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VOLARE

Lunedi

22 Ottobre 2012

In equilibrio convegno

Sala Consiglio, Palazzo Turati
Via Meravigli, 9/B Milano

Analisi e trasparenza dei contratti di trasporto aereo nazionale/comunitario di persone e
bagagli al seguito alla luce della normativa in materia di clausole vessatorie

La Camera di Commercio di Milano, nell’lambito delle funzioni di regolazione del mercato ex art. 2,
co. 2, lett. i, Legge n. 580/93, al fine di garantire una maggiore trasparenza ed equita contrattuale
nel settore dei trasporti, ha proceduto alla verifica della presenza di clausole vessatorie nelle
condizioni generali di contratto dei contratti di trasporto aereo nazionale/comunitario di persone
e bagagli al seguito. Al termine dei lavori & stato redatto un Parere.

Il convegno & 'occasione per la presentazione del Parere e per fare il punto sulla trasparenza e
chiarezza delle condizioni contrattuali del trasporto aereo.

PROGRAMMA
» ore 09:00 - Registrazione partecipanti

» ore 09:30 - Apertura e saluti
Componente del Consiglio della Camera di
commercio di Milano*

Vincenzo Franceschelli, Professore di Diritto

Privato - Universita Bicocca di Milano

Carla Vignali, Professore di Diritto dei
Trasporti - Universita Bicocca di Milano

Paolo Giuggioli, Presidente Ordine Avvocati di
Milano

» ore 11:00 - Tavola rotonda:

Alfredo Antonini, Professore ordinario di Diritto
dei trasporti - Universita di Udine

Gregory Alegi, Professore di Gestione delle
Compagnie aeree - Universita LUISS di Roma

Maurizio Amerelli, Altroconsumo
Rappresentante ENAC*
Rappresentante Antitrust*

Paola Giammarco - Alitalia
Maurizio Corain - Air France

Giuseppe Bonetti - EasyJet
» ore 12:00 - Dibattito aperto al pubblico

» ore 12:30 - Osservazioni finali e conclusione
dei lavori

» ore 13:00 - Light lunch

Ai partecipanti sara distribuita copia del Parere
Partecipazione gratuita
E’ stato richiesto l'accredito all’Ordine degli Avvocati di Milano
per il riconoscimento dei crediti formativi

Per informazioni: tel. 02.8515.5602 E.mail: regolazione.mercato@mi.camcom.it

*Da confermare
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Contratti di viaggio

La funzione economico-
Individuale del contratto

e Il danno non patrimoniale
da iInadempimento

CASSAZIONE CIVILE, Sez. lll, 20 marzo 2012, n. 4372 - Pres. Filadoro - Est. Travaglino - Pm.
Russo - M. R. c. Columbus Organizzazione Viaggi S.r.l.

E risarcibile il danno non patrimoniale sofferto dagli acquirenti di un pacchetto turistico “tutto compreso”,
allorché finalita e motivi specifici della scelta della vacanza siano rimasti frustrati, venendo meno in tal
modo la causa del contratto quale funzione economico-individuale del singolo negozio, rilevante tanto sul
piano genetico, quanto su quello funzionale (nella specie, le immersioni subacquee che costituivano moti-
vo determinante ed esplicitato della vacanza si erano rivelate impraticabili, stante il divieto, non previa-
mente dichiarato dall’agenzia di viaggio, di attivita subacquee nello specifico periodo di villeggiatura scel-
to dai contraenti).

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass., Sez. Ill, 8 maggio 2006, n. 10490; Cass. 24 luglio 2007, n. 16315; Cass. 20 dicembre 2007 n.
26958.
Difforme Cass. 4 aprile 2003, n. 5324.

Svolgimento del processo
Nell’aprile del 2002 M.R. evocd in giudizio, dinanzi al
giudice di pace di Genova, la societa Columbus Organiz-
zazione Viaggi, esponendo di aver acquistato dalla conve-
nuta un pacchetto turistico per un soggiorno nell’isola di
Creta nel periodo 15-22 aprile, con possibilita di immer-
sioni subacquee per due persone - attivita che costituiva
per lui motivo determinante per la conclusione del con-
tratto, come espressamente dichiarato all’agenzia di
(Omissis) presso la quale egli aveva acquistato il pacchet-
to turistico -, possibilita di immersioni rivelatasi peraltro
impraticabile essendo I'attivitd subacquea vietata nel-
Iisola sino al 20 maggio.
Il giudice di primo grado accolse la domanda limitata-
mente alla richiesta di risarcimento del danno morale (li-
quidato in 100 Euro), rigettando ogni altra istanza di
contenuto economico.
Il tribunale di Genova, investita del gravame principale
proposto dal M. ed a quello incidentale della Columbus,
accolse quest’ultimo, mandando assolta la societa di viag-
gi da ogni pretesa risarcitoria.
La sentenza & stata impugnata da M.R. con ricorso per
cassazione articolato in 12 motivi.
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Resiste con controricorso la Columbus Organizzazione
viaggi s.r.L..

Motivi della decisione
Il ricorso & fondato.
Con il primo motivo, si denuncia violazione dell’art. 11
preleggi.
Il motivo & fondato.
Il tribunale di Genova ha fatto erronea applicazione del
D.Lgs. n. 206 del 2005, art. 87 e ss., mentre la vicenda og-
getto del presente giudizio, che risale all’anno 2001, resta
governata, ratione temporis, dai principi di cui al D.Lgs. n.
111 del 1995.
Con il secondo motivo, si denuncia violazione del D.Lgs.
n. 111 del 1995, art. 8, u.c., art. 9, u.c., art. 14, e dell’art.
1218 c.c., falsa applicazione del D.Lgs. n. 206 del 2005,
art. 81.
Con il terzo motivo, si denuncia omessa, insufficiente e
contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e
decisivo per il giudizio.
Il fatto controverso e decisivo per il giudizio viene indi-
cato, ai sensi dell’art. 366 bis c.p.c., applicabile ratione
temporis, nella natura di obbligazione contrattuale del-
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'offerta della prestazione di diving, natura sostenuta dal
M. in atto di citazione in primo grado e in appello.

Con il quarto motivo, si denuncia violazione dell’art.
1218 c.c., D.Lgs. n. 111 del 1995, art. 8, u.c., art. 9, u.c.,
e art. 14, e falsa applicazione dell’art. 1337 c.c.

Con il quinto motivo, si denuncia violazione dell’art. 113
c.p.c., e dell’art. 112 c.p.c., (art. 360 c.p.c., n. 3), omessa
pronuncia su domanda prospettata dalla parte in relazio-
ne all’art. 112. Con il sesto motivo, si denuncia omessa,
insufficiente e contraddittoria motivazione circa un fatto
controverso e decisivo per il giudizio; violazione dell’art.
2059 c.c., e D.Lgs. n. 111 del 1995, art. 16.

II fatto controverso e decisivo per il giudizio viene indi-
cata la natura contrattuale dell’obbligazione assunta dal
Tour Operator (prestazione di diving) nonché la sussisten-
za e la risarcibilita del danno da vacanza rovinata nella
fattispecie de qua.

Con il settimo motivo, si denuncia falsa applicazione del-
I'art. 1337 c.c., e violazione del D.Lgs. n. 111 del 1995,
art. 8, u.c., art. 9, u.c., e art. 14, art. 1218 c.c.; omessa, in-
sufficiente, contraddittoria motivazione circa un fatto
controverso e decisivo del giudizio.

Per fatto controverso e decisivo del giudizio viene intesa
la responsabilita contrattuale del Tour Operator per i fatti
di causa.

Con l'ottavo motivo, si denuncia violazione dell’art. 115
c.p.c., comma l; omessa, insufficiente e contraddittoria
motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il
giudizio.

Il punto controverso viene cosi sintetizzato: se il M. aves-
se manifestato alla Columbus che il motivo esclusivo del
viaggio fosse la pratica delle immersioni subacquee in
mare e se la Columbus avesse concordato al M. la possi-
bilita di fruire del centro diving sito entro un albergo di-
verso da quello nel quale soggiorna, che ne era invece,
sprovvisto, nella specie, il centro era sito presso il vicino
Hotel (Omissis) .

Con il nono motivo, si denuncia violazione dell’art. 2697
c.c..

Con il decimo motivo, si denuncia violazione dell’art.
112 c.p.c..

Con 'undicesimo motivo, si denuncia violazione dell’art.
116 c.p.c,, e art. 2702 c.c..

Con il dodicesimo motivo, si denuncia violazione del-
'art. 91 c.p.c., e art. 92 c.p.c., comma 2; omessa, insuffi-
ciente e contraddittoria motivazione circa la condanna
alle spese legali.

Devono essere accolti i motivi sub 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 10,
11, con assorbimento dei motivi 7 e 12.

Questi i principi di diritto cui il giudice del rinvio dovra
attenersi:

1) La causa del contratto, cosi come affermato da questa
corte di legittimitad con le sentenze 10490 del 2006,
16315 e 26956 del 2007, non pud ulteriormente essere
intesa, in senso del tutto astratto, come funzione econo-
mico-sociale del negozio, svincolata tout court dalla sin-
gola fattispecie contrattuale, bensi come funzione econo-
mico-individuale del singolo, specifico negozio, da valu-
tarsi in tali termini sotto il profilo tanto genetico, quanto
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funzionale; onde la obbiettivazione (quale quella verifi-
catasi nel caso di specie) di un motivo di cui la contro-
parte sia resa espressamente partecipe & destinata ad inte-
grare I'elemento causale della convenzione negoziale nel-
la misura in cui esso risulta determinante della formazio-
ne del consenso;

2) La risarcibilita del danno morale &, nella specie, previ-
sta per legge, oltre che costantemente predicata dalla giu-
risprudenza della Corte di Giustizia Europea;

3) La valutazione del coacervo testimoniale deve avveni-
re secondo un procedimento di scrutinio logico delle sin-
gole deposizioni che dia conto del loro contenuto e della
loro interpretazione soprattutto sul piano obbiettivo, non
potendo una valutazione di inattendibilita fondarsi sulle
sole qualita soggettive del deponente;

4) Lofferta di prestazioni contenute nel pacchetto di
viaggio, ovvero accessorie ad esso ma comunque garanti-
te dall’operatore turistico, rientrano tout court nell’orbi-
ta del rapporto contrattuale;

5) Le omissioni di informazioni rilevanti, da parte del
Tour Operator, costituiscono, a loro volta, violazioni di
natura contrattuale e non precontrattuale;

6) 1l catalogo informativo dell’operatore turistico costi-
tuisce prova documentale equiparabile alla scrittura pri-
vata ex art. 2702 c.c., sottratta alla libera valutazione e al
libero apprezzamento del giudice di merito.

11 ricorso & pertanto accolto, con conseguente cassazione
dell'impugnata sentenza.

Il procedimento va rinviato al tribunale di Genova, in al-
tra composizione, che provvedera altresi alla liquidazione
delle spese del giudizio di legittimita.

P.QM.
La corte accoglie il ricorso, cassa e rinvia, anche per le
spese del giudizio di cassazione, al tribunale di Genova in
diversa composizione.
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IL COMMENTO

di Francesco Sangermano

La Suprema Corte, conformemente all'indirizzo giurisprudenziale piu recente incline alla valutazione della
causa del contratto in termini concreti ed individuali (con il conseguente abbandono della definizione del-
I'elemento causale quale funzione economico-sociale), ha affermato - in materia di vendita di pacchetti turi-
stici - che qualora le finalita e i motivi specifici della scelta della vacanza siano rimasti frustrati, viene meno
la causa del contratto quale funzione economico-individuale del singolo negozio. In questa prospettiva, la
causa rileva tanto sul piano genetico, quanto su quello funzionale. Ne consegue che il contraente che vede
sfumare l'interesse non patrimoniale del contratto ha diritto al risarcimento del danno morale.

La vicenda oggetto del giudizio (*)

Nella vicenda oggetto di commento le parti aveva-
no stipulato un contratto di “viaggi tutto compreso”
in cui il turista aveva espressamente manifestato la
volonta di acquisire il pacchetto turistico per un
soggiorno nell’isola di Creta allo scopo di compiere
immersioni subacquee. La predetta attivita, in altre
parole, costituiva per I'acquirente del pacchetto la
ragione causale essenziale e determinante per la
conclusione del contratto. Lespletamento dell’atti-
vita di diving, tuttavia, si rivelava concretamente
impossibile nella localita prescelta, in quanto la pra-
tica subacquea era vietata nell’isola proprio nell’ar-
co temporale in cui si doveva svolgere il soggiorno
vacanziero. Al riguardo, il giudice del merito di pri-
me cure ha riconosciuto il danno morale, mentre
quello del gravame ha riformato la statuizione di pri-
mo grado, non imputando obblighi risarcitori in ca-
po all’agenzia di viaggi. La Suprema Corte, al con-
trario, ribadendo il suo recente indirizzo in materia
di causa quale ragione concreta o funzione economi-
co-individuale del contratto, ha cassato la sentenza
di appello riconoscendo il danno morale contrattua-
le per il rilievo funzionale dell’elemento causale che
non pud mai essere apprezzato in astratto, ricono-
scendo il carattere fondamentale della prestazione
di diving nel negozio posto in essere.

Danno non patrimoniale contrattuale
e disciplina dei contratti di viaggio

La sentenza oggetto del presente commento si se-
gnala nella sua efficace concisione per una pluralita
di tematiche di notevole rilevanza per il civilista.

In particolare, si evidenzia come la Suprema Corte
abbia rammentato che «la risarcibilita del danno
morale, & nella specie, prevista per legge», riferendo-
si, evidentemente, al risarcimento del danno non
patrimoniale da inadempimento contrattuale rica-
vabile dalla disciplina della vendita di pacchetti tu-
ristici. Al riguardo, assumono rilevanza, nell’ordine,
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il D.lgs. n. 111 del 1995 - Attuazione della direttiva n.
90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze ed i cir-
cuiti “tutto compreso” - (applicabile alla fattispecie
oggetto di commento), successivamente trasfuso nel
D.lgs. n. 206 del 2005, artt. 82 e ss. (c.d. Codice del
Consumo) e, attualmente, il D.lgs. 23 maggio 2011
n. 79 (c.d. Codice del Turismo) (1). In questo qua-
dro, & d’obbligo rammentare la nota decisione della
Corte di giustizia C-168/00 del 2002 (2), che ha
espressamente riconosciuto il diritto del consumato-
re «al risarcimento del danno morale derivante dal-
I'inadempimento o dalla cattiva esecuzione delle
prestazioni fornite in occasione di un viaggio tutto
compreso».

In proposito, si ¢ rilevato che la fattispecie del “dan-
no da vacanza rovinata” costituisce obiettivamente
una ipotesi normativa: «si tratta cio¢ di un caso in
cui la legge contiene riferimenti sufficientemente
ampi da comprendere la liquidazione dei danni con-
trattuali non patrimoniali. In questo senso, sembra
allora rispettato il principio di tipicitd nei termini
predicati dalle sezioni unite» (3). Nella decisione in

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo é stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) Si veda ora I'art. 47 d.lgs. 23 maggio 2011, n. 79 (Danno da
vacanza rovinata): «1. Nel caso in cui I'inadempimento o I'inesat-
ta esecuzione delle prestazioni che formano oggetto del pac-
chetto turistico non sia di scarsa importanza ai sensi dell'art.
1455 c.c., il turista pud chiedere, oltre ed indipendentemente
dalla risoluzione del contratto, un risarcimento del danno correla-
to al tempo di vacanza inutilmente trascorso ed all’irripetibilita
dell’'occasione perduta.2.Ai fini della prescrizione si applicano i
termini di cui agli articoli 44 e 45».

(2) CGCE 12 marzo 2002, causa C-168/00, in Giur. it., 2002, con
nota di Sesta, Danno da vacanza rovinata e danno morale con-
trattuale, 1801 e ss.

(3)Cosi M. Maggiolo, Il danno non patrimoniale da inadempi-
mento, in Trattati Brevi, Responsabilita civile. Danno non patri-
moniale, diretto da S. Patti, a cura di S. Delle Monache, Torino,
2010, 675. Chiara & I'allusione ai principi sanciti dalle Sezioni
Unite n. 26972/3/4/5 del 2008. Invece, M. Di Marzio, Danno non
patrimoniale da inadempimento: le prime pronunce di merito

(segue)
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rassegna si parla, come si & visto, espressamente ed in
maniera specifica di danno morale (qui, evidente-
mente, da inadempimento) piuttosto che di danno
non patrimoniale tout court quale figura generale ed
omnicomprensiva. Quest’ultima categoria, anche al-
la luce della nuova concezione bipolare affermatasi
contemporaneamente sul versante parallelo della re-
sponsabilita civile a seguito dell’intervento delle Se-
zioni Unite della Cassazione nel 2008, esprime il de-
finitivo svincolarsi di tale tipologia di danno (4) dal-
le ormai anacronistiche strettoie della tralatizia in-
terpretazione dell’art. 2059 c.c. in combinato dispo-
sto con l'art. 185 c.p., per confermare I'inarrestabile
estensione dell’ambito di rilevanza giuridica della re-
lativa nozione comprensiva della dimensione propria
della responsabilita di tipo contrattuale (5).

Deve comunque osservarsi come il danno da vacan-
za rovinata presenti in maniera apparentemente
ibrida un profilo costitutivo di tipo morale ed uno
esistenziale, come era emerso dalla giurisprudenza
anteriore alle Sezioni Unite del 2008 (Sezioni Uni-
te che, come & noto, hanno invece negato autono-
mia sistematica a tale categoria), e come per certi
versi, continua a riscontrarsi anche nelle decisioni
successive, non solo di merito.

Vero ¢ che la categoria del danno morale, pur ridi-
mensionata alla stregua di mero profilo descrittivo
del danno non patrimoniale in generale, sembra tut-
tora risentire del diverso contesto e delle relative op-
zioni ricostruttive specificamente proprie del danno
morale soggettivo da reato, adattandosi, talvolta con
difficolta, sul piano contenutistico della relativa no-
zione, al pitl vario contesto risarcitorio che prescinde
da una fattispecie penalistica, rivelando in concreto
aspetti tipici in realtd del nocumento esistenziale,
malgrado I'oggettivo ridimensionamento (se non su-
peramento), talvolta viziato da una eccessiva icono-
clastia dottrinale, di tale elaborazione teoretica.
Come & noto, i giudici di legittimita nelle sentenze a
Sezioni Unite del novembre 2008 hanno chiarito
che la limitazione del danno non patrimoniale «alla
tradizionale figura del c.d. danno morale soggettivo
transeunte va definitivamente superata. La figura,
recepita per lungo tempo dalla pratica giurispruden-
ziale, aveva fondamento normativo assai dubbio,
poiché né I'art. 2059 c.c. né 'art. 185 c.p. parlano di
danno morale, e tantomeno lo dicono rilevante solo
se sia transitorio, ed era carente anche sul piano del-
la adeguatezza della tutela, poiché la sofferenza mo-
rale cagionata dal reato non & necessariamente tran-
seunte, ben potendo I'effetto penoso protrarsi anche
per lungo tempo» (6).

In tale contesto, sono state sviluppate talune criti-
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che, oggettivamente eccessive, alle argomentazioni
della Suprema Corte che parlando letteralmente di
sofferenza morale in connessione con il fatto illecito
costituente reato, avrebbe corso il rischio parados-
salmente di costituire una inversione di marcia ri-
spetto alla giurisprudenza del 2003, che aveva sot-
tratto la risarcibilita del danno morale al giogo nor-
mativo rappresentato dall’art. 185 c.p (7) in relazio-

ne all’art. 2059 c.c.

Note:

(continua nota 3)

dopo le sezioni unite, in Resp. civ. e prev., 2009, 2447, pone
I'accento sulla decisione della Corte di Giustizia: «il punto fermo
e posto dalla Corte di giustizia: e cio rende arduo negare il risar-
cimento, come imporrebbe fare, mancando la lesione di un di-
ritto inviolabile, un'applicazione letterale delle sentenze delle
Sezioni Unite».

(4) Sul danno morale, cfr. G. Bonilini, voce Danno morale, in Dig.
disc. priv., Sez. civ., 42 ed., V, 2002, 83 e ss. e piu di recente C.
Scognamiglio, Il danno morale soggettivo, in Nuova giur. civ. civ.,
2010, Il, 237 ss.

(5) E. Bacciardi, Il danno non patrimoniale da vacanza rovinata e
le altre fattispecie tipiche, in Il danno non patrimoniale. Principi,
regole e tabelle per la liquidazione, a cura di E. Navarretta, Mila-
no, 2010, 594, ha esattamente osservato che «gli ostacoli dog-
matici tradizionalmente frapposti alla configurabilita di un danno
morale da inadempimento risultano definitivamente superati a
seguito del recente intervento delle Sezioni Unite, le quali hanno
sancito expressis verbis I'estensione della regola di risarcibilita
di cui all'art. 2059 c.c. al contesto contrattuale. In tale orizzonte
interpretativo, il danno da vacanza rovinata - curiosamente “di-
menticato” dalla Suprema Corte nella ricognizione delle fattispe-
cie di danno morale ex contractu operata nelle quattro pronunce
di fine 2008 - costituisce un’ipotesi paradigmatica di come un
pregiudizio non patrimoniale possa trovare il proprio terreno di
emersione nella fase patologica di una vicenda negoziale».

(6) Cosi Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972. La Su-
prema Corte prosegue: «va conseguentemente affermato che,
nell'ambito della categoria generale del danno non patrimoniale,
la formula “danno morale” non individua una autonoma sottoca-
tegoria di danno, ma descrive, tra i vari possibili pregiudizi non
patrimoniali, un tipo di pregiudizio, costituito dalla sofferenza
soggettiva cagionata dal reato in sé considerata (....). In ragione
della ampia accezione del danno non patrimoniale, in presenza
del reato é risarcibile non soltanto il danno non patrimoniale con-
seguente ala lesione di diritti costituzionalmente inviolabili (...)
ma anche quello conseguente alla lesione di interessi inerenti la
persona non presidiati da siffatti diritti, ma meritevoli di tutela in
base all'ordinamento (secondo il criterio dell'ingiustizia ex art.
2043 c.c.), poiché I'atipicita, in questo caso, non & determinata
soltanto dal rango dell'interesse protetto, ma in ragione della
scelta del legislatore di dire risarcibili i danni non patrimoniali ca-
gionati da reato».

(7) Cfr. V.M. Bona, Dal sistema al caos: le ragioni per resistere al-
le sentenze (non vincolanti) delle Sezioni Unite, in AAVV., Il dan-
no non patrimoniale. Guida commentata alle decisioni delle S.U.
11 novembre 2008, n. 26972/3/4/5, Milano, 2009, 75: «Ogni-
qualvolta le Sezioni Unite si sono riferite al risarcimento della
"sofferenza morale”, non hanno mancato di affiancare il richia-
mo al reato. Ad esempio, si legge che «la formula “danno mora-
le” non individua una autonoma sottocategoria di danno, ma de-
scrive, tra i vari possibili pregiudizi non patrimoniali, un tipo di
pregiudizio, costituito dalla sofferenza soggettiva cagionata dal
reato”. (....) Il modello risarcitorio, per quanto concerne i pregiu-
dizi morali, pare dunque tornare a ben prima del 2003 (....)».
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Per contro, deve ribadirsi «che il danno morale non
coincide soltanto con la sofferenza cagionata dal
reato. La causa del patema d’animo, infatti, pud
consistere anche in un illecito solo civilmente rile-
vante, quando la legge assuma esplicitamente la ri-
sarcibilita dei danni non patrimoniali cagionati dal-
lo stesso (...) ovvero nelle ipotesi di rilevanza costi-
tuzionale» (8).

In questo scenario, se il sistema bipolare & struttura-
to, come & noto, sulle due categorie fondamentali
del danno patrimoniale e di quello non patrimonia-
le, & possibile, tuttavia, al suo interno, su di un pia-
no ritenuto essenzialmente descrittivo, scomporre i
generali profili della non patrimonialita in quelli pitt
specifici ad esempio del danno biologico e del dan-
no morale soggettivo. Quest’ultimo & stato appunto
tradizionalmente identificato con il dolore, con i pa-
temi d’animo, con le sofferenze spirituali della per-
sona lesa da un fatto illecito qualificabile, altresi, co-
me fattispecie di reato in virtd del combinato dispo-
sto di cui agli artt. 2059 c.c. e 185 c.p. secondo I'in-
terpretazione anteriore alla svolta costituzionalmen-
te orientata, della Suprema Corte del 2003 (9) nelle
c.d. sentenze gemelle, anticipatrici delle fondamen-
tali statuizioni a Sezioni Unite del 2008.

In questo quadro, il danno non patrimoniale da ina-
dempimento nella fattispecie di vendita di pacchet-
ti turistici (10) - quando se ne escluda in concreto,
nei fatti realmente accaduti, un profilo biologico
(come pure pud accadere a seconda delle circostan-
ze) - & spesso ed in maniera fisiologica di tipo mora-
le cui pud affiancarsi, seppur non necessariamente,
una lesione alla salute. Nella vicenda che ci occupa,
in particolare, la frustrazione dell’'interesse non patri-
moniale determinato dalla impossibilita di compiere
immersioni subacquee, certamente non corrispon-
de, se non a costo di compiere una discutibile forza-
tura, ad un vero dolore, ad una afflizione, ad un pa-
tema d’animo etc., ma piuttosto coincide con una ben
circoscritta vanificazione di una attivitd di svago con
connotati evidentemente esistenziali.

Malgrado il condivisibile consolidamento del de-
scritto bipolarismo categoriale della coppia danno
patrimoniale/danno non patrimoniale, sembra, in

Note:

(8) Cosi giustamente P. Ziviz, I/l danno non patrimoniale. Evolu-
zione del sistema risarcitorio, Milano, 2011, 244, nota 57. Cfr.
anche le riflessioni di F. Bilotta, Le sentenze di merito dopo le se-
zioni unite del 2008 sul danno non patrimoniale, in Resp. civ. e
prev., 2009, 1512: «Tra le componenti del danno non patrimo-
niale, quella che maggiormente ha subito i contraccolpi delle se-
zioni Unite e il danno morale soggettivo». L'Autore rileva para-
dossalmente come malgrado la svolta delle Sezioni Unite, deve
sciogliersi «un nodo epistemologico: il danno morale cos'e?
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Questa domanda pud sembrare oziosa, ma per il pratico & ne-
cessaria. Solo se si conosce un certo fenomeno si pud sapere
come introdurlo nel processo e soprattutto come provarlo (...). Il
fatto € che nessuno si chiede cosa vogliano dire espressioni che
si usano abitualmente. La sofferenza dell’animo (da tenere ben
distinta da quella somatica) & la stessa cosa del turbamento ? La
lesione della dignita implica per forza una sofferenza o puo es-
sere considerata distintamente da quest'ultima senza che la pri-
ma necessariamente implichi la seconda ? La verita & che siamo
bel lungi dall'avere chiarezza sul punto».

(9) Cfr. Cass. 31 maggio 2003, n. 8828, in Resp. civ. e prev.,,
2003, 675; nonché la sentenza pressoché coeva di Cass. 31
maggio 2003, n. 8827, in Danno e resp., 2003 819 (subito ribat-
tezzate in dottrina come le “sentenze gemelle”), con commen-
ti di Busnelli, Ponzanelli, Procida. La Corte regolatrice ha affer-
mato: «Il danno non patrimoniale conseguente all'ingiusta lesio-
ne di un interesse inerente alla persona, costituzionalmente ga-
rantito, non & soggetto, ai fini della risarcibilita, al limite derivan-
te dalla riserva di legge correlata all’art. 185 c.p., € non presup-
pone, pertanto, la qualificabilita del fatto illecito come reato,
giacché il rinvio ai casi in cui la legge consente la riparazione del
danno non patrimoniale ben pud essere riferito, dopo I'entrata in
vigore della Costituzione, anche alle previsioni della legge fon-
damentale, ove si consideri che il riconoscimento, nella Costitu-
zione, dei diritti inviolabili inerenti alla persona non aventi natura
economica implicitamente, ma necessariamente, ne esige la tu-
tela, ed in tal modo configura un caso determinato dalla legge, al
massimo livello, di riparazione del danno non patrimoniale». Inol-
tre, sempre ad avviso della Suprema Corte nella fondamentale
statuizione citata: «La lettura costituzionalmente orientata del-
I"art. 2059 c.c. va tendenzialmente riguardata non gia come oc-
casione di incremento generalizzato delle poste di danno (e mai
come strumento di duplicazione di risarcimento degli stessi pre-
giudizi), ma soprattutto come mezzo per colmare le lacune nella
tutela risarcitoria della persona, che va ricondotta al sistema bi-
polare del danno patrimoniale e di quello non patrimoniale, que-
st'ultimo comprensivo del danno biologico in senso stretto (con-
figurabile solo quando vi sia una lesione dell'integrita psicofisica
secondo i canoni fissati dalla scienza medica), del danno morale
soggettivo come tradizionalmente inteso (il cui ambito resta
esclusivamente quello proprio della mera sofferenza psichica e
del patema d'animo) nonché dei pregiudizi, diversi ed ulteriori,
purché costituenti conseguenza della lesione di un interesse co-
stituzionalmente protetto. Ne deriva che, nella liquidazione equi-
tativa dei pregiudizi ulteriori, il giudice, in relazione alla menzio-
nata funzione unitaria del risarcimento del danno alla persona,
non puo non tenere conto di quanto gia eventualmente ricono-
sciuto a titolo di danno morale soggettivo, pure esso risarcibile,
quando vi sia la lesione di un tale tipo di interesse, ancorché il
fatto non sia configurabile come reato». La teoria della lettura
costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c., svincolato dal ri-
gido collegamento con l'art. 185 c.p., & stata da tempo sostenu-
ta ed elaborata da G. B. Ferri. In argomento, cfr. appunto G.B.
Ferri, Oggetto del diritto della personalita e danno non patrimo-
niale, ora in Persona e formalismo giuridico, Rimini, 1987, 376 e
ss.; nonché Id., Le temps retrouvé dell’art. 2059 c.c., in Il pote-
re e la parola, 2008, 551 € ss.

(10) Cfr. S. Delle Monache, Interesse non patrimoniale e danno
da inadempimento, in Il danno non patrimoniale contrattuale, At-
ti del convegno di Roma, 14 maggio 2010, a cura di F. Macario-
C. Scognamiglio, in questa Rivista, 2010, 725, laddove osserva
che «l'ipotesi paradigmatica, in tale contesto, pud dirsi rappre-
sentata dai contratti di viaggio, come fattispecie legale espressi-
va di una funzione che non si risolve nel semplice scambio di
prestazioni economicamente valutabili, essendo invece permea-
ta dall'interesse al godimento della vacanza da parte del turista,
quale interesse non patrimoniale che dunque rileva sul piano
della causa. Ed € questo il sostrato su cui si appoggiano le pre-
visioni che rendono risarcibile, in caso di inadempimento dell’or-
ganizzatore, anche il danno non patrimoniale subito dal turista
ovverosia il danno c.d. da vacanza rovinata».
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effetti, difficilmente contrastabile la perdurante esi-
genza di distinguere e specificare le varie sottocate-
gorie di danno all’interno della piti generale catego-
ria di riferimento propria del danno non patrimo-
niale, come, del resto, si evince da numerose deci-
sioni non solo di merito (11).

In questo contesto, se dovessero affermarsi tali ulti-
mi orientamenti, sarebbe giocoforza ammettere che
«I'impatto applicativo piu significativo del grand-ar-
ret delle Sez. Un. finirebbe per cogliersi sul piano
delle tecniche di formulazione della domanda giudi-
ziale, non pit bisognosa della elencazione analitica
delle singole voci di danno, ma sufficientemente
specificata attraverso la richiesta tout court del risar-
cimento del danno non patrimoniale: ferma restan-
do la necessita di allegazione e prova, sia pure pre-
suntiva, delle singole perdite non patrimoniali la-
mentate» (12).

Paradossalmente, proprio il danno morale che nel-
I'ambito del sistema della responsabilita per fatto il-
lecito pareva (quale danno morale soggettivo) esse-
re destinato inevitabilmente ad essere consegnato
alla storia del diritto civile italiano (13), malgrado
alcuni indici normativi di segno contrario (14), ha
rivelato una perdurante vitalita quale sottocategoria
o sottospecie del danno non patrimoniale contrat-
tuale da inadempimento.

Pitt in generale il danno non patrimoniale da ina-
dempimento di un’obbligazione negoziale ha trovato
un addentellato sistematico decisivo nel combinato
disposto di cui agli artt. 1223 e 1174 c.c., posto che
Iespressione “perdita” contenuta nel primo enuncia-
to normativo & idonea a ricomprendere al suo inter-
no anche una privazione di un bene insuscettibile di
essere valutato in termini pecuniari, in quanto non
appartenente al mondo economico (15).

Al contempo, I'espressa possibilitd prevista dalla se-
conda delle due citate disposizioni che la prestazione
possa rispondere anche ad un interesse non patrimo-
niale del creditore, permette di costruire un solido fon-
damento per il peculiare nocumento in esame (16).

In questo contesto, si ¢ evidenziato come le senten-
ze delle Sezioni Unite del 2008 nella parte riguar-
dante il danno non patrimoniale da inadempimen-
to, abbiano ricevuto una serie di persuasive critiche
rispetto al rapporto tra autonomia negoziale e risarcibi-
lita del danno non patrimoniale. «In breve, se nel cam-
po della responsabilita aquiliana la nuova lettura
dell’art. 2059 c.c., secondo cui il risarcimento del
danno non patrimoniale ¢ dato in caso di lesione di
diritti inviolabili, pud trovare una giustificazione
pratica nell’esigenza - discutibile ma non irragione-
vole - di selezionare e circoscrivere il numero degli
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interessi meritevoli di tutela, nel campo della re-
sponsabilita contrattuale una analoga esigenza non
sembra affatto presentarsi, giacché, nel contratto so-
no le parti stesse ad individuare gli interessi che in-
tendono soddisfare» (17).

Note:

(11) Cfr. F. Bilotta, Le sentenze di merito dopo le sezioni unite del
2008 sul danno non patrimoniale, in Resp. civ. e prev., 2009,
1499 e ss. Cfr. altresi, M. di Marzio, A momentary lapse of rea-
son, in AAVV., Il danno non patrimoniale. Guida commentata al-
le decisioni delle S.U. 11 novembre 2008, n. 26972/3/4/5, cit.,
179: «Ma, poi, questo che vuol dire: che i galloni della sottoca-
tegoria o della voce sono importanti e il “descrivere” € una baz-
zecola ? Le cose, invece, si descrivono con le parole, e quando
si sono descritte ¢'é qualche possibilita di capirle. (....) Il giudice
- dicevo - non ha forse bisogno, per risarcire il danno alla perso-
na, di descrizioni di cid che € avvenuto al danneggiato?».

(12) C. Scognamiglio, // danno morale soggettivo, cit., 250.
(13) C. Scognamiglio, op. cit., 246.
(14) Cfr. C. Scognamiglio, op. cit., 250 ss.

(15) Sul danno non patrimoniale contrattuale, anche in una pro-
spettiva di diritto privato europeo, v. per tutti C. Scognamiglio, //
danno non patrimoniale contrattuale, in Il contratto e le tutele, a
cura di S. Mazzamuto, Torino, 2002, 467 ss. Cfr., del medesimo
Autore, con riguardo anche all’analisi di fattispecie di danno non
patrimoniale derivante dall'inadempimento di un obbligazione
non specificamente di fonte contrattuale, Responsabilita pre-
contrattuale e danno non patrimoniale, in Resp. civ. e prev.,
2009, 1450 e ss.

(16) Cfr. F. Bilotta, /nadempimento contrattuale e danno esisten-
ziale, in Giur.it.,, 2001, 1159 e ss., nota a Giud. pace Milano, 18
dicembre 2000; Giud. pace Verona, 16 marzo 2000.

(17) M. Di Marzio, Danno non patrimoniale da inadempimento: le
prime pronunce di merito dopo le sezioni unite, in Resp. civ. e
prev., 2009, 2457. Cfr. anche G. Cricenti, Il danno non patrimo-
niale da inadempimento ed i diritti inviolabili, nota a Cass. 15 ot-
tobre 2009, n. 21925, in questa Rivista, 2010, 476 ss. Cfr., altre-
si, pit in generale, anche con un raffronto con le decisioni della
Corte regolatrice del 2003, le riflessioni di C. Amato, Nozione
unitaria di danno non patrimoniale e autonomia negoziale, in
AANV.,, Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle deci-
sioni delle S.U. 11 novembre 2008, n. 26972/3/4/5, Milano,
2009, 27: «Com’'e ormai noto, a partire dalle sentenze del mag-
gio 2003 della Cassazione le articolazioni del “nuovo” danno non
patrimoniale sono tre: le ipotesi di reato (in virtu del tradizionale
collegamento tra gli artt. 2059 c.c. e 185 c.p.); I'espressa previ-
sione di legge ordinaria; la compromissione di diritti inviolabili.
Questa ricostruzione, se trasposta pedissequamente nella ma-
teria contrattuale, esclude un quarto ingrediente nient'affatto
trascurabile, indispensabile invece per definire i contorni specifi-
ci della fonte contrattuale dell’obbligazione: I'autonomia nego-
ziale. Sicuramente e condivisibile la necessita di una definizione
unitaria di danno non patrimoniale, peraltro gia circolante da tem-
po tra i giuristi e nelle decisioni giurisprudenziali: quella cioe di le-
sione di un interesse della persona non suscettibile di valutazio-
ne economica. Ma cid detto non € necessario limitare anche la
nozione di interesse a quella di diritto inviolabile, per lo meno
nella sola materia contrattuale. La premessa logica cui si & ispi-
rata la cassazione, dettata da una esasperata esigenza di reduc-
tio ad unum, nulla aggiunge alla coerenza del sistema; e molto
toglie - appunto - all'autonomia negoziale. In altri termini: € pur
vero che anche la responsabilita contrattuale discende dalla le-
sione di un interesse; ma non ¢ affatto detto che tale interesse,
se non patrimoniale, debba necessariamente coincidere con un
diritto inviolabile di rango costituzionale. La differenza di struttu-

(segue)
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In questa prospettiva, se ¢ vero che il c.d. danno da
vacanza rovinata presenta un indubbio requisito di
tipicitd anche sotto il profilo del danno morale risar-
cibile, & altrettanto innegabile che la relativa disci-
plina ha in un certo senso consacrato a livello nor-
mativo la meritevolezza degli interessi non patrimo-
niali che la relativa operazione economico-contrat-
tuale & destinata per definizione a realizzare.

In altre parole, gia il modello tipologico della vendi-
ta di pacchetti turistici rivela - oltre che nella sua
concreta fisionomia (nella sua causa) - la dimensio-
ne non economica che il contratto & in tal caso pre-
ordinato a soddisfare dal punto di vista del contra-
ente-vacanziere.

In tale contesto, proprio la causa nella sua accezione
concreta assume il ruolo, come si vedra nel paragra-
fo successivo, di criterio privilegiato per I'individua-
zione degli specifici interessi non patrimoniali ai fini
del risarcimento all’interno del tipo contrattuale,
astrattamente strutturato su di uno scambio di pre-
stazioni in cui quella del turista & connotata da pro-
fili, evidentemente, non economici.

In sostanza, la tipizzazione della figura contrattuale
in esame certamente postula anche la realizzazione
di un interesse non economico, ma come ogni mo-
dello astratto, la figura della vendita di pacchetti tu-
ristici ¢ di per sé muta in ordine al rilievo ed all’in-
cidenza effettivi del concreto interesse non patrimo-
niale che si intende specificatamente soddisfare con
il contratto e che puo essere rivelato solo dall’anali-
si della causa.

La causa del contratto quale criterio
ermeneutico di selezione degli interessi
anche non patrimoniali nel risarcimento
del danno da inadempimento contrattuale

Nel testo della massima si riconosce la piena risarci-
bilitd del danno non patrimoniale sofferto dagli ac-
quirenti di un pacchetto turistico “tutto compreso”,
allorché finalitd e motivi specifici della scelta della
vacanza siano rimasti frustrati, venendo meno in tal
modo la causa del contratto quale funzione econo-
mico-individuale del singolo negozio.

In particolare, la Corte regolatrice evidenzia la rile-
vanza della causa concreta sia sul piano genetico, sia
su quello funzionale del contratto.

E noto come da qualche anno la Suprema Corte ab-
bia autorevolmente avallato la teoria della funzione
economico-individuale del contratto elaborata dal-
la migliore dottrina civilistica (18). Nel solco della
rivisitazione della nozione di causa - abbandonata
la sua configurazione in termini di funzione econo-
mico-sociale (19) magistralmente elaborata da
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Emilio Betti - il concetto e lo stesso ruolo di motivo
del negozio sono stati necessariamente rivalutati e
sottoposti ad una puntuale analisi. [ motivi, invero,
quando se ne accerti mediante il procedimento er-
meneutico il loro carattere lecito, comune e deter-
minante (cosi come simmetricamente accade per il
caso della loro illiceita ex art. 1345 c.c.) non costi-
tuiscono pilt un dato soggettivo o psicologico, ben-
si un profilo caratterizzante la stessa operazione
contrattuale concreta. Essi rilevano allora giuridi-
camente, oggettivandosi nel contratto ed emergen-
do quali interessi comuni e determinanti in manie-
ra essenziale la fattispecie contrattuale (20). Inve-
ro, «quando si ha riguardo alla funzione pratica che
le parti hanno effettivamente assegnato al loro ac-
cordo, devono allora rilevare anche “i motivi”, se

Note:

(continua nota 17)

ra nelle due fonti delle obbligazioni si riflette implacabilmente
proprio sui criteri di selezione di detti interessi: nella responsabi-
lita di fonte extracontrattuale, in assenza di un rapporto pregres-
s0, la selezione degli interessi rilevanti & fatta dalla legge, dal
“nuovo” 2059, appunto. Laddove, invece, sussista un rapporto
giuridico preesistente I'interesse violato € quello del creditore al-
la prestazione; spetta percio alle parti determinarne la rilevanza,
nei limiti e attraverso gli strumenti predisposti dalla legge». V.
anche i rilievi di C. Scognamiglio, /I sistema del danno non patri-
moniale dopo le decisioni delle Sezioni Unite, in AAVV., Il danno
non patrimoniale, cit., 466.

(18) La teoria della causa come funzione economico-individuale
si deve a G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridi-
co, Milano, 1966. L'Autore ha ribadito ed ulteriormente argo-
mentato la teoria della causa quale funzione economico-indivi-
duale del contratto, tra le altre opere, in I/l negozio giuridico, Pa-
dova, 2001 e in /l potere e la parola, Padova, 2008. In giurispru-
denza per la svolta nel senso della dottrina or ora richiamata cfr.
Cass. civ., Sez. Ill, 8 maggio 2006, n. 10490: «La causa quale
elemento essenziale del contratto non deve essere intesa come
mera ed astratta funzione economico sociale del negozio bensi
come sintesi degli interessi reali che il contratto € diretto a rea-
lizzare, e cioe come funzione individuale del singolo, specifico
contratto, a prescindere dal singolo stereotipo contrattuale
astratto, fermo restando che detta sintesi deve riguardare la di-
namica contrattuale e non la mera volonta delle parti». Cfr. an-
che Cass. 12 novembre 2009, n. 23941, in Nuova giur. civ.
comm., 2010, |, 448 ss. In dottrina v. di recente R. Catalano, La
causa contrattuale nell’”uso” della giurisprudenza, in Dir. e giur.,
2011, 505 ss., con ampi richiami bibliografici e giurisprudenziali.

(19) Emblematica in giurisprudenza la seguente massima pro-
pria di Cass., Sez. lll, 4 aprile 2003, n. 5324: «La causa del con-
tratto si identifica con la funzione economico-sociale che il ne-
gozio obiettivamente persegue e che il diritto riconosce come
rilevante ai fini della tutela apprestata, rimanendo ontologica-
mente distinta rispetto allo scopo particolare che ciascuna delle
due parti si propone di realizzare; ne consegue che si ha illiceita
della causa, sia nell'ipotesi di contrarieta di essa a norme impe-
rative, all'ordine pubblico e al buon costume, sia nell'ipotesi di
utilizzazione dello strumento negoziale per frodare la legge,
qualora entrambe le parti attribuiscano al negozio una funzione
obiettiva volta al raggiungimento di una comune finalita contra-
ria alla legge».

(20) Cfr. ampiamente sul tema C. Scognamiglio, Interpretazione
del contratto e interessi dei contraenti, Padova, 1992.
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questi non siano rimasti nella sfera interna di cia-
scuna parte ma si siano obiettivizzati nel contratto,
divenendo interessi che il contratto & diretto a rea-
lizzare» (21).

In questo senso si comprende effettivamente come
la causa sia I'espressione oggettivata di finalita soggetti-
ve, come ha efficacemente sottolineato la dottrina
della causa come funzione economico-individuale.
In tale contesto, sono state proprio le fattispecie re-
lative alla vendita di pacchetti turistici a costituire
un terreno privilegiato - anche se non esclusivo - per
'affermazione della rilevanza pratica di siffatta con-
figurazione dell’elemento causale del contratto (22).
Sul versante giurisprudenziale la qualificazione della
causa come funzione economico-individuale & stata
ancor di recente ribadita dalle Sezioni Unite della
Suprema Corte (23), laddove si sottolinea che «in
tema di dichiarazione di inefficacia degli atti a tito-
lo gratuito, ai sensi dell’art. 64 1. fall., la valutazione
di gratuitd od onerosita di un negozio va compiuta
con esclusivo riguardo alla causa concreta, costitui-
ta dalla sintesi degli interessi che lo stesso & concre-
tamente diretto a realizzare, al di 13 del modello
astratto utilizzato».

In questo quadro, anche la fondamentale decisione
a Sezioni Unite n. 26972 del 2008 ha con ragione
evidenziato che «l'individuazione, in relazione alla
specifica ipotesi contrattuale, degli interessi compresi
nell’area del contratto che, oltre a quelli a contenuto pa-
trimoniale, presentino carattere non patrimoniale, va
condotta accertando la causa concreta del negozio, da
intendersi come sintesi degli interessi reali che il contrat-
to stesso & diretto a realizzare, al di & del modello, anche
tipico, adoperato; sintesi, e dunque ragione concreta,
della dinamica contrattuale (come condivisibilmente af-
fermato dalla sentenza n. 10490/2006)».

Al riguardo, occorre soffermarsi su alcune espressio-
ni normalmente utilizzate dalla giurisprudenza ri-
spetto all’elemento causale concreto per tutelare
I'acquirente del pacchetto turistico. Invero, l'irrea-
lizzabilita sopravvenuta dell’interesse che il contrat-
to era destinato a perseguire, determinerebbe il “ve-
nir meno” della causa. In realta, sono necessarie al-
cune precisazioni fondamentali.

Ogni operazione contrattuale tipica od atipica pud
essere adeguatamente vagliata, valutata ed, ancor
prima compresa, attraverso il significato della sua
causa, ricostruito in virtl del procedimento inter-
pretativo ex artt. 1362 ss. c.c.

La causa intesa come espressione dell’interesse indi-
viduale dell’atto di autonomia contrattuale pud e
deve essere apprezzata anche nella fase di attuazione
del contratto per poter raffrontare I'assetto negozia-
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le con gli interessi in concreto su cui ad esempio &
venuta ad incidere una sopravvenienza. Ma una co-
sa & l'aspetto dinamico della causa, altra & quella
concernente il lato costitutivo del negozio.

In quest’ultima ipotesi, invero, la causa o sussiste ab
origine oppure manca gia dall’inizio: tertium non da-
tur. Qualora, invece, la causa pur essendo presente
sul versante costitutivo del negozio, non possa suc-
cessivamente condurre alla realizzazione degli inte-
ressi perseguiti dalle parti contrattuali, non appare
corretto discorrere in senso tecnico di sopravvenuta
mancanza della stessa.

La causa, in sostanza, non viene meno come ele-
mento costitutivo del negozio: semmai pil corretta-
mente pud in concreto rivelarsi inidoneo 1'assetto
negoziale originariamente congegnato e preordinato
dalle parti in un certo modo al soddisfacimento de-
gli interessi negoziali in esso obiettivati.

Il dissolversi della causa concreta & una brillante
metafora, ma da un punto di vista rigorosamente
tecnico si scontra con il descritto rilievo per cui la
causa & contestuale e coessenziale da un punto di vi-
sta strutturale al perfezionamento del negozio e non
pud logicamente disgregarsi in una fase posteriore:
tecnicamente pud difettare o successivamente venir
meno ad esempio il presupposto di iniziativa nego-
ziale su cui ruota l'interesse delle parti, ma non la
causa stessa.

In questo quadro deve, altresi, necessariamente di-
stinguersi tra una irrealizzabilita della causa concre-
ta di tipo originario da una di tipo successivo.

Nel primo caso, aderendo alla concezione della cau-
sa quale funzione economico-individuale pud appa-
rire improprio parlare di nullita del contratto.

Note:
(21) C.M. Bianca, Il contratto. Diritto civile, lll, Milano, 2001, 461.

(22) Cfr. Cass. 24 luglio 2007, n. 16315 nonché Cass. 20 dicem-
bre 2007 n. 26958: «Alla stregua del concetto di “causa nego-
ziale concreta” va affermato che non soltanto la totale impossi-
bilita sopravvenuta della prestazione (id est, della sua esecuzio-
ne, tale da costituire un impedimento assoluto ed oggettivo a ca-
rattere definitivo) integra una fattispecie di automatica estinzio-
ne dell’'obbligazione e risoluzione del contratto che ne costitui-
sce la fonte ai sensi degli artt. 1463 e 1256, comma 1, c.c., in ra-
gione del venir meno della relazione di interdipendenza funzio-
nale in cui la medesima si trova con la prestazione della contro-
parte, ma che lo stesso effetto consegue altresi alla impossibili-
ta di utilizzazione della prestazione da parte del creditore»; le
sentenze sono annotate da S. Nardi, Contratto di viaggio “tutto
compreso” e irrealizzabilita della sua funzione concreta, in Nuo-
va giur. civ. comm., 2008, |, 542 ss. Cfr. anche Cass. 24 aprile
2008, n. 10651, in Diritto tur., 2008, 349 e ss., con nota di V. Co-
rona, La tipizzazione della “finalita turistica” tra presupposizione
e criteri di ripartizione del rischio.

(23) Cass., Sez. Un., 18 marzo 2010, n. 6538; conf. Cass., Sez.
Un., 18 febbraio 2008, n. 26975.
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Infatti, la sanzione della nullitd del negozio nel si-
stema sotteso alla codificazione del 1942, potrebbe
«ricollegarsi esclusivamente alla insussistenza o alla
irrealizzabilita ab initio della funzione tipica dell’atto
(oltre che ovviamente, ma allora il discorso assume
connotati ben diversi, alla illiceita dell’interesse in
concreto perseguito)». Al contrario «una volta che
sia accertata la sussistenza» nel contratto «concreta-
mente posto in essere, della funzione economico-
giuridica propria del tipo corrispondente, non sara
possibile pervenire ad una declaratoria di nullita per
la irrealizzabilita - iniziale o successiva - dell'interes-
se perseguito con I'operazione» (24).

Ancora, occorre verificare se tale irrealizzabilita fos-
se conosciuta da uno dei contraenti e rientrasse co-
munque nell’ambito della sua dimensione organizza-
tiva ed esecutiva ai fini di un giudizio di responsabi-
litd per inadempimento ex art. 1218 c.c.

Di fronte ad una irrealizzabilita originaria o successi-
va (incolpevole in entrambi i casi) degli interessi dei
contraenti per il difetto iniziale o posteriore del pre-
supposto di iniziativa negoziale, di cui si sia accerta-
to in sede interpretativa il carattere determinante ai
fini della qualificazione dell’elemento causale, «il
fenomeno potra (...) essere» adeguatamente «risolto
sul piano dell’'inefficacia» posto che in sede di ese-
cuzione del contratto anche ai sensi dell’art. 1375
c.c. «si impone l'esigenza di dare attuazione a quel
regolamento di interessi cui le parti hanno inteso
dare vita, con la peculiare fisionomia che di esso &
emersa dal procedimento ermeneutico» (25). Ana-
logamente, sul versante giurisprudenziale, I'irrealiz-
zabilita della causa in concreto ha indotto ancor di
recente la Suprema Corte ad affermare che sia la so-
pravvenuta impossibilita di utilizzazione della presta-
zione per intervenuta mancanza delle capacita fisi-
che del creditore (sino al caso limite del decesso di
quest’ultimo), sia la sopravvenuta inidoneita della pre-
stazione per l'oggettivo prodursi di una circostanza
preclusiva esterna, determinano I'estinzione del rap-
porto obbligatorio derivante dal contratto per so-
pravvenuta irrealizzabilita della sua funzione causale
in concreto (26). Quando I'irrealizzabilita, per con-
tro, fosse comunque riconducibile ex art. 1218 c.c.
alla sfera organizzativa di uno dei contraenti, il ri-
medio fisiologico sarebbe quello della risoluzione
per inadempimento del contratto.

In questa prospettiva, deve essere chiaro che I'ina-
dempimento «ancorché preordinato» rileva «sol-
tanto sul piano dei rimedi sinallagmatici, non po-
tendo essere equiparata alla irrealizzabilita della cau-
sa del contratto la semplice inattuazione degli obbli-
ghi discendenti dal contratto stesso» (27).
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Piuttosto, la causa concreta si rivela importante an-
che ai fini del giudizio sulla gravita dell’inadempi-
mento agli effetti dell'invocata risoluzione in rela-
zione all’interesse causale di natura non patrimonia-
le perseguito con il contratto. Interesse che dovra
trovare adeguata tutela risarcitoria in caso di lesione
a prescindere da una sua valutazione in termini di
inviolabilita dei diritti della persona costituzional-
mente garantiti. «Il criterio selettivo che opera nei
confronti degli stessi» interessi non patrimoniali,
infatti, «dovra restare esclusivamente quello della
prevedibilita, che consentira di respingere istanze ri-
sarcitorie di carattere non patrimoniale relativa-
mente alla lesione di interessi i quali non siano stati
presi in considerazione nell’ambito della complessi-
va operazione contrattuale» (28).

Inoltre, deve rilevarsi che nell’eventualita di un in-
colpevole evento successivo che si verifichi ad
esempio in capo al contraente-turista potrebbe tro-
vare proficua applicazione l'istituto dell'inesigibilita
da parte dell’agenzia di viaggi della prestazione eco-
nomica, rivelandosi, altrimenti contraria a buona
fede, la richiesta di esecuzione da parte del Tour
Operator.

Nel caso di specie, 'agenzia di viaggi era consapevo-
le - o perlomeno, sul piano organizzativo, era in con-
dizioni di conoscere tale dato essenziale per il cor-
retto adempimento della prestazione di diving - che
nel periodo oggetto della vacanza regolamentata dal
contratto non sarebbe stata possibile I'attivita di im-
mersione subacquea nella localita prescelta.
Attivitd che costituiva uno degli interessi fonda-
mentali per 'acquirente del pacchetto turistico e
che certamente caratterizzava la causa concreta del
contratto (il “motivo determinante ed esplicitato della
vacanza” secondo l'espressione utilizzata dalla sen-
tenza).

Trattandosi di ragione individuale esplicitata nel re-
golamento contrattuale essa non pud d’altro canto
nemmeno essere qualificata come presupposto di
iniziativa negoziale individuabile in via meramente

Note:

(24) C. Scognamiglio, Interpretazione del contratto e interessi
dei contraenti, cit., 232-233.

(25) C. Scognamiglio, loc. cit., 382.

(26) Cfr. Cfr. Cass. 24 luglio 2007, n. 16315, nonché Cass. 20 di-
cembre 2007, n. 26958, in Nuova giur. civ. comm., 2008, |, 531
ss., con nota di S. Nardi, cit.

(27) C. Scognamiglio, Problemi della causa e del tipo, in Trattato
del contratto diretto da V. Roppo, Il, Regolamento, a cura di G.
Vettori, Milano, 2006, 139-140.

(28) P. Ziviz, Un’occasione mancata per le Sezioni Unite, in
AANV., Il danno non patrimoniale, cit., 562, 563.
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interpretativa: nella vicenda in esame, in altri ter-
mini, l'interesse ovvero la funzione economico-indi-
viduale del contratto erano stati manifestamente di-
chiarati, ed il relativo espresso significato si & river-
berato direttamente sull’operazione ermeneutica
complessiva.

In questa prospettiva, la frustrazione di un program-
ma contrattuale siffatto, evidentemente finalizzato
al soddisfacimento di interessi non patrimoniali del
turista costituisce un parametro fondamentale per la
valutazione ed il risarcimento in via equitativa del
danno morale da inadempimento contrattuale.

La causa, in definitiva, intesa come l'interesse indivi-
duale concretamente perseguito dal negozio & rile-
vante ai fini della corretta selezione in via interpreta-
tiva degli interessi anche non patrimoniali nel risarci-
mento del danno da inadempimento contrattuale.
Al riguardo, si & ulteriormente osservato che «il ri-
chiamo della Suprema Corte alla causa concreta
proietta il piano del ragionamento in una dimensio-
ne che non appare risolutiva, non solo perché la
causa evoca un piano rimediale - quello della nullita
- estraneo al risarcimento del danno, ma soprattutto
in quanto il richiamo alla causa concreta tutt’al pit
consente di evincere la rilevanza nel contratto del-
'interesse non patrimoniale. Questo, tuttavia, non
implica alcun automatismo rispetto al risarcimento
del danno non patrimoniale e rappresenta un dato
puramente prodromico rispetto ad una pitt comples-
sa valutazione ed indagine che l'interprete deve ef-
fettuare e che, a ben vedere, coinvolge, non solo la
causa, ma soprattutto I'interpretazione secondo buo-
na fede del contratto. In tale prospettiva occorre
confrontare la natura dell’interesse leso e il tipo di
violazione che si & in concreto prodotta con il risal-
to che nel regolamento contrattuale presenti I'inte-
resse non patrimoniale, onde verificare se ex fide bo-
na debba reputarsi implicita la sua pitt ampia tutela,
estesa anche al danno non patrimoniale» (29).
Anche nel quadro di queste efficaci argomentazioni
critiche, la causa rappresenta comunque un passag-
gio, uno snodo fondamentale - nell’ambito dell’in-
terpretazione - rispetto all’enucleazione dell’interes-
se non patrimoniale nel negozio.

Si & in presenza, infatti, di un’operazione interpreta-
tiva circolare (30), in cui le dichiarazioni e la con-
dotta delle parti concorrono a far emergere la causa
del contratto e quest’ultima, a sua volta, concorre al
chiarimento del relativo significato negoziale.
Tuttavia, in base ai rilievi problematici sopra illustra-
ti, se la rilevanza in via interpretativa dell’'interesse
non patrimoniale nel contratto passa certamente at-
traverso l'individuazione ed il riferimento alla causa
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concreta, al contempo ¢ il procedimento ermeneuti-
co secondo buona fede che consentirebbe di esplici-
tare adeguatamente e, quindi, giustificare (31) il pro-
filo rimediale del risarcimento del danno non patri-
moniale, evidenziandosi, altresi, come «il giudizio di
buona fede possa dare risalto anche al peso “oggetti-
vo” e valoriale che presentano gli interessi coinvolti
nel regolamento contrattuale» (32).
Conclusivamente, alla luce del complessivo e varie-
gato contesto ricostruttivo che precede, la causa
(che conduce al cuore dell’autonomia privata) qua-
le funzione economico-individuale del contratto co-
stituisce uno dei parametri essenziali per I'individua-
zione dello specifico interesse negoziale anche non
patrimoniale meritevole di tutela in chiave risarci-
toria, senza necessita di una connessa e contestuale
rilevanza in termini di diritti inviolabili della perso-
na o di una tipicitd normativa rispetto all’interesse
leso, diversamente da quanto accade sul versante
della responsabilita civile come non ha mancato di
rilevare una parte della dottrina (33).

Note:

(29) Cosi E. Navarretta-D. Poletti, /l danno non patrimoniale e la
responsabilita contrattuale, in Il danno non patrimoniale. Principi,
regole e tabelle per la liquidazione, a cura di E. Navarretta, Mila-
no, 2010, 63.

(30) Cfr. C.M. Bianca, op. cit., 433-434: «l'interpretazione di buo-
na fede, quella letterale, quella globale e quella sistematica sono
inscindibilmente connesse con I'interpretazione funzionale del
contratto, e cioe con l'interpretazione diretta a ricercare il signifi-
cato del contratto in coerenza con la causa concreta di esso. Il si-
gnificato di cid che le parti hanno concordato non puo infatti es-
sere adeguatamente accertato se non si tiene conto della pratica
dell'affare, ossia della causa concreta. E la causa che giustifica il
contratto e il relativo regolamento, e che consente di chiarire il si-
gnificato delle dichiarazioni e dei comportamenti delle parti, e di
superare eventuali incoerenze, ambiguita o discordanze del te-
sto. La ragione pratica dell’affare, a sua volta, puo essere identifi-
cata solo considerando il contenuto dell’accordo in cui si rivela il
disegno unitario del contratto. L'interpretazione si traduce quindi
in un‘operazione circolare nella quale le dichiarazioni e il compor-
tamento delle parti concorrono a indicare la causa del contratto e
questa, a sua volta, concorre a chiarirne il significato».

(31) Cfr. E. Navarretta-D. Poletti, /| danno non patrimoniale e la
responsabilita contrattuale, in Il danno non patrimoniale, cit., 64-
65: «La buona fede, dunque, copre il “non detto” che & stato ta-
ciuto in guanto reputato scontato o omesso dalle parti, ma og-
gettivamente “auto evidente” e non puo essere affatto invocata
per concedere la risarcibilita dei danni non patrimoniali ogni qual
volta il contratto sia volto a proteggere un interesse non patri-
moniale (...)» Invero, in virtl della «correttezza, la risarcibilita del
danno non patrimoniale da lesione di interessi non patrimoniali
pud dunque entrare nel tessuto dell’autonomia privata anche in
ipotesi in cui i contraenti non abbiano espressamente regolato il
risarcimento del danno non patrimoniale».

(32) E. Navarretta-D. Poletti, // danno non patrimoniale e la re-
sponsabilita contrattuale, in Il danno non patrimoniale cit., 65.

(33) Cfr. gli Autori citati sub nota 17.
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Autonomia contrattuale

Il patto di rinuncia preventiva
all'impugnazione
di una sentenza futura

CASSAZIONE CIVILE, Sez. Il, ord. 6 marzo 2012, n. 3469 - Pres. Schettino - Est. Scalisi - Pm.
Russo - M.V. c. Gamma Geri S.p.a. in liquidazione

Il patto con cui le parti si obbligano a non impugnare la sentenza che verra emessa al termine del giudizio non
integra una rinuncia all’azione né una rinuncia agli atti del giudizio ex art. 306 c.p.c., ma una acquiescenza pre-
ventiva ex art. 329 c.p.c., siccome pattuita prima dell’emanazione della sentenza. La questione di diritto rela-
tiva all'ammissibilita della rinuncia preventiva all'impugnazione di una futura sentenza va rimessa al Primo
Presidente della Corte di Cassazione, affinché valuti I'opportunita dell’assegnazione alle Sezione Unite.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme

Non sono stati rinvenuti precedenti in termini.

Difforme

Cass., 16 ottobre 1974, n. 2870, in Comm. trib. centrale, 1974, 11, 1323; Cass., 9 gennaio 1996, n. 83,
in Giur. it, 1996, |, 1, 1062; Cass., 29 novembre 1990, n. 11496, in Rep. Foro it., 1990, voce
Impugnazioni civili, n. 44; Cass., 11 agosto 1982, n. 4526, ivi, 1982, voce cit., n. 7; Cass., 30 dicembre
1981, n. 6773, ivi, 1981, voce cit., n. 70; Cass., 3 maggio 1975, n. 1695, ivi, 1975, voce cit., n. 54.

Ritenuto in fatto

Con atto di citazione del 6 ottobre 1999, M.V., conveni-
va in giudizio davanti al Tribunale di Salerno, la societa
Ceramica Nuova D’Agostino spa. intestataria di un ap-
pezzamento di terreno di mq. 2500 in (Omissis) per senti-
re accertare I'acquisto da parte sua per usucapione di quel
bene in virtit di un possesso animo domini suo e prima di
lui di suo padre M. A. A sostegno di questa domanda ’at-
tore esponeva che il bene di cui si dice, gia appartenuto
alla societa Ceramica Matteo D’Agostino & C. spa. si
identificava nel nuovo catasto dei terreni di Salerno co-
me porzione della particella 347 confinante tra l'altro
con la particella 12 di proprieta M. e con la residua por-
zione della particella 347 di proprieta Ceramica Nuova
D’Agostino spa.

Si costituiva la convenuta, eccependo di aver acquistato
la proprieta del bene in virtti di decreto del Tribunale di
Salerno nel corso della procedura concorsuale cui la so-
cieta precedente proprietaria era stata assoggettata sicché
immessa da tale momento nel possesso legale e materiale
del bene, si era attivata per ottenere il rilascio una volta
conosciuta 'occupazione da parte dell’attore. In via ri-
convenzionale chiedeva la condanna di controparte al ri-
sarcimento danni quantificati in lire tre miliardi per il
rallentamento della procedura di liquidazione in un mo-
mento in cui essa proprietaria era in procinto di cedere

| contratti 10/2012

all’'amministrazione comunale di Salerno I'intera esten-
sione di terreno di sua proprieta.

Il Tribunale di Salerno, con sentenza n. 1483 del 2004 ri-
gettava: a) la domanda di acquisto per usucapione ven-
tennale della proprieta dell’appezzamento di terreno og-
getto di causa perché la documentazione prodotta dall’at-
tore non era idonea a dimostrare i presupposti per 'avve-
nuta usucapione, e, b) rigettava, anche, la domanda ri-
convenzionale per totale mancanza di prova.

Avverso questa sentenza, interponeva appello M. lamen-
tando che il giudice di prime cure aveva completamente
omesso 'esame delle deduzioni istruttorie.

Si costituiva 'appellata Gamma Geri spa, in liquidazio-
ne, a seguito della fusione per incorporazione della socie-
ta Ceramica Nuova D’Agostino, eccependo I'improponi-
bilitd o Pinammissibilitd del gravame, perché il M. vi
aveva rinunciato con scrittura privata del 4 dicembre
2001 e nel merito contestava la pretesa avversaria.

La Corte di Appello di Salerno con sentenza rigettava
I’appello, dopo averlo dichiarato ammissibile e riconfer-
mava integralmente la sentenza di primo grado. A soste-
gno di questa decisione la Corte di Appello di Salerno os-
servava: a) che la pattuizione delle parti di cui all’art. 5
della scrittura privata del 4.12.2001 intercorsa tra le par-
ti e prodotta in giudizio, secondo cui: “il prezzo dell’op-
zione offerta resta sin d’ora convenuto tra le parti in com-
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plessive <9.070.000 che saranno corrisposte senza mag-
giorazione alcuna per interessi spese e rivalutazione mo-
netaria, in un’unica soluzione e in contanti o con il pas-
saggio in giudicato della sentenza conclusiva del giudizio
tra V.M. e la Ceramica Nuova D’Agostino, in ordine alla
quale le costituite parti s'impegnano sin d’ora a non in-
terporre alcun gravame, ovvero in caso di mancato acco-
glimento della domanda di usucapione, e previo verifi-
carsi di una delle condizioni di cui all’art. 2 del perente
atto con la stipula di atto pubblico di trasferimento da ro-
garsi entro trenta giorni dall’avverarsi di una di quelle
due suindicate condizioni” non integrava una rinunzia al-
'azione, né agli atti del giudizio, ma un’acquiescenza pre-
ventiva (siccome pattuita prima dell’emanazione della
sentenza) e, pertanto, essa era nulla come da antico inse-
gnamento di legittimitd: infatti, la rinunzia preventiva
all'impugnazione & nulla perché essa tendendo ad altera-
re i contenuti dei poteri dell’organo giudicante ed il siste-
ma dei controlli previsti nel processo per I'esercizio della
funzione giurisdizionale contrasta con l'interesse pubbli-
co che presiede alla svolgimento di detta funzione (Cass.
n. 2870 del 1974); b) rigettava la domanda dell’attore in
usucapione perché il materiale probatorio versato in atti
non integrava una prova appagante dell’esercizio, da par-
te del M. e del suo dante causa di una signoria di fatto
proprio su quello specifico fondo rivendicato.

La cassazione della sentenza n. 454 del 2010 della Corte
di Appello di Salerno & stata chiesta da M.V. con ricorso
affidato a due motivi. La societh Gamma Geri spa, in li-
quidazione, ha resistito con controricorso, proponendo, a
sua volta, ricorso incidentale affidato ad un solo motivo,
illustrato da memoria.

Considerato in diritto
Appare opportuno esaminare per primo il ricorso inci-
dentale, considerato che propone una questione prelimi-
nare il cui esito condiziona lo stesso esame del ricorso
principale.

A. Ricorso incidentale
1. - Con un unico motivo, la societa Gamma Geri spa. in
liquidazione, lamenta ex art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3
c.p.c., violazione e falsa applicazione degli artt. 1322 e
1418 cod. civ. Avrebbe errato la Corte salernitana, se-
condo la deducente, nell’aver rigettato la preliminare ec-
cezione d’improponibilita o di inammissibilita dell'impu-
gnazione dedotta dalla stessa all’atto di costituzione nel
giudizio di appello, ritenendo fosse nulla la clausola con-
trattuale che prevedeva la preventiva rinunzia all’impu-
gnazione di entrambe le parti in causa. Va considerato -
specifica la deducente che nella fattispecie esaminata si
verteva in materia di diritti, certamente, disponibili
(quale la rivendicazione di un preteso acquisto per usuca-
pione); le parti stipulanti erano nel pieno esercizio della
propria capacita giuridica; si trovavano in condizioni di
piena parita contrattuale, pertanto trovava piena esplica-
zione, nel solco della previsione di cui all’art. 41 Cost.,
I'autonomia contrattuale, riconosciuta alle parti dall’art.
1322 c.c. con il necessario limite di cui all’art. 1418 cod.
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civ.. Le parti nel nostro sistema di diritto privato sono li-
bere di raggiungere tra di loro gli accordi che reputino
utili alla cura dei propri interessi, purché essi non risulta-
no contrari a norme imperative, ovvero ne risultano ille-
citi la causa o il motivo determinante la stipula. Specifi-
ca la deducente che non “¢ dato vedere come la rinunzia
preventiva all'impugnazione possa alterare il contenuto
dei poteri dell’organo giudicante (come affermato dalla
Corte salernitana), quindi dell’organo innanzi al quale
andrebbe proposta I'impugnazione cui le parti preventi-
vamente rinunziano, atteso che detto organo, intanto,
pud esplicare i suoi poteri in quanto il suo intervento sia
sollecitato da una delle parti”. E di pit, la deducente
“non riesce a vedere sotto quale profilo si evidenzierebbe
I'alterazione del sistema dei controlli previsti nel proces-
so per l'esercizio della funzione giurisdizionale, né sotto
quale profilo cid contrasterebbe con I'interesse pubblico
che presiede alla svolgimento della funzione giurisdizio-
nale” (come affermato dalla Corte salernitana).

1.1. - La censura pone all’esame della Corte la questione
della validita di un patto con il quale una parte proces-
suale s"impegna con l'altra parte processuale a non impu-
gnare 'emananda sentenza relativa alla causa di cui le
stesse sono parti, ovvero, la validita di una rinunzia pre-
ventiva all'impugnazione di un’emananda sentenza. La
Corte salernitana ha ritenuto che una simile attuazione,
non integrando una rinunzia all’azione né agli atti del
giudizio, ma una quiescenza preventiva (siccome pattuita
prima dell’emanazione della sentenza) fosse nulla. A so-
stegno di tale decisione, la Corte territoriale, ha richia-
mato un orientamento di questa Corte del 1974 secondo
cui “La rinunzia preventiva all’'impugnazione & nulla, per-
ché essa, tendendo ad alterare il contenuto dei poteri del-
'organo giudicante ed il sistema dei controlli previsti nel
processo per l'esercizio della funzione giurisdizionale,
contrasta con l'interesse pubblico che presiede allo svol-
gimento di detta funzione e non lascia spazio a manife-
stazioni di autonomia privata, se non nei casi tassativa-
mente previsti dalla legge” (Cass. n. 2870 del 1974).
1.1.a). - In via preliminare il Collegio osserva: a) che
l'orientamento della Corte Suprema di Cassazione, cosi
come richiamato e accolto dalla Corte salernitana, merita
di essere approfondito, comunque, chiarito, non foss’altro
perché non perfettamente intellegibile, considerato che
non appare di agevole comprensione I'idea che una ri-
nunzia sia pure preventiva all'impugnazione di un’ema-
nanda sentenza, possa alterare il contenuto dei poteri del-
'organo giudicante e il sistema dei controlli previsti nel
processo per |'esercizio della funzione giurisdizionale.
1.1.b) che la censura coinvolge una problematica ancor
pitt generale e di particolare importanza relativa ai rap-
porti tra 'autonomia contrattuale delle parti garantita
dalla normativa costituzionale e specificamente dall’art.
41 Cost. e la disponibilita dell’azione giudiziale essendo
questa caratterizzata dalla non obbligatorieta di essere in-
trapresa o di essere proseguita una volta avviata, ma,
espressione secondo la dottrina processualistica, di un di-
ritto inviolabile, previsto, tutelato e garantito dalla nor-
mativa costituzionale ex art. 24 Cost.
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1.1.c) che non appare risolutivo il disposto di cui all’art.
329 c.p.c. laddove prevede 'acquiescenza quale volonta
di non avvalersi delle impugnazioni ammesse dalla legge,
perché non esclude e non consente di escludere, agevol-
mente, che 'acquiescenza di cui alla norma in esame pos-
sa ricomprendere, anche, le ipotesi di una rinunzia pre-
ventiva a non impugnare una futura sentenza, sempre
che la sentenza di cui si dice attiene a diritti disponibili
delle parti. E neppure appare risolutivo il disposto di cui
all’art. 831 c.p.c., laddove fa riferimento alla rinunzia al-
I'impugnazione del lodo arbitrale e che, significativa-
mente, riconosce I'impugnabilitd malgrado qualsiasi ri-
nuncia perché si tratta di una norma relativa ad uno spe-
cifico settore che & quello del lodo arbitrale.

Piuttosto, in una visione ancor pitt generale del sistema
normativo ¢ possibile ritenere che non sussiste un princi-
pio generale che affermi la necessita che le sentenze pos-
sano essere impugnate, né le norme che consentono I'im-
pugnazione abbiano carattere imperativo.

1.1.d). - che in ordine alla problematica in esame non
si registra uno specifico orientamento o insegnamento

dottrinale, considerato che la dottrina processualista si
& occupata essenzialmente dell’istituto dell’acquiescen-
za, considerandola quale volonta di un soggetto di ri-
nunziare ad impugnare una sentenza gid emessa. La
stessa dottrina, non ha colto, neppure, 'occasione di
chiarire se la rinunzia preventiva non possa essere am-
messa perché avente ad oggetto un diritto, quello al-
I’'impugnazione, ancora non acquisito dal soggetto inte-
ressato.

1.1.e) che all'udienza pubblica il Pubblico Ministero nel-
la persona del Dott. Russo Rosario ha chiesto che la Cor-
te enunci il principio di diritto in relazione alla rinunzia
preventiva all'impugnazione di una futura sentenza.

1.2. - In considerazione della particolare importanza del-
le questioni di massima sollevate, il Collegio ravvisa 'op-
portunita della rimessione degli atti al Primo Presidente
per eventuale assegnazione alle Sezioni Unite.

P.Q.M.
La Corte rimette gli atti al Primo Presidente per I'even-
tuale assegnazione alle Sezioni Unite.

IL COMMENTO

di Marco Bellante

La Suprema Corte ha rimesso alle Sezioni Unite I'enunciazione del principio di diritto in relazione alla rinun-
zia preventiva all'impugnazione di una futura sentenza, prospettando |'esigenza di un approfondimento, o
comunque di un chiarimento, delle ragioni addotte a fondamento dell’orientamento negativo, non ritenute
decisive per escludere 'ammissibilita della stessa. L'Autore, procedendo ad una considerazione differenzia-
ta dei diversi vizi di nullita o ingiustizia della sentenza che si rinuncia ex ante ad impugnare, giunge alla con-
clusione della inammissibilita di una acquiescenza preventiva ex art. 329 c.p.c.

Il problema dell’'ammissibilita
dell’acquiescenza preventiva
ad una sentenza futura (%)

Con l'ordinanza che si annota la Corte di Cassazio-
ne ha rimesso alle Sezioni Unite la questione relati-
va alla validita del patto con cui le parti si obbliga-
no a non impugnare la sentenza che verra emessa al
termine del giudizio (1).

Tale patto non integra una rinuncia all’azione né
una rinuncia agli atti del giudizio ex art. 306 c.p.c.,
ma un’acquiescenza preventiva ex art. 329 c.p.c.,
siccome pattuita prima dell’emanazione della sen-
tenza, la quale, secondo la giurisprudenza anteriore
(2), sarebbe da considerarsi nulla.

Secondo 'unico precedente che si sia soffermato
sulle ragioni di tale nullita (3), la rinuncia preventi-
va all'impugnazione determinerebbe un’alterazione
del contenuto dei poteri dell’organo giudicante,
nonché una vanificazione dei controlli previsti nel
processo per 'esercizio della funzione giurisdiziona-
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le, attribuendo al giudice un potere incondizionato e
incontrollato, laddove 'ordinamento vuole invece
un potere limitato dalla possibilita di controlli (4).

La ragione della invalidita di una rinuncia unilatera-

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) Alla data di pubblicazione della presente nota il giudizio € an-
cora pendente avanti le Sezioni Unite della Corte di Cassazione.

(2) Cass., 16 ottobre 1974, n. 2870, in Comm. trib. centrale,
1974, 11, 1323; nel senso della nullita della rinunzia preventiva al-
I'impugnazione, anche se come semplice e indimostrata affer-
mazione di principio, vedi anche Cass., 9 gennaio 1996, n. 83, in
Giur. it., 1996, |, 1, 1062; Cass., 29 novembre 1990, n. 11496, in
Rep. Foro it., 1990, voce Impugnazioni civili, n. 44; Cass., 11
agosto 1982, n. 4526, ivi, 1982, voce cit., n. 7; Cass., 30 dicem-
bre 1981, n. 6773, ivi, 1981, voce cit., n. 70; Cass., 3 maggio
1975, n. 1695, ivi, 1975, voce cit., n. 54.

(3) Cass., 16 ottobre 1974, n. 2870, cit.

(4) Minoli, L'acquiescenza nel processo civile, Milano, 1942, 358,
nota 118.
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le ovvero di un patto bilaterale che valga ad esclude-
re l'utilizzazione dei mezzi di impugnazione previsti
dalla legge dovrebbe essere rinvenuta nell’indisponi-
bilita della materia dell’organizzazione del processo e,
pil in generale, delle regole di natura pubblicistica
che presiedono allo svolgimento della funzione giuri-
sdizionale, all'infuori di quei confini in cui la legge ri-
conosce esplicitamente il potere delle parti (5).
Rimettendo alle Sezioni Unite I’enunciazione del
principio di diritto in relazione all’ammissibilita di
un’acquiescenza preventiva, la S.C., tuttavia, ha
prospettato I’esigenza di un approfondimento o,
quanto meno, di un chiarimento degli argomenti
addotti a fondamento della tesi negativa, ritenendo-
li non decisivi e, comunque, meritevoli di un pit at-
tento vaglio.

Non sarebbe dato vedere, infatti, sotto quale profilo
la rinuncia ad impugnare un’emananda sentenza
possa alterare i poteri del giudice dinanzi al quale
I'impugnazione andrebbe proposta, né come possa
alterare il sistema dei controlli previsti nel processo
per l'esercizio della funzione giurisdizionale, consi-
derato che la proposizione dell'impugnazione e la
conseguente attivazione di detti controlli & rimessa
interamente all’iniziativa della parte soccombente;
I'impugnazione, infatti, & non gid un obbligo, ma
una mera facolta prevista a tutela di un interesse in-
dividuale, del quale la parte ¢ arbitra di disporre.
Non si comprenderebbe, poi, perché una tale deter-
minazione negativa, assolutamente lecita se presa
dopo I'emanazione della sentenza ex art. 329 c.p.c.,
non possa considerarsi altrettale se assunta ex ante,
allorché la parte decida di abdicare preventivamen-
te al proprio potere di impugnazione, considerato
che nessuna preclusione in tal senso & posta dall’art.
329 c.p.c., il quale, riferendosi alla sola acquiescenza
successiva alla emanazione della sentenza, nulla di-
ce e, per leffetto, non esclude "ammissibilita di una
acquiescenza preventiva.

La validita di una tale rinuncia, al contrario, come
nota la Corte, sembrerebbe essere I’espressione e la
naturale conseguenza della disponibilita dell’azione
giudiziale, la quale si caratterizza per la non obbliga-
torietd ad essere intrapresa o proseguita una volta
avviata; essa, infatti, & espressione di un diritto in-
violabile ex art. 24 Cost., il cui esercizio, proprio
perché si tratta di un diritto e non di un obbligo, &
rimesso alla discrezionalita del solo titolare.
Linteresse pubblico che presiede allo svolgimento
della funzione giurisdizionale in materia di impu-
gnazioni & soddisfatto solo che 'ordinamento assicu-
ri inderogabilmente alla parte la disponibilita dei ri-
medi per rimuovere o riformare una sentenza repu-
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tata invalida o ingiusta, risultando del tutto irrile-
vante il fatto che a tali mezzi la parte ritenga di non
ricorrere rinunciando alla garanzia del doppio grado
di giudizio e/o al controllo di legittimita esercitato
dalla Corte di Cassazione.

Nello stesso senso, nell’analoga materia dell’arbitra-
to, sembra deporre I'art. 829 c.p.c., il quale non sol-
tanto nella previgente formulazione ammetteva la
rinuncia preventiva delle parti all'impugnazione del
lodo per errores in iudicando, ma, a seguito della ri-
forma ex D.lgs. n. 40 del 2006, ha addirittura eleva-
to a regola generale (salvo che le parti non abbiano
diversamente stabilito) la non impugnabilita del lo-
do per violazione di norme di diritto relative al me-
rito della controversia.

Nel caso pitr specifico di un patto bilaterale, poi, po-
sto che le parti sono libere di raggiungere accordi di-
retti a realizzare interessi meritevoli di tutela (art.
1322 c.c.), fermi gli invalicabili limiti della contra-
rietd a norme imperative e della illiceita della causa
posti dall’art. 1418 c.c., per ravvisare la nullita del-
'accordo o della specifica clausola contrattuale con
cui ciascuna parte si obbliga a non impugnare ’ema-
nanda sentenza, sarebbe necessario individuare le
norme imperative che si pretendono violate ovvero
il fine illecito che attraverso tale patto le parti si
proporrebbero di realizzare; e cid tanto pit ove si
consideri che un siffatto accordo non sembra osta-
colare né I'efficienza né I'idoneita del processo ad as-
sicurare la giusta risoluzione della lite, ma si limita a
restringere ad un solo grado di merito la tutela giuri-
sdizionale dei diritti.

Neppure pud obiettarsi che in tale accordo faccia di-
fetto il conseguimento di un interesse ritenuto meri-
tevole di tutela da parte dell’ordinamento giuridico,
atteso che la rinuncia & un atto consistente nella
mera dismissione di un diritto (6), che trova in se
stesso la propria causa giustificativa, senza necessita
di un ulteriore scrutinio di meritevolezza. Essa, an-
che quando non sia rivolta a conseguire alcuna con-
troprestazione né ad arricchire altri, si pone come
espressione del potere di disposizione di quel diritto
(7), del quale, per cosi dire, costituisce l'atto estre-

Note:
(5) Minoli, loc. cit.

(6) Cfr. Bozzi, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), in Noviss.
Dig. it., XV, Torino, 1968, 1140 ss.; Macioce, voce Rinuncia (dir..
priv.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 923 ss.; Moscarini, voce Ri-
nunzia. l) Diritto civile, in Enc. giur Treccani, XXVII, Roma, 1991,
6; Sicchiero, voce Rinuncia, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVII, To-
rino, 1998, 652 ss.

(7) Moscarini, voce Rinunzia. 1) Diritto civile, cit., 6; cfr. anche
Bozzi, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), cit., 1141.
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mo (8), senz’altro ammissibile quando per il sistema
normativo sia indifferente che il diritto permanga
nella sfera del titolare (9).

A dissipare i dubbi sopra prospettati non viene in
soccorso neppure la dottrina, la quale non risulta
avere dedicato particolare attenzione all’argomento,
non gia per una superficiale considerazione ad esso
riservata, quanto per il carattere quasi scolastico del-
lo stesso, considerato che, in pendenza di un giudi-
zio, o le parti raggiungono un accordo con il quale
compongono la lite insorta determinando la cessa-
zione della materia del contendere, oppure difficil-
mente si inducono a pattuire una mera rinuncia ai
mezzi di impugnazione, non ravvisandosi neppure
quale utilita esse possano ripromettersi di consegui-
re spogliandosi puramente e semplicemente dei
mezzi di reclamo avverso una futura sentenza invali-
da o ingiusta.

Nondimeno, la stessa dottrina (10) & univoca nel-
’escludere 'ammissibilita di un’acquiescenza pre-
ventiva, ritenendo che la rinuncia ad impugnare la
sentenza sia possibile solo dopo che il potere di im-
pugnare sia sorto.

La conferma sembrerebbe offerta dall’art. 329 c.p.c.,
il quale stabilisce I'inefficacia preclusiva dell’acquie-
scenza nei casi di revocazione previsti dall’art. 395
n. 1 (dolo di parte), n. 2 (falsita delle prove), n. 3
(reperimento di documenti) e n. 6 (dolo del giudi-
ce), e cid in quanto il potere di impugnativa per re-
vocazione sorge solo nel giorno della scoperta di uno
dei vizi sopra elencati, ragion per cui ogni rinuncia
anticipata deve considerarsi priva di effetti (11).
Nello stesso senso sembrerebbe deporre anche Iart.
334 c.p.c. il quale ammette all'impugnazione inci-
dentale tardiva la parte che abbia prestato acquie-
scenza, e cid sull’'implicito presupposto che il potere
di impugnare in via incidentale sorga solo a seguito
dell’altrui impugnazione principale, sicché, anche in
tal caso, ogni rinuncia anteriore deve reputarsi inef-
ficace.

Su un piano pitl generale si potrebbe, poi, ulterior-
mente osservare che un soggetto non puo rinuncia-
re ad un diritto non ancora esistente nel suo patri-
monio, e del quale, quindi, egli non @ titolare (12),
e che l'acquiescenza, quale atto di accettazione di
una sentenza, anche da un punto di vista logico, pre-
suppone 'esistenza della sentenza che si accetta.

In senso contrario agli argomenti sopra prospettati,
tuttavia, pud osservarsi che, salvo espressi divieti di
legge (ad es., artt. 458 e 2937 c.c.), nulla osta al-
I’'ammissibilitd di una rinuncia anticipata a diritti
futuri (13): si tratterebbe, infatti, di una rinuncia
ora per allora, destinata, ciog, a dismettere il diritto
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nel momento stesso in cui esso entra nel patrimonio
dell’agente, e motivata dall’interesse del soggetto ad
impedire che quel diritto possa acquisirsi alla sua sfe-
ra giuridica.

Quanto, invece, alle norme sopra richiamate, I'art.
334 c.p.c. rinviene un proprio autonomo fondamen-
to in una sorta di condizionalita dell’acquiescenza in
caso di soccombenza reciproca, nel senso che la par-
te & disposta ad accettare la sentenza sul presupposto
che essa non venga impugnata nei capi a sé favore-
voli dalle altre parti (14), sicché, ove venga meno
tale presupposto, torna in essere il potere di impu-
gnativa.

Le previsioni di cui all’art. 329 c.p.c. in tema di revo-
cazione trovano invece la propria ratio nella volonta
del legislatore di consentire I'annullamento di un
provvedimento giurisdizionale, anche se passato in
giudicato, quando si scopra frutto di dolo della parte
o del giudice, dell’utilizzo di documenti falsi o di un
distorto accertamento dei fatti dovuto alla impossibi-
lita non imputabile alla parte di produrre uno o pit
documenti decisivi per la definizione del giudizio.
Dalle brevi considerazioni che precedono, dunque,
pud trarsi conferma del fatto che la questione del-
I’'ammissibilita di una rinuncia preventiva all’impu-
gnazione rimane tutt’ora aperta e che le esigenze di
approfondimento prospettate dalla Corte sono sen-
Z’altro condivisibili.

Note:
(8) Macioce, voce Rinuncia (dir.. priv.), cit., 930.
(9) Bozzi, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), cit., 1142.

(10) In tal senso Minoli, L'acquiescenza nel processo civile, cit.,
357 e 358, nota 118; Minoli-Bergomi, voce Acquiescenza, in
Enc. dir, 1, 1958, Milano, 500; Cerino Canova, voce Acquiescen-
za. Ill) Diritto processuale civile, in Enc. giur. Treccani, |, Roma,
1988, 1; Montesano-Arieta, Trattato di diritto processuale civile,
|, 2, Padova, 2001, 1735; Satta-Punzi, Diritto processuale civile,
Padova, 2000, 437; Punzi, Il processo civile, Il, Torino, 2010, 376;
Liebman, Manuale di diritto processuale civile, 11, Milano, 1981,
271; Luiso, Diritto processuale civile, 11, Milano, 2011, 314.

(11) Minoli-Bergomi, op. ult. cit.; Liebman, op. ult. cit.; Luiso, op.
ult. cit.

(12) Bozzi, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), cit., 1141-
1142; Macioce, voce Rinuncia (dir.. priv.), cit., 941.

(13) Cfr. Sicchiero, voce Rinuncia, cit., 659; Moscarini, voce Ri-
nunzia. 1) Diritto civile, cit., 5.

(14) L'art. 334 c.p.c., il quale consente alle parti, contro le quali
sia stata proposta impugnazione, di proporre impugnazione inci-
dentale anche quando per esse sia decorso il termine ordinario o
abbiano fatto acquiescenza, ¢ rivolto a rendere possibile I'accet-
tazione della sentenza in situazione di reciproca soccombenza
solo quando anche I'avversario tenga analogo comportamento:
cfr., ex multis, Cass., 24 aprile 2012, n. 6470, in Rep. Foro it.,
2012, voce Impugnazioni civili, n. 24; Cass., 31 gennaio 2006, n.
2126, ivi, 2006, voce cit., n. 103; Cass., 23 gennaio 1998, n. 652,
ivi, 1998, voce cit., n. 124; Cass. Sez. Un., 7 novembre 1989, n.
4640, in Foro it.,, 1989, |, 3405.
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L'acquiescenza preventiva nel caso di vizi
di nullita della sentenza o di omessa,
insufficiente o contraddittoria motivazione

Lacquiescenza alla sentenza ex art. 329 comma 1
c.p.c. (c.d. acquiescenza propria) ¢ la manifestazione
della volonta della parte soccombente di accettare
la sentenza resa e, contestualmente, di rinunciare al-
la sua impugnazione; ovvero, pill precisamente, in-
vertendo i termini della definizione, & 'atto con il
quale la parte rinuncia al diritto di impugnativa, con
la conseguenza di tener ferma la sentenza, abdican-
do al tentativo di conseguirne la riforma.
Nonostante il significato del termine tradizional-
mente utilizzato sia quello di atto di assenso o ade-
sione al provvedimento dell’autorita giudiziaria
(15), nell’acquiescenza non si delinea tanto una ma-
nifestazione di volonta diretta all’accettazione della
sentenza, dalla quale, stante il divieto di venire con-
tra factum proprium, la legge fa discendere la rinun-
cia ad impugnare, quanto piuttosto si compendia la
volonta della parte di rinunciare all'impugnativa,
volonta espressa tramite apposita dichiarazione di
rinuncia ovvero manifestata per facta concludentia
attraverso atti o dichiarazioni incompatibili con la
volonta di impugnare, com’?, per I'appunto, la di-
chiarazione di accettare la sentenza.

Sotto questo profilo I'acquiescenza va collocata nel-
la categoria degli atti di rinuncia, per tali intenden-
dosi quegli atti abdicativi o dismissivi di diritti o di
altre situazioni giuridiche soggettive, anche di natu-
ra processuale (16), all'interno della quale essa si di-
stingue in ragione del diritto che assume ad oggetto,
cioe il diritto di impugnare la sentenza.

Com’¢ noto, le impugnazioni sono mezzi processuali
predisposti dall’ordinamento giuridico per annullare
o ottenere la riforma di una sentenza di cui la parte
lamenti: i) 'invaliditd derivante dalla violazione
delle norme processuali che disciplinano 'attivita
delle parti o del giudice (errores in procedendo); ii)
I'ingiustizia conseguente alla violazione o falsa ap-
plicazione di norme di diritto (errores in iudicando) o,
pit semplicemente, derivante da una valutazione ri-
tenuta scorretta delle prove, dei fatti e di quanto al-
tro soggetto al potere discrezionale del giudice (17)
(rewisio prioris instatiae); iii) 'omessa, insufficiente o
contraddittoria motivazione della sentenza.
Premessa la distinzione di cui sopra, sembra anzitut-
to da escludere la possibilita per le parti di rinunzia-
re preventivamente alla impugnazione di una futura
sentenza per il caso in cui questa si riveli successiva-
mente affetta da nullita derivante da vizi dell’atto o,
in via riflessa, da vizi del procedimento.

784

Tale inammissibilitd ¢ espressamente sancita dal le-
gislatore in materia di arbitrato, per il quale Iart.
829 c.p.c. stabilisce 'inefficacia di qualunque rinun-
cia preventiva ad impugnare il lodo per vizi di nulli-
ta dell’atto o del procedimento, cosi come in esso
analiticamente elencati.

I1 suddetto principio, valevole per una forma di pri-
vata risoluzione delle controversie in cui all’autono-
mia privata & concesso di spingersi fino alla scelta
degli arbitri, alla fissazione delle regole del procedi-
mento e alla possibilitd di rinunciare preventiva-
mente alla impugnazione del lodo per violazione di
norme di diritto, ma non fino al punto di ammette-
re I'acquiescenza preventiva ad un lodo viziato da
nullitd, deve affermarsi, a maggior ragione, nel pro-
cesso civile in cui il legislatore non lascia all’auto-
nomia privata che spazi esigui e rigorosamente tipiz-
zati (18).

A tal riguardo non si vedono ragioni per non indivi-
duare in ambo i casi la stessa ratio posta alla base di
tale preclusione, vale a dire la volonta dell’ordina-
mento di non inibire alla parte 'impugnazione di
una decisione viziata da errores in procedendo prima
di averne avuto contezza, in specie ove si consideri
che si tratta di vizi processuali imprevedibili e di
particolare gravitd, come i) I'insussistenza di un pre-
supposto processuale che avrebbe impedito al giudi-
ce financo di pronunciare nel merito; ii) la mancata
rituale instaurazione del contraddittorio, con conse-
guente violazione del diritto di azione e difesa in
giudizio ex art. 24 Cost.; iii) vizi di ultrapetizione o di
omessa pronuncia in violazione dell’art. 112 c.p.c,;
iw) nullitd della sentenza per mancanza di uno dei
requisiti previsti dall’art. 132 c.p.c.

Alla stessa conclusione di inammissibilita di una ri-
nuncia preventiva all'impugnazione, deve giungersi
anche nel caso in cui la sentenza sia affetta da vizio
di omessa, insufficiente o contraddittoria motivazio-
ne, non soltanto perché detta inammissibilitd, anco-
ra una volta, ¢ espressamente sancita dal legislatore
in materia di arbitrato (art. 829 n. 5 c.p.c.) e, per le
medesime ragioni di cui sopra, deve ritenersi esten-
sibile anche all'impugnazione di provvedimenti giu-

Note:

(15) Cfr. Cuzzeri-Mortara, voce Acquiescenza, in N. Dig. it., |, To-
rino, 1937, 143-144; De Filippis, voce Acquiescenza, in Enc. giur.
it., 1, p. ll, Milano, 1892, 3.

(16) Macioce, voce Rinuncia (dir.. priv.), cit., 941.

(17) Cfr. Punzi, Il processo civile, ll, cit., 352; sul punto v. anche
Fazzalari, voce Sentenza civile, in Enc. dir., XLI, Milano, 1989,
1247.

(18) Al riguardo cfr. Caponi, Autonomia privata e processo civile,
in Accordi di parte e processo, Milano, 2008, 104.
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risdizionali, quanto perché la motivazione, ciog
’esposizione delle ragioni di fatto e di diritto che
sorreggono la decisione, costituisce un elemento es-
senziale della sentenza ai sensi dell’art. 132 c.p.c.,
sicché i vizi ad essa relativi ridondano in un motivo
di nullita della sentenza, tanto pil grave ove si con-
sideri che I'obbligo di motivazione (sufficiente e
non contraddittoria) & espressamente sancito dal-
'art. 111 comma 6 Cost., ai sensi del quale tutti i
provvedimenti giurisdizionali devono essere moti-
vati (19).

Ma v’¢ questo di pili: la motivazione ¢ strettamente
collegata e funzionale a garantire I'attuazione del di-
ritto di azione e difesa in giudizio previsto dall’art.
24 Cost., dal momento che, in assenza di motivazio-
ne, alla parte ¢ preclusa la possibilita di verificare la
giustizia e la correttezza della decisione e, di conse-
guenza, quella di reagire contro una sentenza che
abbia ingiustamente pregiudicato i suoi diritti (20).
Nelle fattispecie sopra richiamate il diritto di pro-
porre impugnazione avverso la sentenza rimane
sempre un diritto disponibile della parte, la quale re-
sta libera di avvalersi dei relativi mezzi, rinunziarvi o
semplicemente omettere il reclamo entro i termini
previsti dalla legge, ma tale disponibilita non si
spinge fino ad ammettere una rinuncia preventiva,
illimitata ed incondizionata al diritto di impugnati-
va, essendo necessario che la parte abbia dapprima
contezza del vizio da cui @ affetta la sentenza e, cid
nonostante, decida di prestare ad essa acquiescenza
(cfr., ad es., la convalida del contratto annullabile ex
art. 1444 c.c. (21)).

Nei casi sopra individuati gli effetti della rinunzia
preventiva ai mezzi di impugnazione si risolverebbe-
1o, infatti, o nella inammissibile rinuncia a reagire a
vizi della sentenza, peraltro di rilevantissima entita,
che la parte neppure sia stata in grado di conoscere
o prevedere, o in una altrettanto inammissibile
compromissione del diritto di azione e difesa in giu-
dizio ex art. 24 Cost.

L'acquiescenza preventiva nel caso di
errores in iudicando della sentenza

Un discorso pit articolato va fatto, invece, per la ri-
nuncia all'impugnazione della sentenza di cui si la-
menti I'ingiustizia per violazione di norme di diritto
o per errata valutazione di prove e fatti dedotti in
giudizio.

Lacquiescenza, quale atto con cui la parte rinuncia
al proprio potere processuale di impugnativa, ha na-
tura negoziale, atteso che I'effetto dismissivo o abdi-
cativo del potere di impugnazione & la conseguenza
diretta della volonta del rinunciante, senza necessi-
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ta di intermediazione di un atto del giudice (22).
Caratterizzandosi per la volontarieta dell’effetto
estintivo, essa si differenzia dalla decadenza dall’im-
pugnazione per decorso dei termini ex artt. 325-327
c.p.c., ove la preclusione opera ipso iure indipenden-
temente dalla volonta della parte (23). Dalla rinun-
cia in genere, che & un atto negoziale, va distinta,
infatti, I'ipotesi del mero non esercizio di un diritto,
nella quale, anche quando il soggetto assuma il com-
portamento omissivo al fine di determinare la di-
smissione del diritto, la perdita consegue al solo non
esercizio protratto nel tempo, a prescindere dalla vo-
lonta del titolare (ad es., prescrizione) (24).

Gli effetti giuridici dell’acquiescenza, come visto,
sono essenzialmente processuali e consistono nella

Note:

(19) L'art. 360, n. 5, c.p.c., come novellato dall’art. 54 comma 1
lett. b, d.l. 22 giugno 2012, n. 83, conv. in |. 7 agosto 2012, n.
134, prevede ora che le sentenze pronunciate in grado di appel-
lo 0 in unico grado possono essere impugnate con ricorso per
cassazione «per omesso esame circa un fatto decisivo per il giu-
dizio che e stato oggetto di discussione tra le parti». La soprav-
venuta nuova formulazione della norma, tuttavia, non incide sul-
le considerazioni svolte nel testo.

(20) Luiso, Diritto processuale civile, |, Milano, 2011, 42-43; sul
punto v. anche Lancellotti, voce Sentenza civile, in Noviss. Dig.
it., XVI, Torino, 1969, 1119.

(21) Per il diverso tema relativo all'ammissibilita di clausole limi-
tative delle impugnative contrattuali, cfr. Padovini, Le clausole Ii-
mitative delle impugnazioni contrattuali, in AAVV., Remedies in
contract, a cura di G. Vettori, Padova, 2008, 179.

(22) Qualificano I'acquiescenza come negozio processuale
Cass., 8 aprile 2003, n. 5504, in Arch. circolaz., 2003, 788; Cass.,
10 aprile 2003, n. 5689, in Rep. Foro it., 2003, voce Impugnazio-
ni civili, n. 82; Cass., 14 febbraio 2000, n. 1610, in Foro it., 2001,
|, 638; Cass. Sez. Un., 13 ottobre 1993, n. 10112, ivi, 1994, |,
3498, e in Giust. civ., 1994, 1, 372. In dottrina D’Onofrio, voce
Acquiescenza, in Noviss. Dig. it., |, 1, Torino, 1957, 236; Miche-
li, Corso di diritto processuale civile, |l, Milano 1960, 244, v. an-
che Segni-Costa, voce Procedimento civile, in Noviss. Dig. it.,
Xlll, Torino, 1966, 1046; Betti, voce Negozio giuridico, in Noviss.
Dig. it., XI, Torino, 1965, 220.

L'acquiescenza impropria per effetto di impugnazione parziale ex
art. 329 comma 2 c.p.c., invece, &€ un mero atto giuridico pro-
cessuale, al quale la legge ricollega I'effetto estintivo a prescin-
dere dalla volonta delle parti. Non a caso, essa & definita, da un
lato, come acquiescenza, poiché la parte nel non impugnare al-
cuni capi della sentenza dimostra di non avere alcuna intenzione
di reclamare contro di essi, atteso che il principio dell'unicita del
gravame impone alla parte soccombente di impugnarli congiun-
tamente, ove questa fosse la sua intenzione; dall’altra, & qualifi-
cata come “impropria” per sottolineare che la preclusione opera
ipso iure, a prescindere dalla sussistenza di qualungque volonta in
tal senso.

(23) Minoli-Bergomi, Acquiescenza, cit., 496-497 ss.

(24) Bozzi, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), cit., 1148.
Esistono, infatti, diritti che I'ordinamento giuridico configura co-
me irrinunciabili (ad es., il diritto agli alimenti legali, salario, ferie
etc.), per i quali la legge vieta la dismissione per atto di volonta
del titolare, ma, non imponendo I'obbligo di un loro esercizio,
non esclude che essi possano estinguersi per il mancato eserci-
zio da parte loro titolare: Id., op. cit., 1142.
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estinzione del potere di impugnare il provvedimen-
to a cui 'acquiescenza si riferisce; al contempo, tut-
tavia, essi sono anche indirettamente sostanziali nel
senso che, abdicando ai mezzi processuali di impu-
gnazione, la parte dispone, in via mediata, della si-
tuazione giuridica soggettiva che & oggetto del giudi-
zio. Prestando acquiescenza ad una sentenza che ri-
tiene errata, in quanto ha disconosciuto diritti di cui
si pretende titolare o ha imposto obblighi che non le
incombevano, la parte soccombente finisce con il
porre in essere un atto dispositivo della propria sfera
giuridica concretantesi nell’abdicare definitivamen-
te al diritto disconosciuto dalla sentenza o nell’as-
soggettarsi all'obbligo imposto dalla sentenza stessa,
la quale, rinunciati i mezzi di impugnazione previsti
per conseguirne la riforma, passa in giudicato e ren-
de i suoi effetti irretrattabili (25).

Conferma di quanto sopra viene offerta dalla stessa
giurisprudenza (26), la quale & pacifica nell’osserva-
re che l'acquiescenza di cui all’art. 329 comma 1
c.p.c. & bensi un atto dispositivo, in via immediata,
del diritto di impugnazione, ma al contempo, in via
mediata, & indirettamente anche atto dispositivo del
diritto sostanziale fatto valere in giudizio e discono-
sciuto dalla sentenza soggetta ad impugnazione, tan-
t'¢ che essa deve provenire dalla parte personalmen-
te o da un suo rappresentante munito del relativo
potere di disposizione, atteso che il difensore muni-
to di semplice procura alle liti ha solo il potere di so-
stenere in giudizio le ragioni della parte e la facolta
di adottare il sistema di difesa che ritenga piu ri-
spondente agli interessi del suo assistito, ma non an-
che il potere di disporre dei diritti del rappresentato
relativamente all’oggetto della controversia.

Posto, dunque, che I'acquiescenza & un negozio
giuridico processuale con il quale la parte, da un la-
to, rinuncia al potere di impugnativa della senten-
za e, dall’altro, dispone della situazione sostanziale
dedotta in giudizio, 'ostacolo che si frappone alla
ammissibilitd di un’acquiescenza preventiva sem-
bra profilarsi, sul piano sostanziale, nella indeter-
minabilita dell’oggetto di un tale atto dispositivo.
Non potendo prevedere il contenuto precettivo
del futuro provvedimento giurisdizionale, al quale
preventivamente si intende prestare acquiescenza,
la parte si trova nell'impossibilita di avere contezza
degli obblighi a cui, per effetto di questa rinuncia,
essa si trova assoggettata ovvero dei diritti ai quali
sta abdicando (27).

La possibilita di ammettere la rinuncia ad impugnare
una sentenza non ancora emanata, dunque, dovreb-
be ravvisarsi nella difficoltd di ammettere un atto di-
spositivo il cui oggetto non sia determinato o deter-
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minabile, coerentemente al principio generale se-
condo cui 'ordinamento non consente al soggetto di
compiere atti di disposizione dei quali non & in con-
dizione di cogliere la portata, principio sancito dal-
art. 1346 c.c. ai sensi del quale I'oggetto del con-
tratto deve essere determinato o determinabile, a pe-
na di nullita del contratto stesso (art. 1418 comma 2
c.c.). Il requisito della determinatezza o determinabi-
lita dell’oggetto trova infatti la sua ragion d’essere ed
esprime 'esigenza che le parti sappiano fondamen-
talmente quale sia 'impegno che assumono (28), in
modo da poter verificare, all’atto della stipula, I'inci-
denza che esso comporta sul proprio patrimonio,
nonché i propri mezzi e la propria attitudine ad ese-
guire correttamente le prestazioni a cui si obbligano.
Anche contro tale argomento, tuttavia, & possibile
muovere talune obiezioni, a partire da quella secon-
do cui la parte che presta acquiescenza preventiva,
in realta, & sin da subito in condizione di poter pre-
vedere quale sia il massimo sacrificio da sopportare
semplicemente rappresentandosi la situazione di
soccombenza totale, sicché, nel caso di specie, I'esi-
genza di determinabilita dell’atto dispositivo risulta
senz’altro soddisfatta (cfr., ad es., 'analogo caso del-
la fideiussione omnibus ex art. 1938 c.c., dopo la no-
vella della 1. n. 154 del 1992).

A cid non pud replicarsi che tra i vizi della sentenza
che si rinuncia ad impugnare puo esservi quello di
ultrapetizione, allorché il giudice abbia pronunciato
su una situazione sostanziale diversa da quella de-
dotta in giudizio, oltre i limiti delle pretese o delle
eccezioni fatte valere dai contraddittori: tale vizio,
infatti, costituisce un error in procedendo per viola-
zione dell’art. 112 c.p.c., che si tramuta in una causa
di nullita della sentenza, rispetto alla quale, come

Note:

(25) Secondo Denti, voce Negozio processuale, in Enc. dir.,
XXVIII, Milano, 1978, 140-141, si tratterebbe, invece, di un atto
dispositivo extra processuale i cui effetti giuridici sono destinati
a prodursi nel processo; nello stesso senso Satta-Punzi, Diritto
processuale civile, cit., 199.

(26) Cass., 27 maggio 1996, n. 4850, in Rep. Foro it., 1996, voce
Impugnazioni civili, n. 43; Cass., 6 marzo 1980, n. 15621, in Vita
not., 1980, |, 179; Cass., 13 febbraio 1978, n. 647, in Rep. Foro.
it., 1978, voce Impugnazioni civili, n. 60; v. anche Cass., 14 feb-
braio 2000, n. 1610, in Foro it., 2001, |, 638; Cass., 29 novembre
1990, n. 11496, in Rep. Foro it., 1990, voce Impugnazioni civili,
n. 44; Cass., 11 agosto 1982, n. 4526, ivi, 1982, voce cit., n. 74;
Cass., 12 febbraio 1980, n. 1003, ivi, 1980, voce cit.,, n. 61;
Cass., 7 maggio 1963, n. 1108, in Giust. civ., 1964, |, 427.

(27) Secondo Pagliantini, / tratti diafani della nullita contrattuale
in Cassazione: a proposito della rinunzia preventiva al gravame e
di nullita parziale ope iudicis, in questo stesso fascicolo della Ri-
vista, v. supra, 845 ss., la rinuncia anticipata all'impugnazione in-
tegrerebbe un negozio atipico aleatorio.

(28) Bianca, Il contratto, Milano, 2000, 327.
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visto, l'acquiescenza preventiva non & comunque
ammissibile.

Contro I'argomentazione sopra prospettata milita,
ancora, un ulteriore rilievo di non poco momento,
che si desume, ancora una volta, proprio dalla disci-
plina dell’arbitrato, nell’ambito del quale I'ordina-
mento giuridico non solo ammette, ma anzi ha ele-
vato a regola generale (derogabile dalle parti) la non
impugnabilita del lodo per violazione di norme di
diritto. E evidente, infatti, che il medesimo atto di
rinuncia preventiva all'impugnazione non puod esse-
re considerato nullo per indeterminabilita dell’og-
getto quando si riferisca ad una sentenza e non, in-
vece, quando si riferisca ad un lodo arbitrale, posto
che in entrambi i casi la situazione & assolutamente
identica e che nell’ultimo dei due il legislatore ha
contemplato I'atto di rinuncia preventiva come as-
solutamente valido e legittimo.

Sulla scorta delle considerazioni che precedono, ec-
co allora che I'intera questione relativa alla ammis-
sibilita della rinunzia preventiva all'impugnazione si
riduce a quella della indisponibilita del processo ci-
vile e del carattere pubblicistico delle norme che lo
regolano, nelle quali va rinvenuto 'unico ostacolo
alla sua ammissibilita.

Se le norme che regolano il processo civile sono in-
disponibili e non negoziabili, ne deriva che, fatta
salva una espressa previsione contraria (cfr., ad es.,
deroga alla competenza territoriale ex artt. 28 e 29
c.p.c.; ricorso in cassazione per saltum ex art. 360
comma 2 c.p.c.), all’autonomia privata ¢ radical-
mente preclusa la possibilita di incidere sulla disci-
plina del processo sia mediante accordi volti a dero-
gare o integrare le regole del giudizio, sia attraverso
accordi con cui le parti si vincolano al compimento
o all’omissione di un atto processuale, sia, infine, at-
traverso il compimento di atti processuali diversi nel
tipo, nel contenuto, nei presupposti e financo nei
tempi all’uopo stabiliti dall’ordinamento giuridico.
In materia di tutela dei diritti (disponibili) I'unica
alternativa che, nell’esercizio dei propri poteri di au-
tonomia negoziale, residua alle parti & quella di ri-
nunciare alla giurisdizione dello Stato per devolvere
a uno o pil arbitri la risoluzione della controversia,
all’esito di un procedimento le cui regole sono fissa-
te liberamente dalle parti stesse (o in loro vece dagli
arbitri), con I'unico limite rappresentato dal rispetto
del principio del contraddittorio e dalla concessione
di ragionevoli ed equivalenti possibilita di difesa. In
tale ambito alle stesse & concesso di rinunziare pre-
ventivamente all'impugnazione e al controllo giuri-
sdizionale sulle regole della decisione, assumendo
deliberatamente il rischio di una decisione affetta da
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errores in iudicando; rinuncia pero che trova la sua ra-
gion d’essere, o quanto meno il suo contrappeso, nel
fatto che gli arbitri sono scelti, direttamente o indi-
rettamente, dalle parti stesse in ragione delle garan-
zie di competenza giuridica che essi offrono (cosa
che, evidentemente, non avviene per il giudice del-
lo Stato), e in considerazione della quale esse accet-
tano di rimettersi totalmente alla decisione che gli
arbitri nominati riterranno di assumere, secondo di-
ritto, per dirimere la controversia.

Lalternativa tra processo arbitrale e processo giuri-
sdizionale & netta: ove le parti non ritengano di ri-
correre al giudizio arbitrale e 'azione venga cosi
esercitata dinanzi al giudice dello Stato, le regole del
processo sono fissate direttamente dal legislatore e
sono sottratte alla disponibilita delle parti. Nel no-
stro ordinamento, ad oggi, non vi & spazio per un
processo giurisdizionale convenzionale o misto, tan-
to pit ove si consideri che, ove alle parti fosse con-
sentito di addivenire ad accordi processuali, questi
non esaurirebbero i loro effetti tra i soli contraenti,
ma vincolerebbero anche il giudice nella trattazione
e, sotto certi profili, nella decisione della causa (29).
Sulla scorta di quanto precede, atteso che I'unica
forma di acquiescenza prevista dall’ordinamento &
quella ad una sentenza gid emessa, la rinuncia pre-
ventiva all'impugnazione di un futuro provvedimen-
to giurisdizionale deve ritenersi inammissibile a pre-
scindere dalla sussistenza di espressi divieti legislati-
vi, al pari di eventuali accordi con cui le parti, ad es.,
intendessero introdurre regole nuove e diverse per la
notificazione degli atti processuali, per la precisazio-
ne o modifica delle domande o eccezioni gia propo-
ste, per la richiesta e I'assunzione di prove, per lo
scambio di comparse conclusionali e memorie di re-
plica, etc., sebbene anche in tutti questi casi nessuna
norma stabilisca un espresso divieto in proposito.
Invero, stante il carattere pubblicistico delle norme
che regolano il processo civile, in tale ambito vale il
principio per cui tutto cid che non & espressamente
consentito all’autonomia privata deve ritenersi vie-
tato.

Preso atto che I'ordinamento non contempla la pos-
sibilita per le parti di prestare un’acquiescenza pre-
ventiva, la ratio di tale preclusione pud essere rinve-
nuta nella volonta del legislatore di non consentire
alle parti di abdicare volontariamente al sistema di
garanzie previste dalla legge contro una sentenza in-

Nota:

(29) Sul tema v. Caponi, Autonomia privata e processo civile, in
Accordi di parte e processo, cit., 99 ss.
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valida o ingiusta prima che le stesse abbiano avuto
contezza della esistenza, della natura e della gravita
degli eventuali vizi della sentenza a cui si presta ac-
quiescenza. In tale ottica puo essere intesa 'osserva-
zione della dottrina secondo cui la parte non pud ri-
nunciare ad impugnare una sentenza prima che essa
sia stata emessa, poiché solo in tale momento essa
sara in grado di esercitare consapevolmente il suo
potere dispositivo (30).

La soluzione negativa sopra prospettata si impone
sia per le rinunzie unilaterali sia per i patti bilaterali
con cui le parti si obblighino preventivamente a
non impugnare I'emananda sentenza, sebbene, a ri-
gor di termini, in tale ultimo caso non di un vero e
proprio patto di rinuncia sembrerebbe trattarsi, ma
di due rinunzie unilaterali contenute nello stesso at-
to e assunte contestualmente senza vincolo di sinal-
lagmaticita.

Di fronte al potere di rinuncia e all’atto che ne ¢
modo di esercizio, non vi sono né pill parti né desti-
natari in senso tecnico: 'atto di rinuncia, infatti, &
regolamento degli interessi di una sola parte, del ti-
tolare, ciog, del diritto soggettivo (31). Nondimeno,
nel caso di rinuncia all'impugnazione, gli atti di-
smissivi compiuti dalle singole parti processuali, per
espressa previsione di legge, sono reciprocamente
condizionati alla mancata impugnazione della con-
troparte, atteso che la parte contro la quale sia stata
proposta impugnazione, a sua volta, pud sempre pro-
porre impugnazione incidentale, anche se abbia gia
prestato acquiescenza (art. 334 c.p.c.).

Note:
(30) Satta - Punzi, Diritto processuale civile, Padova, 2000, 437.
(381) Bozzi, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), cit., 1146.
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Effetti del contratto

Risoluzione stragiudiziale
e diritto di ritenzione
della caparra confirmatoria

CASSAZIONE CIVILE, Sez. Ill, 28 febbraio 2012, n. 2999 - Pres. Trifone - Est. Chiarini - Pm.
Finocchi Ghersi - S. F. c. R. B.

La risoluzione di diritto del contratto per diffida ad adempiere, ai sensi dell’art. 1454 c.c., non preclude alla
parte adempiente, nel caso in cui sia stata contrattualmente prevista una caparra confirmatoria, I'esercizio
della facolta di ottenere, secondo il disposto dell’art. 1385 c.c., invece del risarcimento del danno, la ritenzio-
ne della caparra o la restituzione del suo doppio, con la conseguenza che, sebbene spetti al giudice di accer-
tare che lI'inadempimento dell’altra parte non sia di scarsa importanza, non é poi onere della parte adempien-
te provare anche il danno nell’”an” e nel “quantum debeatur”.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass., 14 gennaio 2009, n. 553, in questa Rivista, 2009, 779; Cass., 6 settembre 2011, n. 18266, ivi,
2012, 1, 60; Cass., 27 maggio 2010, n. 13000, in Riv. dir. proc., 2011, 4, 956; Cass., 6 marzo 2012, n.
3474, in Resp. civ., 2012, 5, 390.

Difforme Cass. 19 aprile 2006, n. 9040, in Foro it, Rep. 20086, voce Contratto in genere, 515; Cass. 29 agosto
1998, n. 8630, in Corr. giur., 1998, 1147 ss.; Cass. 26 maggio 1989, n. 2557, in Mass. Foro it., 1989.

Svolgimento del processo
Con sentenza del 2 settembre 2008 la Corte di appello di
Ancona, premesso: 1) S.E e Sc.Ma. avevano promesso in
vendita, con preliminare del febbraio 1996, un immobile
per il quale i promissari acquirenti avevano versato L.
100 milioni a titolo di caparra confirmatoria; 2) non
avendo questi rispettato le scadenze per il pagamento del
saldo - giugno 1996 - e avendo rifiutato la stipula del de-
finitivo, i promittenti venditori li avevano, dopo vari sol-
leciti, diffidati nel novembre 1996 ad adempiere entro 15
giorni, rappresentando in difetto di volersi avvalere della
risoluzione di diritto di cui all’art. 1454 c.c., con incame-
ramento della caparra; 3) scaduto il termine concesso S.
E e Sc. Ma. nel dicembre 1996 li avevano citati dinanzi
al Tribunale di Fermo chiedendo di accertare la gravita
dell’inadempimento dei promissari acquirenti a norma
dell’art. 1455 c.c., e di dichiarare che il contratto si era ri-
solto per effetto della diffida ad adempiere ai sensi del
precitato art. 1454 c.c., con conseguente diritto a ritene-
re la caparra confirmatoria, satisfattiva dei danni da ina-
dempimento; 4) i promissari acquirenti avevano chiesto
in via riconvenzionale 'annullamento del contratto per
errore o per gravi difetti dell'immobile incidenti sulla sta-
tica di esso e la condanna degli attori alla restituzione
della caparra e al risarcimento degli ulteriori danni soste-
nendo che costoro non avevano diritto a trattenere la ca-
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parra non avendo esercitato il diritto di recesso ed aven-
do agito per la risoluzione contrattuale ai sensi dell’art.
1455 c.c.; 5) il Tribunale di Fermo, respinte le domande
riconvenzionali sulla base della C.T.U., aveva accolto le
domande principali di accertamento dell’avvenuta riso-
luzione di diritto per effetto della diffida ad adempiere e
del diritto a ritenere la caparra a titolo di liquidazione
convenzionale del danno - e percid non era stata eserci-
tata un’azione di risoluzione costitutiva a norma dell’art.
1453 c.c., con condanna ai danni derivatine, come con-
sentito secondo 'opzione di cui all’art. 1385 c.c. - e ave-
va dichiarato il diritto dei promittenti venditori all'inca-
meramento della caparra a titolo di liquidazione forfeta-
ria del danno.

La Corte di appello di Ancona, in accoglimento parziale
dell’appello proposto da M. G. e R. B., ha condannato S.
E e Sc. Ma. a restituire la caparra di 100 milioni di lire,
oltre agli interessi legali dalla domanda, sulle seguenti
considerazioni: 1) in base alla C.T.U. dovevano escluder-
si sia ’errore dei promissari acquirenti sulle qualita essen-
ziali dell'immobile, sia 'inidoneita all’'uso o la diminuzio-
ne apprezzabile del valore di esso per esser stato costruito
ad un metro sopra la testa di fondazione rispetto al pro-
getto iniziale, variazione pienamente condonata, non de-
terminante né le fessurazioni, dovute invece a dilatazione
termica, né movimenti franosi in itinere perché le lesio-
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ni all'immobile attiguo riscontrate nel 1979 erano state
riparate con lavori di rinforzo e contenimento del terre-
no, mentre sull’'immobile promesso in vendita nulla si era
verificato; 2) non sussisteva il diritto dei promissari ac-
quirenti ai danni per le spese effettuate in previsione del
contratto definitivo, mancando I'inadempienza dei pro-
mittenti venditori; 3) avendo i promittenti venditori
chiesto I'accertamento della risoluzione di diritto per
mancata conclusione del definitivo nel termine assegna-
to con, diffida ad adempiere ed il risarcimento dei danni,
e non avendo esercitato il potere di recesso dal contratto
con ritenzione della caparra confirmatoria a titolo di dan-
ni, forfettizzati, avevano I'onere di provarli nell’an e nel
quantum; 4) in difetto di tale prova e risultando che ave-
vano venduto a terzi I'immobile al medesimo prezzo indi-
cato nel preliminare, dovevano restituire la caparra trat-
tenuta a garanzia, con gli interessi legali dalla domanda.
Ricotrono in via principale S.E e Sc.Ma. cui resistono
M.G. e R.B., che hanno altresi proposto ricorso inciden-
tale.

Motivi della decisione

1. - I ricorrenti principali con il primo motivo deducono:
«Violazione dell’art. 360 c.p.c., comma 1, punto 3, per
falsa ed errata applicazione di norme in ordine al diritto
negato agli S., di ritenere la caparra confirmatoria dopo
aver spedito alle controparti una diffida ad adempiere co-
me da conclusioni dinanzi al Tribunale e concludono con
il seguente quesito di diritto: “Dica il Supremo collegio
se, pur avendo gli attori, adempiuto al preliminare, diffi-
dato preventivamente i promissari acquirenti ad adem-
piere, con avvertenza che, in difetto, il contratto si sareb-
be risolto, la loro successiva domanda finalizzata a sentir
dichiarato il loro diritto a trattenere la somma incamera-
ta quale caparra confirmatoria, possa utilmente qualifi-
carsi esercizio del diritto di recesso, dovendo la volonta
della parte interpretarsi anche in relazione al fatto che gli
attori non avevano chiesto al giudicante la condanna di
controparte al risarcimento di un maggiore danno, né la
risoluzione giudiziale del rapporto, essendosi limitati a
chiedere la legittimita del diritto a trattenere la somma
che era stata incamerata come caparra confirmatoria e
pertanto ritenere validamente proposta una domanda ex
art. 1385 c.c., comma 2, invece della ritenuta domanda
ex art. 1385 c.c., comma 3».

1.2 - Con il secondo motivo deducono: «Violazione del-
'art. 360, comma 1, punto 5 per omessa ed insufficiente
motivazione su fatto controverso, decisivo per il giudizio»
ai fini dell’esercizio del diritto di recesso in conseguenza
dell’acclarato inadempimento di controparte, constatato
nella diffida ad adempiere entro 15 giorni, preannun-
ciando che in caso di mancanza di atteggiamenti concre-
ti il contratto preliminare era da intendersi risolto ai sen-
si dell’art. 1454 c.c., con diritto ad incamerare la somma
di lire 100 milioni a titolo di caparra confirmatoria, e nel-
le conclusioni di primo grado con cui chiedevano al Tri-
bunale, accertata la grave inadempienza di controparte
ex art. 1455 c.c., di dichiarare il contratto risolto in virtu
della diffida ad adempiere, con diritto degli attori a trat-
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tenere la somma di lire 100 milioni, incamerata quale ca-
parra confirmatoria, da considerarsi satisfattiva ai fini
della liquidazione del danno da inadempimento.

I motivi, congiunti, sono fondati.

Ed infatti questa Corte a Sezioni Unite - S.U. 553 del
2009 - ribadito il principio secondo cui «il diritto di re-
cesso & una evidente forma di risoluzione stragiudiziale
del contratto, che presuppone pur sempre I'inadempi-
mento gravemente colpevole,... e quindi imputabile (ex
art. 1218 c.c., e art. 1256 c.c.) e di non scarsa importanza
(ex art. 1455 c.c.) della controparte, avente i medesimi
caratteri dell’inadempimento che giustifica la risoluzione
giudiziale ...» e che «... la caparra costituisce (almeno in
uno dei suoi polifoni aspetti funzionali) liquidazione an-
ticipata, convenzionale, forfetaria del risarcimento del
danno...», «con conseguente necessita per il giudice di
indagare se ed a chi spetti il diritto di recesso.. valutando
comparativamente il comportamento di entrambi i con-
traenti in relazione al contratto...», hanno affermato che
«le domande di risoluzione e di recesso.. non hanno, in
realtd, al di 1a di aspetti formalistico/speculativi, autono-
ma rilevanza giuridica sostanziale: una domanda (princi-
pale) di risoluzione legale, correlata ad una richiesta ri-
sarcitoria contenuta nei limiti della caparra... non & altro
che una domanda di accertamento dell’avvenuto recesso
(e della conseguente risoluzione legale del contratto)..
essendo il recesso un’altra forma di risoluzione ex lege...»
ed evidenziato che una delle ragioni per cui «non & possi-
bile trasformare 1'azione di risoluzione avente natura co-
stitutiva in azione di recesso nel corso del giudizio & che
lascerebbe in astratto aperta la strada (da ritenersi, inve-
ce, ormai preclusa) ad una eventuale, successiva pretesa
(stragiudiziale) di ritenzione della caparra» cosi come
non & possibile trasformare «’azione di risoluzione “di-
chiarativa” in domanda giudiziale di recesso poiché, pur
partecipando della stessa natura strutturale.. la trasforma-
zione dell’'una nell’altra comporterebbe I'inconveniente
di cui al punto che precede..». Dunque, dando seguito ai
principi affermati dalla precitata sentenza a Sezioni Uni-
te, se la domanda di accertamento dell’avvenuta risolu-
zione di diritto del contratto per inadempimento del pro-
mittente compratore nel termine assegnato a norma del-
lart. 1454 c.c. - che non elimina la necessita, ai sensi del-
'art. 1455 c.c., dell’accertamento giudiziale della gravita
di tale inadempimento, da effettuare secondo un criterio
che tenga conto sia dell’elemento oggettivo della manca-
ta prestazione nel quadro dell’economia generale del ne-
gozio, sia degli aspetti soggettivi rilevabili tramite una in-
dagine unitaria sul comportamento del debitore e sull’in-
teresse del creditore all’esatto adempimento (Cass. 5407
del 2006, 9314 del 2007, 18266 del 2011) - non & accom-
pagnata dall’istanza di risarcimento del danno integrale
ai sensi dell’art. 1453 c.c., e comma 3, dell’art. 1385 c.c.,
non ¢& precluso alla parte adempiente di instare per la ri-
tenzione della caparra come azione risarcitoria semplifi-
cata rispetto a quella che consegue all’azione di risarci-
mento integrale giudiziale per la risoluzione costitutiva
(Cass. 21838 del 2010), essendo potere - dovere del giu-

dice di qualificare I’azione esercitata secondo la vicenda
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sostanziale e cioé come accertamento della legittimita
del recesso gia esercitato e contestato e non gia risoluzio-
ne giudiziale, tanto pili che il contraente adempiente non
chiede di conseguire un maggiore risarcimento rispetto
all’ammontare della caparra, ma dichiara invece di limi-
tare il risarcimento nella corrispondente misura, afferma-
re 'impossibilita dello ius retinendi della caparra in base al
rilievo che I'art. 1385 c.c., comma 2, disciplina I’esercizio
stragiudiziale del diritto di recesso e non la risoluzione
giudiziale, ancorché dichiarativa e di diritto, con conse-
guente onere, aleatorio, di dimostrare an e quantum del
danno a norma dell’art. 1385 c.c., comma 3, significa at-
tribuire al nomen risoluzione un significato esasperata-
mente formale.

Percid, non avendo i promittenti venditori, secondo 'in-
terpretazione della domanda effettuata dal giudice di pri-
mo grado, narrata nella sentenza impugnata, chiesto di
pronunciare la risoluzione del contratto, bensi di accerta-
re che essa si era gia stragiudizialmente verificata per ef-
fetto dell’art. 1454 c.c. - in linea con 'orientamento di
legittimita risalente a Cass. 7079 del 1983, ribadito da
Cass. 4535 del 1987, consolidato al momento di proposi-
zione della domanda, secondo cui era necessario median-
te la stessa valorizzare I'effetto solutorio derivato dalla
diffida ad adempiere e dalla sopravvenuta inutile scaden-
za del termine e avendola percid assimilata, quoad ad ef-
fectum, all’esercizio del diritto di recesso legale disciplina-
to dall’art. 1385 c.c., comma 2 - a cui & accomunata dal
diritto potestativo di una parte di modificare il rapporto
giuridico costituito per il verificarsi del presupposto legal-
mente previsto e cioé la gravita ed imputabilita dell’ina-
dempimento dell’altra parte, da accertare giudizialmente
se contestato - ha conseguentemente ritenuto proponibi-
le la domanda degli stessi di accertare il loro diritto alla
ritenzione della caparra come conseguenza della legitti-
mita del loro recesso (Cass. 21838 del 2010), stragiudi-
zialmente gia esercitato, derivata dall'inadempimento
imputabile e grave della controparte, di cui hanno riget-
tato la contrapposta domanda riconvenzionale escluden-
do ogni inadempimento dei promittenti venditori. Né in
tal modo risulta pregiudicato l'interesse della parte diffi-

data perché, senza essere esposta ad una reviviscenza del
contratto ormai risolto, & soggetta a sopportare I'incame-
ramento della caparra nella misura che aveva anticipata-
mente concordato per il risarcimento forfetizzato del
danno in caso di inadempimento (Cass. 11356 del 2006,
cit.).

2. - Con il ricorso incidentale M.G. e R.B. deducono:
«Violazione dell’art. 360 c.p.c., comma 1, punto 5, per
omessa ed insufficiente motivazione su fatto controverso
e decisivo per il giudizio» sul rigetto in appello della loro
domanda di risoluzione del preliminare per vizio del con-
senso - errore su qualitd essenziali dell'immobile - e su-
bordinatamente per vizi del medesimo ed indicano come
«punto decisivo le caratteristiche del terreno, anche se
non piu attuali, incidenti sul valore di mercato del bene,
e degli interventi di consolidamento eseguiti sulla volon-
ta a contrarre dei promissari acquirenti».

Il motivo & inammissibile per carenza di indicazione sin-
tetica, evidente ed autonoma, non potendo esser rinve-
nute nell’esposizione complessiva del motivo, delle ragio-
ni, contrapposte a quelle contenute nella sentenza impu-
gnata - punto 1 della narrativa - che la rendono inidonea
a giustificare la decisione.

Concludendo la sentenza impugnata va cassata in rela-
zione al ricorso principale mentre va confermata in rela-
zione al ricorso incidentale e non essendo necessari ulte-
riori accertamenti di fatto la causa pud esser decisa nel
merito dichiarando il diritto di S. E e Sc. Ma. di ritenere
la caparra ricevuta.

Considerate le alterne vicende di merito della causa e la
complessita delle questioni giuridiche risolte dalle Sezio-
ni Unite successivamente all'introduzione del giudizio, si
compensano le spese dell’intero giudizio.

P.Q.M.
La Corte pronunciando sui ricorsi riuniti accoglie il ri-
corso principale e dichiara inammissibile il ricorso inci-
dentale. Cassa in relazione la sentenza impugnata e deci-
dendo nel merito dichiara il diritto di S. E e Sc. Ma. di ri-
tenere la caparra ricevuta. Compensa le spese dell’intero
giudizio.

IL COMMENTO
adi Stefano Guadagno

La Cassazione affronta il problema della qualificazione della domanda volta a sentir dichiarare la risoluzione
stragiudiziale del contratto, a seguito dello spirare del termine indicato nella diffida ad adempiere, ed a trat-
tenere la caparra versata al momento del preliminare, in termini di esercizio del diritto di recesso ai sensi del
secondo comma dell'art. 1385 c.c. Sullo sfondo della sentenza in esame si pone il problema dei rapporti tra
i rimedi riconosciuti alternativamente dai commi 2 e 3 dell'art 1385 c.c. e della modifica della domanda in
corso di causa ad opera dell'attore, che, richiesta la risoluzione del contratto, vira - per I'impossibilita di pro-
vare il danno - sul recesso, che consente di ottenere, senza I'accollo di particolari oneri probatori, il ristoro,
nei limiti della caparra confirmatoria. La Corte - nel solco dell'insegnamento delle Sezioni Unite - opta per la
qualificazione (anche attraverso I'opera interpretativa della domanda da parte del Giudice) della richiesta di
accertamento della risoluzione stragiudiziale, non accompagnata dall’istanza di integrale risarcimento del
danno, in termini di domanda di accertamento della legittimita del recesso gia esercitato, con conseguente
diritto alla ritenzione della caparra.
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La vicenda all’esame della Cassazione (*)

II quesito sottoposto al vaglio della Corte di Cassa-
zione, trae origine da una fattispecie concreta, diffu-
sissima nella prassi, di due promissari acquirenti,
M.G. e R.B., che, versata, al momento della stipula
del preliminare, una somma di denaro (100 milioni
di lire) a titolo di caparra confirmatoria, non hanno
poi adempiuto all’obbligo di pagare il prezzo alle da-
te prefissate rifiutandosi di stipulare il definitivo. I
promittenti venditori hanno quindi diffidato la con-
troparte ad adempiere entro 15 giorni, rappresen-
tando in difetto di volersi valere della risoluzione di
diritto ai sensi dell’art. 1454 c.c., con ritenzione del-
la caparra.

Scaduto il termine, i promittenti venditori hanno
convenuto M.G. e R.B. chiedendo accertarsi la riso-
luzione del contratto per effetto della diffida ad
adempiere, con conseguente diritto a ritenere la ca-
parra confirmatoria, satisfattiva dei danni da ina-
dempimento. I convenuti, nel costituirsi in giudizio,
hanno proposto domanda riconvenzionale chieden-
do 'annullamento del contratto per errore o per gra-
vi difetti dell'immobile incidenti sulla statica dello
Stesso.

Il Tribunale di Fermo, rigettata la domanda ricon-
venzionale, ha accolto la domanda principale di ac-
certamento dell’avvenuta risoluzione di diritto del
contratto e del diritto a ritenere la caparra a titolo di
liquidazione convenzionale del danno.

La Corte d’Appello di Ancona, confermata per il re-
sto la sentenza di primo grado, ha invece condanna-
to i promittenti venditori alla restituzione della ca-
parra, avendo questi chiesto la risoluzione del con-
tratto - e non avendo esercitato il potere di recesso
dal contratto con ritenzione della caparra confirma-
toria - senza poi assolvere I'onere di provare i danni,
nell’an e nel quantum.

La Corte di Cassazione adita dai promittenti alie-
nanti, con la sentenza in commento, ha ribaltato,
sul punto oggetto di commento, le statuizioni della
Corte d’Appello assimilando, quoad effectum, la do-
manda di accertamento della risoluzione stragiudi-
ziale del contratto, in assenza della richiesta del ri-
sarcimento integrale del danno, all’esercizio del di-
ritto di recesso legale disciplinato dall’art. 1385
comma 2 c.c., e conseguentemente ritenendo pro-
ponibile la domanda di accertamento del diritto dei
promittenti venditori alla ritenzione della caparra
come conseguenza del loro recesso, stragiudizial-
mente gia esercitato.

Le conclusioni cui perviene il Collegio sono senz’al-
tro condivisibili, seppure qualche passaggio della
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motivazione solleciti riflessioni sul problema, non
privo di risvolti sul piano teorico e pratico, dei rap-
porti, mai definitivamente chiariti, nemmeno dal-
I'intervento delle Sezioni Unite, tra la risoluzione,
nelle sue diverse forme, ed il recesso e, parallela-
mente, tra diritto a richiedere il risarcimento inte-
grale del danno, e la ritenzione della caparra confir-
matoria (ovvero la ricezione del doppio di quella
versata).

La funzione della caparra confirmatoria e il
sistema di tutela costruito sull’art. 1385 c.c.

La questione centrale sottoposta all’esame del Su-
premo Collegio ¢ quella del concreto atteggiarsi, e
del reciproco coordinamento, dei rimedi posti a di-
sposizione della parte adempiente, rispettivamente
dai commi 2 e 3 dell’art. 1385 c.c.

Un’analisi compiuta del problema passa necessaria-
mente per una breve disamina dei caratteri dell’isti-
tuto della caparra confirmatoria, conformata dal le-
gislatore come un patto accessorio all’obbligazione
principale in forza del quale una parte consegna al-
I'altra una cosa od una somma di denaro per raffor-
zare I'impegno negoziale (1).

Se le conseguenze in caso di adempimento dell’ob-
bligazione principale, sono lineari (I'accipinens & te-
nuto a restituire quanto ricevuto a titolo di caparra,
salvo che il tradens non preferisca imputare quanto
versato alla prestazione dovuta), pitt complessa & la
vicenda, in caso di inadempimento.

Qui lart. 1385 comma 2 c.c. attribuisce alla parte
non inadempiente il diritto potestativo di recedere
dal contratto trattenendo la caparra ricevuta od esi-
gendo il doppio di quella versata.

E proprio nel quadro rimediale delineato dal legisla-
tore che sembra potersi cogliere il profilo funzionale
della caparra, da individuare, secondo la ricostruzio-
ne pill convincente - sul piano “fisiologico” - nel raf-
forzamento del vincolo negoziale e - sul piano “pa-
tologico” - nella predisposizione di un meccanismo
di autotutela che consente alla parte adempiente di
sciogliere unilateralmente il contratto, in caso di
inadempimento della controparte, ottenendo un ri-

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) In generale sul tema, v. C.M. Bianca, Diritto civile, V, La re-
sponsabilita, Milano, 1994, 367; A. Marini, voce Caparra (l. Dirit-
to civile), in Enc. giur. Treccani, V, Roma, 1988; V.M. Trimarchi,
voce Caparra (dir. civ.), in Enc. dir., V], Milano, 1960, 200; M. Bel-
lante, La caparra, Milano, 2008; M. Dellacasa, La diffida ad
adempiere, in Trattato del contratto, diretto da Roppo, V, Milano,
2006, 282 e ss..
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storo immediato, predeterminato in un importo pari
alla caparra pattuita, senza rivolgersi al giudice e
senza, soprattutto, dover sopportare alcun onere
probatorio, ferma restando la possibilita di optare -
sulla base di una valutazione costi/benefici - per i ri-
medi, per cosi dire, ordinari, ed in particolare per la
risoluzione ed il risarcimento integrale del danno,
con tutte le conseguenze in termini di onere proba-
torio (2).

Proprio quest’ultimo aspetto consente di individua-
re la linea di demarcazione tra caparra confirmatoria
e clausola penale, essendo ammesso, in quest’ultimo
caso, il risarcimento del danno ulteriore solo qualo-
ra sia specificamente convenuto (art. 1382 comma 1
c.c.) (3).

Prese in esame, pur sommariamente, le caratteristi-
che della caparra confirmatoria, e le linee essenziali
del quadro normativo di riferimento, si trattera di
verificare la concreta operativita del sistema rime-
diale predisposto dal legislatore.

Lart. 1385 c.c. pone la parte adempiente di fronte a
un’alternativa:

nell’ipotesi in cui sia presumibile che il danno subi-
to sia inferiore alla caparra, potra avvalersi del re-
cesso legale di cui al secondo comma che gli con-
sentira di evitare I'accertamento giudiziale del dan-
no, per definizione aleatorio, ottenendo un ristoro
immediato senza sobbarcarsi i gravosi oneri probato-
ri per ottenere il risarcimento;

se invece egli ritiene che il danno sia superiore, do-
mandera la risoluzione del contratto, ai sensi del ter-
zo comma dell’art. 1385 c.c., e l'integrale risarci-
mento del danno, che dovra, pero, essere rigorosa-
mente provato, sia nell’an che nel quantum, secondo
le generali regole in materia di riparto dell’onere
probatorio.

Nessun particolare problema si pone ove il contra-
ente deluso opti, senza cambiare idea nel corso del
giudizio, per uno dei due rimedi posti a disposizione
dal legislatore (recesso/ritenzione della caparre, ov-
vero, risoluzione/risarcimento del danno). Frequen-
temente l'intervento dei Giudici & sollecitato dalla
condotta processuale, ispirata da ragioni opportuni-
stiche, dell’attore che, al fine di allargare la gamma
delle tutele ed accrescere le possibilita di successo
dell’azione giudiziale, tenta di combinare gli effetti
dei diversi rimedi ovvero modifica la domanda in
grado di appello, mettendo a serio rischio la conce-
zione in termini di alternativita delle due coppie di
rimedi sopra delineati.

La casistica giurisprudenziale, nelle ipotesi pit fre-
quenti, ci pone di fronte alle seguenti problemati-

che:
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la domanda di risoluzione giudiziale ex art. 1453 c.c.
¢ compatibile con la ritenzione della caparra, ovve-
ro, quest’ultima consegue necessariamente al solo
recesso legale?

una volta risolto in via stragiudiziale il contratto (ai
sensi degli artt. 1454; 1456; 1457 c.c.), il contraente
deluso potra richiedere 'accertamento del suo dirit-
to a ritenere la caparra (o la condanna della contro-
parte alla restituzione del doppio di quella data)?
Ove la parte non inadempiente domandi in primo
grado la risoluzione del contratto e il risarcimento
del danno ai sensi dell’art. 1385 comma 3 c.c. - sen-
za riuscire ad assolvere il relativo onere probatorio -
potra modificare la domanda in appello e richiedere
I'accertamento della legittimita del recesso con con-
seguente ritenzione (o condanna alla restituzione
del doppio) della caparra?

La giurisprudenza non ha offerto, ed ancor oggi non
offre soluzioni univoche, cosicché anche il dibattito
dottrinale appare tutt’altro che sopito, nonostante
Pautorevole intervento delle Sezioni Unite, di cui
daremo conto nel prosieguo.

Risoluzione Vs. recesso...

[ rapporti tra azione di recesso e ritenzione della ca-

Note:

(2) Cfr. per una attenta disamina sul profilo funzionale della ca-
parra, v. A. Zoppini, La clausola penale e la caparra, in Trattato
Rescigno, 1999, 1030; V.M. Trimarchi, voce Caparra, cit., 201,
valorizza la funzione probatoria della caparra; contra, la prevalen-
te dottrina (v., in particolare, M. Dellacasa, La diffida ad adem-
piere, cit., 352). Dottrina e giurisprudenza piu recenti concorda-
no sulla funzione “compositaa” della caparra, v. Cass., 16 mag-
gio 2006, n. 11356, in Mass. Giur. It., 2006, per cui «la caparra
confirmatoria ha natura composita - consistendo in una somma
di denaro o in una quantita di cose fungibili - e funzione eclettica
-in quanto ¢ volta a garantire |'esecuzione del contratto, venen-
do incamerata in caso di inadempimento della controparte (sot-
to tale profilo avvicinandosi alla cauzione); consente, in via di au-
totutela, di recedere dal contratto senza la necessita di adire il
giudice; indica la preventiva e forfettaria liquidazione del danno
derivante dal recesso cui la parte € stata costretta a causa del-
I'inadempimento della controparte. Va invece escluso che abbia
anche funzione probatoria e sanzionatoria, cosi distinguendosi
sia rispetto alla caparra penitenziale, che costituisce il corrispet-
tivo del diritto di recesso, sia dalla clausola penale, diversamen-
te dalla quale non pone un limite al danno risarcibile, sicché la
parte non inadempiente ben puo recedere senza dover proporre
domanda giudiziale o intimare la diffida ad adempiere, e tratte-
nere la caparra ricevuta o esigere il doppio di quella prestata sen-
za dover dimostrare di aver subito un danno effettivo. La parte
non inadempiente pud anche non esercitare il recesso, e chie-
dere la risoluzione del contratto e I'integrale risarcimento del
danno sofferto in base alle regole generali (art. 1385 comma 3
cod. civ.), e cioé sul presupposto di un inadempimento imputa-
bile e di non scarsa importanza, nel qual caso non pud incame-
rare la caparra, essendole invece consentito trattenerla a garan-
zia della pretesa risarcitoria o in acconto su quanto spettantele a
titolo di anticipo dei danni che saranno in seguito accertati e li-
quidati».

(3) V. sul punto M. Dellacasa, La diffida ad adempiere, cit., 355.
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parra, da un lato, e risoluzione e risarcimento del
danno, dall’altro, involgono questioni, sostanziali e
processuali che, per essere affrontate, richiedono
un’analisi generale sulla reale configurazione dei due
rimedi e sulle relazioni tra essi intercorrenti.

Va senz’altro condivisa la ricostruzione - ormai paci-
fica in giurisprudenza - del recesso come «una “mo-
dalita” (ulteriore) di risoluzione del contratto, destinata
ad operare, indipendentemente dall’esistenza di un ter-
mine essenziale o di una diffida ad adempiere, merce la
semplice comunicazione all’altra parte di una volonta
“caducatoria” degli effetti negoziali, operante, nella so-
stanza, attraverso un meccanismo analogo a quello che
regola la clausola risolutiva espressa» (4). In questa
prospettiva il recesso non & altro che una peculiare
forma di risoluzione di diritto che si affianca a quel-
le degli artt. 1454, 1456 e 1457 c.c., alla cui base co-
mungque si pone un inadempimento della contropar-
te, avente gli stessi requisiti richiesti per la pronun-
cia della risoluzione giudiziale, e ciog sia imputabile
e di non scarsa importanza (5).

Su queste premesse non dovrebbe esservi nessun
ostacolo a riconoscere il diritto della parte non ina-
dempiente ad agire per la risoluzione contrattuale
chiedendo conseguentemente di ritenere la caparra
ricevuta (o ricevere il doppio di quella data) ovvero
di vedersi risarcire un importo contenuto nei limiti
della caparra stessa, essendo tale azione riconducibi-
le all’alveo del secondo comma dell’art. 1385 c.c. Ed
in effetti anche la giurisprudenza che si & occupata
delle fattispecie sopra prefigurate, negli ultimi de-
cenni, ¢ andata in questa direzione, seppure attra-
verso percorsi argomentativi per nulla univoci (6).
Corrette appaiono dunque le argomentazioni della
sentenza in commento che, collocandosi nel solco
dell’autorevole ricostruzione offerta dalle Sezione
Unite, e sul presupposto condiviso con queste ulti-
me che «una domanda (principale) di risoluzione con-
trattuale correlata ad una richiesta risarcitoria contenu-
ta nei limiti della caparra, oltre ad avere una rilevanza
pressoché solo teorica (...) non é altro che una doman-
da di accertamento dell’ avvenuto recesso», ha concluso
che «se la domanda di accertamento dell’ avvenuta riso-
luzione di diritto del contratto per inadempimento del
promittente compratore nel termine assegnato a norma
dell’art. 1454 c.c. (...) non & accompagnata dall’istan-
za di risarcimento del danno integrale ai sensi dell’art.
1453 c.c., e comma 3, dell’art. 1385 c.c., non ¢ pre-
cluso dlla parte adempiente di instare per la ritenzione
della caparra come azione risarcitoria semplificata rispet-
to a quella che consegue all’azione di risarcimento inte-
grale giudiziale per la risoluzione costitutiva» .

Al di 1a della rilevanza pratica della fattispecie, ciod
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che appare incontestabile & la fungibilita dei rimedi
della risoluzione e del recesso, in quanto funzional-
mente omogenei, che ci consente di rispondere posi-

Note:

(4) Cosi, Cass., 14 gennaio 2009, n. 553, in questa Rivista, 2009,
8-9, 779, con nota di F. Torrasi, Caparra confirmatoria e rimedi
per la parte non inadempiente; in Giur. it., 2009, 8-9, 1907, con
nota di L. Attademo; in Obbl. e contr., 2009, 3, 196, con nota di
Rubino; in Danno e resp., 2009, 6, 625, con nota di M. Dellaca-
sa, Caparra confirmatoria e disponibilita dell’effetto risolutorio; in
Giur. it., 2009, 5, 1114, con nota di G. Sicchiero, Indisponibilita
dell’effetto risolutivo stragiudiziale del contratto (artt. 1454,
1456 e 1457 c.c.); in Corr. giur., 2009, 333, con nota di A. Palma,
La (in)compatibilita della domanda giudiziale di ritenzione della
caparra (o di richiesta del suo doppio) con i vari modi di risoluzio-
ne del contratto, diversi dal recesso ex art. 1385,comma 2, c.c.
e M. Ruvolo, Le sezioni unite mutano il loro “granitico” orienta-
mento in tema di diffida ad adempiere e rinuncia all’effetto riso-
lutorio; in Foro It., 2010, 4, 1, 1264; in Riv. Dir. Civ., 2009, 3, 2,
327, con nota di E. Lucchini Guastalla, Caparra confirmatoria, re-
cesso e risoluzione del contratto; in Resp. civ., 2009, 7, 604, con
commento di F. Toschi Vespasiani-L. Fantechi, La caparra confir-
matoria: tra recesso e risoluzione per inadempimento, le S.U.
fanno il punto sulle tutele ex art. 1385 c.c.; in Nuova Giur. Civ.,
2009, 7-8, 687, con commento di C. Leggieri, Caparra confirma-
toria ed inadempimento: inammissibilita del recesso nel caso di
preventiva domanda di risoluzione e risarcimento del danno; in
Riv. dir. proc., 2010, 5, 1191, con nota di A. D'Alessio, Sulla no-
vita della domanda nei rapporti tra le azioni di recesso e risolu-
zione del contratto previste dall’art. 1385 c.c.

(5) Pacifico in dottrina che I'inadempimento di cui al secondo
comma dellart. 1385 c.c. debba avere le stesse caratteristiche
di quello che legittima la domanda di risoluzione del contratto,
sia sotto il profilo dell'imputabilita sia sotto il profilo della non
scarsa importanza (su tutti, v. C.M. Bianca, op. cit., 362; G. De
Nova, voce Caparra, in Dig. disc. priv., 1988, 241; M. Dellacasa,
La diffida ad adempiere, cit., 359); in particolare, F. Toschi Ve-
spasiani-L. Fantechi, La caparra confirmatoria, cit., 616, rilevano
che, ove si derogasse al requisito della gravita, «da un lato, si fi-
nirebbe per indebolire, anziché rafforzare, il vincolo negoziale,
dato che si consentirebbe alle parti di sottrarsi anche capriccio-
samente al vincolo medesimo al solo annunciarsi di qualsivoglia,
minima difformita di esecuzione, cid che rappresenterebbe una
contraddizione con I'opposta finalita di rafforzamento del vinco-
lo, universalmente riconosciuta alla caparra; e perché, sempre
altrimenti ritenendo, dallaltro lato, ci si potrebbe trovare nella si-
tuazione per cui, in presenza di un inadempimento lieve, il con-
traente incolpevole potrebbe recedere dal contratto, ma non
provocarne la risoluzione in via ordinaria, venendo cosi a manca-
re quell'alternativita dei rimedi che si trova disegnata nell'art.
1385, 2° e 3° co., c.c., salva, in ogni caso, la possibilita per le par-
ti di attribuire rilevanza, con apposita clausola, anche ad ipotesi
di inadempimento lieve». In questi stessi termini, recentemen-
te, si & espressa Cass., 6 settembre 2011, n. 18266, in questa
Rivista, 2012, 60, per cui «ll recesso previsto dal secondo com-
ma dell'art. 1385 c.c., presupponendo |'inadempimento della
controparte avente i medesimi caratteri dell'inadempimento che
giustifica la risoluzione giudiziale, configura uno strumento spe-
ciale di risoluzione di diritto del contratto, da affiancare a quelle
di cui agli artt. 1454, 1456 e 1457 c.c., collegato alla pattuizione
di una caparra confirmatoria, intesa come determinazione con-
venzionale del danno risarcibile. Al fenomeno risolutivo, infatti,
lo collegano sia i presupposti, rappresentati dall'inadempimento
dell'altro contraente, che deve essere gravemente colpevole e
di non scarsa importanza, sia le conseguenze, ravvisabili nella
caducazione “ex tunc” degli effetti del contratto».

(6) V. per una disamina delle varie soluzioni offerte dalla giuri-
sprudenza, M. Dellacasa, La diffida ad adempiere, cit., 364 ss.
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tivamente ai primi due quesiti posti sul finire del pa-
ragrafo precedente, a patto che il contraente deluso,
sin dal momento dell'introduzione della domanda ri-
chieda I'accertamento del diritto a ritenere la capar-
ra, mostrando dunque di volersi valere del meccani-
smo di autotutela del secondo comma dell’art. 1385
c.c., rinunciando cosi al rimedio risarcitorio di cui al
comma 3 della medesima disposizione (7).

Alle medesime conclusioni, d’altronde, giunge an-
che la prevalente giurisprudenza, con riferimento al-
la risoluzione “di diritto”, argomentando, pero, sulla
base del consolidato orientamento secondo cui il
creditore una volta inoltrata alla controparte la dif-
fida ad adempiere, potrebbe sempre rinunciare agli
effetti dell’intervenuta risoluzione e quindi recede-
re, in un secondo momento dal contratto (8). La te-
si che ammette la rinunciabilitd poggia sulla consi-
derazione che le fattispecie di risoluzione stragiudi-
ziale sono tutte poste nell’interesse del contraente
adempiente, il quale, pertanto, potra sempre dispor-
ne e pretendere 'adempimento della prestazione
(9). A cio si aggiunge, con riferimento alla diffida ad
adempiere, che trattandosi di atto recettizio, non
potrebbe produrre effetti contro il suo autore, che
potra quindi neutralizzarne gli effetti giuridici (10).
Secondo la prevalente dottrina - che ha ricevuto un
importante avallo dalle Sezioni Unite, con la gia ci-
tata sentenza n. 553 del 2009 - deve invece esclu-
dersi la possibilita di revocare la diffida una volta
scaduto il termine fissato per 'adempimento (11).
In tal senso milita innanzi tutto 'ultimo comma del-
'art. 1454 c.c., che riconnette la risoluzione auto-
matica del contratto al solo «decorso del termine sen-
za che il contratto sia stato adempiuto», non potendosi
dunque ammettere, in ipotesi, una richiesta di
adempimento di un contratto gia risolto. Tale solu-
zione si spiega anche con il rilievo che - mentre il
termine essenziale e la clausola risolutiva espressa ri-
chiedono un’ulteriore manifestazione di volonta del
creditore, in quanto portatrici di interessi fotografa-
ti al momento della conclusione del contratto e che
possono mutare al momento dell’inadempimento -
la diffida ad adempiere interviene in un momento in
cui la situazione & cristallizzata e consente alla parte
non inadempiente di valutare al meglio I'interesse
allo scioglimento del contratto, rivelandosi, forse, la
possibilita di cambiare idea, come un eccesso di tu-
tela (12).

Si osserva, inoltre, che la soluzione dell’irrinuncia-
bilita degli effetti della diffida & maggiormente ri-
spondente alle esigenze di bilanciamento degli inte-
ressi in gioco. Infatti, la fattispecie della diffida ad
adempiere, come costruita dal legislatore, ed al pari
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delle altre fattispecie di risoluzione stragiudiziale, se
- da un lato - & posta a tutela degli interessi del con-
traente fedele, consentendogli di sciogliersi in ma-
niera agevole dal vincolo negoziale; dall’altro, ed in
maniera preponderante, mira a proteggere l'affida-
mento della parte inadempiente, la quale in caso di
libera revocabilita della diffida ad adempiere, si ve-
drebbe sostanzialmente esposta al libero arbitrio del-
la controparte (13).

Note:

(7) Concludono, infatti, le Sezioni Unite n. 553 del 2009: «la do-
manda di risoluzione proposta in citazione, senza |'ulteriore cor-
redo di qualsivoglia domanda “risarcitoria”, non potra essere le-
gittimamente integrata, nell’ulteriore sviluppo del processo,
con domande “complementari”, né di risarcimento vero e pro-
prio né di ritenzione della caparra, entrambe inammissibili per-
ché nuove».

(8) Cfr. Cass., 10 febbraio 2003, n. 1952, in Giust. civ., 2003, |,
1536; Cass., 18 novembre 2002, n. 16221, in Guida dir., 2002,
49, 60.

(9) Cosi, Cass., 24 novembre 2010, n. 23824, in questa Rivista,
2011, 179 per cui, «in tema di risoluzione del contratto per ina-
dempimento, il contraente non inadempiente, cosi come puo ri-
nunciare ad eccepire I'inadempimento che potrebbe dar causa
alla pronuncia di risoluzione, pud, del pari, rinunciare ad avvaler-
si della risoluzione gia avveratasi per effetto o della clausola ri-
solutiva espressa o dello spirare del termine essenziale o della
diffida ad adempiere e pud anche rinunciare ad avvalersi della ri-
soluzione gia dichiarata giudizialmente, ripristinando contestual-
mente |'obbligazione contrattuale ed accettandone |'adempi-
mento». V., ex multis, Cass., 8 novembre 2007, n. 23315, in
questa Rivista, 2008, 437, con nota di F. Toschi Vespasiani, Diffi-
da ad adempiere e disponibilita degli effetti risolutori, ed in Corr.
Giur., 2008, 935, con nota di Ruvolo, Diffida ad adempiere e ri-
nuncia dell’avente diritto ad avvalersi dell’effetto risolutorio;
Cass., 28 giugno 2004, n. 11697, in Vita not., 2004, 1588; Cass.,
25 novembre 1983, n. 7079, in Giust. civ., 1984, |, 3141, con no-
ta di Malfatti Letta, /n tema di diffida ad adempiere; Cass. 14
aprile 1975, n. 1409, in Giur. it., 1976, |, 1820

(10) Per una disamina del tema e delle diverse posizioni espres-
se dalla dottrina, v. M. Costanza, La clausola risolutiva espressa,
in Carnevali, Costanza, Nanni, Della risoluzione per inadempi-
mento, nel Commentario al codoce civile Scialoja-Branca, Bolo-
gna-Roma, 2007, sub art. 1456, 75; M. Dellacasa, La diffida ad
adempiere, cit., 349 ss.; G. Mirabelli, Dei contratti in generale, in
Commentario al codice civile, IV, Delle obbligazioni, Torino,
1958, 484 e ss.; C. Scognamiglio, Sulla disponibilita degli effetti
della diffida ad adempiere da parte della diffida ad adempiere da
parte dell’intimante (nota a Cass., 18 maggio 1987, n. 4535), in
Giur. it., 1988, 1, 1, 447.

(11) In questi termini, la prevalente dottrina. Su tutti, v. V. Rop-
po, Il contratto, in Trattato di diritto privato, a cura di G. ludica-P.
Zatti, Milano, 2001, 966; R. Sacco, in R. Sacco-G. De Nova, //
contratto, Il, in Trattato di diritto civile, diretto da Sacco, Torino,
2004, 663 ss.; C. Scognamiglio, Sulla disponibilita degli effetti
della diffida ad adempiere da parte della diffida ad adempiere da
parte dell’intimante, cit., 447; G. Mirabelli, Dei Contratti in ge-
nerale, cit., 619; M. Costanza, La clausola risolutiva espressa,
cit., 75.

(12) In questi termini si esprime C. Scognamiglio, Sulla disponi-
bilita degli effetti della diffida ad adempiere da parte della diffida
ad adempiere da parte dell’intimante, cit., 454.

(13) V. sul punto le notazioni di G. Sicchiero, Indisponibilita del-
I'effetto risolutivo, cit., 1121, il quale, sul presupposto, condivisi-
(segue)
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In realtd, pero, per affermare la compatibilita tra ri-
tenzione della caparra e risoluzione non & necessario
addentrarsi nella disputa relativa alla disponibilita
degli effetti della risoluzione stragiudiziale. Infatti,
una volta affermata la fungibilita del recesso e della
risoluzione, nessun ostacolo si frappone al riconosci-
mento in favore del contraente non inadempiente
della possibilita di richiedere I’accertamento del di-
ritto a ritenere la caparra confirmatoria in conse-
guenza dello scioglimento stragiudiziale del contrat-
to, senza ricorrere all’artificioso, e discutibile, mec-
canismo di rinuncia agli effetti della diffida ad
adempiere e successivo esercizio del diritto di reces-
so (14).

Pertanto, secondo l'insegnamento delle Sezioni
Unite, fatto proprio dalla sentenza in commento,
«la domanda di ritenzione della caparra & legittimamen-
te proponibile, nell’incipit del processo, a prescindere dal
nome iuris utilizzato dalla parte nell'introdurre I'azione
“caducatoria” degli effetti del contratto: se quest’azione
dovesse essere definita “di risoluzione contrattuale” in
sede di domanda introduttiva, sara compito del giudice,
nell’esercizio dei suoi poteri officiosi di interpretazione e
qualificazione in iure della domanda stessa, convenirla
formalmente in azione di recesso».

Valendosi, dunque, dei propri poteri officiosi, la
Corte, nel caso che ci occupa, ha ritenuto di qualifi-
care |'azione esercitata (di accertamento giudiziale
dell’intervenuta risoluzione e limitazione del risarci-
mento all’ammontare della caparra) come azione di
accertamento della legittimita del recesso gia eserci-
tato.

...anzi, ritenzione della caparra vs.
risarcimento del danno

Le considerazioni sin qui svolte ci consentono di fo-
calizzare i problemi posti sul tappeto dall’art. 1385
c.c.

Una volta affermata la fungibilita della risoluzione
(di diritto) e del recesso, appare evidente come la
vera dicotomia che si cela dietro i rimedi posti come
alternativi dai commi 2 e 3 dell’art. 1385 c.c., non &
quella tra recesso e risoluzione, ma quella tra riten-
zione della caparra e risarcimento integrale del dan-
no subito.

La parte non inadempiente potra, quindi, avvalersi
del meccanismo di autotutela previsto dal secondo
comma, conseguente alla risoluzione stragiudiziale
ovvero all’esercizio del diritto di recesso, ottenendo
un risarcimento limitato alla caparra confirmatoria,
senza sopportare alcun onere probatorio, oppure, in
via alternativa, agire in giudizio per la risoluzione
del contratto e l'integrale risarcimento del danno,

796

da provare, questa volta, nell’an e nel quantum, con
il rischio di vedersi liquidare un importo inferiore ri-
spetto a quello previsto con il contratto (15).

Il vero problema, che si staglia anche sullo sfondo
della fattispecie decisa dalla sentenza in commento,
¢ allora quello della cumulabilita o alternativita dei
rimedi predisposti dal secondo e dal terzo comma
dell’art. 1385 c.c.

Si tratta, in altre parole, di verificare se, ed entro
quali limiti, la parte attrice, domandata con l'atto
introduttivo la risoluzione del contratto, possa nel
corso del giudizio, di fronte alla difficolta di provare
i presupposti per I'ottenimento dell’integrale risarci-
mento del danno, convertire la propria domanda di
risoluzione e risarcimento ex art. 1385 comma 2 c.c.
in domanda di accertamento dell’intervenuto reces-
s0, con conseguente, automatico, diritto a ritenere
la caparra ovvero ad ottenere il doppio di quella ver-
sata.

E qui il quadro di soluzioni offerto dalla giurispru-
denza, e dalla dottrina, ¢ invero variegato e tutt’al-
tro che univoco.

Lopinione prevalente in dottrina, e sino a pochi an-
ni fa anche in giurisprudenza, & nel senso della am-
missibilita del mutamento della domanda di risolu-
zione ex art. 1453 c.c. e risarcimento in domanda di
accertamento del recesso con conseguente ritenzio-
ne della caparra. Secondo questo orientamento, tale

Note:

(continua nota 13)

bile, che «oggetto di rinuncia unilaterale non pud mai essere una
situazione che produca effetti nella sfera giuridica della contro-
parte», conclude che «la diffida pud semmai essere ritirata pri-
ma che giunga al destinatario o rinunciata prima che decorra il
termine ovvero prima che il contratto sia risolto ma, passati i
quindici giorni - beninteso se |'inadempimento sia grave ex art.
1455 c.c. - la stessa avra esaurito la propria funzione e non potra
piu discutersi di rinuncia unilaterale alla risoluzione».

(14) Cosi, M. Dellacasa, Caparra confirmatoria e disponibilita del-
I'effetto risolutorio, cit., 637. Valorizza |'interpretazione della do-
manda R. Galasso, Recesso, risoluzione del contratto e ritenzio-
ne della caparra confirmatoria, in Nuova giur. civ., 2011, 9, 826,
concludendo che «solo ove dalla domanda di risarcimento si de-
duca il carattere costitutivo e non dichiarativo della sentenza ri-
chiesta al giudice, sarebbe possibile dedurre una rinuncia ad av-
valersi della caparra e l'intenzione, al piu, di ritenerla come ac-
conto sul risarcimento del danno da liquidare. Ove cid non sia
possibile, sarebbe, invece, preferibile ritenere che vada rigetta-
ta, per il principio di alternativita fra i rimedi, la domanda risarci-
toria e non gia quella di ritenzione della caparra». In giurispru-
denza, Cass., 3 marzo 1997, n. 1851, in Vita not., 1997, 254.

(15) Cfr., ex multis, Cass., 20 settembre 2004, n. 18850, in /m-
presa, 2005, 1, 114; Cass., 20 maggio 1997, n. 4465, in Rep.
Giur. It., 1997, voce Obbligazioni e contratti, n. 493, 584, 586,
588, e voce “Sentenza Civile", n. 87; Cass., 4 agosto 1997, n.
7180, in Rep. Giur. It., 1994, voce " Obbligazioni e contratti”, n.
495; di recente Cass., 23 agosto 2007, n. 17923, in Mass. Giur.
It., 2007.
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soluzione sarebbe maggiormente conforme alla ratio
dei rimedi di cui all’art. 1385 c.c., posti a tutela,
esclusivamente, degli interessi della parte diligente,
alla quale, quindi, non pud essere preclusa la possi-
bilita di agire per ottenere il risarcimento integrale
dei danni subiti, salvo ripiegare sul rimedio - garan-
tito - del recesso con ritenzione della caparra (16).
Si osserva, inoltre, come tale soluzione non si ponga
affatto in contrasto con il divieto di mutatio della
domanda in appello (art. 345 c.p.c.), in quanto le
due azioni condividono a causa petendi e petitum, po-
sto che la domanda di recesso, al pari di quella di ri-
soluzione, si fonda sull'inadempimento, grave ed im-
putabile; la domanda di ritenzione della caparra &
pur sempre una domanda risarcitoria; ed in terzo
luogo, la domanda di recesso con ritenzione della
caparra non costituisce altro che un’istanza pit ri-
dotta rispetto alla risoluzione, con conseguente ri-
sarcimento.

Tale ricostruzione ha trovato 'opposizione di un
orientamento minoritario (17) che ha ricevuto il re-
cente avallo delle Sezioni Unite le quali, con la pit
volte citata sentenza n. 553 del 2009, hanno preso
una posizione netta nel senso di escludere la sosti-
tuibilita tra le due domande, trattandosi di una vera
e propria domanda nuova, come tale improponibile
per la prima volta in appello.

Infatti, il Supremo Collegio rileva come, a differen-
za di risoluzione e recesso, la ritenzione della capar-
ra ed il risarcimento del danno non sono fungibili,
ma alternativi. Le rispettive azioni hanno infatti di-
versi petita e causae petendi.

In particolare & stata posta in risalto la differenza ge-
netica tra i due rimedi, che non ne consente affatto
la configurazione in termini di genus ad species, ri-
chiedendo il risarcimento del danno, per essere li-
quidato, di essere integralmente e rigorosamente
provato, nell’an e nel quantum, al contrario della ca-
parra, la quale sfugge a qualsiasi onere probatorio.
Tale divergenza, peraltro, trova riscontro anche sot-
to il profilo funzionale. Infatti, come gia osservato,
quest’ultima risponde all’esigenza di una liquidazio-
ne stragiudiziale e forfettaria del danno (nell’inte-
resse di entrambe le parti e non del solo creditore,
come invece ritenuto dalla dottrina cha afferma la
fungibilita dei rimedi); esigenza definitivamente fru-
strata una volta proposta la domanda giudiziale di ri-
sarcimento (18).

La ricostruzione della caparra come rimedio funzio-
nale alla soluzione, celere e stragiudiziale, delle con-
troversie scaturenti dall’inadempimento del con-
tratto, nell’interesse di entrambe le parti e della cer-
tezza dei rapporti, pone fuori quadro anche la tesi
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che individua la ratio dell’art. 1385 c.c. nella tutela
esclusiva del contraente non inadempiente, al fine
di trarne la facolta in capo allo stesso di tentare, in
prima battuta, di conseguire il risarcimento integra-
le, senza perdere, nel caso in cui non riesca a prova-
re il danno, quanto garantitogli, comunque, dalla
caparra (19).

D’altronde, in senso contrario a tale ricostruzione
depone anche il dato letterale del terzo comma del-
'art. 1385 c.c., che, a differenza di quanto previsto
con riguardo alla clausola penale, non contempla la
risarcibilita del danno ulteriore, dovendosi dunque
ritenere che il legislatore non abbia affatto inteso
configurare la caparra come misura minima del dan-
no risarcibile, sempre e comunque garantito all’atto-
re ed al di sotto del quale il giudice non potrebbe an-

Note:

(16) V. in giur., Cass., 10 febbraio 2003, n. 1952, in Impresa,
2003, 686; Cass., 16 maggio 2006, n. 11356, cit.; Cass., 24 gen-
naio 2002, n. 849, in questa Rivista, 2002, 893, con nota di F.
Timpano, Caparra confirmatoria e tutela del contraente non ina-
dempiente, ed in Corr. giur. 2002, 1020, con nota di A. Palma,
Rapporti tra confirmatoria e integrale risarcimento del danno;
Cass., 6 settembre 2000, n. 11760, in Rep. Giur. It., 2000, voce
" Appello Civile", n 70; Cass., 15 febbraio 1996, n. 1160, in Nuo-
va Giur. Comm., 1996 |, 659, ed in Giur. It., 1997, |, 1, 64, ed in
Rep. Giur. It. 1996, voce “Appello Civile”, n. 42; Cass., 18 set-
tembre 1992, n. 10683, in Arch. Civ., 1993; Cass., 6 marzo 1989,
n. 1213, ivi, 1989, 587; Cass.. 5 marzo 1986, n. 1391, in Giust.
Civ., 1986, |, 2184. In dottrina, cfr. C.M. Bianca, Diritto civile, V,
La responsabilita, cit., 367; A. Marini, voce Caparra, cit., 4; V.M.
Trimarchi, voce Caparra, cit., 200; D'Avanzo, voce Caparra, in
Noviss. Dig. It., 11, Torino, 1958, 896.

(17) Cass., 2 dicembre 2005, n. 26232, in questa Rivista, 2006,
660; in Corr. Giur., 2006, 1097, con nota di Palma; in Nuova Giur.
Civ. comm., 2006, 1228, con nota di Ronchi; Cass., 23 agosto
2007, n. 17923, in Mass. Giur. It., 2007; Cass. 24 gennaio 2002,
n. 849, in questa Rivista, 2002, 892, con nota di Timpano, Ca-
parra confirmatoria e tutela del contraente non inadempiente, ed
in Corr. giur., 2002, 1020, con nota di Palma, Rapporti tra capar-
ra confirmatoria e integrale risarcimento del danno; Cass., 27 ot-
tobre 2003, n. 16096, in Nuova Giur. Comm., 2004, |, 687 ed in
Mass. Giur. It., 2003; Cass., 11 marzo 2003, n. 3555, in Rep.
Giur. It., 2003, voce " Obbligazioni e contratti”, n. 274; Cass., 11
maggio 2001, n. 319, in Notariato, 2001, 562, con nota di Michi-
nelli, La caparra confirmatoria nella risoluzione del contratto;
Cass., 19 ottobre 2000, n. 13828, in questa Rivista, 2001, 652; in
Nuova Giur. Comm., 2001, |, 652, in Giur. It., 2001, 2050 con no-
ta di Cavicchi, Recesso e risoluzione nell’art. 1385 c.c., ed in
Rep. Giur. It., 2000, voce “Obbligazioni e contratti", n. 472,
Cass., 29 agosto 1998, n. 8630, in Corr. giur., 1998, 1147, ed in
Rep. Giur. It., 1998, voce Obbligazioni e contratti, n. 434; Cass.,
5 maggio 1998, n. 4902, in questa Rivista, 1999, 9, con nota di
Natale, Caparra confirmatoria e negozi immediatamente traslati-
vi della proprieta ed in Rep. Giur. It., 1998, voce " Obbligazioni e
contratti”, n. 433 e 24; Cass., 25 maggio 1983, n. 3602 in Mass.
Giur. It., 1983. In dottrina, cfr. M. Bellante, La caparra, cit., 95 ss.

(18) Nello stesso senso, gia prima, Cass., 11 marzo 2008, n.
6463, in Dir. e Giust.,, 2008 Contra, v. A. Palma, La
(in)compatibilita della domanda giudiziale di ritenzione della ca-
parra, cit., 351.

(19) Cfr. F. Toschi Vespasiani-L. Fantechi, La caparra confirmato-
ria, cit., 618-619.

797



Giurisprudenza
Contratti in generale

dare anche in caso di mancato assolvimento del-
I'onere della prova del pregiudizio subito. Infatti,
ove il legislatore ha inteso fissare una misura mini-
ma del danno risarcibile, lo ha fatto prevedendo la
risarcibilitd di un danno ulteriore rispetto alla som-
ma fissata nel contratto come penale (art. 1382
c.c.), che & quindi da considerarsi acquisita al patri-
monio della parte non inadempiente. Anche il dato
sistematico non consente dunque di affermare la so-
stituibilitd della domanda risarcitoria con quella di
ritenzione della caparra (20).

Alle considerazioni di carattere sistematico si ag-
giungono, nel senso dell’alternativita tra i due rime-
di lato sensu risarcitori, ragioni di economia proces-
suale. La concessione all’attore della facolta di mo-
dificare nel corso del giudizio la domanda - come os-
servano le Sezioni Unite (sentenza n. 553 del 2009)
- «si risolverebbe nella indiscriminata e gratuita opportu-
nita di modificare, per ragioni di mera convenienza eco-
nomica, la strategia processuale iniziale dopo averne spe-
rimentato gli esiti, trasformando il processo in una sorta
di gioco d’azzardo “a rilancio senza rischio”». In altre
parole, chi agisce chiedendo il risarcimento del dan-
no ai sensi del comma 3 dell’art. 1385 c.c., compie
una scelta processuale ben precisa, nel tentativo di
ottenere un ristoro superiore al quantum della capar-
ra. Se gli si consentisse di cambiare idea nel corso
del giudizio, e virare sulla domanda di (recesso e) ri-
tenzione della caparra, per non essere riuscito in pri-
mo grado a provare il pregiudizio subito, si favori-
rebbero pratiche processuali abusive (21). Questo fi-
nirebbe, peraltro, per aumentare il contenzioso, non
responsabilizzando 'attore per le proprie scelte. La
ricostruzione qui accolta appare «in armonia con il
nuovo dettato dell’art. 111 Cost.» oltre a presentare il
vantaggio di «disincentivare il contenzioso attraverso il
divieto di qualsiasi mutatio actionis in corso di
giudizio», tenuto conto che «le domande di risoluzione
e di risarcimento comportino spesso, sul piano probato-
rio, un'intensa e defatigante attivita per le parti e per il
giudice, e un inopinato mutamento delle pretese credito-
rie vanificherebbe il contenuto stesso di tali attivita, legit-
timando un’esigenza di parte fondata sulla sola circo-
stanza di non trovare pitt conveniente proseguire nel
cammino processuale inizialmente scelto» (22).

Note:

(20) Concordano con le conclusioni delle Sezioni Unite, F. Torra-
si, Caparra confirmatoria e rimedi per la parte non inadempiente,
cit., 799; M. Dellacasa, Caparra confirmatoria e disponibilita del-
I'effetto risolutorio, cit., 640; contra, A. Palma, La
(in)Jcompatibilita della domanda giudiziale di ritenzione della ca-
parra, cit., 350, per cui «Nessun dubbio vi € poi sul fatto che sia
la penale che la caparra confirmatoria siano dovute indipenden-
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temente dalla prova del danno: vi € da sottolineare, pero, che il
legislatore del ‘42, mentre ha stabilito che la clausola penale “ha
I'effetto di limitare il risarcimento, se non ¢ stata convenuta la ri-
sarcibilita del danno ulteriore”, non ha collegato (almeno
espressamente) questo effetto alla consegna della caparra, con-
sentendo alla parte non inadempiente, ex art. 1385, terzo com-
ma, c.c., di chiedere l'integrale risarcimento del danno e cio a
prescindere da una specifica pattuizione in tal senso. Il che par-
rebbe confermare che la funzione della caparra di “limitazione
forfetaria e predeterminata della pretesa risarcitoria” non € un
effetto (naturale) configurato dal legislatore come “regola” con
riferimento all’istituto della caparra, ma una mera qualificazione
dell’effetto che discende dall'applicazione alla fattispecie di cui
allart. 1385, secondo comma, c.c., con la conseguenza che la
distinzione tra “risarcibilita del danno ulteriore” e “risarcibilita
del danno effettivo” & decisamente sopravvalutata, se dalla
stessa si vuol far discendere la conseguenza - come fanno le
Sezioni Unite - che solo in tema di penale la somma pattuita a ta-
le titolo risulta comunque acquisita al patrimonio dell’adempien-
ter.

(21) E qui il tributo all’elaborazione esegetica del concetto di
"giusto processo”, il cui referente giurisprudenziale € senz'altro
rappresentato dall’art. 111 Cost. e che sempre pil spesso trova
ingresso nella giurisprudenza che, con maggiore frequenza,
sanziona le condotte processuali contrarie a buona fede. Il lea-
ding case € senza dubbio quello deciso da Cass., Sez. un., 15
novembre 2007, n. 23726, in Giur. It., 2008, 929, con nota di A.
Ronco, (Fr)azione: rilievi sulla divisibilita della domanda in pro-
cessi distinti; in Foro It., 2008, |, 1514, con note di Palmieri-Par-
dolesi, Frazionamento del credito e buona fede inflessibile, e di
Caponi, Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applica-
zione del principio di proporzionalita nella giustizia civile; in Nuo-
va Giur. Comm., 2008, |, 458, con note di Finessi, La frazionabi-
lita (in giudizio) del credito: il nuovo intervento delle sezioni uni-
te, e di Cossignani, Credito unitario, unica azione; in Riv. Dir.
Civ., 2008, 1l, 335, con note di De Cristofaro, Infrazionabilita del
credito tra buona fede processuale e limiti oggettivi del giudica-
to e di Dalla Massara, La domanda frazionata e il suo contrasto
con i principi di buona fede e correttezza: il «ripensamento» del-
le sezioni unite; in Obblig. e contr., 2008, 784, con nota di Me-
loni Cabras, Domanda di adempimento frazionata e violazione
dei canoni di correttezza e buona fede, e 800, con nota di Vero-
nese, Domanda frazionata: rigetto per contrarieta ai principi di
buona fede e correttezza; in Danno e Resp., 2008, 996, con no-
ta di Festi, Buona fede e frazionamento del credito in pit azioni
giudiziarie; in Giust. Civ., 2008, |, 641; e, |, 2807 con nota di Fi-
co, La tormentata vicenda del frazionamento della tutela giudi-
ziaria del credito, in Riv. Dir. Proc., 2008, 1435, con nota di Goz-
zi, Il frazionamento del credito in plurime iniziative giudiziali, tra
principio dispositivo e abuso del processo, per cui «Non € con-
sentito al creditore di una determinata somma di denaro, dovu-
ta in forza di un unico rapporto obbligatorio, di frazionare il cre-
dito in plurime richieste giudiziali di adempimento, contestuali o
scaglionate nel tempo, in quanto tale scissione del contenuto
della obbligazione, operata dal creditore per sua esclusiva utilita
con unilaterale modificazione aggravativa della posizione del de-
bitore, si pone in contrasto sia con il principio di correttezza e
buona fede, che deve improntare il rapporto tra le parti non so-
lo durante I'esecuzione del contratto ma anche nell’eventuale
fase dell'azione giudiziale per ottenere I'adempimento, sia con il
principio costituzionale del giusto processo, traducendosi la par-
cellizzazione della domanda giudiziale diretta alla soddisfazione
della pretesa creditoria in un abuso degli strumenti processuali
che I'ordinamento offre alla parte, nei limiti di una corretta tute-
la del suo interesse sostanziale».

(22) Nel solco delle Sezioni Unite si & posta Cass., 27 maggio
2010, n. 13000, in Riv. Dir. Proc., 2011, 4, 956 con nota di M.C.
Vanz, Caparra confirmatoria e rimedi risolutivi. Specchio di una
metamorfosi; e, da ultimo, la recentissima Cass., 6 marzo
2012, n. 3474, in Resp. civ., 2012, 390, ove si legge: «il con-

(segue)
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Non mancano ancor oggi, nonostante l'intervento
delle Sezioni Unite, autorevoli opinioni favorevoli
ad ammettere la complementarieta dei rimedi, ripa-
ratorio (ritenzione della caparra) e risarcitorio, del
secondo e terzo comma dell’art. 1385 c.c. (23)

In particolare, una parte della dottrina, in senso for-
temente critico verso le argomentazioni di “politica
del diritto” delle Sezioni Unite, evidenzia come, ne-
gando alla caparre la funzione di misura minima, ga-
rantita, del danno, non solo si violerebbe il diritto di
difesa di cui all’art. 24 Cost. (norma di pari rango ri-
spetto all’art. 111 Cost.), ma non si otterrebbe alcun
effetto deflativo del contenzioso, gia garantito dalla
condanna al pagamento delle spese per la parte che
ripieghi sulla caparra dopo aver chiesto il risarci-
mento integrale. Nessun eccessivo favor per il credi-
tore potrebbe rinvenirsi nella sostituibilita delle due
azioni, posto che, se «'unica ragione per cui il contra-
ente incolpevole (oltre che di buon senso) potrebbe “pre-
ferire” la risoluzione giudiziale al recesso & collegata al
proposito di conseguire un risarcimento (che egli auspi-
ca) maggiore rispetto all' importo della caparra (o del suo
doppio), parrebbe un’antinomia sul piano logico, pri-
m’ancora che giuridico, far venire meno in vantaggio pa-
trimoniale gid acquisito con una previsione pattizia (...)
proprio quando il contraente incolpevole decida di avva-
lersi della facolta concessagli dall’ ultimo comma dell’ art.
1385 c.c., di chiedere il piti cospicuo ristoro patrimonia-
le» (24).

Tali argomentazioni non appaiono del tutto condi-
visibili. Infatti, se & vero che attraverso la previsione
della caparra, le parti derogano alle regole in mate-
ria di riparto dell’onere probatorio, per il caso di ina-
dempimento, in via pattizia, ¢ altrettanto vero che
un patto pud sciogliersi «per mutuo consenso o per
cause ammesse dalla legge» (art. 1372 c.c.). Qui &
proprio la legge, attraverso la previsione - in via al-
ternativa - del secondo e terzo comma dell’art. 1385
c.c., a prevedere una causa di scioglimento del pat-
to: il creditore, attraverso la clausola che fissa la ca-
parra, acquisisce il vantaggio di una liquidazione for-
fetaria del danno senza particolari oneri probatori;
ma perdera tale vantaggio ove optera per il risarci-
mento (presumibilmente maggiore) del danno, ve-
nendo meno il patto stesso (25).

Ragionando diversamente lo scopo perseguito dal-
’art. 1385 c.c., verrebbe frustrato, risolvendosi in un
eccesso di tutela per la parte non inadempiente che,

Note:

(continua nota 22)

traente non inadempiente che agisca in giudizio al fine di otte-
nere la declaratoria di risoluzione del contrato ed il risarcimen-
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to del danno, non puo successivamente proporre una doman-
da volta a conseguire una pronuncia di recesso con ritenzione
della caparra confirmatoria o pagamento del doppio della stes-
sa, stante la incompatibilita strutturale e funzionale tra la riten-
zione della caparra e la domanda di risarcimento. La parte che
agendo giudizialmente proponga, dunque, l'istanza di risoluzio-
ne del contratto per poi trasformarla, all’occorrenza e nell'ipo-
tesi in cui i pretesi danni siano inferiori al doppio della caparra,
in domanda di recesso, incorre in una forma di abuso proces-
suale che il disposto di cui all’art. 1385 c.c., mira a prevenire in
relazione alla particolare funzione della caparra, quale liquida-
zione anticipata e convenzionale del danno, volta ad evitare la
instaurazione di un giudizio contenzioso, pacificamente fru-
strata qualora alla parte che abbia preferito affrontare gli oneri
connessi all'azione risarcitoria per ottenere un piu cospicuo ri-
storo, fosse poi consentito di modificare la propria strategia di-
fensiva».

(23) Nel senso della possibilita di recedere dal contratto anche
una volta verificatasi la risoluzione per scadenza del termine es-
senziale, Cass., 25 ottobre 2010, n. 21838, in Corr. Giur., 2011,
7,911, con commento critico di G. Travaglino, ove si legge: «La
risoluzione del contratto di diritto per inosservanza del termine
essenziale (art. 1457 cod. civ.) non preclude alla parte adem-
piente, nel caso in cui sia stata contrattualmente prevista una
caparra confirmatoria, I'esercizio della facolta di recesso ai sensi
dell'art. 1385 cod. civ. per ottenere, invece del risarcimento del
danno, la ritenzione della caparra o la restituzione del suo dop-
pio, poiché dette domande hanno una minore ampiezza rispetto
a quella di risoluzione e possono essere proposte anche nel ca-
S0 in cui si sia verificata di diritto la risoluzione stessa; in tal ca-
S0, pero, si puo considerare legittimo il recesso solo quando
I'inadempimento dell’altra parte non sia di scarsa importanza
avuto riguardo all’'interesse del recedente»; negli stessi termini,
ancor piu recentemente, Cass., 24 novembre 2011, n. 24841, in
Notariato, 2012, 133. In dottrina, particolarmente critico avverso
la soluzione accolta dalle Sezioni Unite, A. Palma, La
(in)compatibilita della domanda giudiziale di ritenzione della ca-
parra, cit., 348 ss.; A. D'Alessio, Sulla novita della domanda nei
rapporti tra le azioni di recesso e risoluzione del contratto previ-
ste dall’art. 1385 c.c., cit., 1200.

(24) Cosi, A. Palma, La (in)compatibilita della domanda giudiziale
di ritenzione della caparra, cit., 350, il quale rileva ancora come
«neppure la disciplina in materia di clausola penale pare confor-
tare la conclusione cui € giunta la Corte in ordine alla insosteni-
bilita della teoria della caparra intesa quale misura minima del
danno risarcibile. Sia la clausola penale sia la caparra confirma-
toria sono classificate dalla dottrina quali “clausole rafforzative
dell'efficacia del contratto”, con la differenza che “la penale &
prevista dal contratto, ma & versata solo in caso di inadempi-
mento o ritardo”, mentre, nel caso di cui all’art. 1385 c.c., “la
prestazione a titolo di penale avviene mediante caparra e cioé
anticipatamente, prima della scadenza dell’obbligazione princi-
pale”».

(25) M.C. Vanz, Caparra confirmatoria, cit. 960, la quale rileva
che «la scelta operata dalla SC sul rapporto tra recesso e risolu-
zione correlate alla caparra confimatoria & implicitamente con-
sonante con le linee evolutive del sistema, che tende sempre
pil a sganciarsi dal modello accentratore, favorendo la valorizza-
zione dei diritti potestativi esercitabili stragiudizialmente. Nel
momento in cui la Corte distingue nettamente i due modelli ri-
solutori - quello giudiziale e quello volontaristico (perché tale e
quello legato al recesso ex art. 1385, comma 2°, c.c.) - essa
scioglie quel vincolo ancillare che sino ad ora ha accompagnato
le modalita di risoluzione su base volontaristica, le dota di una lo-
ro precisa e spiccata autonomia che rispecchia, a nostro modo
di vedere, un ulteriore passo avanti nel lento percorso di depro-
cessualizzazione. Non ¢é piu il modello prevalente (giudiziale) ad
inglobare quello ancillare, in un rapporto dove il meno rientra nel
pil. E un rapporto che corre per linee parallele e che risponde al-
I'impostazione mista, voluta dal legislatore ed ulteriormente va-
lorizzatasi nel corso degli anni».
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dopo aver rinunciato al rimedio, celere e stragiudi-
ziale, del recesso (con ritenzione della caparra), nel
tentativo di “alzare la posta”, potrebbe comunque
tornare sui suoi passi, senza avere nulla da perdere ri-
spetto alla situazione di partenza, in spregio alla fun-
zione dell’istituto di disincentivare il ricorso alla tu-
tela giurisdizionale. Infatti, anche colui che ¢ ben
consapevole di non poter provare la sussistenza di
un danno ulteriore rispetto all’ammontare della ca-
parra, un tentativo, in prima battuta, di ottenere il
massimo possibile, lo fard, senza poter essere accusa-
to di aver tenuto una condotta abusiva dal punto di
vista processuale e comunque portando a casa, nella
peggiore delle ipotesi la caparra confirmatoria, cui
pure aveva, per contegno concludente, mostrato di
rinunciare.

Considerazioni conclusive

Le considerazioni appena svolte ci consentono di ti-
rare le fila del discorso e di comprendere appieno la
portata della sentenza in commento.

A colui che opta per la risoluzione del contratto ed
il risarcimento del danno ai sensi dell’art. 1385 com-
ma 3 c.c. & preclusa la possibilita, nel corso del giu-
dizio, di esercitare il diritto di recesso con ritenzione
della caparra a norma del comma 2 del medesimo
art. 1385 c.c. (26)

Diversamente, la richiesta di esatto adempimento
non preclude, nel corso del giudizio, la domanda di
recesso e conseguente ritenzione della caparra, in ar-
monia con il disposto dell’art. 1453 c.c., che espres-
samente consente di domandare la risoluzione del
contratto anche dopo averne chiesto I'esecuzione
coattiva, in ragione del venir meno dell’interesse
della parte non inadempiente alla prestazione in ra-
gione del comportamento del debitore che permane
nell'inadempimento (27).

I contraente non inadempiente & invece legittima-
to a domandare la risoluzione del contratto (sia giu-
diziale che di diritto) e, contestualmente, la riten-
zione della caparra (o la restituzione del doppio di
quella versata), posto che recesso e risoluzione sono
rimedi fungibili, dovendosi invece escludere il dirit-
to a ritenere la caparra, ai sensi dell’art. 1385 com-
ma 2 c.c., tutte le volte in cui il contraente deluso
agisca per ottenere il risarcimento del danno (art.
1385 comma 3 c.c.), geneticamente e funzional-
mente incompatibile, e quindi alternativo, rispetto
alla caparra.

Alla luce di queste considerazioni, condivisibili ci
paiono le conclusioni cui perviene la Corte nel caso
in esame - chiamata a pronunciarsi proprio su una
domanda di risoluzione e ritenzione della caparra -
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seppure qualche passaggio argomentativo meriti al-
cune riflessioni ulteriori.

In particolare, e seppure in via incidentale, si deve
rilevare come il quesito di diritto sottoposto ai Giu-
dici di legittimita sembra celare un “trabocchetto”.
ricorrenti, sembrerebbero, infatti, chiedere alla Cor-
te se la domanda di accertamento dell’avvenuta ri-
soluzione stragiudiziale del contratto, con conse-
guente diritto a ritenere la caparra, possa qualificar-
si come esercizio del diritto di recesso.
Interpretando letteralmente il quesito di diritto, la
Corte avrebbe dovuto rispondere negativamente.
Infatti, una volta risolto il contratto, per effetto del
decorso del termine indicato nella diffida ad adem-
piere, non potra di certo esercitarsi il recesso, che i
ricorrenti vorrebbero far coincidere con la domanda
di accertamento giudiziale della risoluzione di dirit-
to con ritenzione della caparra (28).

[l Supremo Collegio - che, avendo a disposizione gli
atti del giudizio, avra potuto compiutamente inter-
pretare il quesito di diritto - si & posto nel solco del-
I'insegnamento delle Sezioni Unite, di cui si & dato
ampiamente conto, convertendo, in forza dei poteri
officiosi di interpretazioni concessigli, la domanda
di risoluzione proposta in primo grado come doman-
da di accertamento dell’intervenuto recesso, con
conseguente diritto a ritenere la caparra.

Per quanto la conclusione della sentenza in com-
mento, nel risultato cui perviene (il diritto dei ricor-
renti a ritenere la caparra), sia condivisibile, a pare-
re di chi scrive sarebbe stato pitl corretto affermare,
una volta per tutte, che se risoluzione e recesso sono
rimedi funzionalmente e geneticamente sovrappo-

Note:

(26) Cfr. R. Galasso, op. cit., 831 affronta il problema della del-
I'ammissibilita di un'articolazione, in via subordinata, delle do-
mande di risoluzione e risarcimento dei danni, da una parte, e di
accertamento del recesso e ritenzione della caparra dall’altro,
negando tale possibilita sulla base della considerazione che «Se
€ vero, infatti, che la subordinazione non crea problemi in termi-
ni di lesione del diritto di difesa, in quanto la controparte ab initio
€ edotta di quale sia il thema probandum, la subordinazione, non
diversamente dalla mutatio libelli, consentirebbe alla parte di lu-
crare quel vantaggio che le deriva dalla possibilita di vedersi li-
quidato I'intero danno e, in mancanza, con assoluta certezza, al-
meno la caparra». L'A., non esclude, invece, il passaggio dal re-
cesso alla risoluzione, rilevando che «che, articolata in questo or-
dine, la subordinazione non si presta a intenti speculativi, perché
il richiedente si sobbarca di un onere ulteriore, che & quello del-
la prova dei danni e non realizza, invece, un vantaggio a fronte di
un fallimento del suo tentativo di lucrare dall’azione giudiziale un
profitto maggiore, come accade quando chiede almeno la capar-
ra se non sia riuscito a provare i danni».

(27) Cfr, Cass., 11 gennaio 1999, n. 186, in Mass. Giur. it., 1999.

(28) Cosi, la consolidata giurisprudenza. Su tutte, v. Cass., 26
maggio 1989, n. 2557, in Mass. Giur. It., 1989; Cass., 29 agosto
1998, n. 8630, in Corr. giur., 1998, 1147 ss.; .
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nibili, in quanto entrambe configurabili come forme
di scioglimento del vincolo contrattuale, con il co-
rollario che non si frappongono ostacoli al ricono-
scimento del diritto (richiesto con I'atto introdutti-
vo del giudizio) a ritenere la caparra, o ricevere il
doppio di quella versata, in conseguenza della pro-
nuncia risolutoria, non essendovi alcun dubbio circa
la volonta dell’attore di rinunciare ad ottenere il ri-
sarcimento in misura superiore alla caparra pattuita,
ai sensi dell’art. 1385 comma 3 c.c. (29).

Tale soluzione si pone perfettamente nel solco del-
'insegnamento delle Sezioni Unite, e della riaffer-
mata fungibilita tra recesso e risoluzione, evitando,
d’altro canto, la (superflua e sempre rischiosa) opera
di riqualificazione della domanda da parte del giudi-
ce (30).

Si eviterebbero inoltre gli inconvenienti connessi
alla conversione della domanda in tutti quei casi in
cui il contraente agisca per la risoluzione ai sensi
dell’art. 1456 c.c. ovvero dell’art. 1457 c.c. che, co-
me noto, non richiedono 'accertamento della gra-
vitd dell'inadempimento; in quei casi, infatti, pro-
prio in forza del potere di conversione esercitato dal
giudice, il contraente non inadempiente potrebbe
vedersi rigettata I'intera domanda, ove non riesca a
provare la “non scarsa importanza” dell’inadempi-
mento (31). E tale conclusione sarebbe eccessiva-
mente gravosa per la parte non inadempiente.
Infine, la conclusione qui prospettata ci sembra co-
stituire un giusto punto di equilibrio tra il dato siste-
matico rappresentato dall’art. 1385 c.c. ed una lettu-
ra “rimediale”, che sempre con maggiore veemenza
sembra farsi breccia nel diritto europeo in costruzio-
ne e che impone una riflessione «che non guardi
tanto alla variazione morfologica degli istituti quan-
to al carattere funzionale dei rimedi» (32).

Note:

(29) In questo senso, Cass. 11 gennaio 2001, n. 319, in Notaria-
to, 2001, 561 ss., con nota di Michinelli, La caparra confirmato-
ria nella risoluzione del contratto, ed in questa Rivista, 2001,
437, con nota adesiva di Carnevali, Caparra confirmatoria e riso-
luzione stragiudiziale per inadempimento; Cass. 3 marzo 1997,
n. 1851, in Vita not., 1997, |, 254.

(30) Negli stessi termini, M. Dellacasa, Caparra confirmatoria e
disponibilita” dell’effetto risolutorio, cit., 643. Negli stessi termi-
ni, D. Colasanti-N. Corea, Caparra confirmatoria e inadempimen-
to fra rimedi generali e speciali, in Obbl e contr., 2007, 6, 532,
per cui «non Vv'é ragione di ritenere incompatibile la risoluzione
ex artt. 1454, 1456 o 1457 c.c. con il diritto di incamerare la ca-
parra. Tale azione risarcitoria semplificata presuppone solo lo
scioglimento del contratto mentre non vi € un interesse specifi-
co che questo avvenga tramite recesso ex art. 1385, 2° co., c.c.
La risoluzione di diritto non preclude questa via, cosi come la do-
manda di risoluzione giudiziale non € incompatibile con la conte-
stuale richiesta della caparra. Se questo & vero, non sembra pe-
rd corretto sostenere che sia possibile modificare in giudizio
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|'originaria domanda di un maggiore risarcimento, sottoposta al-
le regole generali, sostituendola con quella di ristoro entro i limi-
ti della caparra, al fine di essere esentati dall'onus probandi»;
Concorda con l'impostazione qui offerta, U. Carnevali, Caparra
confirmatoria e risoluzione stragiudiziale per inadempimento, in
questa Rivista, 2001, 5, 440, in quanto «da un lato, essa valoriz-
za |'appartenenza all'ampio genus della risoluzione per inadem-
pimento tanto del recesso quanto della risoluzione stragiudiziale;
dall'altro lato, essa da rilevanza all’elemento volontaristico che &
comune tanto al recesso, quanto alle tre figure di risoluzione
stragiudiziale».

(31) Il rilievo critico & ancora una volta di A. Palma, La
(in)compatibilita della domanda giudiziale di ritenzione della ca-
parra, cit., 353.

(32) Cfr. per una attenta disamina sul punto, A. Di Majo, Le tute-
le contrattuali, Torino, 2009, 223, il quale nell’analizzare i rappor-
ti tra recesso e risoluzione osserva che «se & vero che entrambi
i rimedi sono orientati verso |'exit del contratto, quali che siano
le modalita che I'accompagnano, il principio dello “change of re-
medies” € destinato a trovare spazio anche riguardo ad essi».
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Abuso del diritto

Pretese ex contractu

e abuso del diritto
mediante frazionamento
dell’azione di condanna

TRIBUNALE DI FOGGIA, 3 febbraio 2012 - Est. Rizzi - S. S.p.A. c. Provincia di Foggia

Abusa della tutela giurisdizionale il creditore che fraziona pretese ex contractu nella proposizione di distinte
domande giudiziali, aggravando cosi la posizione del debitore in violazione del principio costituzionale del giu-
sto processo e di quei doveri di correttezza che dovrebbero ispirare il comportamento delle parti anche nella
fase dell'inadempimento dell’obbligazione (nel caso di specie, e stata dichiarata improponibile I'azione di con-
danna limitata agli interessi per il ritardo nel pagamento del corrispettivo pecuniario, richiesto, a sua volta,

promuovendo un separato procedimento monitorio).

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass., 22 dicembre 2011, n. 28286; Cass., 11 giugno 2008, n. 156476, in Rep. Foro it., 2008, voce
Contratto in genere, n. 293; Cass., 15 novembre 2007, n. 23726, in Foro it., 2008, |, 1514.
Difforme Cass., 10 aprile 2000, n. 108, in Arch. civ., 2000, 991.
MOTIVI Quindi, il criterio della buona fede costituisce strumento
(Omuissis) attraverso il quale il giudice controlla non solo lo statuto

Con l'atto di citazione introduttivo della presente con-
troversia l'istante, dolendosi del fatto che “gli importi in-
dicati nelle fatture n. 295, 818 e 1085/02 sono stati corri-
sposti in maniera frazionata comunque con ritardo” ri-
spetto al termine di pagamento stabilito dall’articolo 5.3
del contratto ponte in 30 giorni rispetto alla scadenza del
trimestre cui il pagamento si riferisce, ha agito in giudizio
contro la Provincia di Foggia al fine di ottenere il ricono-
scimento dell’indennizzo previsto appunto per il ritardo
nei pagamenti.

Cosi facendo, pero, l'attrice ha finito per I’abusare del
processo.

E necessario richiamare la sentenza pronunciata dalla Su-
prema Corte il 22 dicembre 2011, n. 28286 (sezione III).
Il giudice di legittimitd, in particolare, ha ricordato che i
principi di buona fede e di correttezza in virti della costi-
tuzionalizzazione in rapporto all'inderogabile dovere di
solidarieta di cui all’art. 2 della costituzione, costituisco-
no un canone oggettivo ed una clausola generale che non
attiene soltanto al rapporto obbligatorio contrattuale, ma
che si pone come limite all’agire processuale nei suoi di-
versi profili.

| contratti 10/2012

negoziale nelle sue varie fasi, in funzione di garanzia del
giusto equilibrio degli opposti interessi, ma anche previe-
ne forme di abuso della tutela giurisdizionale esattamen-
te considerata, indipendentemente dalla tipologia della
domanda concretamente azionata (cfr. Cass. 28719/
2008; Cass. 15476/2008).

Una palese violazione del principio enunciato & costitui-
ta dalla parcellizzazione della tutela processuale di un di-
ritto, soprattutto quando i fatti che lo costituiscono al
momento della proposizione della domanda si sono gia
puntualmente e definitivamente verificati. Cid perché vi
¢ una controparte, nel caso di specie il debitore, i cui in-
teressi meritano una equilibrata tutela, senza consentirne
alterazioni ad opera del creditore con il prolungamento di
costi ulteriori di una inutile duplicazione dell’azione pro-
cessuale per il pagamento di crediti gia maturati.
Osserva la Corte che una disarticolazione processuale
dell’'unico rapporto sostanziale da cui scaturisce il credito,
oltre ad essere lesiva del generale dovere di correttezza e
buona fede, con I'aggravamento della posizione del debi-
tore, per essere attuata con ed attraverso il processo, si ri-
solve anche in un abuso dello strumento processuale.
Tanto integra anche la violazione della finalita deflattiva
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insita nell’art. 111 Cost. per il paradosso esistente tra la
moltiplicazione dei processi e la possibile limitazione del-
la relativa durata. Va rammentato, in proposito, che il
giusto processo espresso dalla norma in considerazione,
come riformata con la legge costituzionale numero
2/1999 sulla scia dei principi enunciati dalla Convenzio-
ne europea dei diritti dell'uomo costituisce oggi un chia-
ro canone di interpretazione delle regole processuali.

Si sottolinea il legame inscindibile che oggi lega la giu-
stezza del processo alla meritorietd della tutela giurisdi-
zionale della situazione fatta valere dall’interessato e del-
le sue modalita di attuazione, di modo che una condotta
che si fosse caratterizzata per 1'uso strumentale del pro-
cesso non avrebbe potuto trovare tutela nell’ordinamen-
to (Cass. 207982011; Cass. 10 maggio 2010; Cass. Ord.
106342/2010).

Si &, cosi, definitivamente superato quell’orientamento
che ammetteva la possibilita di proporre in diversi giudi-
zi domande scaturenti dallo stesso rapporto attraverso la
semplice espressa riserva di agire in altra sede per il rico-
noscimento del diritto non ancora azionato.

Gli esposti principi si attagliano perfettamente alla fatti-
specie in esame.

Si &, infatti, messo in evidenza attraverso il richiamo dei
precedenti rapporti tra le parti del giudizio che al mo-
mento della proposizione delle due domande giudiziali
dirette ad ottenere la pronuncia di due decreti ingiuntivi
contro la Provincia si erano gia perfettamente verificati i
fatti costitutivi del diritto azionato dall’attrice con la do-
manda introduttiva del giudizio numero 261/2005. Cio

perché vi erano gia stati i ritardi nei pagamenti delle
somme spettanti alla S. che in virthi del contratto ponte
avrebbero comportato per la Provincia il sorgere dell’ob-
bligazione indennitaria.

Pertanto, seguendo il principio del giusto processo cosi
come elaborato dalla giurisprudenza della Suprema Cor-
te, l'istante avrebbe dovuto proporre nell’ambito di un
unico giudizio tutte le domande dirette ad ottenere la
condanna dell’ente al pagamento delle somme dovute.
Né pud opinarsi diversamente asserendo che I'obbligazio-
ne indennitaria allorché furono introdotte le prime do-
mande non era compiutamente definita posto che non
erano ancora intervenuti i pagamenti delle prestazioni
eseguite dalla S. ragion per cui non era possibile stabilire
il ritardo rispetto alle previsioni contrattuali e, quindi,
quantificare correttamente 'indennita. Cid perché l'in-
dennita & commisurata al tasso legale di interesse dovuto
per tutto il tempo del ritardo nel pagamento, sicché una
volta insorto il ritardo avrebbe potuto tranquillamente
essere richiesta nella misura dell’interesse legale tra il sor-
gere del ritardo e 'effettivo adempimento.

In conclusione, la strumentalita della condotta fraziona-
ta posta in essere dall’attrice attraverso la proposizione di
due domande non & consentita dall’ordinamento, che an-
zi le rifiuta protezione per la violazione di precetti costi-
tuzionali e valori costituzionalizzati, concretizzandosi, in
questo caso, la proposizione della seconda domanda in un
abuso della tutela processuale, ostativo al suo esame.

(Omissis)

IL COMMENTO
di Gianluca Petti

Decidendo sulle azioni promosse dalla societa concessionaria del servizio di pubblici trasporti di linea in am-
bito locale nei confronti dell’'ente territoriale di riferimento, la sentenza esamina la questione dell’esercizio di
separate azioni giudiziali di condanna basate sull'inadempimento dello stesso contratto e dell'improponibili-
ta della domanda avente ad oggetto esclusivamente gli interessi dovuti per il ritardo nel pagamento, inse-
rendosi nel pit ampio dibattito sulla discussa figura dell’abuso del diritto.

Il caso e la questione all’'esame
del Tribunale (*)

Una societd, nello svolgimento di attivita di traspor-
to pubblico locale in regime di concessione, vanta
un credito pecuniario nei confronti della provincia,
a titolo di corrispettivo per il servizio effettuato. A
seguito dell'inadempimento dell’ente territoriale, la
societa inizia un procedimento monitorio per otte-
nere il pagamento della somma dovuta. All'incirca
nello stesso periodo di tempo, essa agisce separata-
mente, stavolta nelle forme ordinarie, per domanda-
re la condanna dell’ente pubblico alla corresponsio-
ne del «contributo integrativo a titolo di indennizzo
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per il ritardo nei pagamenti relativi alle prestazioni
eseguite dall’attrice».

Il Tribunale, nel disporre la riunione di tale proce-
dimento a quello conseguente all’opposizione al
decreto ingiuntivo, compie un sindacato della stra-
tegia del creditore di frazionare la pretesa in una
pluralita di iniziative processuali. Esso affronta, in
tal modo, la questione della scindibilita giudiziale
dei diritti basati su di un medesimo fatto generato-

Nota:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.
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re. Dopo aver riconosciuto la fondatezza della ri-
chiesta riguardante il corrispettivo pattuito e -
conseguentemente - dichiarato esecutivo il relati-
vo decreto ingiuntivo, il Giudice censura, in parti-
colare, l'introduzione di una distinta domanda
avente ad oggetto esclusivamente gli accessori del-
I'obbligazione principale, rilevando d’ufficio I'im-
proponibilita dell’azione per «abuso della tutela
processuale».

Sviluppi recenti del dibattito sull’abuso
del diritto e spunti per una casistica

Nel valutare la proposizione di autonomi giudizi per
la condanna al pagamento del capitale e degli inte-
ressi, la sentenza offre molteplici spunti di riflessio-
ne. Sul piano generale, essa riguarda la controversa
figura dell’abuso del diritto, al centro di un secolare
dibattito che affonda le sue radici nella crisi della so-
cieta liberale di fine Ottocento, in cui una visione
rigida dell’'uguaglianza formale e del cittadino indif-
ferenziato non appariva pil idonea, di per sé, ad as-
sicurare una composizione accettabile dei conflitti
(1). Non & questa, evidentemente, la sede per riper-
correre un’evoluzione in una certa misura sovrappo-
nibile agli sviluppi della scienza giuridica tout court.
Basti solo osservare il nesso intercorrente, nelle va-
rie fasi della storia recente, tra i momenti di radica-
le trasformazione della societa italiana ed i pil in-
tensi sforzi costruttivi del rimedio in esame. In sin-
tesi, anche se al prezzo di qualche rigido schemati-
smo, tale legame si pud cogliere anzitutto alle origi-
ni del dibattito, coevo all’affermarsi di nuove istan-
ze di protezione destinate ad essere amplificate dal-
'ingresso dell’lItalia nella grande guerra, irriducibili
alle astratte e tendenzialmente neutre, quanto ai fi-
ni perseguiti, previsioni del codice civile (2). Esso si
manifesta, inoltre, in occasione della riproposizione
per cosi dire «forte» del tema negli anni Sessanta del
secolo passato, ancora una volta nel contesto di un
profondo cambiamento del costume e della vita eco-
nomica (3).

Quanto agli attuali sviluppi del dibattito, prelimi-
narmente andrebbe considerato un duplice dato.
In primo luogo, il «divieto dell’abuso del diritto»
risulta ora enunciato dall’art. 54 della Carta dei di-
ritti fondamentali dell’'Unione Europea, siglata a
Nizza il 7 dicembre 2000 e recepita con il Trattato
di Lisbona entrato in vigore il 1° dicembre 2009,
anche se una disposizione normativa pressoché
identica era gid prevista dall’art. 17 - modificato
dal Protocollo n. 11, adottato a Strasburgo I'11
maggio 1994 e reso esecutivo in Italia con 1. 28
agosto 1997, n. 296 - della Convenzione europea

| contratti 10/2012

dei diritti dell’'uomo (4). In secondo luogo, esso po-
ne una questione di coordinamento con la clausola
generale di buona fede, che, almeno a partire dalla
riflessione dell’ultimo cinquantennio, ha costituito
la base legislativa per la costruzione della figura

Note:

(1) P. Rescigno, L'abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1965, 1, 217 s.,
nel ricordare che la disputa, «anzi I'idea stessa dell'“abuso di di-
ritto” », nasce nell'ambito dell’'ordinamento liberale del XIX seco-
lo, rileva che la stessa si & posta «come "“questione” sorta stori-
camente dallo sviluppo e dalle contraddizioni della societa libera-
le e dell'economia capitalistica, e mantenuta aperta dalla crisi
sempre piu acuta della societa liberale e del suo sistema econo-
micon.

(2) «Rimane ignota al codice italiano del 1865, come agli altri co-
dici civili dello stesso secolo, I'idea di un controllo sulle scelte
dei privati: la legge riconosce ai singoli un potere, che sfugge,
nelle modalita di esercizio e nelle fasi di svolgimento, a qualsia-
si sindacato. [...] Nel cinquantennio, che corre dal 1865 alla pri-
ma guerra mondiale, il codice conserva la funzione di statuto or-
ganico della vita privata e delle liberta civili» (N. Irti, L'eta della
decodificazione, 48 ed., Milano, 1999, 24 s.) «...ma - prosegue
I’Autore - la storia europea, successiva alla prima guerra mon-
diale, percorre linee di diversita o di conflitto con le forme di
quel mondo». Una delle critiche piu significative all'ideologia
sottostante alle codificazioni ottocentesche si esprime, appun-
to, nella discussione sull'abuso del diritto, ossia sull’esistenza
di un generale divieto d'esercizio delle prerogative individuali,
pur riconosciute dall’ordinamento, per finalita in contrasto o co-
mungue estranee rispetto allo scopo della loro attribuzione. Sul-
|"originaria impostazione del problema sia consentito limitare i
richiami a M. Rotondi, L'abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1923,
104 ss., e rinviare, per ulteriori riferimenti alla dottrina formata-
si nel vigore del codice civile del 1865, a M. d'Amelio, voce
Abuso del diritto, in Noviss. dig. it., 1, 2, 1957, 95 s., ed a Salv.
Romano, voce Abuso del diritto (diritto attuale), in Enc. dir., |,
1958, 166 ss.

(3) P. Grossi, La cultura del civilista italiano, Milano, 2002, 150
ss., analizzando gli sviluppi della scienza giuridica nei «fertili anni
Sessanta», sottolinea I'importanza del saggio di P. Rescigno,
L'abuso del diritto, cit., tratto dal discorso inaugurale dell’anno
accademico 1962-1963 dell’Universita di Bologna, e ne coglie i
profili di maggiore rilevanza sia nella «costruzione tecnica propo-
sta, che non fa capo al divieto degli atti emulativi, che cerca di
collocarsi fuori della logica del dominio, con puntuale riferimento
invece alle fondamentali clausole generali della correttezza e del-
la buona fede dettate per il rapporto obbligatorio», sia nello sfor-
zo di sottrarre la teoria dell'abuso «a una condanna assoluta di
marca ideologica» recuperandone la storicita. Con riguardo, al-
I'incirca, allo stesso periodo di tempo, occorre inoltre richiamare
il contributo di U. Natoli, Note preliminari ad una teoria dell’abu-
so del diritto nell’'ordinamento giuridico italiano, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1958, 18 ss.

(4) «Non si pud legittimamente ledere il diritto altrui - questo ¢ il
senso della disposizione generale, che chiude la Carta di Nizza -
neppure se lo si lede nell’'esercizio di un proprio diritto. Incorre
nel divieto di abuso del diritto chi si avvale di un proprio diritto, ri-
conosciutogli dalla Carta, per svolgere attivita o compiere atti mi-
ranti a ledere diritti altrui. E si noti che i diritti e le liberta protette
dalla Carta non sono solo i diritti e le liberta tradizionalmente con-
cepite come diritti o liberta fondamentali: comprendono anche il
diritto di proprieta (art. 17), la liberta d'impresa (art. 16), la liberta
professionale e il diritto di lavorare (art. 15), ossia tutti i diritti e le
liberta in gioco quando si discute di abuso del diritto» (F. Galga-
no, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, in Contr. impr., 2011,
319).
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dell’abuso nel settore delle obbligazioni e dei con-
tratti (5).

Sempre a proposito del dibattito dottrinale degli ul-
timi anni, occorre ancora sottolinearne il rinnovato
vigore (6). E tale connotato trova corrispondenza
nella molteplice varietd di applicazioni giurispru-
denziali del divieto d’abuso, in una sorta di dialogo
serrato tra i due formanti reso evidente dal lungo ex-
cursus che caratterizza frequentemente le pit recen-
ti pronunce di legittimita sul tema (7). A prescinde-
re da richiami analitici, il riferimento va, soprattut-
to, all’interesse suscitato dalla decisione con cui la
Suprema Corte ha riconosciuto il controllo di abusi-
vita sul recesso ad nutum esercitato da una casa au-
tomobilistica nei confronti dei suoi concessionari di
vendita (8). Traendo spunto da tale sentenza, alcuni
studiosi sottolineano, infatti, la sindacabilita dello
scopo anche di tale forma di recesso, per valutarne la
conformita alla causa del contratto (9), mentre, da
parte di altri, si replica che il recesso & di per sé atto
che contraddice il programma negoziale, sicché il
controllo dovrebbe riguardare non la coerenza ri-
spetto alla causa del contratto bensi «la sussistenza
in concreto delle ragioni» per le quali il recesso & sta-
to attribuito (10).

Note:

(5) Del resto, proprio la relazione problematica con la clausola ge-
nerale della buona fede, induce R. Sacco, L'esercizio e I'abuso
del diritto, in AAVV., Il diritto soggettivo, in Trattato di diritto ci-
vile, diretto da R. Sacco, Torino, 2001, 373, ad affermare in chia-
ve critica: «la dottrina dell'abuso & superflua. E diventata rigo-
gliosa in qualche paese in ragione di peculiarita della sistemazio-
ne dei dati che sono rilevanti nell'area della responsabilita civile.
Ma in modo piu generale - €, in specie, nell'ordine territoriale ita-
liano - essa & in qualche caso un medio logico inutile, negli altri
casi un doppione inutile. L'inclusione di una categoria parassita
non vale ad arricchire il sistema del giurista; lo rende piu confu-
so». Nella prospettiva «di indicare nel modo il piu possibile chia-
ro in cosa il criterio dell’abuso del diritto si differenzi da quello
della buona fede», G. D'Amico, Recesso ad nutum, buona fede
e abuso del diritto, in questa Rivista, 2010, 19 ss., evidenziando
che il sindacato di abusivita «deve ritenersi, per sua natura, ido-
neo a condurre alla affermazione della sussistenza dell’abuso so-
lo in ipotesi (tendenzialmente) limitate e circoscritte», ritiene che
«mentre |'applicazione della tecnica dell’abuso del diritto implica
[...] un controllo “causale” dell'atto di esercizio del diritto [...],
nel caso in cui il controllo sull’esercizio del diritto viene operato
attraverso il canone della buona fede non si sindaca lo “scopo”
per il quale tale esercizio & avvenuto [...], ma si censurano piut-
tosto le modalita con le quali esso si € realizzato» (corsivo nel te-
sto). Per una ricognizione delle linee evolutive in ordine all’appli-
cazione del principio di buona fede nella materia contrattuale,
cfr. V. Carbone, La regola di correttezza e buona fede: un esem-
pio del diritto vivente, in Corr. giur., 2012, 153 ss.

(6) Con riguardo agli sviluppi recenti della riflessione sull’abuso
del diritto in generale, sia consentito prescindere dalla comple-
tezza dei richiami e limitarsi a citare R. Sacco, L'esercizio e I'abu-
so del diritto, cit., 309 ss., U. Breccia, L'abuso del diritto, in Dirit-
to privato 1997, Ill, Padova, 1998, 5 ss., cui adde, per una rasse-
gna dei principali indirizzi: S. Patti, voce Abuso del diritto, in Dig.
disc. civ., 1, 1987, 1 ss.; C. Salvi, voce Abuso del diritto: 1) Diritto
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civile, in Enc. giur., 1, 1988, ad vocem; D. Messinetti, voce Abu-
so del diritto, in Enc. dir.,, agg., ll, 1998, 1 ss; nonché, in chiave di
analisi comparata, A. Gambaro, voce Abuso del diritto: 1) Diritto
comparato e straniero, in Enc. giur., |, 1988, ad vocem, e F. Ra-
nieri, voce Eccezione di dolo generale, in Dig. disc. civ., VII,
1991, 311 ss. Nella prospettiva dell'abuso del processo, v. inol-
tre P. Perlingieri, Abuso dei mezzi di conservazione della garan-
zia patrimoniale. La responsabilita processuale dell’avvocato, in
Corr. giur., 2011, 1301 ss.

(7) A riprova della correlazione tra il rinnovato sviluppo dell’ela-
borazione dottrinale e le recenti applicazioni giurisprudenziali,
che naturalmente costituisce una costante dei fenomeni giuridi-
ci ma che nella prospettiva dell’'abuso del diritto risulta partico-
larmente accentuata, C. Scognamiglio, L'abuso del diritto, in
questa Rivista, 2012, 5 ss., analizzando le sentenze degli ultimi
anni ed il dibattito dottrinale che ne & scaturito, ripropone la que-
stione del «tratto specifico del principio (o della clausola genera-
le) dell'abuso del diritto [...] al fine di evitarne una pericolosa in-
distinzione dalla clausola generale della buona fede». E proprio
tali sentenze - prosegue I'A. - «suggeriscono la possibilita di tra-
durre il divieto di abuso del diritto sul piano del controllo di ragio-
nevolezza dell'esercizio delle situazioni giuridiche soggettive, re-
stando invece affidata alla clausola di buona fede la verifica dei
comportamenti delle parti del contratto o del rapporto nella pro-
spettiva della lealta e della solidarieta» (pag. 14).

(8) Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in questa Rivista, 2009,
1009, con nota di C. Romeo, Recesso ad nutum ed abuso del di-
ritto, commentata, tra gli altri, da: G. D’Amico, Recesso ad nu-
tum, buona fede e abuso del diritto, cit., 11 ss.; Id., Ancora su
buona fede e abuso del diritto. Una replica a Galgano, ivi, 2011,
653 ss.; F. Macario, Recesso ad nutum e valutazione di abusivi-
ta nei contratti tra imprese, in Corr. giur., 2009, 1577 ss.; G. Vet-
tori, L'abuso del diritto, in Obbl. e contr,, 2010, 166 ss.; M. Or-
landi, Contro I'abuso del diritto, ibidem, 172 ss.; A. Palmieri-R.
Pardolesi, Della serie “a volte ritornano”: I'abuso del diritto alla
riscossa, in Foro it.,, 2010, |, 95 ss.; C. Scognamiglio, Abuso del
diritto, buona fede, ragionevolezza (verso una riscoperta della
pretesa funzione correttiva dell'interpretazione del contratto?),
in Nuova giur. comm., 2010, 1l, 139 ss.; F. Galgano, Qui suo iure
abutitur neminem laedit?, cit., 311 ss.; P. Rescigno, “Forme”
singolari di esercizio dell’autonomia collettiva (i concessionari
italiani della Renault), in Contr. impr., 589 ss.; M. Cenni-A. Gam-
baro, Abuso di diritto, risarcimento del danno e contratto: quan-
do la chiarezza va in vacanza, in Corr. giur., 2011, 109 ss.; F. Ad-
dis, Sull'excursus giurisprudenziale del «caso Renault», in Obbl.
e contr.,, 2012, 245 ss.

(9) F. Galgano, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, cit., 315 s.,
che ricorda, quale difensore dei concessionari ricorrenti, che, nel
caso di specie, il principale motivo di ricorso verteva sul fatto che
- a suo dire - I'intento dell'impresa recedente non fosse quello -
dichiarato - di ristrutturare la rete distributiva, destinata a restare
numericamente pressoché immutata, bensi quello di ridurre il
personale dirigente interno, da collocare al posto dei concessio-
nari "revocati”. «Nel nostro caso - prosegue I'A. - ci si era avval-
si del diritto di recesso dal contratto di concessione di vendita
per conseguire un obiettivo del tutto estraneo alla causa di que-
sto contratto, qual era non la ristrutturazione della rete di distri-
buzione (obiettivo rientrante nella causa di questo contratto), ma
la riduzione a costo zero del personale dirigente interno (obietti-
vo non rientrante nella sua causa)».

(10) G. D'Amico, Ancora su buona fede e abuso del diritto, cit.,
654, il quale aggiunge trattarsi di un controllo che riguarda «pro-
prio e solo» |'esercizio del diritto di recesso (corsivo nel testo).
Nel senso appena precisato, tale A. definisce, come si ricordera,
I'applicazione della tecnica dell'abuso «un controllo “causale” »
ossia «di tipo teleologico» dell'atto di esercizio del diritto - G.
D'Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto, cit.,
18 - e da cid trae la conseguenza che il recesso ad nutum «per il
suo stesso contenuto» sfugga, diversamente da quello subordi-

(segue)
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Al di la degli aspetti topici appena ricordati, occor-
re, pitl in generale, registrare come la Cassazione ab-
bia ammesso da tempo il controllo di abusivita nei
pitl svariati settori. Per restare nell’ambito delle ob-
bligazioni e dei contratti, basti pensare al sindacato
sul voto e sulle delibere assembleari nelle societa di
capitali (11). Con riguardo all’attivita di finanzia-
mento esercitata dalle banche, si consideri la censu-
rabilita dell’improvviso recesso dell’istituto da un
rapporto di apertura di credito (12). Nel campo del-
le garanzie personali si pud ricordare, poi, I'operati-
vita del rimedio, sotto forma di exceptio doli generalis,
a proposito di quelle autonome (13). Sempre in te-
ma di responsabilita patrimoniale, ma con specifico
riguardo alle procedure concorsuali, si segnala, an-
cora, il controllo di abusivita sul concordato falli-
mentare proposto dai creditori o da un terzo (art.
124 1. fall.) (14). Con riferimento all'inadempimen-
to dell’obbligazione viene, infine, valutato - accanto
al frazionamento dell’azione di condanna, cui si tor-
nera in seguito - il contegno del creditore che, pur
potendo attivare altri strumenti di tutela, domandi
la risoluzione di un contratto a prestazioni corrispet-
tive (15).

Questa molteplice varieta di applicazioni giurispru-
denziali - anche in altri settori dell’ordinamento:
proprieta e tributi, solo per fare gli esempi pit signi-
ficativi - non deve, tuttavia, far dimenticare che
formule come quella dell’abuso del diritto richiedo-
no, gia sul piano teorico, una costruzione separata
in ragione delle diverse situazioni giuridiche sogget-

Note:

(continua nota 10)

nato a specifici requisiti, «ad un controllo di tipo “causale” (nel
senso or ora precisato)», restando sottoposto, invece, «ad un
controllo in ordine alle modalita con le quali il recesso risulti (nel-
le circostanze date) esercitato». Nella controversia in esame,
Cass., 18 settembre 2009, n. 201086, cit., ha reputato necessaria
una valutazione di «proporzionalita», sotto il profilo di «una certa
procedimentalizzazione nell’esercizio del diritto di recesso (per
es. attraverso la previsione di trattative, il riconoscimento di in-
dennita ecc.)», precisando: «[iln ipotesi, poi, di eventuale, prova-
ta disparita di forze fra i contraenti, la verifica giudiziale del carat-
tere abusivo o0 meno del recesso deve essere pil ampia € rigo-
rosan.

(11) V., ex multis, Cass., 17 luglio 2007, n. 15942, in Societa,
2008, 306, nel solco di un orientamento espresso con la se-
guente massima: «ricorre abuso od eccesso di potere, sotto il
profilo della violazione del dovere di buona fede in senso ogget-
tivo o di correttezza, nell'ipotesi in cui una delibera assembleare
non trovi alcuna giustificazione nell’'interesse della societa - per
essere il voto ispirato al perseguimento da parte dei soci di mag-
gioranza di un interesse personale antitetico a quello sociale -
oppure sia il risultato di un’intenzionale attivita fraudolenta dei
medesimi soci, diretta a provocare la lesione dei diritti spettanti
ai soci di minoranza, come accade nel caso di una delibera che
attribuisca all'amministratore compensi sproporzionati o in mi-
sura eccedente i limiti della discrezionalita imprenditoriale». Nel-
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lo stesso senso Cass., 26 ottobre 1995, n. 11151, ivi, 1996, 295,
in Giust. civ.,, 1996, |, 381, in Giur. it., 1996, |, 1, 574, in Giur.
comm., 1996, Il, 329, che si riallaccia all'indirizzo gia manifesta-
to, nella giurisprudenza piu risalente nel tempo, da Cass., 7 feb-
braio 1963, n. 193, in Riv. dir. comm., 1964, Il, 93; 12 maggio
1951, n. 1177, in Giur. it, 1951, |, 1, 535.

(12) Con riferimento al recesso della banca da un rapporto di
apertura di credito a tempo indeterminato, cfr., tra le altre: Cass.,
13 agosto 2004, n. 15769, in Giust. civ., 2005, |, 1866, in Dir. fal-
lim., 2005, I, 395; Cass., 22 novembre 2000, n. 15066, in questa
Rivista, 2001, 791; Cass., 21 maggio 1997, n. 4538, in Foro it.,
1997, 1, 4679.

(13) Cfr., nell’'ambito della giurisprudenza pit recente sul contrat-
to autonomo di garanzia, Cass., 17 gennaio 2008, n. 903, in Rep.
Foro it., 2008, voce Fideiussione e mandato di credito, n. 17, in
relazione all'assicurazione fideiussoria - 0 assicurazione cauzio-
nale - con clausola di pagamento «senza eccezioni», inquadrabi-
le nel contratto autonomo di garanzia di tipo cauzionale; Cass.,
16 novembre 2007, n. 23786, in Nuova giur. civ., 2008, |, 742, in
Giust. civ., 2008, 1, 100, in Giur. it., 2008, 1671; Cass., 17 marzo
2006, n. 5997, in Foro it., 2007, 1, 1582.

(14) Cass., 29 luglio 2011, n. 16738, in Fall., 2012, 51 (con nota
di L. A. Bottai, Abutendo juribus? Il concordato fallimentare tra
mercato, equita e giusto processo), nel premettere che «lutiliz-
zazione del concordato non & sottratta al divieto di abuso del di-
ritto», rileva che il controllo di legalita in sede di omologazione,
«con la conseguente esclusione di ogni valutazione in ordine al
merito della proposta, non impedisce [...] al tribunale di verifica-
re I'eventuale abuso dell’istituto in esame». E piu oltre - sempre
a proposito della configurabilita dell’abuso - aggiunge: «non € pe-
raltro sufficiente che la proposta appaia poco conveniente al de-
bitore, anche in relazione alle previste modalita di soddisfazione
dei creditori, o che la stima dei beni sia ritenuta da lui inadegua-
ta, occorrendo invece che le modalita di utilizzazione del concor-
dato rivelino I'intento di piegare tale strumento a finalita diverse
da quelle per cui € predisposto, e che consistono nell’agevolare
la soluzione anticipata della crisi d'impresa mediante una solu-
zione che tuteli i diritti di tutti i creditori con le modalita approva-
te dalla maggioranza, senza arrecare al fallito un pregiudizio non
necessario». A sua volta, Cass., 10 febbraio 2011, n. 3274, in Fo-
roit., 2011, 1, 2095 (con nota di A.M. Perrino, Abuso del diritto e
concordato fallimentare: un tentativo di affermare il principio del-
la giustizia contrattuale?), ritiene I'istituto concordatario suscetti-
bile di abuso, ma non ne ravvisa la sussistenza in una generica
lesione della par condicio creditorum, «dal momento che, ad
esempio e decisivamente, in caso di concordato con classi nulla
vieta ed e anzi esplicitamente ipotizzato come possibile un trat-
tamento differenziato non solo per quanto attiene ai mezzi sati-
sfattivi ma anche in relazione alla percentuale offerta con il solo
limite del trattamento uguale all'interno delle singole classi ac-
comunate dall'identita della posizione giuridica e dalla omoge-
neita dell'interesse economico».

(15) Cass., 31 maggio 2010, n. 13208, in Obbl. e contr., 2011,
263 (con nota di F. Trubiani, Un’ipotesi di utilizzo “scorretto” del-
la risoluzione: un nuovo caso di abuso del diritto?, commentata
da A. Riccio, Abuso del diritto di sfratto del locatore inadempien-
te, in Contr. impr., 2011, 297 ss.), che ha affermato la necessita
di valutare lo sfratto per morosita intimato alla societa conduttri-
ce di un complesso termale-alberghiero. E cid con riguardo al
contegno del locatore che, essendo a sua volta debitore del con-
duttore in forza di un distinto rapporto obbligatorio ancora sub ju-
dice, abbia pagato interamente la somma dovuta - invece di de-
trarne I'ammontare dei canoni - e successivamente intimato lo
sfratto al locatario. In particolare, la Suprema Corte sottolinea co-
me «l'apprezzamento della slealta del comportamento della par-
te che invochi la risoluzione del contratto per inadempimento pur
avendo altre vie per tutelare i propri interessi non possa non ri-
percuotersi sulla valutazione della gravita dell'inadempimento
stesso, che dell’abuso del creditore della prestazione costituisce
I'interfaccia».
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tive (16). In ogni caso, ’enunciazione di un princi-
pio che sanziona la curvatura, I“ab”-uso appunto,
dello schema del diritto, non consente, di per sé, il
raggiungimento di un apprezzabile livello di preve-
dibilita delle soluzioni concrete (17). Da cio di-
scendono, sotto il profilo metodologico, I'impor-
tanza di un approccio casistico al tema e la necessi-
ta di considerare con attenzione il contesto in cui
sono maturate le decisioni richiamate. In tale pro-
spettiva, si conferma dunque l'interesse per la sen-
tenza in epigrafe, anche al di 1a del criterio specifi-
camente adottato per la definizione della contro-
versia, comunque idoneo a stimolare la riflessione
dell’interprete e ad orientare I'operatore in casi
analoghi.

Il frazionamento dell’azione di condanna

La pronuncia esamina due domande esercitate in
maniera autonoma ma basate sullo stesso rapporto
contrattuale e su fatti gia verificatisi prima dell’in-
troduzione dei relativi giudizi. 'una riguarda il cor-
rispettivo per lo svolgimento dell’attivita di traspor-
to locale; l'altra concerne il «contributo integrativo
a titolo di indennizzo per il ritardo», per utilizzare
'espressione che la sentenza riferisce all’atto intro-
duttivo presentato dall’attore e che quest’ultimo
sembra trarre, a sua volta, da una clausola del con-
tratto concluso tra la societa affidataria del servizio e
’ente pubblico territoriale. A prescindere, almeno
per il momento, dalla qualificazione di tale “inden-
nizzo”, con 'odierna sentenza il Tribunale affronta
una questione - ’agire per frazioni - caratterizzata da
una travagliata evoluzione della giurisprudenza di
legittimita.

In un primo tempo, componendo un contrasto in-
terpretativo all’interno della Corte, le Sezioni Uni-
te avevano ammesso la scissione di una pretesa uni-
taria nella richiesta di una parte della somma dovu-
ta e nella riserva di azione per il residuo (18). La so-
luzione veniva basata sulla disposizione dell’art.
1181 c.c., che, consentendo al creditore di rifiutare
un adempimento parziale, implicitamente gli per-
metteva di accettarlo e, eventualmente, di doman-
darlo in giudizio. Sempre secondo questo orienta-
mento, non poteva, inoltre, trascurarsi I'interesse
del creditore ad instaurare un procedimento conte-
nuto nei limiti della competenza per valore di un
giudice inferiore. Cid per i costi ridotti e la maggio-
re celerita nella definizione della controversia, con
un esito solo parzialmente satisfattivo accompagna-
to perd dalla speranza che la pronuncia di condanna
inducesse ’obbligato ad eseguire spontaneamente la
prestazione residua. Sicché il frazionamento, in que-
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sta linea interpretativa, non appariva un espediente
ma una corretta utilizzazione dei rimedi processuali.
Dal canto suo, il debitore avrebbe potuto costituire
in mora il creditore offrendogli il pagamento inte-
grale (art. 1206 c.c.), oppure contestare I'intera 'ob-
bligazione, chiedendo 'accertamento pregiudiziale,
con efficacia di giudicato, della sua inesistenza e la
devoluzione della lite al giudice superiore (art. 34
c.p.c.) (19).

A tale orientamento si era adeguata la giurispruden-

Note:

(16) Un cinquantennio fa P. Rescigno, L'abuso del diritto, cit.,
244, gia consigliava «di servirsi dei concetti tradizionali nella
classificazione delle prerogative individuali, e di svolgere la ri-
cerca sulle potesta, sui poteri, sui diritti potestativi, sui diritti
soggettivi in senso proprio [...] con riguardo all’abuso». All’ela-
borazione del rimedio in relazione alla liberta contrattuale, decli-
nata nei rapporti asimmetrici, tra imprese e con i consumatori,
cfr.. F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei
contratti tra imprese: verso una nuova clausola generale?, in
Riv. dir. civ., 2005, |, 689 ss.; G. D'Amico, L'abuso di autonomia
negoziale nei contratti dei consumatori, ibidem, 625 ss.; F. Asto-
ne, L'abuso del diritto in materia contrattuale - Limiti e controlli
all’esercizio dell’attivita contrattuale, in Giur. merito, 2007, 12,
suppl., 8 ss.; F. Di Marzo, voce Abuso contrattuale, in Il diritto,
Enc. giur., 1, 2007, 1 ss.

(17) F. Macario, Recesso ad nutum e valutazione di abusivita nei
contratti tra imprese, cit., 1583, rileva che «il discorso sull’abuso
del diritto puo svolgersi molto piu proficuamente sul piano della
teoria generale, che non in termini di diritto applicabile per la so-
luzione dei conflitti d'interesse tra privati, pur essendo per altro
verso evidente che la matrice concettuale unitaria vale a giustifi-
care e comunque aiuta a razionalizzare le differenze che si mani-
festano in termini normativi».

(18) Cass., Sez. Un., 10 aprile 2000, n. 108, in Giust. civ.,
2000, |, 2265; in Corr. giur., 2000, 1618; in Arch. civ., 2000,
991; in Gius, 2000, 1911: «e ammissibile la domanda giudizia-
le con la quale il creditore di una determinata somma, deri-
vante dall'inadempimento di un unico rapporto, chieda un
adempimento parziale, con riserva di azione per il residuo,
trattandosi di un potere non negato dall’'ordinamento e rispon-
dente ad un interesse del creditore, meritevole di tutela, e che
non sacrifica, in alcun modo, il diritto del debitore alla difesa
delle proprie ragioni». Con tale pronuncia la Cassazione segui-
va l'indirizzo gia espresso da: Cass., 5 novembre 1998, n.
11114, in Rep. Foro it., 1998, voce Obbligazioni in genere, n.
26; Cass., 9 novembre 1998, n. 11265, ibidem, voce cit., n.
27; Cass., 19 ottobre 1998, n. 10326, in Gius, 1999, 175, e in
Giur. it., 1999, 1372. All'opposto orientamento, incline a cen-
surare il frazionamento delle azioni giudiziarie, avevano invece
aderito: Cass., 23 luglio 1997, n. 6900, in Foro it., 1998, I,
1582; Cass., 8 agosto 1997, n. 7400, in Rep. Foro it., 1997, vo-
ce Obbligazioni in genere, n. 21; Cass., 14 novembre 1997, n.
11271, in Corr. giur., 1998, 540.

(19) Nello snodarsi attraverso i passaggi riferiti, I'iter argomenta-
tivo seguito da Cass., Sez. Un., 10 aprile 2000, n. 108, cit. - par-
tendo dalla vicenda del creditore, a titolo di prezzo per merce for-
nita, che aveva chiesto un decreto ingiuntivo limitato ad una par-
te dell’obbligazione, con riserva di agire per il residuo - sfociava
nell’affermazione che la censura di abusivita dell'iniziativa del
creditore non fosse supportata dai principi di correttezza e buo-
na fede. «Non bisogna dimenticare, infatti, che la prima violazio-
ne degli anzidetti principi - si legge nella sentenza - & stata com-
piuta, in via di ipotesi, dal debitore il quale € inadempiente alla
sua obbligazione».
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za successiva della Cassazione (20). Tuttavia, nel
volgere di pochi anni, le Sezioni Unite hanno rime-
ditato quella che restava «una questione di massima
di particolare importanza» (art. 374 c.p.c.). Al di la
delle peculiarita del caso di specie - una serie di fat-
ture non pagate, per le quali il creditore aveva intra-
preso, contestualmente, distinte procedure monito-
rie - esse hanno evidenziato «un quadro normativo
nel frattempo evolutosi» verso la «pervasiva valoriz-
zazione» della buona fede - peraltro non limitata al
breve intervallo dalla prima pronuncia delle Sezioni
Unite, come invece sembra ritenere la Corte - e la
costituzionalizzazione del canone del giusto proces-
so, che tale non sarebbe ove si consentisse un «eser-
cizio dell’azione in forme eccedenti, o devianti, ri-
spetto alla tutela dell’interesse sostanziale». Da qui
il contrasto, sempre a dire del Supremo Collegio, di
una pretesa frazionata con i suddetti principi. E cid,
quanto al primo di essi, per il «prolungamento del
vincolo coattivo» a carico del debitore, con «aggra-
vio di spese e dell’onere di molteplici opposizioni»;
quanto al secondo, per la moltiplicazione delle azio-
ni, incompatibile con 'obiettivo generale di assicu-
rare la ragionevole durata dei processi (21).
Nell’adeguarsi a tale “ripensamento”; le pill recenti
pronunce della Cassazione hanno confermato le
censure mosse a un esercizio parcellizzato dell’azione
di condanna: ancora con riferimento al caso di som-
me pretese ex contractu sulla base di distinte fatture
non pagate (22); in relazione al fatto illecito produt-
tivo di diverse conseguenze dannose, gid compiuta-
mente verificatesi (23). Sugli ulteriori sviluppi della
giurisprudenza richiamata, non va, peraltro, trascu-
rata 'incidenza della nuova formulazione dell’art.
374 c.p.c. - introdotta ex art. 8 d.lgs. 2 febbraio
2006, n. 40 - la quale stabilisce che la Sezione sem-
plice, ove non condivida il principio enunciato dal-
le Sezioni Unite, rimette alle stesse, con ordinanza
motivata, la decisione del ricorso (comma 3).

La sentenza in epigrafe, nell’aderire a sua volta al-
I’indirizzo affermatosi, sanziona la richiesta fraziona-
ta presentata dall’attore. La particolarita del caso di
specie, idonea a segnare un allargamento dell’oriz-
zonte argomentativo delineato dalla Suprema Cor-
te, si coglie nella duplicitd dei crediti dedotti nel
processo dinanzi al Tribunale. A differenza delle ipo-
tesi considerate dalla Cassazione, la controversia
non concerne un diritto unitario bensi prerogative
individuali diverse ancorché collegate: il credito per
il capitale, a titolo di corrispettivo per il servizio di
trasporto, e quello relativo agli interessi. Cuno si di-
stingue dall’altro, come & noto, alla luce di una serie
di norme che regolano diversamente le due situazio-
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ni (art. 820 comma 3 c.c., che classifica gli interessi
tra i «frutti civili»; art. 821 comma 3 c.c., sul loro ac-
quisto «giorno per giorno»; art. 2948 n. 4 c.c., sulla
previsione di un autonomo termine di prescrizione).
E cio sia che si tratti di interessi moratori, comple-
mentari ma distinti dal debito relativo al capitale
per la loro indole risarcitoria, sia che gli stessi rive-

Note:

(20) Cass., 4 maggio 2005, n. 9224, in Obbl. e contr., 2006, 526,
con nota di A. Meloni Cabras, La frazionabilita della pretesa cre-
ditoria e la normalita del prezzo di vendita; Cass. 28 luglio 2005,
n. 15807, in Rep. Foro it., 2005, voce Obbligazioni in genere, n.
32, la quale, in relazione alla proposizione separata della doman-
da di condanna al pagamento degli interessi moratori, applican-
do il principio enunciato dalle Sezioni Unite con la decisione n.
108 del 2000, ha annullato la sentenza d'appello che aveva rite-
nuto contraria alla buona fede la duplicazione dei giudizi relativi,
rispettivamente, al capitale ed agli interessi.

(21) Cass., Sez. Un., 15 novembre 2007, n. 23726, cit.,, com-
mentata, tra gli altri, da: P. Rescigno, L'abuso del diritto (Una si-
gnificativa rimeditazione delle Sezioni Unite), in Corr. giur., 2008,
745 ss.; A. Palmieri-R. Pardolesi, Frazionamento del credito e
buona fede inflessibile, in Foro it., 2008, |, 1515 ss.; R. Caponi,
Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applicazione del
principio di proporzionalita nella giustizia civile?, ibidem, 1519
ss.; M. De Cristofaro, Infrazionabilita del credito tra buona fede
processuale e limiti oggettivi del giudicato, in Riv. dir. civ., 2008,
I, 335 ss.; T. Dalla Massara, La domanda frazionata e il suo con-
trasto con i principi di buona fede e correttezza: il «ripensamen-
tor» delle sezioni unite, ibidem, 345 ss. Nel revirement delle Se-
zioni Unite, si segnalano ulteriori passaggi argomentativi: la vio-
lazione del principio di buona fede non presuppone |I'animus no-
cendi, essendo sufficiente «la scissione del contenuto della ob-
bligazione operata dal creditore, per esclusiva propria utilita con
unilaterale modificazione aggravativa della posizione del suo de-
bitore»; una lesione del canone del giusto processo «derivereb-
be, all'evidenza, dalla formazione di giudicati (praticamente) con-
traddittori cui potrebbe dar luogo la pluralita di iniziative giudizia-
rie collegate allo stesso rapporto».

(22) Cass., 11 giugno 2008, n. 15476, in Rep. Foro it., 2008, vo-
ce Contratto in genere, n. 293, la quale, sull'assunto che non &
consentito aggravare la situazione del debitore mediante pluri-
me richieste giudiziali di adempimento, anche contestuali, in vi-
sta della sola utilita del creditore, ha cassato senza rinvio la con-
danna emanata dal Giudice di Pace - adito dal creditore per otte-
nere il pagamento di una somma corrispondente ai limiti della
sua competenza per valore, con riserva di agire per la parte ri-
manente e per gli interessi maturati - dichiarando improponibile
la relativa domanda.

(23) Cass., 22 dicembre 2011, n. 28286, in Lplus, la quale, a pro-
posito di un sinistro stradale da cui sono scaturiti sia danni ad un
ciclomotore che lesioni personali, ha rigettato il ricorso proposto
contro la decisione della Corte d’Appello, che aveva confermato
la pronuncia di primo grado con cui era stata respinta la doman-
da risarcitoria circoscritta ai postumi invalidanti del danneggiato.
Costui, stando a quanto riportato nella sentenza del Supremo
Collegio, aveva promosso due successivi giudizi - dinanzi al Giu-
dice di Pace, prima, al Tribunale poi - in ragione della loro diversa
competenza per valore. E cid per ottenere la condanna al risarci-
mento, rispettivamente, dei danni al veicolo e dei pregiudizi di
carattere personale. La Cassazione, nel censurare il fraziona-
mento dell’azione extracontrattuale relativa ad un unico fatto il-
lecito produttivo di danni gia interamente verificatisi, ha eviden-
ziato la strumentalita non consentita di tale condotta, reputando
la proposizione della seconda domanda «un abuso della tutela
processuale» ostativo al suo esame.
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stano natura “corrispettiva”, conformemente alla
qualifica di “indennitd” contenuta nella sentenza e
riferita alle prospettazioni delle parti (24). La ratio
decidendi della pronuncia di merito - la cui compren-
sione richiede una preliminare ricognizione dei trat-
ti salienti della vicenda concreta (25) - non si limi-
ta, pertanto, a confermare i precedenti di legittimita
che censurano la scissione dell’azione di condanna.
Questi, riguardino la responsabilita aquiliana o
I'inadempimento contrattuale, presuppongono, in-
fatti, il frazionamento giudiziale di «un credito uni-
tario» (26). La prima sottolinea, invece, l'unicita
della fonte del rapporto obbligatorio - nel caso di
specie, il contratto tra la societd concessionaria del
servizio e I'ente pubblico territoriale - rappresentan-
do, dunque, uno sviluppo del principio dagli stessi
sancito, con uno svolgimento che va dall’'unitarieta
del credito all’unicita della fonte di plurime obbliga-
zioni.

La rilevanza dell’odierna pronuncia risulta viepit
evidente se si considera, ulteriormente, quanto af-
fermato fino ad anni recenti dalla Cassazione in te-
ma di interessi moratori e rivalutazione. A proposito
della richiesta di tali voci di danno da inadempi-
mento del debito pecuniario, essa, pur enunciando
«il principio della ordinaria infrazionabilita del pro-
cedimento di liquidazione (effetto, a sua volta, dei
canoni della concentrazione e della correttezza in
giudizio)», ha consentito al creditore di esercitare le
pretese riconosciutegli dall’art. 1224 c.c. con
un’azione successiva a quella relativa al capitale,
sempre che la domanda di condanna al pagamento
della prestazione principale contenesse la riserva di
agire separatamente per i pregiudizi di mora (27).
Sicché le applicazioni giurisprudenziali mettono in
evidenza la problematicita della materia in esame e
rivelano, nonostante ['utilizzo di formule ricorrenti,
un panorama diversificato.

L'agire per frazioni: profili sostanziali e
processuali del sindacato di abusivita

Lipotesi dell’articolazione della pretesa di adempi-
mento in una pluralita di giudizi, oltre a confermare
la fecondita del tema dell’abuso del diritto, presenta
aspetti topici di carattere processuale e sostanziale
difficilmente scindibili (28). In questa prospettiva,

Note:

(24) Del resto, Cass., 28 luglio 2005, n. 15807, cit., nell'ammet-
tere - prima del revirement del 2007 - la proponibilita separata
della domanda relativa agli interessi, riteneva applicabile tale
principio «vuoi nel caso in cui gli interessi, nella specie moratori,
fossero complementari del credito pecuniario, vuoi in quello in
cui gli interessi avessero avuto una struttura autonoma, se con-
venzionali o compensativi».
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(25) G. Gorla, Lo studio interno e comparativo della giurispru-
denza e i suoi presupposti: le raccolte e le tecniche per la in-
terpretazione delle sentenza, in Foro it, 1964, V, passim ma
spec. 82: «si tratta di estrarre dal complesso della sentenza la
regola, criterio della decisione o ratio decidendi che vi sta a ba-
se. Questa regola, come ogni regola giuridica o come ogni so-
luzione di un problema giuridico, € strettamente connessa con
il fatto di causa nei suoi elementi rilevanti (o fattispecie)». Del-
I'’Autore, tra i numerosi contributi dedicati al tema, v. inoltre
Id., «Ratio decidendi», principio di diritto (e «obiter dictum»). A
proposito di alcune sentenze in tema di revoca dell’offerta con-
trattuale, ivi, 89 ss. Nella stessa prospettiva metodologica, F.
Galgano, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, cit., 315, riba-
disce che «i principi di diritto enunciati da una sentenza sono la
ratio decidendi di una controversia, € non possono essere pre-
si in esame se non a partire dal caso che ha provocato la deci-
sione».

(26) Ad «un credito unitario» si riferisce, nell’affermare I'abusivi-
ta del suo «frazionamento giudiziale (contestuale o sequenzia-
le)», Cass., Sez. Un., 15 novembre 2007, n. 23726, cit. Dalla sin-
tesi dei motivi di ricorso si apprende, tuttavia, che una delle cen-
sure mosse dal ricorrente alle sentenze impugnate lamentava
come, nel caso di specie, si trattasse «di crediti distinti e diversi
per ciascuna fattura posta a base delle istanze monitorie». La
Suprema Corte, nel dichiarare inammissibile per difetto di auto-
sufficienza questo residuo mezzo del ricorso, rileva la carenza di
indicazioni “in ordine alle fonti pretesamente "distinte” dei cre-
diti che si assumono azionati con i decreti di che trattasi”. Nella
controversia decisa da Cass., 22 dicembre 2011, n. 28286, cit.,
I'unitarieta del credito - ex delicto - appare incontrovertibile. Cio-
nonostante, la motivazione menziona, tra «le caratteristiche del
caso in esamen», non solo il dato - assolutamente rilevante - che
le conseguenze dannose si erano gia verificate interamente, ma
anche la circostanza che le stesse derivavano «dall'unico fatto il-
lecito riferito alle cose ed alla persona». E proprio la sottolinea-
tura dell’unicita della «fonte» del credito sembra fornire lo spun-
to per una successiva generalizzazione della regola posta a base
della pronuncia.

(27) Cass., 30 ottobre 2006, n. 23342, in Rep. Foro it., 2006, vo-
ce Danni civili, n. 386, con riferimento ad una compravendita im-
mobiliare in cui I'acquirente, ottenuta - con sentenza passata in
giudicato - la risoluzione del contratto per inadempimento del
venditore e la condanna alla restituzione del prezzo, aveva ri-
chiesto con separato giudizio gli interessi e la rivalutazione sulle
somme che la parte venditrice avrebbe dovuto restituire (nel ca-
so di specie la Suprema Corte, sul rilievo che il compratore si era
riservata, nel giudizio instaurato per lo scioglimento del rapporto
contrattuale e la restituzione del prezzo, la richiesta dei danni, ha
cassato la pronuncia di merito che aveva ritenuto ormai preclu-
sa la domanda risarcitoria). Nello stesso senso: Cass., 18 mag-
gio 1995, n. 5453, ivi, 1995, voce cit., n. 261, con riguardo al-
I'autonoma richiesta del maggior danno, ex art. 1224 comma 2
c.c., rispetto a quello liquidato con la condanna, passata in giu-
dicato, al pagamento del capitale e degli interessi moratori al
tasso legale; Cass. 2 febbraio 1995, n. 1254, ivi, n. 309; Cass. 8
giugno 1994, n. 56542, in Giur. it., 1995, |, 1, 228, e in Arch. civ.,
1995, 51; Cass. 8 marzo 1990, n. 1864, in Rep. Foro it., 1990,
voce cit., n. 189; Cass. 27 gennaio 1989, n. 519, ivi, 1989, voce
cit,, n. 216.

(28) «Riferito al credito inteso nell'aspetto sostanziale, si verifi-
cherebbe un abuso del diritto; se si guarda al processo come
strumento usato per esercitare la pretesa, si pud essere indotti
a parlare di abuso del processo. Sempre si conferma la stretta
connessione dei due profili, del rapporto materiale e dell’azione
in giudizio, nell’antica e tormentata questione dell’abuso» (P. Re-
scigno, L'abuso del diritto (Una significativa rimeditazione delle
Sezioni Unite), cit., 745). Del resto, gia la dottrina coeva all'ema-
nazione del codice civile vigente indicava esplicitamente la «fa-
colta di agire in giudizio» tra le prerogative individuali cui appli-
care una teoria dell'abuso: M. d’Amelio, voce Abuso del diritto,
cit., 96.
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si possono svolgere alcune sintetiche considerazioni
circa I'impostazione della questione e le soluzioni
proposte dalla giurisprudenza. Innanzitutto, il riferi-
mento, tanto nella sentenza di merito che si com-
menta quanto nelle pronunce di legittimita da essa
richiamate, ai principi di buona fede e del giusto
processo rappresenta la base normativa ormai con-
sueta da cui sono ricavati risultati applicativi coe-
renti con i valori della solidarieta e della ragionevo-
le durata dei procedimenti. Non bisogna, tuttavia,
dimenticare che tale iter argomentativo rispondeva,
nella decisione che ha dato luogo al revirement del
2007 a favore dell’indirizzo piu restrittivo, non solo
ad una visione assiologica ma anche ad una precisa
necessitd processuale: nell’esaminare una serie di
sentenze rese secondo equitd (art. 113 comma 2
c.p.c.), la Cassazione doveva infatti valutare, per i
limiti connaturati all'impugnazione di tale tipologia
di decisioni, la sussistenza di una violazione della
Costituzione, dei principi generali dell’ordinamento
o di quelli informatori della materia (29).
Un'ulteriore considerazione, che conferma I'impor-
tanza degli aspetti procedurali nell’impostazione del
problema, riguarda la «sanzione» ricollegabile alla
scissione dell’azione di condanna (30). Nel rivisitare
il proprio indirizzo, le Sezioni Unite, pur definendo il
frazionamento «ostativo all’esame della domanda»,
hanno adottato una soluzione destinata concreta-
mente ad incidere solo sulle spese di causa (31). I
successivi sviluppi del principio dalle stesse enuncia-
to mostrano come la Cassazione segua la linea inter-
pretativa piul rigorosa, che dichiara «improponibili»
- senza distinguere la prestazione principale dagli ac-
cessori o I'azione esercitata per prima da quelle suc-
cessive - «tutte le domande» (32). Con l'odierna
pronuncia, il Tribunale ritiene, dal canto suo, impro-
ponibile la richiesta degli interessi, ma, nel conte-
stuale giudizio di opposizione al decreto ingiuntivo
per il capitale, accoglie la domanda di condanna al
pagamento della relativa somma, scegliendo, pertan-
to, una soluzione articolata, che distingue la sorte del
debito pecuniario da quella degli accessori, qualora
questi ultimi siano pretesi con un’azione esercitata
successivamente in maniera autonoma (33).

Note:

(29) Per questo rilievo, v. T. Dalla Massara, La domanda frazio-
nata e il suo contrasto con i principi di buona fede e correttezza,
cit., 346 ss., il quale, nel richiamare I'indirizzo consolidato circa i
limiti dell'impugnazione di una pronuncia adottata in un giudizio
d’equita, ricorda come la controversia che ha condotto al «ripen-
samento» della Suprema Corte (n. 23726 del 2007) nascesse da
quattro ricorsi proposti contro altrettante sentenze del Giudice di
pace, ciascuna di valore non eccedente la soglia (millecento eu-
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ro) entro cui la causa € decisa non secondo diritto bensi secon-
do equita. Si puo aggiungere, inoltre, che nel caso di specie era
prevista la diretta ricorribilita in Cassazione di tali decisioni, men-
tre I'art. 339 comma 2 c.p.c. - riformulato dall’art. 1 d.Igs. n. 40
del 2006 - stabilisce ora I'appellabilita delle sentenze rese dal
Giudice di Pace secondo equita, ex art. 113 c.p.c., «per violazio-
ne di norme costituzionali o comunitarie ovvero dei principi re-
golatori della materia».

(30) S'intende che I'applicazione del divieto d'abuso «a quel sin-
golarissimo diritto potestativo che & il diritto di azione» - sottoli-
neava gia negli anni Sessanta P. Rescigno, L'abuso del diritto,
cit., 264 s. - trascende l'ipotesi, espressamente disciplinata, del-
la responsabilita aggravata del litigante temerario (art. 96 c.p.c.),
che pure costituisce «la piu sicura sanzione di un caso di abuso
del diritto»; essa «si presenta piuttosto nei casi in cui il processo
(ed il relativo accertamento, o I'effetto costitutivo che ne scatu-
risce) serva, formalmente, ad un certo scopo e sostanzialmente
miri invece a realizzare interessi immeritevoli di tutela». Va da sé
che il testo dell'art. 96 c.p.c. ha formato oggetto, nel corso del
tempo, di molteplici interventi, tra i quali si segnala quello opera-
to dall'art. 45 comma 12 . 18 giugno 2009, n. 69, sulla facolta del
giudice, quando pronuncia sulle spese della lite, di condannare
d'ufficio al pagamento di una somma equitativamente determi-
nata, a carico del soccombente ed a favore della controparte.

(31) A quanto si apprende dalla narrazione dei fatti di causa, il
creditore aveva introdotto contestualmente quattro distinte pro-
cedure monitorie, sfociate, in ragione del frazionamento, nella
revoca dei decreti ingiuntivi a suo tempo emessi. Il giudice di Pa-
ce aveva, peraltro, pronunciato - accogliendo solo in parte I'op-
posizione, basata sulla dedotta contrarieta a buona fede, avverso
tali decreti - la condanna al pagamento, reputando fondate le di-
verse domande d'adempimento, compensando, tuttavia, le spe-
se a seguito della reciproca soccombenza. Sicché, nel caso di
specie, la questione devoluta alle Sezioni Unite rilevava unica-
mente con riguardo all'attribuzione delle spese di lite «e non an-
che - come si legge nella sentenza n. 23726 del 2007 - alla sta-
tuizione di accoglimento, e di presupposta ammissibilita del-
I'esame, delle domande di pagamento frazionato del credito»,
per la quale non era stata proposta impugnazione incidentale.

(32) Cass., 11 giugno 2008, n. 15476, cit., pur rilevando che dal
divieto di azione frazionata sancito nel 2007 dalle Sezioni Unite
«non emerge espressamente la sorte della domanda proposta in
violazione del principio medesimo», aggiunge tuttavia: «dal com-
plesso della motivazione (ed in particolare dalla sua ratio) si evin-
ce che la domanda € improponibile; e che detta improponibilita
investe ciascuna delle singole domande (in ciascuna delle relati-
ve diverse cause) in cui € stata frazionata la domanda concer-
nente I'intera somma in questione (e cioé la domanda come
avrebbe dovuto essere proposta per essere ritenuta rituale ed
dunque proponibile)».

(33) In tal modo, la sentenza in epigrafe - nel considerare che |l
frazionamento vietato si verifichi solo con la proposizione della
seconda domanda, relativa, nel caso di specie, agli interessi e
presentata in via autonoma, anziché «nell’ambito di un unico giu-
dizio» in cui «l'istante avrebbe dovuto proporre [...] tutte le do-
mande dirette ad ottenere la condanna» - si sottrae alle critiche
avanzate nei confronti di un’applicazione rigida del principio
enunciato dalle Sezioni Unite: «potrebbe in effetti sorgere il dub-
bio - afferma, commentando la pronuncia della Cassazione, T.
Dalla Massara, La domanda frazionata e il suo contrasto con i
principi di buona fede e correttezza, cit., 361 - che le ragioni di
contrarieta ai principi di buona fede e correttezza valessero fin da
guando sia manifestata |'intenzione di disarticolare la domanda e
cosi eventualmente gia al tempo della proposizione dell’azione
per la prima tranche di credito. Ma [...] in tal modo si giungereb-
be a effetti paradossali: chi chieda per qualsiasi ragione un minus
(magari anche solo ignorando di essere creditore per il di piu, op-
pure perché intende rimettere una parte di debito) avrebbe qual-
che ragione di temere la reiezione della sua domanda». A sua

(segue)
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Sotto un profilo diverso anche se collegato rispetto
al precedente, occorre infine considerare 'indeter-
minatezza insita nella «clausola generale» della buo-
na fede (34). A sua volta, la formula dell’abuso del
diritto costituisce un paradigma conoscitivo dei
principi ispiratori del sistema, ma non consente di
ricavare automaticamente concrete regole operazio-
nali. E cio per I'ineliminabile “vaghezza” del concet-
to di “ab”-usare, il quale, nell’esprimere “allontana-
mento” da uno scopo, non & ovviamente idoneo ad
indicare ex ante la misura della “deviazione” rilevan-
te in chiave sanzionatoria. Da questo punto di vista,
che si pud sintetizzare nello sforzo di concretizzazio-
ne richiesto dalle figure richiamate, uno degli aspet-
ti pit significativi dell’iter argomentativo seguito
dalla sentenza commentata si coglie nelle modalita
del ragionamento. Nell'individuare i tratti salienti
della vicenda, il Tribunale si sottrae, infatti, al ri-
schio di irrigidimento del parametro valutativo, non
desumendo in maniera automatica dall’esercizio fra-
zionato delle pretese ex contractu la violazione dei
principi del giusto processo e di correttezza. Esso esa-
mina le ragioni giustificatrici di un uso «parcellizza-
to» degli strumenti di tutela giurisdizionale. D3, in
particolare, conto dell’asserzione dell’attrice in ordi-
ne all'indeterminatezza della «obbligazione inden-
nitaria allorché furono introdotte le prime doman-
de», pur ritenendola infondata alla stregua dell’age-
vole quantificazione «nella misura dell’interesse le-
gale tra il sorgere del ritardo e leffettivo adempi-
mento» (35).

In tal modo, la pronuncia risulta coerente con la fi-
nalita deflattiva dei procedimenti perseguita dal pit
recente indirizzo della Cassazione, ma soddisfa, allo
stesso tempo, 1’esigenza di concretizzare i principi -
nel nostro ordinamento, costituzionalizzati - di rife-
rimento. Essa tiene conto delle peculiarita del caso
di specie, confermando, dunque, I'importanza di un
approccio casistico alla problematica e contribuen-
do ad alimentare il dibattito dei nostri giorni sul-
Pabuso del diritto (**).

Note:

(continua nota 33)

volta, R. Caponi, Divieto di frazionamento giudiziale del credito,
cit., 1520, giudica «severa» la soluzione prefigurata da Cass. n.
23726 del 2007 - sintetizzata dall’A. affermando: «il giudice non
esamina nel merito nemmeno la prima domanda» - ma ricorda
anche come la questione del frazionamento riguardasse, in con-
creto, solo le spese di causa.

(34) Sia consentito citare solo alcuni dei numerosi contributi de-
dicati alla problematica nozione di «clausola generale»: S. Rodo-
ta, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in Riv. dir.
comm., 1967, |, 83 ss.; G.B. Ferri, Antiformalismo, democrazia e
codice civile, ivi, 1968, |, 368 ss.; A. di Majo, Clausole generali e
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diritto delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, 539 ss.; L.
Mengoni, Spunti per una teoria delle clausole generali, ivi, 1986,
5 ss.; C. Castronovo, L'avventura delle clausole generali, ibidem,
21 ss.; A. Falzea, Gli standards valutativi e la loro applicazione, in
Riv. dir. civ., 1987, 1, 1 ss. Nella dottrina piu recente, cfr. V. Vel-
luzzi, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, Mila-
no, 2010, e C. Scognamiglio, Principi generali, clausole generali
e nuove tecniche di controllo dell’autonomia privata, in Annuario
del contratto 2010, Torino, 2011, 17 ss., anche per ulteriori rife-
rimenti.

(35) Vale la pena insistere su questo aspetto della motivazione
della sentenza di merito e ricordare che, nell’annotare la deci-
sione resa dalle Sezioni Unite (n. 23726 del 2007), A. Palmieri-R.
Pardolesi, Frazionamento del credito e buona fede inflessibile,
cit., 1518, individuano “una pecca” della pronuncia di legittimi-
ta, “che nulla dice (e dunque non si cura) delle ragioni per cui &
stata frazionata I'azione”. "Il risultato - aggiungono - & quello di
delineare una regola valevole in blocco per qualsivoglia istanza
giudiziale di adempimento parziale. Senza eccezioni, senza nulla
concedere al pericolo di «falsi positivi». La flessibilita dello stan-
dard si trasfigura in camicia di Nesso: nel segno di una funzio-
nalizzazione - vecchia conoscenza, ma autentica «emperor’s
new clause» in materia di obbligazioni - imposta dal canone di
buona fede, costituzionalizzata con la mediazione del principio di
solidarieta” (ibidem).

(**) N.d.A.: la presente nota riprende alcune delle riflessioni
svolte dall’autore in Id., Proposizione di separati giudizi per il pa-
gamento del capitale e degli interessi: riflessioni a margine del
sindacato di abusivita della condotta del creditore, in Riv. dir.
priv., in corso di pubblicazione, cui sia consentito rinviare per ul-
teriori approfondimenti.

| contratti 10/2012



Giurisprudenza
| singoli contratti

Contratto autonomo di garanzia

Polizza fidelussoria,
Garantievertrag e tutele

per il garante

TRIBUNALE DI PALERMO, ord. 27 gennaio 2012 - Pres. Conti - SAFAB c. Siciliacque e SACE BT

Il contenuto del contratto di appalto refluisce sull’'operativita della garanzia fideiussoria prestata dal soggetto
assicuratore terzo operante per i soli casi di inadempimento da parte del contraente delle obbligazioni previ-

ste nel contratto.

[l testo integrale della sentenza & disponibile su: www.ipsoa.it\icontratti

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme

Trib. Piacenza, ord. 8 aprile 2011; Trib. Roma, ord. 7 luglio 2011

Difforme

Corte d’'Appello di Roma, sent. 22 maggio 2012, n. 3508

IL COMMENTO
di Manuela Ruggi e Giuseppe Settanni

L'articolo analizza - all'interno dell’istituto del contratto autonomo di garanzia - la posizione del garante, da
molti ritenuta estremamente debole, per metterne invece in luce le possibili tutele da questo azionabili in se-
de di merito e dal punto di vista strettamente processuale. |l lavoro si sofferma infine sull’analisi di una re-
cente pronuncia del Tribunale di Palermo, sottolineandone gli aspetti che confermano I'impostazione sopra

evidenziata.

Polizza fideiussoria e contratto autonomo
di garanzia

Lordinanza che qui si commenta si inserisce nel-
'ampio filone di pronunce giurisprudenziali riguar-
danti il contratto autonomo di garanzia, andandone
ad approfondire aspetti e tematiche dibattuti sia in
dottrina che in giurisprudenza. In particolare, nel
provvedimento de quo viene statuito che esclusiva-
mente I'inadempimento di un’obbligazione espres-
samente prevista nel contratto sottostante cui la po-
lizza fideiussoria afferisce puo giustificare un’even-
tuale escussione da parte del beneficiario.

Il dibattito legato alla polizza fideiussoria e al con-
tratto autonomo di garanzia ha impegnato - e sta tut-
tora interessando - tanto la dottrina quanto la giuri-
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sprudenza su vari aspetti. A scopo di chiarezza, &
d’uopo ricordare che il contratto autonomo di garan-
zia ¢ da intendersi quale negozio con cui il garante si
impegna nei confronti del beneficiario a corrispon-
dere a questi una somma di denaro in caso di ina-
dempimento (o adempimento inesatto) dell’obbliga-
zione cui & tenuto il debitore principale sulla base di
quanto indicato dal beneficiario medesimo (1).

Nota:

(1) Nella prassi commerciale, il contratto autonomo di garanzia
sta assumendo un ruolo sempre pit importante in quanto assi-
cura una maggiore certezza nei rapporti giuridico/economici ed
evita inutili immobilizzazioni di denaro. In materia, tra i contribu-
ti pit importanti si vedano G. Stella, Le garanzie del credito, Mi-

(segue)
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II dibattito - peraltro gia acceso da tempo - ha rice-
vuto nuova linfa da una fondamentale sentenza del-
la Cassazione che ha qualificato la polizza fideiusso-
ria (2) come contratto autonomo di garanzia (3).

Note:

(continua nota 1)

lano, 2010, 775 ss.; F. Macario, Garanzie personali, in R. Sacco
(diretto da), Trattato di diritto civile. | singoli contratti, Torino,
2009, 410 ss.; P. Corrias, Garanzia pura e contratti di rischio, Mi-
lano, 2006, passim; F. Mastropaolo-A. Calderaie, Fideiussione e
contratti di garanzia personale, in F. Mastropaolo (a cura di), /
contratti di garanzia, Torino, 2006, 532; S. Ponticelli, Garanzie au-
tonome e tutela dell’ordinante, Napoli, 2003, 39 ss.; M. Viale, La
fideiussione ed il contratto autonomo di garanzia, in F. Galgano
(diretto da), / contratti del commercio, dell'industria e del merca-
to finanziario, Torino, 1995, 771 ss.

(2) In materia di polizza fideiussoria, si vedano: A. Tencati, Le ga-
ranzie dei crediti, 2012, 684 ss.; V. Montani, Fideiussione e con-
tratto autonomo di garanzia: tertium non datur, in Obblig. e
contr., 2011, 89 ss.; A. Nastri, La polizza fideiussoria nel genus
delle garanzie atipiche, ibidem, 104 ss.; G. Pasciucco, Polizze fi-
deiussorie e un’occasione di riflessione sulle clausole di paga-
mento “a prima richiesta”, in Giust. civ., 2010, 2488 ss.; F. Asto-
ne, Contratto autonomo di garanzia, polizza fideiussoria e fide-
iussione, tra qualificazione “negativa” e ricerca della disciplina
applicabile ai contratti atipici e clausole generali, in Riv. not.,
2010, 1239 ss.; M. Rossetti, Ei fe’ silenzio, ed arbitro s’assise in
mezzo a lor, ovvero fine dei contrasti sulla natura dell’assicura-
zione fideiussoria, in Assic., 2010, 482 ss.; V. Carbone, Fideius-
sione e garantievertrag, in Corr. giur., 2010, 444 ss.; F. Rolfi, Ga-
rantievertrag e polizza fideiussoria: il grand arr t delle sezioni
unite tra massime ed obiter dicta, ibidem, 1034 ss.; A. Lamor-
gese, Il Garantievertrag secondo le Sezioni Unite, in Giust. civ.,
2010, 1365 ss.; M. Labuono, La natura giuridica della polizza fi-
deiussoria: I'intervento delle sezioni unite, in questa Rivista,
2010, 453 ss.; C. Puppo, La polizza fideiussoria al vaglio delle se-
zioni unite. Tra autonomia e accessorieta della garanzia, in Nuo-
va giur. civ. comm., 2010, 904 ss.; F. Rocchio, Le garanzie auto-
nome, e in particolare le polizze fideiussorie, viste dalle Sezioni
unite, in Giur. it., 2010, 2038 ss.; G.B. Barilla, Le Sezioni unite e
il Garantievertrag un quarto di secolo dopo: una pronuncia “sto-
rica” fa chiarezza sui differenti modelli di garanzie bancarie auto-
nome, in Banca borsa tit. cred., 2010, 279 ss.; Id., Il tipo fideius-
sorio e le garanzie autonome nella prassi bancaria: qualificazione
della fattispecie nella ricostruzione della volonta delle parti e nel-
I'analisi dei rischi garantiti, ibidem, 51 ss.; E. Briganti, Polizza fi-
deiussoria, in Notariato, 2010, 364 ss.; G. Gelfi, Polizze fideius-
sorie a garanzia di obbligazioni dell’appaltatore, in Dir. pratica
soc., 2010, 10, 36 ss.; F. Nappi, Un tentativo (non convincente)
di “definitivamente chiarire” la differenza tra fideiussione e Ga-
rantievertrag, in Banca borsa tit. cred., 2010, 425 ss.; F. Forlani,
In tema di escussione abusiva di garanzia bancaria autonoma: tra
exceptio doli ed opponibilita dei limiti oggettivi della dichiarazio-
ne di garanzia, ibidem, 379 ss.; M. Zana, Fideiussione e contrat-
to autonomo di garanzia, in Riv. not., 2008, 589 ss.

(3) Cass., Sez. Un., 18 febbraio 2010, n. 3947, in Banca borsa tit.
cred., 2010, 4, 425. In merito, si noti che il percorso che ha por-
tato le Sezioni Unite ad adottare tale punto di vista € stato lungo.
In particolare, la Corte (Cass., Sez. lll, 1° giugno 2004, n. 10486,
in Assic., 2005, 3, 177; conf. Cass., Sez. lll, 10 maggio 2002 n.
6728, in Giust. civ. 2003, |, 1615) ha ritenuto che «al contratto
cosiddetto di assicurazione fideiussoria (o cauzione fideiussoria
0 assicurazione cauzionale), caratterizzato dall’assunzione di un
impegno, da parte di una banca o di una compagnia di assicura-
zioni, di pagare un determinato importo al beneficiario, onde ga-
rantirlo nel caso di inadempimento della prestazione a lui dovuta
da un terzo, sono applicabili le disposizioni della fideiussione, sal-
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vo che sia stato diversamente disposto dalle parti. La clausola
con la quale venga espressamente prevista la possibilita, per il
creditore garantito, di esigere dal garante il pagamento imme-
diato del credito “a semplice richiesta” o “senza eccezioni” ri-
veste carattere derogatorio rispetto alla disciplina della fideius-
sione. Siffatta clausola, risultando incompatibile con detta disci-
plina, comporta l'inapplicabilita delle tipiche eccezioni fideiusso-
rie, quali, ad esempio, quelle fondate sugli art. 1956 e 1957 c.c.,
consentendo ['applicabilita delle sole eccezioni relative al rap-
porto garante/beneficiario». Piu recentemente (Cass., Sez. Il, 21
febbraio 2008, n. 4446, in Mass. Giust. civ., 2008, 2, 267, la Cor-
te ha affermato che la modifica dello schema fideiussorio & as-
solutamente legittima nell’'ordinamento civilistico, in quanto
espressione della generale liberta ed autonomia negoziale delle
parti: «in tema di fideiussione, la cosiddetta clausola solve et re-
pete inserita nel contratto con formule del tipo “senza riserva al-
cuna” ovvero «dietro semplice richiesta”, ove prevedente
I’esclusione per il garante di poter opporre al creditore principa-
le eccezioni che attengono alla validita del contratto da cui deri-
va I'obbligazione principale, & pienamente valida e non e priva di
efficacia ai sensi dell’art. 1462 c.c. in quanto costituisce manife-
stazione di autonomia contrattuale, non altera i connotati tipici
della fideiussione e non comprende il divieto di sollevare ecce-
zioni attinenti alla validita dello stesso contratto di garanzia». Ac-
canto a tale orientamento, altre pronunce si sono poste invece
Su un piano un po’ diverso. Ad esempio, € stato ritenuto (Cass.,
Sez. |, 4 luglio 2003, n. 10574, in Banca Borsa tit. cred., 2004, I,
497, conforme negli stessi termini: Cass., Sez. Ill, 8 gennaio
2010, n. 84, in Mass. Giust. civ., 2010, 1, 26) che «la deroga al-
I'art. 1957 c.c. non puo ritenersi implicita nell’inserimento, nella
fideiussione, di una clausola di pagamento a prima richiesta o di
altra equivalente, sia perché detta norma e espressione di
un'esigenza di protezione del fideiussore, che prescinde dal-
I'esistenza di un vincolo di accessorieta tra I'obbligazione di ga-
ranzia e quella del debitore principale e puo essere considerata
meritevole di tutela anche nelle ipotesi in cui tale collegamento
Sia assente, sia perché, comunque, la presenza di una clausola
siffatta non assume rilievo decisivo ai fini della qualificazione di
un negozio come contratto autonomo di garanzia o come fide-
iussione, caratterizzata da un vincolo di accessorieta, pit 0 me-
no accentuato, nei riguardi dell’'obbligazione garantita, sia infine
a clausole, il cui inserimento nel contratto di garanzia e finalizza-
to, nella comune intenzione dei contraenti, non all’'esclusione
ma ad una deroga parziale della disciplina dettata dal citato art.
1957, ad esempio limitata alla previsione che una semplice ri-
chiesta scritta sia sufficiente ad escludere I'estinzione della ga-
ranzia». Analoghi principi si trovano espressi in successive pro-
nunce della Corte (Cass., Sez. Ill, 21 maggio 2008, n. 13078, in
Banca Borsa tit. cred., 2009, 4, 411) la quale, inserendosi nel sol-
co interpretativo appena tracciato e descritto, ha confermato
I'insegnamento secondo il quale «/a decadenza prevista in tema
di fideiussione dall'art. 1957 c.c., per I'ipotesi che il creditore
non coltivi entro sei mesi dalla scadenza dell’obbligazione la pro-
pria pretesa nei confronti del debitore principale, cosi come puo
essere pattiziamente esclusa nei contratti di fideiussione tipici,
allo stesso modo puo essere volontariamente estesa ad un con-
tratto autonomo di garanzia, il quale preveda una clausola di pa-
gamento “a prima richiesta”. In questo caso, pero, la suddetta
decadenza puo essere evitata dal creditore non solo iniziando
I'azione giudiziaria nei confronti del debitore principale, ma an-
che soltanto rivolgendo al fideiussore la richiesta di adempi-
mento». Si trattava pertanto - a questo punto - di chiarire se det-
te deroghe rendessero il regolamento contrattuale comunque
compatibile con lo schema della fideiussione ovvero se inte-
grassero una cosi rilevante alterazione del tipo negoziale fide-
iussorio tale da provocarne un exodus che conducesse all’ap-
prodo del contratto autonomo di garanzia, cosi come comune-
mente praticato nel commercio internazionale e, di recente, an-
che nazionale. La questione interpretativa € stata risolta dalla
sentenza delle Sezioni Unite sopra citata, attualmente pietra an-
golare della disciplina in tema di polizza fideiussoria, ove € stato

(segue)
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La polizza fideiussoria (detta anche “contratto di as-
sicurazione fideiussoria” o “cauzione fideiussoria”) &
una figura molto utilizzata nella prassi commerciale.
Anzi, negli ultimi tempi si sta assistendo sempre di
pit ad una diffusione a macchia d’olio di tale istitu-
to, soprattutto - ma non solo - nell’ambito degli ap-
palti con la pubblica amministrazione.

In questa sede, tuttavia, non si vuole effettuare una
ricostruzione dell’istituto, sul quale molto - e da vo-
ci autorevoli - & gia stato scritto, bensi si ritiene op-
portuno approfondire un aspetto che spesso ¢ stato
trascurato nell’analisi della polizza fideiussoria e che
emerge chiaramente dall’ordinanza in commento: ci
si riferisce in particolare alla posizione del garante -
quasi sempre considerata di assoluta e inevitabile
debolezza - e alle eventuali azioni che questi possa
intraprendere a tutela dei suoi interessi.

La posizione del garante e le eccezioni
sollevabili

Nell’'ambito di una polizza fideiussoria, com’e noto,
si costituisce un rapporto tripartito in virtt del qua-
le il garante - a richiesta del beneficiario di polizza -
¢ tenuto ad indennizzare questi del danno sofferto a
causa dell'inadempimento (o adempimento inesat-
to) da parte del contraente (4).

La posizione del garante ¢ in apparenza, quindi,
piuttosto debole in quanto questi & obbligato a paga-
re non appena il beneficiario ne faccia semplice ri-
chiesta. Nondimeno, non si ritiene possibile consi-
derare la situazione in cui versa il garante come del
tutto sprovvista di tutele ed esposta alla assoluta ar-
bitrarieta del beneficiario.

Infatti, pur trattandosi sempre di una garanzia a prima
richiesta, ¢ da riconoscere la possibilita per il garante
di sollevare varie eccezioni nei confronti del benefi-
ciario di polizza. Nello specifico, le eccezioni che pos-
sono essere sollevate dal garante attengono all’inesi-
stenza del rapporto sottostante, alla nullita di questo
per contrarietd a norme imperative o per illiceita del-
la causa, nonché all’escussione fraudolenta del bene-
ficiario (5): il concetto cui la giurisprudenza e la dot-
trina fanno riferimento in proposito ¢ quello dell’ex-
ceptio doli, che rappresenta il limite all’astrattezza del-
la garanzia autonoma, autorizzando il garante a rifiu-
tare il pagamento laddove I'escussione della garanzia
si appalesi come non conforme a buona fede (6).

Sul piano pratico, I'exceptio doli «suppone l'esistenza di

Note:

(continua nota 3)
affermato il principio di diritto secondo cui «/a polizza fideiusso-
ria Stipulata a garanzia delle obbligazioni assunte da un appalta-
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tore costituisce una garanzia atipica, in quanto, ferma restando
Iinvalidita della polizza stessa se intervenuta successivamente
rispetto all'inadempimento delle obbligazioni garantite, I'insosti-
tuibilita di queste ultime comporta che il creditore puo preten-
dere dal garante solo il risarcimento del danno dovuto per I'ina-
dempimento dell’'obbligato principale, prestazione diversa da
quella alla quale aveva diritto, venendo cosi vulnerato il mecca-
nismo della solidarieta che, nella fideiussione, attribuisce al cre-
ditore la libera electio, cioe la possibilita di chiedere I'adempi-
mento cosi al debitore come al fideiussore, a partire dal mo-
mento in cui il credito e esigibile». Secondo la ricostruzione ope-
rata dalle Sezioni Unite, la caratteristica fondamentale del con-
tratto di garanzia atipica, che vale a distinguerlo dalla fideiussio-
ne di cui agli artt. 1936 ss. c.c., € la carenza dell’elemento della
accessorieta, atteso che il garante si impegna a pagare al bene-
ficiario, senza opporre eccezioni in ordine alla validita e/o all'effi-
cacia del rapporto di base. Infatti, in presenza di un contratto di
garanzia atipica, la prestazione dovuta dal garante € qualitativa-
mente diversa da quella dovuta dal debitore principale, essendo
non gia quella di assicurare I'adempimento della prestazione de-
dotta in contratto, ma semplicemente quella di assicurare la
soddisfazione dell'interesse economico del beneficiario com-
promesso dall'inadempimento.

(4) Come correttamente sostenuto da R. Natoli, Riflessioni sulla
struttura del contratto autonomo di garanzia e della polizza fideius-
soria, in Rivista di Diritto dell’'Economia, dei Trasporti e dell’Am-
biente, 2012, X, in www.giureta.unipa.it, la polizza fideiussoria «e
un contratto che assolve contemporaneamente a pill funzioni: una
funzione di liquidita; una funzione di assicurazione; una funzione di
finanziamento; nessuna delle quali, tuttavia, prevalente».

(5) Da ultimo si veda Trib. Milano, n. 7011 del 2012, il quale ha
confermato che «il garante si impegna a versare al beneficiario
la somma pattuita a prima richiesta di quest'ultimo e rinuncian-
do espressamente alla possibilita di opporgli le eccezioni relati-
ve alla validita o all’efficacia dell’'obbligazione garantita (con la
sola eccezione: i) dell'inesistenza del rapporto sottostante; (del-
la nullita di esso per contrarieta a norme imperative ovvero per
illiceita della causa; iii) infine, dell’escussione fraudolenta o abu-
siva da parte del beneficiario, facendo valere la c.d. exceptio do-
Ii generalis seu praesentis)».

(6) Trib. Bologna, 22 giugno 2004, in Guida dir., 2005, 3, 80. Si
veda in merito anche quanto statuito da Trib. Milano, 13 dicem-
bre 1990, in Banca borsa tit. cred., 1991, 588 ss.: «L'exceptio
doli e fondata sul principio di buona fede, il quale esclude che un
soggetto possa conseguire un utile in danno di altri utilizzando in
modo formalmente corretto le facolta concessegli dal regola-
mento negoziale, ma per finalita e con esiti contrastanti con lo
scopo perseguito dalle parti col negozio e non meritevoli di tu-
tela». Varie pronunce hanno chiarito il concetto di exceptio doli.
In particolare, Trib. Vicenza, 10 luglio 2001, in Giur. It., 2002,
119, ha precisato che «é possibile concedere I'ordine di so-
spensione del pagamento della garanzia a prima richiesta pre-
Stata per la consegna di merci (denominata “advance payment
bond “) allorquando appaia in modo evidente e manifesto I'in-
sussistenza del diritto di riscuotere la garanzia: ricorrono tali re-
quisiti tutte le volte in cui I'adempimento del rapporto principale
emerga in modo chiaro ed evidente da documenti o da altri mez-
zi istruttori». Trib. Milano, 2 marzo 1994, ivi, 1995, 1,2, 308, ha in-
vece sottolineato che «validamente oppone I’ “exceptio doli ge-
neralis “ I'ordinante di una garanzia bancaria internazionale a pri-
ma domanda al quale il beneficiario minacci I'escussione esclu-
sivamente quale mezzo di pressione per ottenere la proroga del-
la garanzia (“extend or pay “)”. Cass. 1° ottobre 1999, n. 10864,
in Lplus, si & espressa affermando che «/a exceptio doli genera-
lis seu presentis ha fondamento storico - romanistico nella cir-
costanza che [l'attore, nell'avvalersi di un diritto del quale pre-
tende tutela giudiziale, si renda colpevole di frode, in quanto sot-
tace, nella prospettazione della fattispecie controversa, situazio-
ni sopravvenute alla fonte negoziale del diritto fatto valere ed
aventi forza modificativa o estintiva del diritto stesso».
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un contrasto, a livello di un concreto rapporto intersog-
gettivo, tra due regole: secondo la terminologia latina, tra
quanto dispone una norma jus civile, o strictum, e
quanto discenderebbe dalla naturalis aequitas» (7).
Tuttavia, come & stato correttamente osservato, non
bisogna immaginarsi un’eccezione che faccia riferi-
mento ad un “agire malizioso”, come pure la locuzio-
ne farebbe immaginare: quello che invece rileva &
che vi sia una situazione di per sé aderente al detta-
to normativo ma che non risponda «alla funzione cui
¢ preposta dalla norma stessa» (8).

Cosi intesa 'exceptio doli, i profili che possono essere
fatti valere dal garante debbono attenere al rapporto
garantito (contraente/beneficiario), al rapporto di
garanzia (contraente/garante) ed al rapporto inden-
nitario (garante/beneficiario).

In relazione al primo dei profili sopra evidenziati,
basti pensare al caso di un rapporto garantito che &
inesistente: in tale situazione, mai potra il garante
essere tenuto a corrispondere un indennizzo laddo-
ve anche il contraente non avrebbe mai dovuto
eseguire alcuna prestazione nei confronti del bene-
ficiario (9). Inoltre, qualora il contratto sottostante
sia nullo per contrarietd a norme imperative o per-
ché abbia una causa illecita, detta invalidita non
potrebbe che trasferirsi anche alla polizza fideiusso-
ria: nel caso contrario, si arriverebbe a condizioni
illogiche che non potrebbero in nessun caso essere
accettate (10). Infine, & chiaro che - laddove il con-
tratto sottostante sia stato completamente ed op-
portunamente adempiuto dal contraente - il garan-
te abbia diritto a non vedere azionata alcuna prete-
sa indennitaria da parte del beneficiario nei suoi
confronti (11).

In merito al secondo profilo di cui sopra, si deve gio-
coforza ammettere che - con riguardo al rapporto tra
contraente e garante - le eccezioni attinenti la vali-
dita, la durata e Pestensione del titolo del contratto
di garanzia siano sempre ammissibili. Si pud fare rife-
rimento - in proposito - alle ipotesi di scadenza della
polizza, di tardivita dell’escussione, di eccedenza del-
I'importo escusso rispetto a quello garantito, ecc.
Quanto alle eccezioni attinenti il rapporto tra ga-
rante e beneficiario, infine, non pud non ricono-
scersi il diritto del primo di opporre al secondo - a ti-
tolo puramente esemplificativo - la compensazione
legale per un credito vantato direttamente nei suoi
confronti (12).

Nel caso in cui il garante non ravvisi alcuna possibi-
lita di sollevare le eccezioni sopra elencate, dovra
procedere con la liquidazione dell’indennizzo richie-
sto dal beneficiario e tutelare le proprie ragioni eco-
nomiche in sede di regresso nei confronti del con-
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Note:

(7) Cosi A. Dolmetta, Exceptio doli generalis, in Banca borsa tit.
cred., 1998, 147-148. Sul tema dell’exceptio doli e degli aspetti
ad esso connessi, si pud fare riferimento ai seguenti scritti: G.
Meruzzi, L'exceptio doli dal diritto civile al diritto commerciale,
Padova, 2005; A. Dolmetta, Exceptio doli generalis, cit., pag. 147
ss.; F. Bonelli, Escussione abusiva delle garanzie bancarie a pri-
ma domanda, in Dir. comm. intern., 1988, 498 ss.; F. Mastro-
paolo, Pagamento a prima richiesta, limiti alla inopponibilita del-
le eccezioni e problemi probatori, in Banca borsa tit. cred., 1990,
553 ss.; M. Costanza, Adempimento del debito garantito e clau-
sola di pagamento a vista e senza eccezioni, ivi, 1988, 383 ss.; L.
Garofalo, Per un’applicazione dell" exceptio doli generalis” ro-
mana in tema di contratto autonomo di garanzia, in Riv. dir. civ.,
1996, 629 ss.; L. Nanni, L'uso giurisprudenziale dell exceptio
doli generalis”, in Contr. e impr., 1986, 215 ss.; P. Lambrini, Con-
tratto autonomo di garanzia ed exceptio doli generalis, in Riv. dir.
civ.,, 1988, 443 ss.; |. Doria, Riflessi sull'exceptio doli generalis
dei doveri di protezione gravanti in capo al garante “autonomo”,
in Giur. it.,, 2001, 1987 ss.; M. Lupoi, Garanzie bancarie interna-
zionali a prima domanda: giurisdizione e legge applicabile, ivi,
1995, 318 ss.; M. Cantillo, Contratti di finanziamento e garanzia.
I contratto autonomo di garanzia, in Nuove tipologie contrattua-
li, Roma, 1991, 79 ss.; G. Chiné, Garanzie bancarie “a prima ri-
chiesta” e tutela cautelare atipica, in Giur. it., 1993, 5563 ss.; A.
Guaccero, Le garanzie internazionali: problematiche relative alla
causa e alla azionabilita in giudizio, in Giur. comm., 1993, 772 ss.;
G.B. Barilla, L'abuso nell’escussione nelle garanzie “quadrango-
lari”, in Banca borsa tit. cred., 2005, 85 ss.; M. Cuccovillo, Ga-
ranzie autonome, prova liquida e inibitoria di pagamento, in Nuo-
va giur. civ. e comm., 2006, 103 ss.

(8) Cosi I. Doria, Riflessi sull'exceptio doli generalis dei doveri di
protezione gravanti in capo al garante “autonomo”, cit., 1990.

(9) In merito, si consideri quanto statuito da Cass. 12 dicembre
2008, n. 29215, in Notariato, 2009, 137, ovvero che «il garante &
tenuto a pagare il creditore senza possibilita di opporre le ecce-
zioni spettanti al debitore principale e nemmeno & necessario il
previo accertamento dell'inadempimento, attenendo esso al
rapporto principale e salva per il garante la sola exceptio doli ove
egli riesca a provare in modo certo ed incontestato la parziale
inesistenza del credito che ha dato luogo all'escussione». Non
costituirebbe inesistenza del rapporto garantito, invece, I'omes-
sa sottoscrizione della polizza da parte del contraente: come cor-
rettamente statuito da Trib. Milano, n. 2304/2012, inedita, «va ri-
gettata I'eccezione... di inesistenza del rapporto contrattuale di
garanzia per omessa sottoscrizione da parte della contraente...
si osserva invero che, ancorché di regola la fideiussione sia con-
tratto tra il fideiussore e il creditore della prestazione garantita,
puo tuttavia anche essere stipulata tra il debitore... e il garante,
cosi da configurarsi come un contratto in favore del terzo credi-
tore, con il quale il beneficiario, ex art. 1411 c.c., acquista il dirit-
to contro il promittente per effetto della stipulazione, e la dichia-
razione di volerne profittare ha unicamente I'effetto di rendere ir-
revocabile la stipulazione in suo favore...».

(10) Si veda in proposito Cass. 14 dicembre 2007, n. 26262, in
Mass. Giur. It., 2007: nell'ipotesi «in cui, attraverso il secondo
contratto si tende ad assicurare il risultato che |'ordinamento vie-
ta, I'invalidita del contratto “presupposto” si comunica... al con-
tratto di garanzia, rendendo la sua causa illecita». In tal senso an-
che Cass. 7 marzo 2002, n. 3326, in Studium juris, 2002, 795, e
Cass., 3 marzo 2009, n. 5044, in Mass. Giur. It., 2009.

(11) Cass., Sez. Un., 18 febbraio 2010, n. 3947, in Foro It., 2010,
10, 1, 2799.

(12) Come chiaramente indicato dalla Cass. 10 maggio 2002, n.
6728, in questa Rivista, 2002, 918, «proprio I'autonomia rispetto
al rapporto principale evidenzia che nessuna ragione logico-giuri-
dica impedisce, nel rapporto garante-beneficiario, al primo di op-
porre la compensazione per un credito vantato direttamente nei
confronti del secondo».
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traente. Tuttavia, il periodo che va dalla ricezione
della richiesta escussiva del beneficiario alla decisio-
ne di procedere o meno con la liquidazione dell’in-
dennizzo rappresenta un momento fondamentale
per l'operato del garante.

Il garante, infatti, una volta ricevuta una richiesta
escussiva, ha necessita di accertare la sussistenza dei
presupposti per la liquidazione dell’'importo richie-
sto: deve in altri termini verificare se I'inadempi-
mento denunciato dal creditore garantito rientri o
meno nell’ambito di operativita della garanzia. Det-
to accertamento viene eseguito dal garante tramite
I'espletamento della c.d. attivita di istruttoria in-
dennitaria, posta in essere dal competente ufficio in-
terno in conformitd con quanto stabilito in materia
dalla normativa e dalle apposite procedure interne.
Tale esame & tanto pill importante ove si consideri
che «il garante non ¢ autorizzato ad effettuare paga-
menti arbitrariamente intimatigli, a pena di perdita del
regresso nei confronti del debitore principale» (13).

La conseguenza potenzialmente di estremo pregiudi-
zio per il garante - ovvero la perdita del diritto di re-
gresso - impone allo stesso un’attenta valutazione
della documentazione e delle ragioni del beneficia-
rio al fine di comprendere se sia necessario ottempe-
rare alla richiesta pervenuta. Spesso pero le informa-
zioni in possesso del garante sono lacunose e non
permettono un’adeguata conoscenza della vicenda.
Di conseguenza, questi - in un’ottica di completa re-
sponsabilizzazione - ha il dovere di richiedere ogni
documento che reputi necessario per 'analisi sia al
contraente (14) che al beneficiario.

Laddove venga richiesta la collaborazione del benefi-
ciario, la situazione potrebbe complicarsi: infatti, per
evitare che il garante - ricevuta 'ulteriore documen-
tazione - sia in grado di poter sollevare eventuali ec-
cezioni e negare la liquidazione dell’indennizzo, il be-
neficiario potrebbe essere tentato dal non dare segui-
to a quanto richiesto dal garante (o - in generale - di
non fornire al medesimo la propria collaborazione).
A ci0 si aggiunga che la giurisprudenza ritiene che la
possibilitd per il garante di percepire al momento
dell’escussione I'eventuale frode del beneficiario sia
condizionata alla sussistenza di una prova “diretta”,
ovvero fondata su riscontri documentali “immediata-
mente disponibili” e di “pronta soluzione” al garante al
momento dell’escussione (15). In altre parole, la
prova del dolo del beneficiario dovrebbe essere im-
mediatamente percepibile, in modo tale da rendere
incompatibile la possibilita di acquisirla tramite
I’esperimento di eventuali mezzi istruttori: si parla, a
tale proposito, di prova “certa e liquida” (16).
Nonostante quanto sostenuto dalla giurisprudenza,
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non si ritiene perd di poter deresponsabilizzare del
tutto il beneficiario, autorizzandolo a tenere com-
portamenti del tutto arbitrari e ingiustificati. Per-
tanto, dovrebbe comunque ritenersi sussistente in
capo al beneficiario I'obbligo di comportarsi secon-
do buona fede e cooperare con il garante al fine di
mettere in grado questi di effettuare le opportune
valutazioni del caso: in merito, sarebbe quindi da ri-
conoscere che la violazione di tale obbligo possa es-
sere fatta in ogni caso valere dal garante.

Le tutele per il garante in sede processuale

Come evidenziato sopra, varie sono le eccezioni che
- a livello di stretto merito - il garante potrebbe sol-
levare a tutela delle proprie ragioni nell’ambito di
un rapporto di polizza fideiussoria. Pare opportuno
perd a questo punto analizzare anche le tutele cui
potrebbe ricorrere il garante in sede prettamente
processuale.

In primo luogo, & da sottolineare come sovente - a
fronte di una richiesta escussiva avanzata dal benefi-
ciario - vi siano crediti che il contraente pud vanta-
re nei confronti del beneficiario stesso. Il contraen-
te, tuttavia, potrebbe trovarsi in una situazione tale
da non permettergli di far valere detti crediti, in tal
modo pregiudicando anche un’eventuale successiva
azione di regresso da parte del garante a seguito del
pagamento che quest’ultimo potra essere costretto
ad effettuare nei confronti del beneficiario.

A tale proposito, una tutela cui pud fare riferimento
il garante sarebbe sicuramente quella dell’azione in
surroga (17). In altre parole, il garante potrebbe agi-

Note:
(13) Cass., Sez. Un., 18 febbraio 2010, n. 3947, cit.

(14) Come nota giustamente |. Doria, Riflessi sull'exceptio doli ge-
neralis dei doveri di protezione gravanti in capo al garante “auto-
nomo”, cit., 1988, quando si riconosce «in capo al garante, I'one-
re di informare il debitore principale in merito alla richiesta (escus-
siva, N.d.R.), 'incombenza verra ripagata con una tutela rafforzata
- e forse anche maggiormente coerente con il nostro sistema giu-
ridico che scarsamente tollera trasferimenti patrimoniali ingiustifi-
cati ed immeritevoli - nei confronti di ordinante e garante: il primo
verra messo in condizione di procurarsi, in tempo utile, la neces-
saria prova liquida dell’abuso del beneficiario; il secondo di conse-
guenza sara messo in grado, una volta che disponga delle predet-
te prove certe, liquide e manifeste di abuso, di sollevare I'exceptio
doli generalis, a beneficio suo e del garantito».

(15) Trib. Venezia, 30 dicembre 2011, n. 178, inedita.

(16) Ex multis, Cass., 19 giugno 2001, n. 8324, in Mass. Giur. It.,
2001; Cass., 17 maggio 2001, n. 6757, in Urb. e app., 2001, 862;
Trib. Milano, 25 febbraio 2008, in Banca borsa tit. cred., 2010,
375; Trib. Verona, 30 dicembre 2003, in Giur. merito, 2005, 76;
Trib. Venezia, 30 dicembre 2011, n. 178, cit.

(17) In merito all'istituto della surrogazione, si vedano S. Tinazzi,
Inerzia del debitore ed azione surrogatoria del creditore, in Foro
pad., 2010, 892 ss.; A. Torelli, La surrogazione del fideiussore

(segue)
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re in via preventiva chiedendo che venga accertato
ogni eventuale credito che il contraente vanti nei
confronti del beneficiario a tutela della garanzia pa-
trimoniale in favore dei creditori, tra cui ovviamen-
te il garante medesimo. Questa rappresenta quindi
una prima tutela che potrebbe essere tenuta in con-
siderazione dal garante.

In aggiunta, il garante potrebbe intraprendere - an-
che prima di aver pagato - autonoma azione di rilie-
vo nei confronti del contraente (18), affinché questi
gli procuri la liberazione o presti le garanzie necessa-
rie per assicurargli il soddisfacimento delle eventuali
azioni di regresso (19). In particolare, il garante po-
trebbe chiedere che il contraente gli procuri la libe-
razione dagli obblighi fideiussori mediante pagamen-
to diretto al beneficiario o anche «attraverso un ac-
cordo con cui il debitore procura al fidejussore la rinunzia
alla garanzia o ad esperire la garanzia stessa» (c.d. rilie-
vo per liberazione) (20). Il garante potrebbe anche
chiedere in via subordinata la costituzione di un de-
posito cautelativo (c.d. rilievo per cauzione) (21).
Inoltre, il garante potrebbe cautelarsi «contro 'eventua-
le insolvenza del proprio cliente con la cessione a proprio fa-
vore delle azioni di ripetizione a quest' ultimo eventualmen-
te spettanti nei confronti del beneficiario garantito» (22).

[ rimedi sopra indicati vanno considerati nell’ottica
del pagamento e del successivo regresso nei confron-
ti del contraente e sono tesi a salvaguardare la posi-
zione del garante in tale fase, successiva al pagamen-
to dell'importo escusso al beneficiario. Nondimeno,
anche prima di tale fase deve essere riconosciuta al
garante la possibilita di intraprendere azioni autono-
me a tutela delle proprie ragioni di merito.

Ragioni di urgenza potrebbero indurre il garante a in-
traprendere apposito procedimento cautelare al fine di
bloccare I'escussione della polizza fideiussoria. Tale
azione ben si presterebbe ad essere utilizzata in tutti
quei casi in cui siano in discussione importi di una cer-
ta entita che possano compromettere delicati equilibri
(soprattutto bilancistici). In ogni caso, ¢ giocoforza da
ritenersi necessaria I'individuazione da parte del ga-
rante del fumus boni iuris e del periculum in mora (que-
st'ultimo spesso, perd, difficile da dimostrare) (23).

In merito alla procedura d’urgenza, pero, si ritiene
necessario spostare il discorso su cid che avviene so-
vente nella prassi. Infatti, detto procedimento @& il
meccanismo che viene solitamente utilizzato da un
contraente che voglia contestare specifici inadempi-
menti, comportamenti fraudolenti, ecc., da parte del
beneficiario e - allo stesso momento - inibire il pa-
gamento dell'importo escusso da parte del garante.
In tale caso, sono ben evidenti le ragioni dell’urgen-
za: la liquidazione dell’indennizzo da parte del ga-
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rante farebbe si che questi intraprenda quasi simul-
taneamente azione di regresso nei confronti del con-
traente, con la possibilita di arrecare al medesimo
un pregiudizio economico importante (24). Lindivi-
duazione del periculum in mora sarebbe pertanto faci-
le da rinvenire: se I’azione fosse sorretta da buone ra-
gioni in punto di diritto, anche il fumus boni iuris po-
trebbe allora essere dimostrato, con la possibilita di

Note:

(continua nota 17)

escusso nella titolarita del credito ceduto a scopo di garanzia, in
Giur. it., 2010, 323 ss.; M. Catalano, / limiti del diritto di surroga
dell’assicuratore, in questa Rivista, 2009, 566 ss.; D. Beccari, La
surrogazione del fideiussore nelle garanzie concesse dai terzi.
Quid iuris in caso di cessione di crediti a scopo di garanzia?, in
Corr. giur., 2009, 1521 ss.; C. Lanzani, Surrogazione dell’assicu-
ratore e concorso colposo del creditore, in Danno e resp., 2008,
1095 ss.; G. Petti, Surrogazione e regresso del fideiussore nel
fallimento, in Fallimento, 2008, 648 ss.; A. Cicia, Surrogazione
del fideiussore e inadempimento del creditore, in Riv. giur. edili-
zia, 2007, 547 ss.; P. Porreca, Contratto autonomo di garanzia e
surrogazione del garante in caso di fallimento del debitore, in
Corr. merito, 2006, 187 ss.; M. Costanza, /I fideiussore e i suoi
diritti di surroga e regresso verso il debitore principale fallito, in
Fallimento, 2006, 1417 ss.; F. D'Arcangelo, La surroga dell’assi-
curatore, in Giud. pace, 2006, 339 ss.; E. Filograna, Azione sur-
rogatoria e “inerzia” del debitore, in Foro it.,, 2000, 1847 ss.

(18) Sull’azione di rilievo, si veda L. Tavormina, I/ rilievo del fide-
iussore alla luce delle misure coercitive indirette, in Obblig. e
contr., 2011, 802 ss.; G. Stella, Le garanzie del credito, Milano,
2010, 490 ss.; G. Pascale, Il contratto di fideiussione, Padova,
2010, 137 ss.; F. Gambino, Azione di rilievo e sequestro conser-
vativo, in Giust. civ., 2010, 483 ss.; F. Macario, Garanzie perso-
nali, Torino, 2009, 207 ss.; B. Sacca, /! rilievo del fideiussore nel-
la particolare ipotesi di cui all’art. 1953, n. 1, c.c., in Giust. civ.,
2009, 2030 ss.; C. Campaci, La dilazione di pagamento conces-
sa dalla banca al debitore principale puo rendere inesigibile I'ob-
bligazione paralizzando I'azione di rilievo proposta dal fideiusso-
re ex art. 1953, n. 4 c.c.?, in Foro pad., 2004, 399 ss.; F. Gradas-
si, Terzo datore di ipoteca e azione di rilievo del fideiussore, in
Notariato, 1995, 18 ss.

(19) Trib. Genova, Sez. VI, 2 gennaio 2009, massima redaziona-
le, 2009.

(20) M. Fragali, Della fideiussione, in Commentario Scialoja e
Branca, Sub art. 1953, Bologna-Roma, 1953, 411.

(21) Cass. 16 giugno 2010, n. 14584, in Lplus.

(22) F. Tommaseo, Autonomia negoziale e tutela giurisdizionale
nei rapporti di garanzia a prima richiesta, in Riv. dir. civ., 1992, 8.

(23) Trib. Reggio Emilia, 8 giugno 2004, in Banca borsa tit. cred.,
2004, 11, 620: «La mancanza dei presupposti del “fumus boni iu-
ris” e del “periculum in mora"”, precludono all’ordinante di una
garanzia autonoma |'ottenimento di una misura cautelare intesa
a bloccare il pagamento del garante verso il beneficiario».

(24) Si vedano in proposito M. Cuccovillo, Garanzie autonome,
prova liquida e inibitoria di pagamento, cit., 103 ss.; E. Benigni,
Onere di exceptio doli del garante autonomo e inaccoglibilita del
ricorso d’urgenza dell’ordinante la garanzia, in Corr. giur., 2004,
1511 ss.; L. D'Ottavi, Garanzie atipiche e tutela cautelare: la na-
tura del contratto autonomo di garanzia non impedisce la misura
inibitoria quando sussiste il periculum dell‘alterazione del sinal-
lagma contrattuale nell’assetto negoziale globalmente conside-
rato, in Giust. civ., 1999, 3459 ss.; G. Chiné, Garanzie bancarie
“a prima richiesta” e tutela cautelare atipica, cit., 553 ss.
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ottenere un provvedimento favorevole sia per il
contraente, ma anche per il garante (25).

Detta procedura ¢ quella che potrebbe portare - ed ef-
fettivamente produce nella prassi - profili di enorme
vantaggio in maniera pit rapida per il garante, ed &
cio che questi nella pratica “suggerisce” spesso al con-
traente di adottare, ovviamente con |'accortezza di
chiamare in causa anche il garante medesimo al fine
di dare a questi pitt ampie possibilita di difesa (26).
Quanto alla possibilita per il garante di agire auto-
nomamente tramite azione di accertamento al fine
di far dichiarare nullo, inesistente, ecc., il rapporto
garantito, si tratta di una tutela generale che il ga-
rante ha sempre a disposizione per tutelare la propria
posizione. Tuttavia, le lungaggini di tale procedi-
mento potrebbero sconsigliarne spesso una fattiva
implementazione.

L'Ordinanza del Tribunale di Palermo

Come detto sopra, sono spesso le procedure d’'urgen-
za instaurate dal contraente ad apportare benefici
immediati per il garante. In merito, la recente pro-
nuncia del Tribunale di Palermo in esame - in tema
di escussione di una polizza fideiussoria - ha sospeso
la richiesta indennitaria presentata dal beneficiario.
La questione riguardava una polizza fideiussoria a ga-
ranzia di un contratto di appalto per la progettazione
ed esecuzione dei lavori di rifacimento di un acque-
dotto. In virtt della risoluzione del contratto di ap-
palto sottostante, il beneficiario presentava richiesta
escussiva al garante. Tuttavia, il contraente informa-
va che nessun inadempimento era mai stato contesta-
to e che non si versava in nessuna delle ipotesi che
costituivano oggetto di garanzia, inibendo pertanto al
garante di procedere alla liquidazione dell'indennizzo.
Per dare maggiore efficacia alle proprie contestazio-
ni, il contraente instaurava procedimento d’urgenza
al fine di ottenere I'inibitoria per il garante al paga-
mento dell'importo escusso. Nello specifico, il con-
trante affermava che il beneficiario avrebbe risolto
il contratto sottostante in presenza di elementi di
infiltrazione mafiosa a proprio carico, in virta di di-
sposizioni in tal senso contenute nel contratto e nel-
le leggi antimafia, confermati dalla Prefettura di Ro-
ma. [l TAR in primo grado e il Consiglio di Stato in
appello, aditi dal contraente, avevano confermato la
legittimita dell’azione del beneficiario.

Tuttavia, a seguito di un’istanza del contraente pre-
sentata dopo che erano state apportate alcune modi-
fiche alla propria organizzazione societaria, la Prefet-
tura di Roma aveva successivamente comunicato la
sopravvenuta insussistenza di infiltrazioni mafiose.
II beneficiario - nonostante apposita comunicazione
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inviata dal contraente - aveva proceduto comunque
all’escussione della polizza sulla base della pronuncia
del Consiglio di Stato.

Il contraente sosteneva che I'azione del beneficiario
sarebbe stata qualificabile come recesso e non come
risoluzione; l'esercizio del diritto di recesso sarebbe
poi stato esercitato solo in virtl delle norme anti-
mafia e non in presenza di inadempimento del con-
traente, peraltro mai contestato; ’escussione della
Polizza sarebbe stata pertanto illegittima.

In prima battuta, il Tribunale di Palermo si pronun-
ciava in senso sfavorevole al contraente. Tuttavia, in
sede di reclamo, con I'ordinanza de qua il Collegio ri-
forma la pronuncia del giudice di prime cure, acco-
gliendo le richieste del contraente ed inibendo quin-
di al beneficiario I'escussione della polizza ed al ga-
rante la liquidazione dell'indennizzo. Nello specifico,
il Collegio riconosce come non vi sia stato nessun
inadempimento da parte del contraente che potesse
giustificare I'escussione della polizza, bensi solamente
un provvedimento interdittivo antimafia, I'emissione
del quale non avrebbe potuto giustificare I'escussione.
Tale pronuncia pare importante sotto due profili. Il
primo attiene al fatto che solo in presenza di un ina-
dempimento da parte del contraente possa proce-
dersi all’escussione di una polizza fideiussoria: per-
tanto, altre tipologie di contestazioni non potrebbe-
ro in alcun modo far parte della copertura prestata
da tale tipologia di polizza (27).

Il secondo profilo di interesse attiene al fatto che lo

Note:

(25) In merito, il Trib. Piacenza, 8 aprile 2011, in Corr. merito,
2012, 479, ha chiarito che «nell’ambito di un contratto di polizza
fideiussoria, che risulti essere stata escussa illegittimamente dal
creditore-beneficiario, deve ritenersi ammissibile il ricorso inno-
minato ex art. 700 c.p.c. da parte del debitore principale e del co-
obbligato i quali, non essendo destinatari né del precetto, né del
pignoramento, non possono avvalersi di ulteriori rimedi per inibi-
re I'inizio della preannunciata esecuzione contro il garante e con-
seguentemente per impedire a questi di agire nei loro confronti,
in via di regresso, per il recupero delle somme pagate».

(26) L. Garofalo, Per un‘applicazione dell’“exceptio doli genera-
lis” romana in tema di contratto autonomo di garanzia, cit., 640-
641, nota infatti che «poiché il garante, soprattutto quando si
tratti di una banca, dimostra spesso riluttanza ad avvalersi del-
|"exceptio doli generalis, ed ancor piu ad agire in via cautelare
sulla scorta di essa, € anche riconosciuto che il debitore princi-
pale possa direttamente tutelarsi chiedendo nei di lui confronti,
con procedura d'urgenza, un provvedimento giudiziale di inibi-
zione del pagamento della garanzia abusivamente escussa».

(27) Come osserva |'ordinanza in commento del Tribunale di Pa-
lermo: «V'e poi da considerare - e |I'osservazione finisce col por-
si come elemento tranciante ai fini dell’odierno procedimento -
che il contenuto del contratto di appalto refluisce sull’'operativita
della garanzia fideiussoria prestata dal soggetto assicuratore ter-
zo operante, alla stregua dell'art. 1 del contratto, per i soli casi di
"inadempimento da parte del contraente delle obbligazioni pre-
viste nel contratto” ».
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strumento processuale del procedimento d’urgenza
instaurato dal contraente si dimostra - come spesso
avviene nella prassi - lo strumento pit efficace per la
tutela (anche) della posizione del garante.

Conclusioni

Alla luce di quanto detto, sembra quindi potersi
evincere che la posizione del garante non sia poi co-
si debole come puod sembrare ad una prima superfi-
ciale analisi. Sia le tutele di merito previste dalla
dottrina e dalla giurisprudenza che gli strumenti
processuali esistenti nel nostro ordinamento - uniti
ad un’attenta attivita di istruttoria indennitaria
compiuta internamente - permettono una tutela ef-
ficace della posizione del garante.

Questi, di conseguenza, non pud essere ritenuto una
sorta di portafoglio a completa disposizione dei ca-
pricci di beneficiari poco corretti e bisognosi di de-
naro: le tutele riconosciute vanno pertanto in questa
direzione e devono considerarsi come estendibili ad
ogni ambito dove il principio di ragionevolezza possa
trovare terreno fertile per impedire potenziali abusi e
pregiudizi ingiustificati ed ingiustificabili (28).
Listituto del contratto autonomo di garanzia dovreb-

be pertanto essere ritenuto - a parere di chi scrive -
non come garanzia a semplice prima richiesta, bensi
come garanzia a prima fondata richiesta. Nel conti-
nuo fermento dottrinale e giurisprudenziale relativo
a detta figura, 'accettazione di questa precisazione -
apparentemente solo terminologica, ma in realta
molto pitl concreta di quanto possa pensarsi - potreb-
be ricondurre ad equitd un istituto che, altrimenti,
sarebbe esposto ad abusi di qualsiasi genere (29).

Note:

(28) I. Doria, Riflessi sull’exceptio doli generalis dei doveri di pro-
tezione gravanti in capo al garante “autonomo”, cit., 1992, nota
appunto che bisogna effettuare in modo approfondito un «con-
trollo su spostamenti patrimoniali che possano, in concreto, ed a
prescindere da quanto stabilito dalla legge o dal contratto, risul-
tare ingiustificati ed iniqui».

(29) In tal senso, vale la pena ricordare le parole di R. Natoli, Ri-
flessioni sulla struttura del contratto autonomo di garanzia e del-
la polizza fideiussoria, cit.: «la qualificazione dei contratti autono-
mi di garanzia e delle polizze fideiussorie, nonostante un ricchis-
simo dibattito ormai pluriventennale, & e resta uno straordinario
laboratorio nel quale & possibile cogliere come una prassi in evo-
luzione sempre continua continui a frammentare e ricomporre
segmenti tipici di singoli contratti i quali tuttavia, una volta rico-
struiti per soddisfare esigenze sempre cangianti e diverse, smar-
riscono la loro impronta originaria per dare vita a modelli contrat-
tuali assolutamente originali e, forse, davvero atipici».
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Il volume ricomprende un'ampia ed arti-
colata raccolta delle formule di maggior
uso nella pratica commerciale nazionale
ed internazionale che consentono al-
I'utente di affrontare la questione sotto-
posta al suo esame e di procedere all'im-
postazione pratica e corretta dell'atto
senza sottoporsi ad un lungo lavoro di ri-
cerca dottrinale e giurisprudenziale.

La casistica in materia & estremamente
vasta e comprende le maggiori figure
contrattuali utilizzate nelle transazioni
commerciali (come ad esempio I'assicu-
razione, il mandato, la vendita, ecc.) e
nella pratica internazionale (ad es. il con-
tratto di “buy back”), oltre alle tipologie
contrattuali pit attuali, quali I'assistenza
informatica e medico sanitaria, il “Call
and put option”, | “Financial futures” e |l
contratto di Call Center (Tele-assistenza).
Le oltre 200 formule contrattuali, sele-
zionate in considerazione delle loro rica-

dute pratiche o implicazioni nell’attivita
commerciale, accolte di recente nella
prassi o propiziate dalle ultime riforme le-
gislative, sono corredate da un commen-
to d’autore che ne evidenzia gli aspetti
essenziali e fornisce ulteriori elementi
per una migliore comprensione delle di-
namiche della contrattazione e delle con-
seguenze sul piano giuridico di un deter-
minato accordo, da una rassegna di giu-
risprudenza e dalla bibliografia essenzia-
le, per approfondire gli aspetti pit contro-
versi.
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CONTRATTI COLLEGATI

MUTUO DI SCOPO E COMPRAVENDITA
STIPULATI TRA SOGGETTI DIVERSI

Cassazione civile, Sez. lll, 19 luglio 2012, n. 12454 - Pres.
Massera - Est. Vivaldi - Pm. Corasaniti (conf.) - L.G. C.M.
c. Findomestic Banca s.p.a. e Tontini Auto s.r.l.

La fattispecie del collegamento negoziale & configura-
bile anche quando i singoli atti siano stati stipulati tra
soggetti diversi, purché essi risultino funzionalmente
connessi e tra loro interdipendenti, per il raggiungi-
mento dello scopo perseguito dalle parti (nella specie,
tra un contratto di mutuo, stipulato con lo scopo di
reimpiegare la somma per I'acquisto di un determinato
bene, e la conseguente compravendita e stato ritenuto
sussistente il collegamento negoziale, con la conse-
guenza che la risoluzione della compravendita e il venir
meno dello stesso scopo del mutuo, legittima il mu-
tuante a richiedere la restituzione della somma mutua-
ta direttamente ed esclusivamente al venditore che
aveva ricevuto il pagamento del prezzo della cosa ven-
duta).

La questione

Due coniugi convengono in giudizio un concessionario auto-
mobilistico e un istituto di credito per risolvere un contratto
di compravendita di un‘autovettura, concluso fra il conces-
sionario e il marito, dichiarando altresi che la moglie - che
aveva garantito la restituzione della somma versata a titolo di
mutuo per I'acquisto dell’autovettura da parte dell’istituto di
credito - nulla doveva a tale titolo; gli attori chiedono altresi
I'ulteriore risarcimento dei danni.

[l Tribunale dichiara la risoluzione per inadempimento del
venditore del contratto di compravendita, ritenendo, tuttavia,
valide ed efficaci le pattuizioni relative al contratto di mutuo
stipulato dalla moglie. Ad eguale conclusione pervengono i
giudici di secondo grado, rigettando I'appello dei due coniu-
gi. Entrambi i giudici del merito fondano la propria decisione
sull'assunto dell’autonomia del rapporto intercorso fra la mu-
tuataria e la societa finanziatrice rispetto a quello relativo al
contratto di compravendita.

La Suprema Corte cassa la sentenza di secondo grado ri-
tenendo che nella specie ricorra un collegamento negozia-
le, tra il contratto di compravendita e il contratto di mutuo,
0Sssia «un meccanismo attraverso il quale le parti perse-
guono un risultato economico complesso, che viene realiz-
zato, non attraverso un autonomo e nuovo contratto, ma
attraverso una pluralita coordinata di contratti, i quali con-
servano una loro causa autonoma, anche se ciascuno &
concepito, funzionalmente e teleologicamente, come col-
legato con gli altri». Conseguentemente, le vicende che in-
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legittimita
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vestono un contratto possono ripercuotersi sull'altro. Ad
avviso dei giudici di legittimita, la Corte di merito, nell'af-
fermare I'autonomia dei due rapporti - quello di compra-
vendita e quello di mutuo «diverso sebbene collegato» -
non avrebbe considerato una serie di circostanze rilevanti,
come ad esempio, lo stretto legame funzionale esistente
fra il contratto di compravendita e quello di mutuo destina-
to a finanziare I'acquisto del veicolo oggetto della compra-
vendita; la circostanza che le trattative per la concessione
del mutuo erano state condotte all'interno dei locali della
venditrice dell’autovettura; la qualita delle parti, coniugi (il
marito, acquirente del veicolo, e la moglie, mutuataria); la
destinazione immediata della somma mutuata alla societa
venditrice dell’autovettura.

Inoltre, in questo contesto, la clausola del contratto di mu-
tuo - ritenuta efficace dai giudici del merito - secondo cui «il
cliente si impegna ad effettuare i singoli pagamenti mensili
a favore di Findomestic nei modi e nei termini convenuti an-
che in caso di inadempienze di qualsiasi genere da parte del
fornitore, ivi compresa la mancata consegna del bene ri-
chiesto» deve essere interpretata alla luce dei principi di
buona fede e di correttezza, i quali per la loro ormai acquisi-
ta costituzionalizzazione in rapporto all'inderogabile dovere
di solidarieta di cui allart. 2 Cost., costituiscono un canone
oggettivo ed una clausola generale che attiene, non soltan-
to al rapporto obbligatorio e contrattuale ed alla sua inter-
pretazione, ma che si pone come limite all’agire processua-
le nei suoi diversi profili. | giudici del merito dovranno quindi
valutare la meritorieta ex art. 1322 c.c. della suddetta clau-
sola alla luce dei principi enunciati, tenendo presente, da un
lato, I'interesse del mutuante che avrebbe la possibilita di ri-
petere la somma dal venditore al quale I'aveva direttamente
consegnata e, dall'altro, la condizione del mutuatario che,
anche a fronte della mancata consegna del bene, dovrebbe
continuare a restituire somme, mai percepite, ma entrate di-
rettamente nella sfera di disponibilita del venditore favorito
dalla diretta consegna, da parte del mutuante, della somma,
pur senza avere adempiuto all’'obbligazione di consegna del-
I'autovettura.

| precedenti

Non constano precedenti nei termini specifici della questione.
Nel senso che per la configurabilita del collegamento nego-
ziale debbano ricorrere due elementi, uno di carattere ogget-
tivo - costituito dal nesso teleologico tra i negozi, finalizzati al-
la regolamentazione degli interessi reciproci delle parti nel-
I'ambito di una finalita pratica consistente in un assetto eco-
nomico globale ed unitario - ed uno soggettivo, costituito dal
comune intento pratico delle parti di volere, non solo I'effet-
to tipico dei singoli negozi in concreto posti in essere, ma an-
che il coordinamento tra di essi per la realizzazione di un fine
ulteriore, che ne trascende gli effetti tipici e che assume una
propria autonomia anche dal punto di vista causale, v. Cass.,
17 maggio 2010, n. 11974, in Foro it., Rep. 2010, voce Con-
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tratto in genere, n. 333; Cass., 16 marzo 2006, n. 5851, ivi,
2006, voce cit., n. 325.

CONTRATTI BANCARI

CLAUSOLA VESSATORIA DEROGATORIA DEL FORO
DEL CONSUMATORE E ONERE DELLA PROVA

(@ Cassazione civile, Sez. VI, 28 agosto 2012, n. 14679 -
Pres. Salme - Est. De Chiara - Unicredit S.p.A. ¢c. M.G.

Spetta alla banca superare la presunzione di vessatorie-
ta della clausola di deroga al foro del consumatore, tra-
mite la prova della natura professionale del cliente.

La questione

Un ingegnere conclude con un istituto di credito un contrat-
to di apertura di credito. La banca propone ricorso per decre-
to ingiuntivo per il recupero del saldo negativo di un conto
corrente assistito da tale apertura di credito, radicando la
causa presso il giudice del luogo in cui ha sede il medesimo
istituto. Nel giudizio di opposizione al decreto ingiuntivo il Tri-
bunale revoca il decreto, dichiarando la propria incompeten-
za territoriale e ritenendo competente il giudice del luogo di
residenza del debitore, quale foro del consumatore, secondo
quanto dispone l'art. 33 comma 2 lett. u d.lgs. 6 settembre
2005, n. 206, che presume il carattere vessatorio della clau-
sola contrattuale di deroga a tale competenza.

La Suprema Corte conferma quanto statuito dal giudice del
merito, sottolineando come spetti all'istituto di credito supe-
rare tale presunzione.

Posto, infatti, che anche la persona che svolge attivita im-
prenditoriale pud concludere il contratto in veste di semplice
consumatore, qualora il negozio sia volto al soddisfacimento
delle proprie esigenze di vita quotidiana, sara onere della
banca dimostrare la stipula in funzione di uno scopo connes-
so o collegato all'esercizio dell’attivita professionale. Nella
specie, sebbene il cliente fosse un ingegnere, non & stata
fornito alcun riscontro del legame tra il contratto bancario
sottoscritto e la professione svolta, né alcun elemento che la
clausola di deroga al foro del consumatore fosse stata og-
getto di trattative individuali, essendo peraltro priva di fonda-
mento I'asserzione della banca secondo cui I'apertura di cre-
dito in conto corrente sarebbe un negozio tipico dei profes-
sionisti.

| precedenti

Sull'assunto che la qualifica di consumatore spetta alle per-
sone fisiche, quand’anche imprenditori o professionisti, se il
contratto sia concluso «per la soddisfazione di esigenze del-
la vita quotidiana», cfr. Cass., 14 luglio 2011, n. 15531, in Fo-
ro it.,, Rep. 2011, voce Contratto in genere, n. 386; Cass., 8
giugno 2007, n. 13377, in Giust. civ., 2008, |, 996; Cass., 23
febbraio 2007, n. 4208, in questa Rivista, 2007, 1071.
Riguardo I'interpretazione dell'art. 1469 bis, comma 3, n. 19
c.c., confluito nell'art. 33, comma 2, lett. u d.lgs. 6 settembre
2005, n. 206, quale disposizione che «istituisce la compe-
tenza territoriale esclusiva del giudice del luogo di residenza
o domicilio elettivo del consumatore», v., per tutte, Cass.,
Sez. un., 1° ottobre 2003, n. 14669, in Corr. giur., 2003, 1427
e Foro it, 2003, |, 3298.
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CONTRATTO PRELIMINARE

ESECUZIONE SPECIFICA DELL OBBLIGO
DI CONCLUDERE IL CONTRATTO
E AZIONE QUANTI MINORIS

Cassazione civile, Sez. Il, 31 luglio 2012, n. 13739 - Pres.
Felicetti - Est. Vincenti - Pm. Del Core (conf.) - G.C. c. ere-
di Gi. Gu.

Possono essere proposte contestualmente e cumulati-
vamente l'azione di esecuzione in forma specifica del-
I'obbligo di concludere il contratto e I’actio quanti mino-
ris (nella specie, il rigetto della richiesta di riduzione del
prezzo non ha impedito la sentenza produttiva degli ef-
fetti del contratto non concluso, con riferimento al prez-
zo effettivamente dovuto).

La questione

A seguito di preliminare di compravendita regolarmente con-
cluso, il promissario acquirente propone azione di riduzione
del prezzo pattuito e gia in parte versato, in quanto |'apparta-
mento oggetto del contratto risulta di una superficie inferiore
a quella concordata, richiedendo I'ammissione di c¢.t.u. al fine
di verificare |'esatta metratura e comunque il trasferimento
coattivo dell'immobile al prezzo come sopra accertato

[l promittente venditore propone riconvenzionale di risoluzio-
ne del preliminare, in ragione del rifiuto dell’attore di pagare
I'intero prezzo pattuito.

La Suprema Corte, conformandosi a quanto statuito nei due
gradi di giudizio nei quali si rileva che la superficie immobilia-
re & corrispondente a quella inizialmente pattuita, rigetta il ri-
corso opposto dal promittente venditore, ribadendo I'avve-
nuto trasferimento di proprieta dell'immobile, ai sensi del-
I'art. 2932 c.c., subordinato al pagamento del residuo prezzo
non ancora corrisposto.

Si evidenzia, in primo luogo, l'infondatezza della domanda di ri-
soluzione non risultando alcun inadempimento rilevante ai
sensi dell'art. 1455 c.c. e non potendo operare nella specie
I'istituto della diffida ad adempiere, ex art. 1454 c.c., legittima-
mente esclusa da parte del giudice d'appello. In questi termi-
ni, infatti, solo ove la richiesta di risoluzione fosse stata accol-
ta avrebbe reso inutile I'esame sulla fondatezza della domanda
dell'esecuzione specifica proposta dal promissario acquirente.
In secondo luogo, si precisa come la parte abbia proposto
I'azione di riduzione del prezzo contestualmente a quella di
esecuzione specifica dell’obbligo di contrarre senza subordi-
nare il trasferimento di proprieta al pagamento di un prezzo ri-
dotto, bensi al «prezzo effettivamente dovuto». In tal modo la
volonta di pagare il prezzo dovuto deve ricomprendere anche
I'ipotesi, accertata tramite c.t.u., che la superficie immobiliare
fosse quella negoziata, sicché il rigetto dell'azione quanti mi-
noris resta indipendente dalla valutazione sulla domanda di
trasferimento. Non vi sarebbe, dunque, alcuna violazione del
principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, ex art.
112 c.p.c., in quanto il giudice di merito ha legittimamente
provveduto a statuire il trasferimento di proprieta in favore del
promissario acquirente, nell'ambito della domanda non ne-
cessariamente funzionale all'accertamento della ridotta me-
tratura dell'immobile, ma legata solamente al prezzo effetti-
vamente dovuto, conformemente alle risultanze della c.t.u.
Si statuisce, pertanto, il principio di diritto, secondo cui «in
presenza di difformita non sostanziali e non incidenti sull’ef-
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fettiva utilizzabilita del bene, ma soltanto sul relativo valore, il
promissario acquirente non resta soggetto alla sola alternati-
va della risoluzione del contratto o dell’accettazione senza ri-
serve della cosa viziata o difforme, ma pud esperire |'azione
di esecuzione specifica dell’'obbligo di concludere il contratto
definitivo a norma dell’art. 2932 c.c., chiedendo cumulativa-
mente e contestualmente |'eliminazione delle accertate dif-
formita o la riduzione del prezzo».

| precedenti

Cass., 26 gennaio 2010, n. 1562, in Foro it.,, Rep. 2010, voce
Contratto in genere, n. 461; Cass., 15 febbraio 2007, n.
3383, id., Rep. 2007, voce cit., n. 483; Cass., 8 ottobre 2001,
n. 12323, in Foro pad., 2002, |, 41. Riguardo al principio per
cui «l'interpretazione della domanda richiede una valutazione
del contenuto sostanziale della pretesa, in forza dei fatti de-
dotti in giudizio ed a prescindere dalle formule adottate», v.
Cass., 14 novembre 2011, n. 23794, in Foro it., Rep. 2011,
voce Procedimento civile, n. 157; Cass., 26 settembre 2011,
n. 19630, ibidem, voce cit., n. 158.

LocAzIONE

RINNOVAZIONE TACITA: SERVE LA VOLONTA
INEQUIVOCA DELLE PARTI DI PROSEGUIRE
IL RAPPORTO DI LOCAZIONE

Cassazione civile, Sez. lll, 27 luglio 2012, n. 13404 - Pres.
Finocchiaro - Est. Lanzillo - Pm. Golia (diff.) - Sidis Vision
s.p.a. c. Radioincontro s.r.l.

Al fine di avvalersi del tacito rinnovo del contratto di lo-
cazione a tempo determinato non e sufficiente provare
la permanenza del conduttore nei locali, dopo la scaden-
za del termine finale, ma occorre che risulti in termini
inequivoci la volonta di entrambe le parti (e non del solo
conduttore) di proseguire nella locazione, e a tale scopo
non sono sufficienti I'inerzia del locatore a fronte del
protrarsi dell’'occupazione e la sua accettazione del pa-
gamento dei canoni.

La questione

La societa locatrice ha notificato alla societa conduttrice un
decreto ingiuntivo recante condanna al pagamento di una
somma, quale indennita per indebita occupazione di un im-
mobile gia concesso in locazione.

In seguito all'opposizione, nella quale la societa conduttrice
ha eccepito, fra l'altro, la prescrizione quinquennale del dirit-
to al pagamento delle somme richieste, il Tribunale ha ridot-
to I'ammontare della somma dovuta dall’opponente, ritenen-
do inoltre non dovuta la rivalutazione Istat, perché non previ-
sta dal contratto di locazione.

La Corte di appello ha confermato la decisione di primo grado,
con la motivazione che, non avendo la locatrice chiesto il rila-
scio dell'immobile, il contratto di locazione e da ritenere in
corso ed il credito per il pagamento dei canoni soggetto alla
prescrizione quinguennale, ai sensi dell’art. 2948, n. 3 c.c,;
che in ogni caso anche il credito avente ad oggetto il paga-
mento dell'indennita di occupazione & soggetto a prescrizio-
ne quinqguennale, nei limiti in cui corrisponde all'importo dei
canoni, trattandosi di prestazione periodica inerente ad un
contratto di locazione, ancorché risolto. | giudici di secondo
grado hanno confermato altresi il rigetto della domanda di pa-
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gamento della rivalutazione Istat, con la motivazione che |'ob-
bligo di corrispondere la rivalutazione monetaria del canone
non & previsto dal contratto di locazione; né puo ritenersi taci-
tamente accettato dalla conduttrice per il solo fatto che essa
non ha contestato il relativo addebito, contenuto nelle fatture.
La Suprema Corte, adita dalla locatrice, ritenendo fondato il
primo motivo di ricorso, aderisce all'orientamento giurispru-
denziale secondo cui non & sufficiente la mera permanenza
del conduttore nei locali, al fine di dimostrare il tacito rinnovo
del contratto di locazione a tempo determinato, dopo la sca-
denza del termine finale. Infatti, deve risultare in termini ine-
quivoci la volonta di entrambe le parti, non quella del solo
conduttore, di mantenerlo in vita, e che a tale scopo non ba-
stano né il silenzio serbato dal locatore a fronte del protrarsi
dell’'occupazione di fatto, né I'accettazione del pagamento
dei canoni da parte dello stesso locatore.

[l secondo motivo di ricorso si sofferma sulla durata del ter-
mine di prescrizione riguardante l'indennita di occupazione.
La Suprema Corte chiarisce che I'indennita di occupazione &
dovuta a titolo di risarcimento dei danni da inadempimento
contrattuale (nella specie da inadempimento del conduttore
all'obbligo di restituire il bene alla scadenza) ed il relativo cre-
dito € pertanto soggetto al termine di prescrizione ordinario
di dieci anni, applicabile in tema di responsabilita. In partico-
lare, la circostanza che, a norma dell'art. 1591 c.c., il danno
subito dal locatore venga in certa misura commisurato al ca-
none, ¢ irrilevante e non snatura la funzione risarcitoria del-
I'indennita, poiché la legge si limita a stabilire un parametro
per la quantificazione del danno nel suo importo minimo.

| precedenti

In senso conforme, da ultimo Cass., 6 maggio 2010, n.
10963, in Foro it., Rep. 2010, voce Locazione, n. 171.
Ritengono che I'indennita di occupazione sia dovuta a titolo
di risarcimento dei danni da inadempimento contrattuale
(nella specie da inadempimento del conduttore all’obbligo di
restituire il bene alla scadenza) e il relativo credito sia pertan-
to soggetto al termine di prescrizione ordinario di dieci anni,
applicabile in tema di responsabilita contrattuale, Cass., b
maggio 2011 n. 9977, ivi, 2011, voce cit.,, n. 118; Cass., 14
febbraio 2006 n. 3183, ivi, 2006, voce cit., n. 158.

MEDIAZIONE

DETERMINAZIONE DELLA PROVVIGIONE
SECONDO EQUITA

(@ Cassazione civile, Sez. Ill, 31 luglio 2012, n. 13656 -
Pres. Massera - Est. Armano - P.m. Corasaniti (diff.) -
M.P.L. c. Hera S.p.A.

La provvigione dovuta al mediatore, atteso il carattere
sussidiario dei criteri previsti dal legislatore, deve essere
determinata dal giudice secondo equita, qualora le parti
non ne abbiano stabilito la misura e non sia provata
I'esistenza di tariffe professionali o di usi locali.

La questione

E proposta domanda per il pagamento della somma dovuta
per la mediazione nella compravendita di un fabbricato urba-
no con terreno. Il giudice di merito, pur ritenendo raggiunta la
prova dell’effettivo svolgimento dellattivita di mediazione, ri-
getta la domanda argomentando che il ricorrente non aveva
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fornito la prova degli usi generalmente praticati nella zona,
necessari per determinare il giusto compenso.

La Suprema Corte accoglie il ricorso, sostenendo che la mi-
sura della provvigione e la proporzione in cui questa deve
gravare su ciascuna delle parti avrebbe dovuto essere deter-
minata dal giudice, secondo equita. Nella specie la Corte di
appello, una volta negato il ricorso agli usi locali, avrebbe do-
vuto quantificare il compenso secondo equita, come previ-
sto dall’art. 1755 comma 2 c.c.

In particolare, se gli usi richiamati dalla norma citata hanno
carattere normativo - secondo quanto disposto dagli artt. 1 e
8 preleggi - gli usi locali richiamati nel caso in esame non so-
no necessariamente conosciuti dal giudice e, pertanto, non
potendosi invocare il principio iura novit curia, i medesimi an-
dranno provati dalle parti che intendono valersene nel giudi-
zio. Di conseguenza, mancandone nella specie la dimostra-
zione, il giudice non avrebbe dovuto rigettare la domanda,
ma applicare il criterio dell’'equita per stabilire 'ammontare
della provvigione. L'art. 1755, comma 2 c.c., infatti, prevede
piu criteri sussidiari per la determinazione del compenso
spettante al mediatore, di modo che I'ordine successivo con
cui sono richiamati ne rispecchi la doverosita nella sequenza
di utilizzo dei medesimi. Pertanto, rilevanza primaria spettera
alla volonta delle parti, ma nel caso in cui queste non abbia-
no concordato I'ammontare della provvigione interverranno
gli ulteriori parametri di riferimento: le tariffe professionali o
gli usi ed infine, se assenti 0 non oggettivamente determina-
bili, la decisione del giudice secondo equita. Il legislatore
dunque dispone che una volta sorto il diritto alla provvigione
deve essere sempre possibile procedere alla determinazione
della sua misura.

| precedenti

Sul corretto inquadramento degli usi richiamati dall’art. 1755,
comma 2 c.c., in relazione alla conoscenza che dei medesimi
debba avere il giudice, cfr. Cass., 1° marzo 2007, n. 4853, in
Foro it., 2008, |, 1258; Cass., 26 febbraio 2002, n. 2829, in
Giust. civ., 2003, |, 505; Cass. 21 novembre 2000 n. 15014,
in Dir. pratica soc., 2001, 7, 66, secondo cui «gli usi normati-
vi contemplati dall’art. 1, n. 4 disp. prel. c.c., sono norme giu-
ridiche che il giudice ha I'obbligo di applicare se le conosce,
ma non ha |'onere di indagare personalmente per accertarne
I'esistenza disponendo ex officio le attivita istruttorie per
sopperire all'inerzia delle parti».

Riguardo il carattere sussidiario dei criteri previsti in ordine suc-
cessivo dall'art. 1755 comma 2 c.c., v., ex multis, Cass., 29
aprile 2004, n. 8216, in Foro it., Rep., 2004, voce Mediazione,
n. 24; Cass., 7 agosto 2002, n. 11911, ivi, 2002, voce cit., n. 32.

PegNnO

NULLITA DEL PEGNO
PER INDETERMINATEZZA DEL CONTENUTO

Cassazione civile, Sez. I, 11 luglio 2012, n. 11651 - Pres.
Plenteda - Est. Di Virgilio - Pm. Gambardella (conf.) -
Banco di Brescia San Paolo CAB s.p.a. c. Fallimento Di
Noventa Auto

Il pegno é nullo per indeterminabilita dell’oggetto e, di
conseguenza, nessun privilegio puo essere riconosciuto
se le parti non hanno indicato con chiarezza i beni sotto-
posti alla garanzia, essendo tale requisito, unitamente a
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quello della data certa, volto a tutelare l'interesse degli
altri creditori ad evitare che I'oggetto del pegno sia so-
stituito con cose di maggior valore.

La questione

La Corte d'appello rigetta I'impugnazione di un istituto di cre-
dito, escludendo la sua ammissione al passivo in via privile-
giata al fallimento di una societa sulla base di un pegno di ti-
toli di credito vantato dalla banca stessa per indeterminatez-
za ed indeterminabilita dell’oggetto sottoposto a garanzia.
La Suprema Corte rigetta il ricorso presentato dall’istituto di
credito, confermando in toto la decisione dei giudici di se-
condo grado.

Nella specie, gli atti costitutivi di pegno si limitavano a de-
scrivere i beni sottoposti a garanzia in modo del tutto generi-
co, utilizzando espressioni come ad esempio: «i titoli ed i va-
lori depositati o che verranno depositati sul deposito a garan-

zia n[...]», «il diritto alla restituzione del patrimonio, costituito
dagli strumenti finanziari che al saldo del conto speciale suc-
citato», «l'insieme degli strumenti finanziari oggetto del

mandato conferitovi per le gestione patrimoniale» e «i titoli
e/o i valori come risultanti dalle distinte da noi sottoscritte gia
consegnatevi o conferiti in gestione».

La Corte d'appello ha, dunque, correttamente rilevato che le
segnalate indicazioni sono prive della individuazione degli
elementi propri di ciascuno dei titoli e dei valori, e - persino -
della relativa categoria, non consentendo di individuare, nep-
pure in via indiretta, i titoli e i valori sottoposti a garanzia.
Nel tentativo di sovvertire |'esito del giudizio di secondo gra-
do, il ricorrente aveva fatto riferimento al principio, pacifico in
giurisprudenza, secondo il quale, ai sensi del combinato di-
sposto dell'art. 2786 comma 1 c.c. e art. 2787 comma 3 c.c.,
nel rapporto tra le parti il pegno non € subordinato ad alcuna
formalita, venendo validamente costituito con la sola conse-
gna della cosa, essendo richiesto I'atto scritto con data certa
contenente l'identificazione del credito garantito e dei beni
assoggettati alla garanzia ai soli fini dell’opponibilita. La Su-
prema Corte ha cura di precisare che tale principio non rileva
nel caso di specie, poiché la Corte del merito non ha conclu-
so per la nullita per vizio di forma ex art. 2786 c.c., né per
I'inopponibilita ex art. 2787, comma 3 c.c., ma per la invalidi-
ta sul piano del contenuto, ex art. 1418 c.c., dalla quale con-
segue la non riconoscibilita del privilegio richiesto.

| precedenti

Sul presupposto che il requisito della sufficiente indicazione
mira essenzialmente ad evitare che le parti del rapporto di
pegno possano sostituire il bene costituito in pegno con uno
avente maggior valore, Cass., 19 marzo 2004, n. 5561, in Fo-
ro it., Rep., 2004, voce Pegno, n. 9, si esprime nel senso che
il requisito della sufficiente indicazione deve ritenersi soddi-
sfatto laddove nella scrittura costitutiva di pegno siano indi-
cati la natura del titolo e 'ammontare del credito in esso in-
corporato, senza necessita di ulteriori elementi occorrenti
per I'esatta identificazione del documento, superflui rispetto
all'interesse tutelato.

Nel senso di non ritenere «motivo illecito comune ad entram-
be le parti» - ai fini dell'applicazione dell’art. 1344 c.c. - I'in-
tento dei contraenti di attuare una frode ai creditori mediante
la costituzione di un pegno, non rinvenendosi nell’'ordinamen-
to una norma che sancisca in via generale |'invalidita del con-
tratto in frode dei terzi (per il quale, invece, I'ordinamento ac-
corda rimedi specifici, correlati alle varie ipotesi di pregiudizio
che essi possano risentire dall’altrui attivita negoziale), cfr.
Cass., 4 ottobre 2010, n. 20576, in Giust. civ., 2011, 1, 379.
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Osservatorio di

a cura di Vito Amendolagine

ASSICURAZIONE

LE CONDIZIONI DI VALIDITA DELLA CLAUSOLA
CLAIMS MADE NEL CONTRATTO DI ASSICURAZIONE
PER LA RESPONSABILITA CIVILE PROFESSIONALE

@ Tribunale di Bari 12 luglio 2012 - Giud. Magaletti - B.A.
c. Milano assicurazioni s.p.a.

La clausola claims made mista determina una limitazio-
ne per l'assicuratore dell’area di responsabilita del ri-
schio assicurato senza una adeguata contropartita per
I'assicurato, sicché la stessa, assume un’evidente carat-
tere vessatorio. Trattandosi, dunque, di clausola vessa-
toria, ove difetti la sua specifica sottoscrizione da parte
dell’assicurato ai sensi dell’art. 1341 c.c. deve dichiarar-
sene la nullita, con il conseguente obbligo dell’assicura-
tore di tenere indenne il medesimo assicurato dalle con-
seguenze dannose procurate dal comportamento pro-
fessionale colposo di quest’ultimo nei limiti previsti dal-
la polizza stessa.

La questione

A.B. conviene in giudizio la Milano Assicurazioni s.p.a. per-
ché, in forza di assicurazione per la responsabilita civile pro-
fessionale, sia dichiarata tenuta a garantirlo in conseguenza
della sentenza di condanna resa dal tribunale penale di Bari
per il decesso di R. L. D. e per |'effetto, sia condannata, nei
limiti del massimale e secondo le modalita indicate in polizza,
a pagare direttamente od a mezzo dell’assicurato euro 150
milaa D. M. D., euro 75 milaa R. M., euro 75 milaa B. N. F,
euro 50 mila a B. E., oltre interessi e spese, con obbligo al-
tresi di tenerlo indenne da qualsiasi conseguenza pregiudi-
zievole derivante dall’attivazione del titolo esecutivo. A fon-
damento delle domande il B., medico chirurgo, deduce di
aver concluso con la Milano Assicurazioni S.p.a. un contratto
di assicurazione per la responsabilita civile professionale con
effetto dalla stessa data e che perildecessodiR. L. D., a se-
guito di intervento chirurgico da lui eseguito, i congiunti del
R. hanno nell'immediatezza presentato esposto-querela. Il B.
pur avendo tempestivamente denunciato il sinistro alla Com-
pagnia, tenendola costantemente informata sullo sviluppo
delle indagini nei suoi confronti, riceve dalla medesima Com-
pagnia la comunicazione del recesso dal contratto. L'odierno
istante, con successiva lettera, comunicava al proprio assi-
curatore |'esito del processo penale, richiedendo I'adempi-
mento del contratto assicurativo. La Compagnia nega invece
I'operativita della garanzia, essendo cessata per lo sciogli-
mento del contratto, in quanto il sinistro, da intendersi quale
richiesta di risarcimento, era risalente ad epoca successiva a
quella di validita della polizza stessa e pertanto escluso dalla
copertura assicurativa ai sensi delle condizioni di polizza. |l
Tribunale accoglie la domanda attorea, osservando che |l
punto nodale della controversia & costituito dalla questione
relativa alla natura vessatoria 0 meno della clausola contenu-
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merito

Il testo integrale della sentenza contrassegnata €
disponibile su: www.ipsoa.it\icontratti

ta nelle condizioni particolari del contratto in esame a norma
del quale I'assicurazione vale per le richieste di risarcimento
presentate per la prima volta all'assicurato nel corso del pe-
riodo di efficacia dell'assicurazione, a condizione che tali ri-
chieste siano conseguenti a comportamenti colposi posti in
essere durante lo stesso periodo di validita dell’assicurazio-
ne. Il Tribunale, preliminarmente opera la distinzione esisten-
te tra il c.d. claims made puro, che individua i sinistri per i
quali vi & obbligo di risarcimento sulla base della data della ri-
chiesta risarcitoria, indipendentemente dalla data di verifica-
zione dei sinistri stessi, che potrebbe anche essere anteriore
alla stipulazione della polizza dal c.d. claims made misto (o
spurio) - riferibile al caso oggetto del presente giudizio - che
cumula le condizioni del loss occurrence con la clausola
claims made rendendo risarcibili i sinistri verificatisi in corso
di polizza, aggiungendo il requisito che gli stessi siano anche
lamentati dal danneggiato nel medesimo periodo. La clauso-
la claims made "pura” € ritenuta legittima in quanto atta a li-
mitare la copertura assicurativa ai sinistri denunciati nel cor-
so della vigenza contrattuale, posto che essa non rientra nel-
la fattispecie tipizzata dal legislatore, ma integra un contratto
atipico pienamente lecito. In altri termini, la clausola in og-
getto introduce una deroga alla nozione di sinistro dettata
dall'art. 1917 comma 1 c.c. che € pienamente lecita in quan-
to non si tratta di una norma cogente. Una simile deroga, pe-
rod, vale a modificare la struttura del contratto, a tal punto da
configurare uno schema contrattuale atipico, benché lecito in
quanto rivolto alla realizzazione di un interesse meritevole di
tutela. La modifica, tuttavia, come accaduto nella fattispecie
esaminata dal Tribunale di Bari, laddove si risolva in una vera
e propria limitazione della responsabilita a carico dell’assicu-
ratore predisponente, determina la natura vessatoria della
clausola, sicché per la sua efficacia & necessaria la specifica
sottoscrizione da parte dell'assicurato.

| precedenti

Trib. Genova, 23 gennaio 2012, in Dejure; Trib. Milano, 10
gennaio 2012, in Resp. civ. e prev., 2012, 916, con nota di
Bugiolacchi, I mobili confini del tipo assicurativo: considera-
zioni in tema di assicurazione della r.c. con clausola claims
made; Trib. Milano, 18 marzo 2010, in Dir. econ. assic., 2010,
3, 778, s.m., con nota di Locasciulli, Ancora in tema di clau-
sola claims made: due pronunce a confronto.

CONCESSIONE DI VENDITA

L'INADEMPIMENTO DEL CONTRATTO
DI CONCESSIONE DI VENDITA

Tribunale di Modena, 14 giugno 2012 - Giud. Italiano -
Portus Romae s.r.l. c. Excel Music and Cinema s.r.1.

La concessione di vendita, pur presentando aspetti che,
per qualche verso, I'avvicinano al contratto di sommini-
strazione o di commissione, non consente, tuttavia, di
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essere inquadrato in uno schema contrattuale tipico,
trattandosi, invece, di un contratto innominato, che si
caratterizza per una complessa funzione di scambio e
collaborazione, consistendo sul piano strutturale, in un
contratto-quadro o contratto-normativo, dal quale deri-
va l'obbligo di stipulare singoli contratti di compraven-
dita ovvero I'obbligo di concludere contratti di puro tra-
sferimento dei prodotti, alle condizioni fissate nell’ac-
cordo iniziale.

La questione

Con atto di citazione, la Portus Romae s.r.|. propone opposi-
zione al decreto ingiuntivo emesso dal Tribunale di Modena a
favore di Excel Music and Cinema s.r.l., per il pagamento di
euro 22.740,40, oltre interessi e spese legali, in forza di un
contratto di concessione di vendita degli impianti, apparec-
chiature musicali e di registrazione audio e video prodotti dal-
I'ingiungente. La societa opponente, pur ammettendo di non
aver versato la somma richiesta, eccepiva |'inadempimento
della opposta all’obbligo di esclusiva per le Regioni Lazio e
Abruzzo pattuito negli artt. 2 e 3 del contratto in esame e, so-
stenendo di aver subito un danno all'immagine e una perdita
notevole del guadagno, domanda in via riconvenzionale la
condanna dell’'opposta al pagamento della somma di euro 50
mila o del minore importo risultante dalla compensazione dei
rispettivi crediti. Si costituisce in giudizio la societa opposta,
eccependo che I'obbligo di esclusiva non aveva escluso la fa-
colta di vendita diretta della concedente nelle zone riservate
all'opponente, e che in ogni caso tali rapporti commerciali si
erano svolti con il consenso verbale di quest'ultima ed, infi-
ne, che la medesima non aveva adempiuto all'obbligo di re-
stituzione - a seguito della risoluzione de jure del contratto
per effetto della clausola risolutiva espressa di cui all'art. 9
lett. f) del citato contratto - dei manuali, materiale e segni di-
stintivi di cui allart. 10 del citato contratto nonché di una ta-
stiera con display a colori compatibile con Apple Ipod, di una
base per Ipod, di un adattatore RJ45 Catb da Mode Base a
MZC 66/88 consegnati in visione.

Il Tribunale rigetta I'opposizione giudicandola infondata, a tal
fine rilevando come secondo il generale criterio di riparto del-
I'onere della prova in materia contrattuale, il creditore che
agisca per la risoluzione del contratto, per il risarcimento del
danno, ovvero per |'adempimento deve soltanto provare la
fonte (negoziale o legale) del suo diritto ed il relativo termine
di scadenza, limitandosi alla mera allegazione della circostan-
za dell'inadempimento della controparte, mentre il debitore &
gravato dell'onere della prova del fatto estintivo dell’altrui
pretesa, costituito dall’avvenuto adempimento. Orbene, nel-
la fattispecie in esame, 'opposta ha assolto all’'onere di pro-
vare la fonte negoziale della sua pretesa creditoria e I'ina-
dempimento della controparte, risultando per tabulas che Ex-
cel Music and Cinema S.r.I. ha venduto a Portus Romae S.r.l.
i prodotti indicati nelle fatture in forza del contratto di con-
cessione di vendita senza ricevere il corrispettivo di euro
22.740,40. Il Tribunale, al fine di valutare la sussistenza del
credito all'attualita, ritiene che occorra tuttavia esaminare
I'eccezione di inadempimento ex art. 1460 c.c. formulata da
parte opponente, non essendo stata contestata né la fonte e
I'entita del credito né il mancato pagamento dello stesso.
Orbene, avuto riguardo al tenore letterale delle clausole con-
trattuali e dei reciproci diritti ed obblighi ivi concordati, per il
Tribunale & indubbio che il contratto in questione rientri nello
schema della concessione di vendita e che le parti abbiano
pattuito espressamente la clausola di esclusiva a favore del-
la societa concessionaria. Ed invero, all'art. 2 comma 1, I'op-
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posta ha concesso a Portus Romae s.r.l. la vendita in esclu-
siva nella Regione Lazio e Abruzzo dei prodotti contrasse-
gnati dal marchio “Excel Music and Cinema S.r.l.”, preve-
dendo che il concessionario avrebbe agito in qualita di distri-
butore esclusivo nella suddetta zona. Ancora, € pacifico e
non contestato che Excel Music and Cinema S.r.l. ha vendu-
to direttamente alla societa Stereo Much S.r.l. con sede a
Roma i propri prodotti per un importo complessivo di euro
10.624,80. In presenza di siffatti elementi probatori, conse-
gue il rigetto dell'eccezione di inadempimento del contratto
di concessione di vendita in esclusiva € la correlata domanda
riconvenzionale e di inadempimento contrattuale e risarci-
mento del danno, con il conseguente accoglimento della do-
manda contenuta nel ricorso per ingiunzione e conferma del
decreto ingiuntivo opposto.

| precedenti

Cass., sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in questa Rivista,
2002, 113, con nota di Carnevali, Inadempimento e onere
della prova.

CONTRATTI DEI CONSUMATORI

LA RISOLUZIONE DEL CONTRATTO DI TELEFONIA
PER INADEMPIMENTO DEL GESTORE

Giudice di pace di Grosseto, 8 giugno 2012 - Giud. Anco-
na-Xc.Y.

Ai sensi dell‘art. 1 1. 2 aprile 2007, n. 40, i contratti per
adesione stipulati con operatori di telefonia e di reti te-
levisive e di comunicazione elettronica, indipendente-
mente dalla tecnologia utilizzata, devono prevedere la
facolta del contraente di recedere dal contratto o di tra-
sferirlo presso altro operatore senza vincoli temporali o
ritardi non giustificati da esigenze tecniche e senza spe-
se non giustificate da costi dell’'operatore non potendo
comunque imporre un obbligo di preavviso superiore a
trenta giorni. Conseguentemente, I'esercizio del diritto
di recesso derivante dall’esplicita volonta in tal senso
formulata dalla parte interessata in sede di ricorso alla
Camera Arbitrale e di Conciliazione, comporta la risolu-
zione ipso iure del contratto di telefonia, la cui dichiara-
zione é affidata al giudice adito successivamente dalla
stessa parte.

La questione

Con atto di citazione del 9 marzo 2011, la societa X evoca in
giudizio la societa Y di telecomunicazioni all'esito infruttuoso
del tentativo di conciliazione presso la Camera Arbitrale e di
Conciliazione di Grosseto, per sentirla condannare al risarci-
mento dei danni subiti per inadempienza contrattuale in rela-
zione alla mancata attivazione del servizio di rete telefonica
fissa e ADSL di cui ad un abbonamento stipulato nel mese di
ottobre 2009.

L'attrice assume che i suddetti servizi non erano mai stati at-
tivati, cosi come constatato dai tecnici inviati dalla stessa So-
cieta convenuta, i quali, dopo ripetuti sopralluoghi, avevano
concluso che la linea telefonica era impraticabile per effetto
dell'impossibilita di allaccio alla linea. L'istante aggiunge che
ciononostante, parte convenuta pretese il pagamento del
corrispettivo del servizio e che le relative somme vennero re-
golarmente pagate. L'attrice evidenzia, quindi, che, per effet-
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to dell'inadempienza contrattuale della Societa convenuta,
I'attivita della sua azienda subi notevoli disagi e rallentamen-
ti per pit di un anno, e che a nulla valsero le sollecitazioni
svolte, anche mediante l'intervento della Confconsumatori,
per ottenere, in un primo momento, |'attivazione dei servizi,
e, successivamente, per il risarcimento dei danni subiti. La
societa convenuta, nel costituirsi in giudizio, contrasta le av-
verse conclusioni asserendo il difetto di responsabilita in or-
dine alla mancata attivazione dei servizi come sopra lamen-
tato dall’attrice, deducendo che quest’ultima, pur essendosi
obbligata contrattualmente a rendere disponibile I'allaccia-
mento della sua utenza telefonica al sistema di rete della Te-
lecom ltalia S.p.a., aveva omesso di adempiere a tale condi-
zione, rendendo, quindi, impossibile |'attivazione del servizio.
Il giudice di pace accoglie le richieste dell’attrice, rilevando
come a conclusione della fase istruttoria sia emersa l'ina-
dempienza contrattuale della Societa convenuta nella forni-
tura del servizio telefonico e ADSL di cui al contratto conclu-
so verbalmente fra le parti nell'ottobre 2009. La stessa So-
cieta convenuta, infatti, ha riconosciuto che I'attrice, in tale
occasione, aderi all'offerta di abbonamento concernente |l
servizio di rete fissa e ADSL con canone mensile, con |'ag-
giunta di una scheda sim. L'adesione a tale contratto risulta
documentalmente provato, inoltre, dall’'emissione delle fat-
ture da parte della Societa convenuta, con cui venne richie-
sto un corrispettivo, sia pure determinato con modalita di cal-
colo diverso da quello contrattualmente pattuito. La mancata
attivazione dei servizi di cui al suindicato contratto, peraltro,
& stata riconosciuta dalla stessa Societa convenuta, che ne
ha attribuito la responsabilita alla societa attrice, e cid per
non aver dato corso all'allacciamento della sua utenza telefo-
nica al sistema di rete della Telecom ltalia s.p.a. Ebbene, il
Giudice di pace relativamente a quest’ultimo aspetto, osser-
va come la Societa convenuta non abbia provato che il sud-
detto adempimento dovesse far carico all’attrice, né che tale
obbligo fosse stato pattuito fra le parti sulla base di una clau-
sola contrattuale debitamente sottoscritta. Non v'e dubbio,
peraltro, che, trattandosi di adempimento di carattere tecni-
co, e comungue esterno alla sede dell'utenza telefonica, I'al-
lacciamento alla rete Telecom, quale presupposto necessa-
rio per I'erogazione dei servizi di cui trattasi, non poteva che
far carico alla stessa convenuta, che aveva I'obbligo di garan-
tire la sussistenza di tutte le condizioni tecniche necessarie
per I'attivazione del servizio offerto in abbonamento.
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Giud. pace Minturno, 22 febbraio 2011, in
www.confconsumatori.com; Giud. pace Catanzaro, 22 luglio
2008, in www.altalex.com; Giud. pace Napoli, 2 luglio 2008,
in www.giudicedipace.it; Giud. pace Napoli, 23 agosto 2009,
in www.assorimborsi.it.

FamigLIA

IL CONTROLLO DEL TRIBUNALE SULLA LEGITTIMITA
DEGLI ACCORDI CONCLUSI DAI CONIUGI IN SEDE
DI SEPARAZIONE Al FINI DELL'OMOLOGAZIONE

Tribunale di Reggio Emilia, 22 giugno 2012 - Pres. e rel.
Savastano - C.A. e A.M.

La modifica delle condizioni di separazione relative al
mantenimento dei figli, per i quali normalmente é previ-
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sta la corresponsione di un apposito assegno di mante-
nimento, puo divenire oggetto di revisione anche a se-
guito di un accordo specifico fra i coniugi, a condizione
pero che le nuove pattuizioni non siano in contrasto con
I'inderogabile principio di tutela dell’interesse della pro-
le. Conseguentemente, la configurabilita di vincoli di de-
stinazione posti ai sensi dell’art. 2645-ter c.c. su beni im-
mobili, non si risolve in un negozio traslativo, essendo
caratterizzato da una causa esclusivamente destinato-
ria, come tale accessoria rispetto agli altri effetti deri-
vanti da un negozio tipico od atipico cui si accompagna,
fermo restando che la stessa non si sottrae comunque
alla valutazione ai sensi dell’art. 158 comma 2 c.c.

La questione

Nel procedimento per separazione consensuale ex art. 711
c.p.c. promosso da C.A. e A.M., il Tribunale esamina il ricor-
so dei coniugi, rilevando che quest'ultimi, premettendo di
contribuire in maniera rilevante al mantenimento dei nipoti,
in ragione della non autosufficienza economica del loro figlio,
hanno individuato, quale condizione della separazione, la de-
stinazione di un immobile e dei frutti di questo al manteni-
mento dei nipoti minorenni. In particolare, gli stessi ricorren-
ti, al fine di regolare compiutamente i propri rapporti econo-
mici per quanto concerne il mantenimento dei nipoti inten-
dono destinare, ai sensi e per gli effetti dell'art. 2645-terc.c.,
un'immobile di loro proprieta al soddisfacimento delle esi-
genze abitative e/o economiche dei propri nipoti sino al com-
pimento del ciclo di studi ed al raggiungimento dell'autosuf-
ficienza economica dei medesimi, e comunque non oltre |l
compimento da parte del piu giovane di questi del trentacin-
quesimo anno di eta. In sostanza, lo scopo della costituzione
del vincolo di destinazione ex art. 2645-ter c.c. deve essere
rintracciato nell’'esigenza di entrambi i coniugi di definire, in
sede di separazione consensuale, i loro rapporti economici
anche in riferimento all'adempimento dell'obbligo alimentare
degli ascendenti nei confronti dei nipoti, come previsto dal-
I'art. 433 c.c. Non puo quindi dubitarsi della liceita della cau-
sa - I'adempimento dell’obbligo alimentare nei confronti dei
nipoti - che sorregge la costituzione del vincolo di destinazio-
ne ex art. 2645-ter c.c. da parte dei coniugi in favore dei pro-
pri nipoti. In base alla volonta espressa dai coniugi il vincolo
di destinazione sopra citato € dunque da imporre sulla quota
di proprieta di ciascuno riguardante I'immobile descritto in at-
ti, senza in alcun modo operare alcun trasferimento della pro-
prieta immobiliare.

[l Tribunale, preso atto che nella fattispecie considerata, esi-
ste la possibilita per i coniugi di disciplinare tramite atti di au-
tonomia (o liberta) contrattuale gli aspetti patrimoniali e per-
sonali della vita coniugale - e, in particolare, i profili della crisi
della famiglia atteso che I'ammissibilita delle pattuizioni tra i
coniugi in crisi trova il suo principale fondamento nella gene-
rale affermazione del principio di autonomia privata (o nego-
ziale), piuttosto che in un preciso dato legislativo, rileva che
un assenza di prole minorenne (come nel caso de quo) |'esa-
me dell’autorita giudiziaria in sede di omologa non riguarda la
rispondenza delle pattuizioni all'interesse dei figli (art. 158
comma 2 c.c.), ma si estende comunqgue alla verifica di lega-
lita del negozio e, cioe, della sua non contrarieta ai principi di
ordine pubblico e buon costume od alle norme imperative
dell’ordinamento.

Poiché, dunque, I'intero accordo di separazione costituisce
oggetto del controllo giudiziale, in presenza di pattuizioni nul-
le (perché contrastanti coi principi di ordine pubblico e buon
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costume o con norme inderogabili) il giudice deve rifiutare in
toto I'omologazione, indipendentemente dalla eventuale (e
successiva) verifica della conformita delle pattuizioni agli in-
teressi della prole (nel caso de quo non occorre procedere a
tale ultimo controllo, mentre il primo & ineludibile).

Cio premesso, il Tribunale rileva che dall'esame del ricorso
per separazione presentato dai coniugi C. ed A. risulta che
I'accordo € essenzialmente un “negozio destinatorio puro”,
col quale, cioe, le parti vogliono imporre su beni di loro pro-
prieta un vincolo di destinazione ex art. 2645-ter c.c. Secon-
do il Tribunale tale vincolo non si accompagna ad un altro ne-
gozio (cessione, trasferimento, ecc.), osservando altresi co-
me la questione assuma rilievo perché occorre stabilire se
I'art. 2645-ter c.c. ha introdotto nel nostro ordinamento |l
“negozio di destinazione” oppure se la norma riguarda esclu-
sivamente gli effetti di un altro negozio (tipico od atipico) al
quale - come contenuto eventuale - pud essere accompa-
gnato un vincolo di destinazione. Il Tribunale ritiene infatti
che I'art. 2645-terc.c. € norma “sugli effetti” e non “sugli at-
ti", riguardando la citata disposizione esclusivamente gli ef-
fetti complementari rispetto a quelli traslativi ed obbligatori,
delle singole figure negoziali a cui accede il vincolo di desti-
nazione, non consentendo la configurazione di un “negozio
destinatorio puro”, cioe di una nuova figura negoziale atipica
imperniata sulla causa destinatoria.

Lo stesso Tribunale conclude affermando la necessita di ri-
convocare i coniugi al fine di riesaminare i termini dell’accor-
do, ritenendo che la disposizione contenuta nell’art. 158
comma 2 c.c. (riguardante il solo caso di pattuizioni non con-
formi all'interesse della prole) possa trovare applicazione
analogica anche in relazione alla fattispecie in esame in cui -
per le motivazioni esposte - non si reputano legittimi gli ac-
cordi tra i coniugi, indicando ad essi le modificazioni even-
tualmente da adottare, in quanto, all’esito, in caso di inidonea
soluzione, potra rifiutarsi I'omologazione.

| precedenti

In giurisprudenza, I'accordo col quale si prevede la corre-
sponsione del contributo al mantenimento dei figli con un
trasferimento immobiliare una tantum anziché con un asse-
gno periodico € stato considerato, dopo qualche esitazione
giurisprudenziale - cfr. Trib. Reggio Emilia, 23 marzo 2007, in
Giur. merito, 2007, 3183, s.m., con nota di Di Profio, Vincoli
di destinazione e crisi coniugale: la nuova disciplina dell’art.
2645 ter c.c.; Trib. Trieste, 7 aprile 2006, in Riv. notariato,
2007, 367, s.m.; Trib. Catania, 1° dicembre 1990, in Dir. fam.
pers., 1991, 1010 - pienamente lecito ed ammissibile. Cfr.
App. Milano, 6 maggio 1994, in Fam. e dir., 1994, 667; Trib.
Vercelli, 24 ottobre 1989, in Dir. fam. pers., 1991, 1259; Trib.
Siracusa, 14 dicembre 2001, in Arch. civ., 2002, 728.

INTERMEDIAZIONE FINANZIARIA

NULLITA DEL CONTRATTO DI INTERMEDIAZIONE
FINANZIARIA ED INVALIDITA DELLA SUCCESSIVA
TRANSAZIONE TRA LE PARTI

@ Tribunale di Siena, 19 luglio 2012 - Giud. Bernardini -

X. c. Banca del Chianti Fiorentino e Monteriggioni Credi-
to Cooperativo soc. coop.

La nullita del contratto di intermediazione finanziaria in-
valida le operazioni di investimento compiute dalla ban-
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ca in sua esecuzione e con esse anche la transazione,
ove intervenuta successivamente tra le medesime parti,
viene a perdere a propria volta ogni effetto (fattispecie in
cui la transazione mirava espressamente a regolamenta-
re le conseguenze pregiudizievoli derivate al sottoscrit-
tore per lI'investimento rivelatosi altamente negativo,
eliminando ogni possibile controversia risarcitoria nei
confronti della banca che potesse eventualmente sorge-
re dalle operazioni finanziarie in parola).

La questione

L'attore agisce per ottenere il risarcimento del danno, previa
invalidazione o risoluzione dei contratto di acquisto di obbli-
gazioni argentine, acquistate a piu riprese per un controvalo-
re complessivo di euro 37.911.

In particolare, il correntista spiega che la Banca convenuta ha
addebitato bonds esteri ad alto rischio in assenza del con-
tratto di negoziazione, lamentando di non essere stato infor-
mato in ordine alla natura ed ai rischi dell'investimento. Ag-
giunge poi che l'accordo transattivo intervenuto, quand'an-
che ritenuto perfezionato, viene ad essere travolto dal vizio di
nullita dei precedenti contratti d'investimento g, in ogni caso,
merita di essere annullato per vizio del consenso dell’espo-
nente, ignaro della complessa normativa imperativa.

La banca resiste, avanzando, in via gradatamente subordina-
ta, la compensazione o restituzione di quanto ricevuto dal
cliente negli anni successivi e, chiedendo, in ogni caso il ri-
sarcimento per responsabilita processuale aggravata, ecce-
pendo che, in ogni caso, & intervenuta una transazione nova-
tiva tra le parti con ricezione del cliente di altri titoli obbliga-
zionari del valore di euro 32 mila.

Il Tribunale accoglie la domanda dell’investitore, rigettando
ogni contraria eccezione ed istanza della banca, a tal fine rile-
vando come nella fattispecie di intermediazione finanziaria, la
violazione dei doveri di informazione del cliente e di corretta
esecuzione delle operazioni che la legge pone a carico dei
soggetti autorizzati alla prestazione dei servizi di investimen-
to finanziario puo dar luogo a responsabilita precontrattuale,
con conseguenze risarcitorie, ove dette violazioni avvengano
nella fase antecedente o coincidente con la stipulazione del
contratto di intermediazione destinato a regolare i successivi
rapporti tra le parti (c.d. “contratto quadro”, il quale, per talu-
ni aspetti, pud essere accostato alla figura del mandato),
mentre pud dar luogo, invece, a responsabilita contrattuale,
ed eventualmente condurre alla risoluzione del contratto
suddetto, ove si tratti di violazioni riguardanti le operazioni di
investimento o disinvestimento compiute in esecuzione del
“contratto quadro”. Il Tribunale precisa che in ogni caso, de-
ve escludersi che, mancando una esplicita previsione nor-
mativa, la violazione dei menzionati doveri di comportamen-
to possa determinare, a norma dell’art. 1418 comma 1 c.c.,
la nullita del cosiddetto “contratto quadro” o dei singoli atti
negoziali posti in essere in base ad esso.

Inoltre, qualora un contratto quadro di negoziazione difetti di
forma scritta per essere stato firmato soltanto dall’investito-
re (come nella specie) e non anche dall'intermediario finan-
ziario, si verifica una nullita relativa (“di protezione”) ex art.
23 T.U.F, che puo essere fatta valere dall'investitore, il quale
e titolare dell'interesse che lo scopo previsto a sua tutela sia
raggiunto.

[l Tribunale precisa poi che il vincolo tra il contratto quadro
per la prestazione dei servizi di investimento, I'ordine di ne-
goziazione del cliente e I'esecuzione dello stesso da parte
dell'intermediario € indissolubile. Ne consegue che in man-
canza del contratto quadro che gli attribuisce fondamento
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causale, I'ordine dato dall'investitore, seppure in forma scrit-
ta, quando occorre, seppure “consapevole” e specifico, sep-
pure insomma immune da vizi intrinseci ed astrattamente
equiparabile ad un autonomo mandato, resta sempre € co-
munque nullo perché sfornito di propria causa e la sua ese-
cuzione non pud produrre alcun effetto giuridico nei rapporti
tra intermediario ed investitore.

Si ritiene inoltre che, essendo radicalmente nullo per man-
canza di causa |'atto di negoziazione di prodotti finanziari ese-
guito dall'intermediario in esecuzione di un ordine del cliente
in caso di carenza della forma scritta del contratto relativo al-
la prestazione di servizi d’'investimento in strumenti finanzia-
ri, neppure la mancata contestazione degli estratti conto, e la
riscossione delle cedole potrebbero dar luogo a ratifica, con-
valida o, comunque approvazione dell’operato della banca.
Questi ultimi integrano infatti atti giuridici unilaterali a conte-
nuto partecipativo e consistono in dichiarazioni di fatti pre-
supponenti un rapporto gia validamente costituito, dunque,
in assenza del necessario presupposto, devono ritenersi pri-
vi di valenza negoziale. Dalla nullita del contratto di interme-
diazione finanziaria, discende, dunque, sia la nullita delle ope-
razioni di investimento compiute dalla banca in sua esecuzio-
ne, sia dell’accordo transattivo intervenuto successivamente
tra le parti, riconducibile nella sfera della transazione non no-
vativa, avendo avuto per oggetto esclusivamente il quantum
dovuto, senza investire od implicare non soltanto la nullita o
I'inesistenza del “titolo” costitutivo in parola ma neppure il ti-
tolo medesimo in sé e per sé, indipendentemente dalla sua
nullita od inesistenza. Versandosi pertanto in materia di tran-
sazione non novativa, non trova applicazione il richiamato
comma 2 dell’art. 1972 c.c. e la transazione de qua, siccome
afferente ad un titolo nullo, € da stimare priva di ogni pre-
supposto causale e, percio, nulla anch’essa.

| precedenti

Non si rinvengono precedenti editi nei medesimi termini.

In generale, sulla questione della nullita della transazione, cfr.
Cass., 31 maggio 2012, n. 8776, in Dejure; App. Torino, 26
gennaio 2007, in Giur. merito, 2007, 2904, s.m. Ritiene an-
nullabile e non nulla ai sensi dell’art. 1977 comma 2 c.c., la
transazione fatta relativamente ad un titolo nullo, Cass., 10
luglio 1998, n. 6703, in Rep. Foro it., 1998, 2065.

LA CONCLUSIONE DEL CONTRATTO
DI INTERMEDIAZIONE FINANZIARIA
TRA BANCA ED INVESTITORE

Tribunale di Rimini, 2 luglio 2012 - Giud. Vitolo - F. N. c.
Fineco Bank S.p.A.

La forma scritta per il contratto di investimento prevista
rispettivamente dall’art. 23 t.u.f e dall’art. 6 I. n. 1 del
1991 e rispettata quando contenga la sottoscrizione del
cliente e della banca, mentre nell'ipotesi di omessa sot-
toscrizione da parte del legale rappresentante della ban-
ca si e in presenza di una semplice proposta contrattua-
le non accettata e non di un contratto perfezionatosi.
Conseguentemente, la sigla illeggibile eventualmente
attribuita alla banca in qualita di intermediario in stru-
menti finanziari, ed apposta in un apposito riquadro in
cui compare l'indicazione “convalida firma” ha unica-
mente la funzione di certificare la provenienza della rela-
tiva proposta contrattuale, e I'autenticita della sottoscri-
zione dell'investitore, non anche quella di far assumere
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alla stessa validita giuridica quale manifestazione di vo-
lonta ed accettazione della proposta da parte della stes-
sa banca.

La questione

Con ricorso ex art. 702 bis c.p.c. F. N. conviene in giudizio Fi-
neco Bank S.p.A. avanti il Tribunale di Rimini per ivi sentir di-
chiarare la nullita di diverse operazioni di investimento effet-
tuate per difetto di forma scritta del contratto per prestazio-
ne dei servizi di investimento e per |'assenza della firma digi-
tale dei relativi ordini, per I'effetto chiedendone la condanna
alla restituzione delle perdite maturate, quantificate in euro
189.854,07 oltre interessi legali e rivalutazione monetaria;
'attore in subordine chiede pronunciarsi I'annullamento ex
art. 1439 c.c. ovvero la risoluzione per inadempimento del
contratto per la prestazione di servizi di investimento ovvero
la responsabilita contrattuale e/o extracontrattuale della Ban-
ca per violazione della normativa di riferimento in materia di
intermediazione finanziaria, con la conseguente restituzione
di tutte le perdite maturate dal cliente, quantificate in euro
189.854,07 oltre interessi legali e rivalutazione monetaria.

A fondamento delle proprie domande |'attore contesta la va-
lidita di diverse operazioni di investimento in titoli azionari ef-
fettuate tra il 2008 ed il 2011 mediante il servizio di trading
on-line fornito dalla Banca, assumendo in particolare che le
suddette operazioni sarebbero invalide, in quanto non sareb-
be stato stipulato alcun contratto per la prestazione dei ser-
vizi di investimento, in quanto gli ordini di investimento im-
partiti mediante il trading on-line sarebbero privi della firma
digitale, oltre al fatto che la Banca avrebbe operato in viola-
zione della normativa di riferimento in materia di intermedia-
zione finanziaria di cui al d.Igs. 24 febbraio 1998, n. 58 e del-
la relativa disciplina secondaria di attuazione contenuta nel
Regolamento Consob 1 luglio 1998, n. 11522.

Il Tribunale accoglie la domanda attorea, giudicando nel me-
rito che I'eccezione di nullita sollevata sia fondata, in quanto
I'onere formale imposto dall‘art. 23 T.U.F. comporta la ne-
cessita di accertare I'esistenza di documenti sottoscritti da
entrambi i contraenti ai fini della formazione di un valido ac-
cordo. La proposta e |'accettazione sono negozi giuridici uni-
laterali e quindi manifestazioni della volonta di concludere il
contratto. L'accettazione di una proposta contrattuale deve
presentare il requisito dell’'univocita della manifestazione di
volonta. Conseguentemente, il Tribunale osserva come la
proposta, comunicata alla controparte e da quest'ultima sot-
toscritta con |'espressa specificazione “per ricevuta” non
pud considerarsi come accettata, atteso che la mera sotto-
scrizione "per ricevuta”, secondo il significato proprio di que-
sta espressione, attiene solo alla avvenuta ricezione dell'at-
to, ma non comporta anche la manifestazione di volonta di
accettazione della proposta stessa.

Inoltre il medesimo giudicante condivide |'orientamento del-
la giurisprudenza di merito, formatosi in materia di interme-
diazione finanziaria, che ritiene nullo il contratto quadro in
presenza di sigla illeggibile per convalida firme o di sigla ap-
posta da funzionario della banca non abilitato. La proposta
sottoscritta da F. N. presenta in calce alla prima facciata |l
timbro ed il codice del Promotore Finanziario M. P. e di Ban-
ca Fineco S.p.A. A parere del Tribunale adito, la suddetta tim-
bratura, accompagnata da una sigla illeggibile, non vale a
concretare la manifestazione della volonta di accettare la pro-
posta contrattuale formulata dall'investitore, ma soltanto ad
autenticarne la firma, in quanto essa & stata apposta da un
soggetto sfornito di rappresentanza legale e, quindi, del po-
tere negoziale di concludere il contratto. Il Tribunale osserva
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che per conferire al timbro valore giuridico di accettazione
della proposta, andava specificato che lo stesso era apposto
per accettazione e non per autentica. Inoltre la firma doveva
essere leggibile ed essere apposta da un soggetto munito di
legale rappresentanza ovvero abilitato ad impegnare contrat-
tualmente la volonta dell’istituto bancario. Secondo il Tribu-
nale, va pertanto dichiarata la nullita per difetto di forma del
contratto quadro e dei singoli contratti di investimento, da cid
conseguendo che Fineco Bank S.p.A. va condannata a resti-
tuire a F. N. I'importo di euro 151.942,28. La quantificazione
della perdita effettuata dal ricorrente € infatti sfornita di un
adeguato sostegno probatorio. L'investitore ha inoltre diritto
ad ottenere gli interessi legali dalla proposizione della do-
manda in quanto si presume la buona fede della banca, la
quale, ha dato regolare esecuzione del contratto quadro.

| precedenti

Trib. Alba, 2 novembre 2010, inedita; Trib. Taranto, 8 gennaio
2008, in Il Civilista, 2009, 3, 47, s.m., con nota di Malavasi, G/i
ordini di acquisto degli strumenti finanziari impartiti dal cliente
alla banca e la qualificazione del rapporto instaurato con I'in-
termediario; Trib. Venezia, 25 ottobre 2007, inedita; Cass., 4
settembre 1990, n. 9130, in Mass. Giust. civ., 1990, 9.

MEDIAZIONE

LA PROVVIGIONE NELLA MEDIAZIONE IMMOBILIARE
"ATIPICA™ E LA VESSATORIETA DELLA CLAUSOLA

Tribunale di Roma, 26 giugno 2012 - Giud. Ferrari -
G.P.S.A.s.p.a.c. P.e PR.

La differenza tra la mediazione tipica e quella atipica é
che nella prima, non vi & obbligo per il mediatore di ot-
temperare a quanto richiesto dalla parte, ossia procura-
re I'affare alle condizioni indicate, ma un semplice onere,
mentre in quella atipica, che riveste la forma di manda-
to, vi @ la necessita di compiere quanto stabilito dal
mandante.

La questione

Con atto di citazione la G. P. S. A. s.p.a. conviene in giudizio
P. e P. R. esponendo di aver ricevuto incarico di mediazione
dai convenuti, per la vendita di un appartamento di loro pro-
prieta al prezzo di euro 1.350.000,00, con una provvigione
dell'1,5% del prezzo di vendita e che ricevuta una proposta,
poi su richiesta dei venditori, prorogata nei termini, la stessa
non veniva accolta perché i medesimi venditori comunicava-
no la volonta di recedere dal rapporto e di non voler piu ven-
dere il bene immobile. Successivamente, I'attrice raccoglie-
va una seconda proposta, pienamente conforme alle condi-
zioni dei venditori, che al pari della prima non veniva accetta-
ta e per tale ragione, avendo procurato una proposta di ac-
quisto conforme alle richieste dei medesimi venditori, chie-
deva a quest'ultimi il pagamento della provvigione concorda-
ta, per I'attivita svolta, che rimaneva senza riscontro. Conse-
guentemente l'istante, nell’evocarli davanti al tribunale, chie-
de che accertato l'illegittimo rifiuto dei venditori ad addiveni-
re alla stipula, vengano condannati in solido a corrispondere
ad essa attrice la somma di euro 24.300,00, o quella ritenuta
di giustizia, oltre interessi e rivalutazione.

| convenuti si costituiscono in giudizio contestando le dedu-
zioni dell'attrice ed, in particolare, precisando che il compor-
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tamento di quest’ultima non era conforme alle norme di cor-
rettezza e buona fede, per aver raccolto una proposta d'ac-
quisto successiva alla loro comunicazione di non voler piu
vendere I'immobile, senza informarne I'acquirente. Pertanto,
la clausola che prevedeva ugualmente il pagamento della
provvigione era da considerarsi vessatoria provocando uno
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto, ed
in quanto tale, i convenuti chiedono il rigetto della domanda
dell'attrice, ovvero, in subordine, in caso di accoglimento del-
la domanda attorea, determinare il compenso dovuto, ridu-
cendolo secondo equita. Il Tribunale accoglie la domanda del-
I'attrice, ritenendola fondata, in quanto dall’incarico conferito
dai venditori si evince con chiarezza la natura particolare del
tipo di contratto di mediazione concluso, che rientrerebbe
nella fattispecie della mediazione atipica. Tale fattispecie va
inquadrata nell'ipotesi in cui, il mediatore, volendo evitare
I'alea intrinseca della mediazione, si garantisce la provvigione
con l'acquisizione di una proposta di acquisto conforme alle
condizioni previste ed indicate nell'incarico di vendita, senza
necessita di conclusione dell’affare. Anche in tale ipotesi la
caratteristica prestazione del mediatore & pur sempre quella
di mettere in relazione due o piu parti in vista della conclu-
sione di un affare, senza essere legato ad alcuna di esse da
rapporti di collaborazione, dipendenza o rappresentanza, sic-
ché non viene meno I'obbligo del mediatore di compiere I'at-
tivita demandatagli in modo esauriente e funzionale all'inte-
resse della parte alla conclusione dell’affare, e quindi con la
diligenza adeguata alla sua professionalita. Al riguardo, il Tri-
bunale osserva come nella fattispecie in esame, al punto 7.2
dell'incarico, viene previsto che il venditore dichiara essere
suo interesse che |'agente raccolga la proposta d’acquisto al-
le medesime condizioni contenute nel presente incarico,
qualora, pertanto, il venditore non intendesse accettare, sen-
za giustificato motivo, proposte di acquisto conformi all’inca-
rico, sara ugualmente tenuto a corrispondere all'agente un
corrispettivo minimo pari all'intera provvigione, calcolata sul
prezzo della compravendita. Appare allora evidente a giudizio
del Tribunale che con tale impegno, la parte venditrice abbia
inteso conferire un incarico di mediazione rientrante nella fat-
tispecie della mediazione atipica sopra descritta, impegnan-
dosi a riconoscere la provvigione al mediatore, in caso di pro-
posta conforme alle condizioni stabilite. Secondo il Tribunale,
tale clausola, specificamente approvata, con doppia sotto-
scrizione, non rientra nelle clausole indicate come vessato-
rie, in quanto non comporta uno squilibrio di prestazioni del-
le parti, o di posizioni contrattuali, ma determina una specifi-
ca attivita a carico del mediatore, giustificata dall’'interesse
specifico della parte venditrice.
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Cass., 7 aprile 2009, n. 8374, in Mass. Giust. civ., 2009, 591;
Cass., 27 aprile 1982, n. 2631, ivi, 1982, 4.
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La nullita virtuale: reati contratto
e reatl In contratto

di Federica Maria Grazia Ester Veltri

Il presente itinerario mette in evidenza le soluzioni espresse dalla giurisprudenza in ordine all'ambito appli-
cativo del comma 1 dell’art. 1418 c.c. e, conseguentemente, all'incidenza dell'integrazione del reato sulle
conseguenze civilistiche del contratto, con particolare riferimento alle fattispecie di truffa, circonvenzione di

incapace ed usura.

Premessa

832

Virtuale, ai sensi dell’art. 1418 comma 1 c.c., € la nullita che, ancorché non prevista espressa-
mente dal legislatore (perché, se lo fosse, essa, quale nullita testuale, rientrerebbe nell’ambito
applicativo del comma 3 dell’art. 1418 c.c.), inficia I'atto di autonomia privata contrario a norme
imperative.

Peraltro, dall'inciso “salvo che la legge disponga diversamente” si evince che non esiste alcun
automatismo fra la violazione di disposizioni imperative e la conseguenza della nullita.

La legge, infatti, pud prevedere un altro tipo di sanzione, incompatibile con quella della nullita:
si pensi, ad esempio, all'art. 2901 c.c., secondo il quale gli atti fraudolenti compiuti dal debitore
per sottrarsi all'ladempimento sono colpiti da inefficacia relativa, intendendosi per questa I'an-
nullabilita.

Oppure, la legge pud comminare una sanzione diversa dalla nullita ma con questa compatibile,
la quale, tuttavia, in relazione alla ratio della norma violata, deve intendersi I'unica conseguenza
idonea ad esaurire la reazione dell’ordinamento giuridico alla violazione. E il caso, ad esempio,
all'art. 73 comma 2 cod. cons., in tema di contratto di acquisto di multiproprieta privo dei requi-
siti di cui all'art. 71: esso prevede, quale rimedio esclusivo, il diritto di recesso del consumato-
re. Ancora, in materia di prelazione agraria la giurisprudenza di legittimita (Cass., Sez. Un., 28
marzo 2006, n. 7033, in Guida dir, 2006, 16, 74, in Dir. giur. agr., 2006, 9, 504; in Giust. civ.
Mass., 2006, 3; in Vita not., 2006, 2, 777; in Foro it.,, 2007, 12, |, 3518; in Riv. not., 2006, 5,
1351) ha affermato che la vendita, conclusa prima che siano decorsi dieci anni dall’acquisto del
fondo effettuato con i benefici di cui alla I. n. 590 del 1965 sullo sviluppo della proprieta coltiva-
trice, non & sanzionata con la nullita, né testuale, perché non espressamente prevista, né tanto
meno virtuale, atteso che, al riguardo, il relativo art. 28 prevede, quale unica sanzione, la deca-
denza dai benefici fiscali e creditizi di cui alla legislazione in materia di formazione ed arroton-
damento della proprieta contadina. Parimenti, non ¢ stato considerato nullo il contratto conclu-
so in violazione della prelazione agraria, atteso che la legge, sul punto, prevede il rimedio del ri-
scatto (Cass., 29 settembre 1999, n. 10761, in Vita not., 1999, 1392; Dir. giur. agr., 2000, 317).
Infine, si pensi alle previsioni dettate in materia fiscale. Al riguardo, parte della giurisprudenza
(Cass., 22 luglio 2004, n. 13621, in Giust. civ. Mass., 2004, 7-8; Cass., 28 febbraio 2007, n.
4785, in Vita not., 2007, 2, 815) ha osservato come il contratto che violi norme tributarie, che
pure sono norme imperative, non & per cio stesso nullo, trovando nel sistema tributario le pro-
prie sanzioni. Questo principio di diritto € stato poi recepito dall'art. 10 comma 3 I. 27 luglio
2000, n. 212, sullo statuto del contribuente, secondo cui le violazioni di disposizioni di rilievo
esclusivamente tributario non possono essere causa di nullita del contratto. Altra parte della
giurisprudenza (Cass., 3 settembre 2001, n. 11351, in Giur. it., 2002, 1102; in Corr. giur., 2001,
349) é pervenuta al medesimo risultato, negando natura imperativa alle norme tributarie che,
ancorché inderogabili, non presenterebbero le caratteristiche tipiche delle norme imperative:
queste hanno carattere proibitivo e sono poste a tutela di interessi generali, che si collocano al
vertice della gerarchia dei valori protetti dall’'ordinamento giuridico; quelle sono poste a tutela di
interessi pubblici di carattere settoriale e, in linea di massima, non pongono divieti, ma assu-
mono un dato di fatto quale indice di capacita contributiva.

Peraltro, € da notare come la nuova legislazione di matrice comunitaria di costruzione del mer-
cato unico abbia introdotto numerose disposizioni imperative precettive, sanzionandone l'inot-
temperanza con la nullita. Si pensi, ad esempio, agli obblighi dell’agente e del preponente di cui
agliartt. 1746 e 1749 c.c., nonché agli obblighi di pubblicita dei patti parasociali di cui all’art. 122
d.Igs. n. b8 del 1998 (testo unico sull'intermediazione finanziaria). In definitiva, tale legislazione
avrebbe reso evidente che l'illiceita pud essere conseguenza anche della violazione di una nor-
ma imperativa che impone un obbligo non negativo ma positivo.
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Ad ogni modo, la giurisprudenza (Cass., 6 aprile 2001, n. 5114, in questa Rivista, 2001, 818; in
Corr.. giur., 2001, 1062 e ss; in Foro It., 2001, |, 2185; Cass., 15 marzo 2001, n. 3753, in que-
sta Rivista, 2001, 688; in Giur. it., 2001, 2083 e ss.; in Foro it., 2001, |, 858; Cass., Sez. Un., 11
febbraio 1982, n. 835, in Foro it., 1983, |, 1081) ha spesso fondato le proprie decisioni sul cri-
terio della natura dell’interesse violato, se singolare o di categoria o pubblico e dello Stato per-
sona o, invece, collettivo e di ordine pubblico, ossia dello Stato comunita. Di tal ché, posto che
la nullita € prevista a tutela di valori inderogabili di ordine pubblico, nel silenzio della legge (sulla
sanzione), essa deve ritenersi comminata solo nel secondo caso. E, in effetti, proprio tale crite-
rio € stato posto alla base di molte pronunce rese in materia fiscale (Cass., 22 luglio 2004, n.
13621, cit.; Cass., 28 febbraio 2007, n. 4785, cit.).

D'altronde, laddove si accogliesse |'opposta tesi che sanziona con la nullita il contratto conclu-
so in violazione di disposizioni tributarie, la cessazione ex tunc degli effetti del negozio travol-
gerebbe ogni pretesa dell’Amministrazione finanziaria: I'insussistenza dell'atto provocherebbe
I'irrilevanza dell’'operazione di fronte alla legge fiscale e, conseguentemente, impedirebbe I'ap-
plicazione del tributo.

Tuttavia, questa impostazione tradizionale, la quale, allo scopo di qualificare come imperativa
una determinata norma, fa leva sulla natura pubblica e generale dell’interesse tutelato, non pud
non fare i conti con quella tendenza del legislatore ad introdurre nell’ordinamento giuridico ita-
liano norme imperative poste a tutela di interessi privati. Si pensi, ad esempio, alla legge sul di-
ritto di autore che commina la nullita del contratto di edizione a termine se non ¢ indicato il nu-
mero minimo di esemplari da esaminare per edizione. Si pensi, ancora, alla disciplina dei con-
tratti del consumatore che, nonostante non possa essere considerata imperativa secondo |'im-
postazione tradizionale, perché prevista a tutela del contraente debole, sanziona quasi sempre
con la nullita la violazione delle disposizioni in essa contenute.

Pertanto, occorre valorizzare, quale elemento caratterizzante una norma imperativa, I'indisponi-
bilita della tutela offerta alla parte del cui interesse di tratti. In sostanza, I'interesse protetto & di
esclusiva pertinenza del singolo contraente, ma la relativa tutela, pur non essendo funzionale al-
la realizzazione di valori superiori, € comungue sottratta alla sua disponibilita. In effetti anche la
giurisprudenza piu recente della Cassazione sembra orientata ad ammettere, seppure astratta-
mente, la possibilita che norme imperative siano dettate a tutela di interessi privati, purché in-
disponibili (Cass., 18 maggio 1999, n. 4817, in Riv. giur. lav., 2000, |, 95; in Riv. critica dir. lav.,
1999, 620; in Dir. Lav., 2000, I, 483).

E la rilevabilita d'ufficio da parte del giudice della sanzione della nullita si pone quale elemento
di indisponibilita dell'interesse protetto. D'altronde, solo la tutela di un interesse indisponibile &
in grado di spiegare la penetrante limitazione dell’autonomia privata attuata mediante la nullita
di cui al primo comma dell’articolo 1418 c.c.

Il contratto contrario a norme imperative €& illecito. Dunque, nullo. Tuttavia, parimenti nullo, ai
sensi del secondo comma dell'art. 1418 c.c. € il contratto con oggetto, causa e motivo comune
illeciti, in quanto contrari, oltre all’ordine pubblico e al buon costume, anche a norme imperati-
ve. Si parla, in questo caso, di nullita strutturali, attinenti, piu in generale, alla mancanza o ai vi-
zi relativi agli elementi essenziali del contratto indicati nell’art. 1325 c.c.

Pertanto, si & posto il problema di circoscrivere gli ambiti applicativi del commi 1 e 2 dell’art.
1418 c.c.

Si pud ritenere che tutte le cause di nullita elencate nell’art. 1418 c.c. si riducano ad una sol-
tanto, ossia a quella della contrarieta a norma imperativa, la mancanza di un requisito essenzia-
le risolvendosi in una contrarieta del contratto alla norma che prevede determinati elementi es-
senziali. Analogamente, puo affermarsi per l'illiceita della causa o dei motivi e per la mancanza
dei requisiti dell'oggetto. Trattasi, in definitiva, di ipotesi in cui I'atto di autonomia si pone diret-
tamente in contrasto con la legge. Sicché, la portata precettiva dell’art. 1418 c.c. sarebbe inte-
ramente contenuta nel comma 1, mentre il comma 2 sarebbe una mera specificazione della re-
gola generale in esso espressa, risolvendosi le cause di nullita ivi elencate in ipotesi di contra-
sto con norme imperative; il comma 3, infine, dovrebbe essere ritenuto del tutto superfluo.

Si puod anche affermare, invece, che il contratto nullo, ai sensi del comma 1, € un contratto ille-
gale, mentre quello nullo ai sensi del comma 2, un contratto illecito. Sicché, la prima disposi-
zione configurerebbe un'ipotesi residuale, nel senso che troverebbe applicazione in casi diversi
da quelli dell'illiceita della causa o dell’'oggetto o del motivo comune. L'art. 1418 c.c. svolgereb-
be, nelle intenzioni del legislatore, I'importante funzione di chiudere il sistema, introducendo,
accanto alla nullita testualmente prevista (terzo comma), la nullita virtuale, derivante da una vio-
lazione non espressamente sanzionata dalla legge civile.

La giurisprudenza di legittimita (Cass., Sez. Un., 19 dicembre 2007, n. 26725, in questa Rivi-
sta, 2008, 221; in Giust. civ. 2008, 5, 1189; in Resp. civ. e prev., 2008, 3, 556; in Giur. comm.,
2008, 2, I, 344; in Giust. civ., 2008, 12, 2775; in Riv. dir. comm., 2008, 1-2-3, Il, 17; in Banca
borsa tit. cred., 2009, 2, Il, 133; in Dir. fall., 2008, 1, 2, 1; in Giur. it., 2008, 2, 347) ha individua-
to I'ambito di operativita del comma 1 dell’art. 1418 c.c., affermando che le norme imperative
da questo richiamate attengono agli elementi c.d. “intrinseci” della fattispecie negoziale (quale
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di autonomia

¢ il contenuto), non coincidenti necessariamente con gli elementi strutturali del contratto (cau-
sa e oggetto). Dunque, nullo ai sensi della disposizione in esame ¢ il contratto posto in essere
in violazione di norme imperative di validita, non anche di norme di comportamento, quali quel-
le che prevedono obblighi di informazione a carico dell'intermediario finanziario nell'interesse
dei clienti e nell'interesse generale all'integrita dei mercati finanziari e la cui violazione compor-
ta responsabilita precontrattuale, rimanendo al contrario valido il relativo contratto. In tale eve-
nienza, la responsabilita permane limitatamente ai pregiudizi che non sono assorbiti dalla tutela
dell'interesse all'adempimento del contratto. E, pertanto, fondamentalmente, in relazione al
pregiudizio consistente nelle peggiori condizioni contrattuali (“minor vantaggio o maggior ag-
gravio economico”) cui il contraente ha stipulato in conseguenza dell'illecita lesione della sua li-
berta negoziale (sui criteri in base ai quali qualificare una norma come imperativa ai sensi del-
I'art. 1418 comma 1 c.c., v.: Mantovani, Le nullita e il contratto nullo, in AAVV., Trattato del con-
tratto, a cura di V. Roppo, IV, Milano, 2006, 43 ss; De Nova, Il contratto contrario a norme im-
perative, in Riv. critica dir. priv., 1985, 43 ss. Sulla nullita virtuale: D’Amico, voce Nullita non te-
stuale, in Enc. dir. Annali, IV, 2011).

La tematica della nullita del contratto si complica laddove la condotta delle parti o di una di es-
se assume rilevanza penale: ci si chiede quale incidenza abbia I'integrazione del reato sulla sor-
te civilistica dell’atto di autonomia privata.

Al riguardo, si distinguono i reati contratto dai reati in contratto (Leoncini, / rapporti tra contrat-
to, reati contratto e reati in contratto, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 997; Di Marzio, La nullita
del contratto, 22 ed., Padova, 2008, 448 e ss).

Alla prima categoria appartengono quelle ipotesi in cui la norma penale sanziona la stipulazione
del contratto o la condotta attuativa della prestazione dedotta all’interno dello stesso.

E il caso, ad esempio, della vendita o dell’acquisto di cose con impronte contraffatte di una pub-
blica autenticazione o certificazione (art. 470 c.p.), della vendita o dell’acquisto di sostanze stu-
pefacenti (art. 73, comma 1 e comma 1-bis, d.P.R. n. 309 del 1990), del commercio di sostanze
contraffatte o adulterate (art. 442 c.p.) o del commercio o somministrazione di medicinali gua-
sti (art. 443 c.p.) o del commercio di sostanze alimentari nocive (art. 444 c.p.).

| reati contratto appartengono, assieme ai reati associativi (artt. 416 e 416-bis c.p.) ed ai reati
consistenti nel semplice accordo diretto alla realizzazione di un illecito e sottoposti a sanzione
penale in deroga all’art. 115 c.p. (art. 304 c.p.), al piu ampio genere dei reati accordo. L'elemen-
to che caratterizza la maggior parte delle fattispecie criminose in esame (ad eccezione della ri-
cettazione di cui all'art. 648 c.p., della corruzione impropria susseguente di cui agli artt. 318
comma 2 e 321 c.p.) & rappresentato dal fatto che si tratta, generalmente, di reati plurisogget-
tivi propri in cui sono sottoposti a sanzione tutti gli autori del fatto criminoso.

Alla seconda categoria appartengono quelle ipotesi in cui la norma penale sanziona non la sti-
pulazione del contratto in sé ma la condotta tenuta da una delle parti nella fase delle trattative
o in quella dell’esecuzione. Si pensi, ad esempio, ai delitti di truffa, circonvenzione di incapace
ed estorsione.

L'elemento che caratterizza tali fattispecie criminose € rappresentato dal fatto che si tratta di
reati plurisoggettivi impropri in cui solo una parte € sottoposta a sanzione penale. Inoltre, tali
reati si connotano per la frequente necessita della cooperazione del soggetto leso, spesso ri-
chiesta per la stessa configurabilita della fattispecie criminosa.

Ebbene, rispetto ad entrambe queste categorie di reato occorre verificare se il contratto con-
cluso in violazione delle norme penali che vengono in rilievo di volta in volta, laddove queste nul-
la dispongano in ordine alle conseguenze civilistiche, sia valido ovvero nullo per violazione di
norme imperative ai sensi dell’art. 1418 c.c.

Sulla questione, la tesi pan-penalistica (Rabitti, Contratto illecito e norma penale, Milano, 2000)
afferma che la violazione di una qualsiasi norma penale, tanto di quella sanzionante la stipula-
zione di un contratto quanto di quella sanzionante il comportamento di una delle parti nella fase
delle trattative o in quella dell’esecuzione, incide di per sé sulla validita del contratto, determi-
nandone la nullita virtuale ai sensi del comma 1 dell’art. 1418 c.c. Cio in ragione della natura im-
perativa dei precetti penali. Di conseguenza, tanto nell'ipotesi di reati contratto quanto in quel-
la di reati in contratto si configurerebbe sempre e comunque il rimedio della nullita virtuale del-
la fattispecie negoziale perfezionatasi per effetto della condotta delittuosa. A sostegno dell’as-
sunto in esame si adduce |'argomentazione secondo la quale, nei casi in cui la stipulazione di un
negozio giuridico costituisce effetto diretto della consumazione di un reato, si ravvisa una viola-
zione di norme di ordine pubblico, in ragione delle esigenze di interesse collettivo sottese alla
tutela penale, trascendenti quelle di mera salvaguardia dell’integrita patrimoniale dei singoli
contraenti, perseguita dalla disciplina civilistica in tema di annullabilita dei contratti.

La prevalente tesi c.d. autonomistica (Bugani, La nullita del contratto, Padova, 1990, 114; Villa,
Contratto e violazione di norme imperative, Milano, 1993, 116. In giurisprudenza: Cass., 17 giu-
gno 1960, n. 1571, in Giust. civ., 1961, |, 138; Cass, 17 giugno 1970, in Giust. civ., 1971, 1, 138,
secondo cui «la finalita antisociale non sempre pud desumersi dalla comminoratoria di sanzioni
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penali perché, se e vero che in alcuni casi il negozio contrario a norme imperative pud¢ assume-
re aspetti di tale gravita da integrare gli estremi di un vero e proprio reato e da determinare la
conseguente invalidita inter partes, talora la previsione di penalita, rivolta a colpire il comporta-
mento illecito posto in essere da una delle parti anteriormente e anche successivamente alla
costituzione del negozio, non si ripercuote sulla validita di questo dal punto di vista civilistico,
ben potendo, nel campo dei rapporti privati, soccorrere i rimedi dalla legge predisposti per I'i-
nadempimento contrattuale»; Cass., Sez. Un., 27 marzo 2008, n. 26654, in Cass. pen., 2008,
12, 4544, con nota di Pistorelli, Confisca del profitto del reato e responsabilita degli enti nell’in-
terpretazione delle Sezioni Unite; in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, 4, 1738), invece, ritiene che,
da un lato, i reati contratto sono radicalmente nulli per violazione di norme imperative di validita,
dall’altro, rispetto ai reati in contratto, ogni comportamento integrante reato deve essere riqua-
lificato sotto il profilo civilistico allo scopo di verificare se I'atto di autonomia privata concluso
per effetto dell'illecito penale sia o meno inficiato da una specifica patologia (nullita, annullabi-
lita, rescissione o altra conseguenza). Di conseguenza, in tema di truffa (art. 640 c.p.), qualora il
comportamento truffaldino penalmente rilevante rilevi sub specie di dolo causam dans di cui al-
I'art. 1439 c.c., il soggetto passivo della truffa potra domandare I'annullamento del contratto. Di
contro, laddove il comportamento in questione non sia stato determinante del consenso a con-
trarre ma abbia condotto a stipulare a certe condizioni (dolo incidente di cui all’art. 1440 c.c.), il
rimedio esperibile sara |'azione di responsabilita precontrattuale di cui all’art. 1337 c.c.

Conformemente a quest'ultima impostazione, la prevalente giurisprudenza di legittimita (Cass.,
31 marzo 2011, n. 7468, in Dir. giust., 16 aprile 2011; in // civilista, 2011, 6, 14; in Giust. civ.
Mass., 2011, 3, 507; Cass., 13 dicembre 2007, n. 26172, in Rep. Foro it., 2007, voce Interme-
diazione finanziaria, n. 196; Cass., 26 maggio 2008, n. 13566, in Giust. civ. Mass., 2008, 5, 810;
Cass., 10 dicembre 1986, n. 7322, in Corr. giur., 1987, 209; in Nuova giur. civ., 1987, 1, 269; in
Foro it, 1987, 1, 1119; in Vita not., 1987, 258) ha piu volte affermato che il dolo costitutivo del
delitto di truffa di cui all’art. 640 c.p., quale reato in contratto, non & ontologicamente diverso o
di intensita diversa da quello che vizia il consenso negoziale: entrambi si risolvono in artifici o
raggiri adoperati dall'agente e diretti ad indurre in errore |'altra parte e viziarne, cosi, il consen-
so. Con la conseguenza che il dolo, anche se penalmente accertato, non & di per sé causa di
nullitda ma solo di annullabilita del contratto.

Di contro, in tema di circonvenzione di incapace (art. 643 c.p.) la giurisprudenza pressoché una-
nime (Cass., 20 settembre 1979, n. 4824, in Foro it., 1980, |, 2860; Cass., 23 maggio 2006, n.
12126, in Societa, 2006, 1105; Cass., 7 febbraio 2008, n. 2860, in questa Rivista, 2008, 707; in
Notariato, 2008, 233; Cass., 27 gennaio 2004, n. 1427, in Fam. e dir, 2004, 402; in Giust. civ.
Mass., 2004, 1; in Dir. giust., 2004, 8, 121; in Riv. notariato, 2004, 1226; questa Rivista,
2004, 997; Il civilista, 2009, 6, 73; Cass., 29 ottobre 1994, n. 8948, in questa Rivista, 1995,
170; in Corr. giur. 1995, 1l, 217; difforme: Cass., 15 gennaio 1993, n. 427, in Mass. Giur. it.,
1993), ha sostenuto che, benché si versi in un’ipotesi di reato in contratto, |'atto di autonomia
privata concluso con violazione della corrispondente norma penale € nullo, non semplicemente
annullabile per incapacita naturale del contraente ai sensi dell’art. 428 c.c. Cid sulla base della
considerazione per cui, da un lato, consistendo la ratio sottesa al precetto penale nella tutela
non dell'incapacita in sé e per sé considerata né del patrimonio ma dell’autonomia privata e del-
la libera esplicazione dell'attivita negoziale delle persone in stato di menomazione psichica, la
relativa norma penale, tutelando I'interesse pubblico alla liberta negoziale, va qualificata quale
norma imperativa, la cui violazione comporta, ai sensi del comma 1 dell'art. 1418 c.c., oltre alla
sanzione penale, anche la nullita del contratto concluso in violazione della medesima. Dall'altro,
perché diversi sono i presupposti ed ambiti applicativi degli artt. 428 c.c. e 643 c.p. In particola-
re, requisito essenziale per I'annullamento del contratto ai sensi dell'art. 428 c.c., ma non per
I'applicazione della norma penale (essendo sufficiente al riguardo qualsiasi attivita di suggestio-
ne e stimolo), & la malafede, ossia la consapevolezza che 'altro contraente abbia menomazioni
alla sfera intellettiva e volitiva. Inoltre, lo stato psichico rilevante nel soggetto passivo dell’azio-
ne delittuosa non coincide con I'incapacita naturale che giustifica il ricorso al rimedio dell’annul-
lamento del contratto: I'art. 643 c.p. include nel concetto di deficienza psichica qualsiasi meno-
mazione del potere di critica, qualsiasi indebolimento della funzione volitiva o affettiva che age-
volino la suggestionabilita e diminuiscano i poteri di difesa del soggetto passivo (situazioni che
sono state ricollegate ai piu diversi fattori, quali il sesso, I'eta, la debolezza di carattere, la ca-
renza di cultura e di rapporti interpersonali). L'art. 428 c.c., invece, richiede una menomazione
di particolare gravita, pari a quella necessaria per la pronuncia di interdizione, pur se momenta-
nea e transitoria. Sicché, nel contratto concluso in attuazione del delitto di circonvenzione di in-
capace possono anche difettare il vizio del consenso e l'incapacita del soggetto quali elementi
idonei a determinare, ai sensi degli artt. 1439 e 428 c.c., I'annullamento del contratto.

La dottrina dominante (Bianca, Diritto civile, Il contratto, Milano, 2000, 619; Albanese, La tutela
civile dell’incapace vittima di circonvenzione, in questa Rivista, 2004, 997; Breccia, Causa, in
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Trattato di diritto privato, diretto da Bessone, Torino, 1999, 130; Mariconda, Quale invalidita con-
trattuale nel caso di circonvenzione di incapace, in Corr. giur., 1095, 217; Maurini, L'incapacita
naturale, Padova, 2002, Il, 101; Raganelli, Circonvenzione di incapace e nullita o annullabilita del
contratto, in Giust. civ., 1980, 943; Venchiarutti, La protezione civilistica dell'incapace, Milano,
1995, 458; Villa, Contratto e violazione di norme imperative, cit., 150) ha criticato questo orien-
tamento, osservando come la nullita presupponga che oggetto del divieto sia il contratto, non il
comportamento di una delle parti. Mentre, la norma di cui all'art. 643 ¢.p. punisce un compor-
tamento, non la stipulazione del contratto.

Peraltro, non sono mancati autori (Di Majo, La nullita, in Trattato di diritto privato, diretto da Bes-
sone, Torino, 2002, 203; Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte speciale, |l, Bologna, 2002, 203)
i quali, invece, hanno ritenuto che la tutela penale si fonda su ragioni di ordine pubblico, con-
cernendo l'interesse alla liberta negoziale dei soggetti deboli svantaggiati, anziché il singolo pa-
trimonio dell'incapace. Pertanto, alla stregua della lettura giurisprudenziale dell’art. 1418 c.c, |l
contratto derivante da delitto, offendendo un interesse di ordine pubblico, viola una norma im-
perativa sanzionabile con la nullita.

Le Sezioni Unite della Cassazione (Cass., 19 dicembre 2007, n. 26724, in Danno e Resp., 2008,
525; Cass., 19 dicembre 2007, n. 26725, cit.), dal canto proprio, hanno mostrato perplessita
proprio in merito alla nullita virtuale che consegue all’accertamento del delitto di cui all’articolo
643 c.p. ed hanno manifestato la necessita di rimeditare se ed entro quali limiti I'illiceita della
condotta basti a giustificare l'ipotizzabilita di detta sanzione civile.

Quanto, infine, alla sorte del contratto usurario perfezionatosiin conseguenza della condotta de-
scritta dall'art. 644 c.p., la giurisprudenza civile espressasi all’'epoca dell’'entrata in vigore del Co-
dice Rocco del 1930, in assenza di una specifica regolamentazione al riguardo, lo riteneva nullo
per illiceita della causa in quanto contrario alla relativa norma imperativa penale, purché fosse
stata accertata la ricorrenza di tutti gli elementi integrativi della fattispecie penale: vantaggio
usurario, conseguito o conseguibile, stato di bisogno della vittima e approfittamento di questo
stato da parte del reo (Cass., 15 maggio 1940, in Foro it., 1940, |, 457; Cass., 28 giugno 1946,
n. 722, in Giur. it., 1948, |, 1, 50; Cass., 15 marzo 1947, n. 389, in Giur. it,, 1948, |, 1, 50).
Vigente il Codice civile del 1942, il quale introdusse il rimedio della rescissione all'art. 1448 c.c.,
la giurisprudenza costante distingueva il contratto concluso nella consapevolezza dell’altrui sta-
to di bisogno da quello stipulato con approfittamento di questo stato: il primo, in quanto con-
trario non alla legge penale ma alla sola legge civile era ritenuto rescindibile; il secondo, contra-
rio tanto alla legge penale imperativa quanto alla legge civile, era considerato nullo ai sensi del-
I'art. 1418 comma 1 c.c. (Cass., 20 novembre 1957, n. 4447, in Giur. it., 1957, 1, 1, 1338; Cass.,
26 agosto 1993, n. 9021, in Mass. Giust. civ.., 1993, 1329; Cass., 22 gennaio 1997, n. 628, in
Giur. it., 1998, n. 926; /I Civilista, 2011, 7-8, 8)

Di contro, la maggioritaria dottrina del tempo riteneva applicabile il rimedio della rescissione: si
osservava come il contratto usurario, connotato dall’approfittamento di un contraente nei con-
fronti dell’altro, fosse ascrivibile piu alla categoria dei reati in contratto che non a quella dei rea-
ti contratto. Inoltre, si valorizzava la sostanziale coincidenza degli elementi di fattispecie di cui
all’art. 644 c.c. con i requisiti di cui all'art. 1448 c.c.: stato di bisogno di un contraente, condot-
ta di approfittamento dell'altro, danno (forte squilibrio) contrattuale. D'altra parte, I'antinomia in
cui si imbatteva tale costruzione, consistente nel fatto che, laddove I'usura fosse stata pratica-
ta per mezzo di un contratto di mutuo (c.d. mutuo feneratizio), tale reato avrebbe determinato,
ai sensi del comma 2 dell’art. 1815 c.c., la nullita della singola clausola di interessi, avendo di-
ritto il mutuante agli interessi nella misura legale, mentre, in tutti gli altri casi, la rescindibilita per
lesione dell’atto di autonomia privata ai sensi dell’art. 1448 c.c., veniva superata ritenendo che
le due disposizioni in esame avessero ambiti applicativi diversi. In particolare, si riteneva che
questa disposizione sanzionasse, sul piano civilistico, la condotta di reato di chi si approfittasse
dell'altrui debolezza economica facendo usura, quella, invece, le condotte oggettivamente usu-
rarie non integranti reato per mancanza dei relativi presupposti e, in definitiva, I'assetto globale
di interessi che il contratto componesse (Vassalli, In tema di norme penali e nullita del negozio
giuridico, in Riv. critica dir. priv., 1985, 470; Carresi, Il contratto, Milano, 1987, 356; Sesta, La re-
scissione del contratto, in Nuova giur. civ. comm., 1991; Quadri, Profili civilistici dell’'usura, in
Foro it., 1995, 339; Villa, Contratto e violazione di norme imperative, cit., 152).

Sulla questione, la giurisprudenza riteneva applicabile il comma 2 dell'art. 1815 c.c. a condizio-
ne che la relativa fattispecie concreta integrasse gli elementi del reato di cui al'art. 644 c.p.: ol-
tre agli interessi usurari, lo stato di bisogno della vittima e I'approfittamento del reo (Cass., 16
novembre 1961, n. 2670, in Foro it., 1962, |, 707, Cass., 12 giugno 1973, n. 1693, in Foro it.,
1974, |, 476, Cass., 26 agosto 1993, n. 9021, cit.)

Con I'entrata in vigore della I. n. 108 del 1996 scompare dalla struttura del reato di usura il re-
quisito soggettivo dell’approfittamento dello stato di bisogno, integrante una mera circostanza
aggravante e si punisce, direttamente, il comportamento di chi si fa dare o promettere, sotto
qualsiasi forma, per sé o per altri, in corrispettivo di una prestazione di denaro o di altra utilita (o
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dell'attivita di mediazione per procurarli) interessi o vantaggi usurari. E ridefinito I'elemento del
corrispettivo, sostituendo al precedente riferimento al denaro o “altra cosa mobile” (c.d. usura
pecuniaria) il riferimento al denaro o “altra utilitd” (dunque anche servizi o beni immobili: ¢.d.
usura reale) e prevedendo la rilevazione degli interessi praticati per classi di contratti, sui quali
calcolare il ¢.d. tasso soglia oltre il quale vi € usura. Viene, altresi, riscritto il secondo comma del-
I'art. 1815 c.c., secondo il quale, se sono convenuti interessi usurari, la relativa clausola € nulla
e non sono dovuti interessi.

Sicché, I'usura, almeno con riguardo all’ipotesi presunta di cui al primo commma dell'art. 644 c.p.,
é diventata un reato contratto, che astrattamente sarebbe nullo ai sensi del comma 1 dell’art.
1418 c.c. Tuttavia, con specifico riferimento all’'usura pecuniaria ad interessi, attesa la natura re-
siduale della sanzione della nullita per contrasto con norme imperative di cui al comma 1 del-
I'art. 1418 c.c., trova applicazione concreta il comma 2 dell’art. 1815 c.c., sicché nulla sara la
clausola con la quale si convengano interessi usurari ed il relativo contratto diventa a titolo gra-
tuito.

Questa disposizione, d'altra parte, essendo speciale, non puo essere applicata all’'usura a van-
taggi diversi dagli interessi, ma pur sempre usurari. Al riguardo, si deve ricorrere al rimedio del-
la rescissione per lesione di cui all'art. 1448 c.c. Cio sulla base della considerazione per cui dal-
la Relazione di accompagnamento al Codice Civile, la quale individua la rescissione come lo
strumento civilistico primario di reazione dell’'ordinamento giuridico al fenomeno usurario, si
evince l'intento del legislatore di prevedere un rimedio specifico avverso la fattispecie negozia-
le frutto del reato di usura. Ancora una volta, quindi, sarebbe il carattere residuale della nullita
virtuale di cui al comma 1 dell’art. 1418 c.c. a consentire la concreta operativita della disposi-
zione speciale di cui all'art. 1448 c.c.

Norma questa che, peraltro, pone seri problemi di coordinamento con la nuova fattispecie di
usura di cui all'art. 644 c.p.: la norma civilistica presuppone infatti la sproporzione (che deve ri-
vestire i caratteri di cui al comma 2 dell'art. 1448 c.c.) tra la prestazione di una parte € quella del-
I'altra e I'approfittamento di una parte dello stato di bisogno in cui versa |'altra. E proprio tali due
condizioni dovra provare |'attore che agisca in rescissione.

Qualora non ricorrano tali requisiti, e la questione di pone, oltre che rispetto all’'usura pecuniaria
a vantaggi, anche all’usura reale di cui al comma 3 dell’art. 644 c.p., la quale non richiede né la
lesione ultra dimidium né |'approfittamento dell'altrui stato di bisogno, potrebbe trovare appli-
cazione la sanzione della nullita virtuale di cui al primo comma dell’art. 1418 c.c.

A tale soluzione, peraltro, ostano le seguenti considerazioni: la fattispecie di cui al comma 3 del-
I'art. 644 c.p. & ascrivibile alla categoria dei reati in contratto; appare irragionevole prevedere un
rimedio piu grave, quale quello della nullita virtuale, per una fattispecie meno grave, quale &
quella dell'usura non accompagnata da lesione ultra dimidium e dall’approfittamento dello sta-
to di bisogno, ed un rimedio meno grave, ossia quello della rescissione per una fattispecie pit
grave, quale € I'usura accompagnata da lesione ultra dimidium ed approfittamento dello stato di
bisogno.

Pertanto & preferibile il ricorso all'azione di responsabilita precontrattuale di cui all’art. 1337 c.c.,
considerata pacificamente utilizzabile anche a fronte di un contratto valido ed efficace (Cass.,
29 settembre 2005, n. 19024, in questa Rivista, 2006, 446; in Danno e resp., 2008, 25; in Corr.
giur., 2006, 669; in Foro It., 2006, 4, 1, 1105; in Giur. It., 2006, 8-9, 1599; in Impresa, 2006, 7-8,
1140; in Nuova giur. civ., 2006, 9, 897; in Riv. dir. civ., 2007, 1, 2, 71). E, in tale evenienza, il ri-
sarcimento sara pari non all'interesse negativo, ossia a quello a non essere coinvolto in trattati-
ve inutili, e neppure all'interesse positivo, ossia a quello alla corretta esecuzione della presta-
zione dedotta in contratto, ma all'interesse differenziale, consistente nella differenza tra le de-
teriori condizioni economiche scaturenti dalla condotta ususraria e le diverse e piu favorevoli
condizioni alle quale sarebbe stato concluso I'accordo in assenza del comportamento violativo
del canone di buona fede.
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Contratti con la Pubblica amministrazione

Il documento informatico
con firma elettronica autenticata

di Gianluca Navone

In questo scritto I'autore esamina la figura del documento informatico munito di firma elettronica autentica-
ta, avanzando non poche riserve in merito alla possibilita - contemplata dall'art. 25 ¢. amm. digit. - di sotto-
porre ad autentica notarile I'immagine digitale di una sottoscrizione autografa.

L'equiparazione del documento informatico
con firma elettronica autenticata al tipo
cartaceo corrispondente. Conseguenze (*)

Nella caleidoscopica varieta di documenti in forma-
to digitale (1), la specie del documento informatico
con firma autenticata dal notaio (o da altro pubbli-
co ufficiale autorizzato dalla legge ad attribuirgli
pubblica fede) non & nuova; la sua previsione, alla
maniera di un ostinato musicale, costituisce una no-
ta costante della legislazione italiana di settore, e cid
sin dagli albori della sua esistenza. Infatti: la regola-
mentazione della figura, gid contenuta nell’art. 16
d.PR. n. 513 del 1997 e poi tel quel rifluita nell’art.
24 d.PR. n. 445 del 2000 (2), & oggi (quasi intera-
mente) racchiusa nell’art. 25 c. amm. digit., cosi co-
me novellato dall’art. 17 comma 2 d.lgs. n. 235 del
2010.

Tanto premesso, ed ai fini di uno studio specifico sul
documento informatico munito di firma elettronica
autenticata, occorre anzitutto constatare che lart.
25 c. amm. dig., nel dichiarare che «Si ha per rico-
nosciuta, ai sensi dell’art. 2703 del codice civile, la
firma elettronica [...] autenticata» (3), equipara (in
tutto, e per tutto) l'istrumento in discorso al tipo
cartaceo corrispondente.

Dall’enunciata equiparazione discendono numerose
conseguenze, che non ¢ inutile enumerare.
Anzitutto, & perfino troppo ovvio rilevare che la re-
dazione di un documento informatico con firma
elettronica autenticata vale a perfezionare valida-
mente (anche) quei negozi per il quali la legge ri-
chiede la “forma minima” della «scrittura privata
autenticata». Si pensi, a modo di esempio, alla pro-
cura rilasciata da un coniuge a favore dell’altro al fi-
ne di consentirgli - in caso di lontananza o di altro
impedimento - il compimento disgiunto di atti di
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straordinaria amministrazione sui beni della comu-
nione legale (art. 182 comma 1 c.c.); o, ancora, al-
I'atto di designazione anticipata dell’amministratore
di sostegno fatto ad opera dello stesso beneficiario
«in previsione della propria eventuale futura inca-
pacita» (art. 408 comma 1 c.c.).

Inoltre, e sempre in virtu dell’equivalenza con il suo
omologo di carta, il documento informatico in esa-
me costituisce titolo formale idoneo ad attivare i
meccanismi pubblicitari (4). Infatti: alla stregua del-
I'art. 2657 c.c. la trascrizione si puo eseguire anche
in forza di «scrittura privata con sottoscrizione au-
tenticata» (5).

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) Per essere pilu precisi, allo stato della legislazione vigente
possono isolarsi sei specie di documento informatico: a) il docu-
mento privo di firma elettronica; b) il documento sottoscritto con
firma elettronica non avanzata; ¢) il documento sottoscritto con
firma elettronica avanzata, ma non qualificata; @) il documento
sottoscritto con una firma digitale o altro tipo di firma elettronica
qualificata; e) il documento sottoscritto con firma elettronica au-
tenticata dal notaio o da altro pubblico ufficiale a cio autorizzato;
f) I'atto pubblico informatico ricevuto dal notaio.

(2) Recante il «Testo unico delle disposizioni legislative e regola-
mentari in materia di documentazione amministrativa».

(3) La disposizione richiamata trova sponda nell'art. 47-bis com-
ma 2 |. not. (aggiunto dall'art. 1 comma 1 lett. ¢ d.Igs. 2 luglio
2010, n. 110), a mente del quale: «L'autenticazione di cui all'art.
2703, secondo comma, del codice civile, € regolata, in caso di
utilizzo di modalita informatiche, dall'art. 25 del decreto legislati-
vo 7 marzo 2005, n. 82».

(4) Cfr. S. Pagliantini, Atti che devono farsi per iscritto (sub art.
1350 c.c.), in Commentario del codice civile, diretto da E. Ga-
brielli, Dei contratti in generale, a cura di E. Navarretta-A. Ore-
stano, Il (artt. 1350 - 1386), Torino, 2011, 111.

(5) E perd doveroso segnalare che in attesa dell’emanazione dei
decreti attuativi che dovranno definire - inter alia - le regole tec-

niche per I'organizzazione della struttura centralizzata deputata
(segue)
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E ancora, sulla base offerta dal combinato disposto
dell’art. 25 c. amm. dig. e dell’art. 474 c.p.c., alla
scrittura informatica munita di firma elettronica au-
tenticata deve riconoscersi la valenza di titolo ese-
cutivo di natura stragiudiziale, sia pure limitatamen-
te alle obbligazioni pecuniarie in essa documentate
(6); mentre, contrariamente a quanto previsto per
I’atto pubblico, la sua efficacia esecutiva non si
estende agli obblighi di consegna o rilascio di cose
determinate.

Ulteriormente, argomentando a contrariis dall’art.
2704 c.c. si ricava (per unanime interpretazione)
che la data indicata dal pubblico ufficiale nell’atto
di autenticazione (7) fa piena prova tra le parti e nei
confronti dei terzi fino a querela di falso. Ne segue,
allora, che il documento informatico autenticato ha
data certa computabile ultra partes (8); e cid, si noti,
indipendentemente dall’associazione di una marca
temporale.

Infine, fondamentale: il documento informatico sot-
toscritto con firma elettronica autenticata - al pari
del suo corrispondente tradizionale - & coperto da fe-
de privilegiata riguardo alla provenienza dello stesso
da chi ne figura come autore. Ond’¢, 'unico stru-
mento giuridico idoneo a mettere in discussione la
veridicita di tale risultanza & la querela di falso rivol-
ta contro lattestazione resa dal notaio (o da altro
pubblico ufficiale autorizzato) nel corso dell’autenti-
cazione.

Sulla inidoneita dell'immagine digitale di
una sottoscrizione manuale a fungere da
mezzo d'imputazione della paternita di un
documento informatico

Ma al di la di ogni rassegna, non devono sfuggire al-
la nostra attenzione alcune importanti novita insite
nell’attuale formulazione dell’art. 25 ¢. amm. dig
9).

La prima ¢ che oggetto di autenticazione non & pit
la sola firma digitale o altro tipo di firma elettronica
qualificata, ma «ogni specie di firma elettronica, da
quella c.d. semplice a quella avanzata (quest’ultima
inglobando sia la firma qualificata, sia la firma digi-
tale)» (IO).

La seconda novita (prima per importanza) ¢ che pud
formare oggetto di autentica notarile anche I'imma-
gine digitale di una sottoscrizione autografa. Tale
immagine potrebbe essere tratta da una firma in pre-
cedenza vergata su un supporto cartaceo e poi acqui-
sita digitalmente mediante uno scansionatore ottico
(comunemente denominato scanner), oppure nasce-
re direttamente in formato digitale se apposta - ad
imitazione di un foglio o di altro materiale scrittorio
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Note:

(continua nota 5)

all'archiviazione dei documenti notarili informatici (artt. 62-bis e
68-bis comma 1 lett. bl. not.), € al momento inibita la possibilita
di ricevere o autenticare atti in forma elettronica che siano sog-
getti a conservazione obbligatoria nella raccolta del notaio; men-
tre, sin d'ora, possono essere redatti documenti notarili informa-
tici (atti pubblici e scritture private autenticate) suscettibili di es-
sere rilasciati alle parti in originale. Piu nello specifico, per quan-
to attiene al documento informatico con firma elettronica auten-
ticata, & bene rimarcare che allo stato non possono essere au-
tenticate - appunto perché soggette a raccolta - scritture digitali
idonee ad essere riportate nei registri immobiliari o nel registro
delle imprese (arg. ex art. 72 comma 3 |. not.). Di tal che, volen-
do scendere al concreto, non sono autenticabili documenti infor-
matici concernenti beni immobili e suscettibili di trascrizione,
iscrizione ipotecaria 0 annotazione; e, del pari, non possono es-
serlo quelli relativi ad atti costitutivi di societa di persone o alla lo-
ro modificazione. Sul punto cfr. B. Bove, Appunti sull’autentica-
zione delle sottoscrizioni, in Vita not., 2011, 1737 ss., spec.
1766; mentre, riguardo all’attuale ammissibilita dell’atto notarile
informatico, si vedano: G. La Marca, La sicurezza dell’atto nota-
rile informatico, in Quaderni Fondazione italiana per il notariato,
2012, in corso di pubblicazione (consultato in bozze per la corte-
sia dell'autore); M. Ceolin-F. Crivellari, L'atto pubblico informati-
co: note a margine del d.lgs. 2 luglio 2010, n. 110, in Studium iu-
ris, 2011, 903 ss., spec. 905; M. Nastri-C. Valia, Conservazione
del rogito informatico affidata al Cnn, in Guida dir., 2010, 35, 34
ss., spec. 35; M. Nastri, Le opportunita dell'atto pubblico infor-
matico, in Notariato, 2010, 566 ss., spec. 567; M. Mirrione, L'at-
to notarile informatico, in questa Rivista, 2011, 731 ss., spec.
737; G. Petrelli, Atto notarile informatico, cit., 364.

(6) Riguardo all'efficacia esecutiva della scrittura privata autenti-
cata cfr.: G. Petrelli, Atto pubblico, scrittura privata autenticata e
titolo esecutivo, in Notariato, 2005, 542 ss.; A. Saletti, Le (ulti-
me?) novita in materia di esecuzione forzata, in Riv. dir. proc.,
2006, 193 ss.; E. Astuni, Studio n. 236-2006/C e Studio n. 236-
2006/C, Novita in materia di titolo esecutivo, in www.notariato.it.

(7) E appena il caso di rammentare, infatti, che I'art. 72 comma 1
I. not. stabilisce che «L'autenticazione delle firme apposte in fine
delle scritture private [...] deve contenere», tra le altre cose, I'in-
dicazione della data e del luogo in cui le firme medesime furono
apposte.

(8) Cosi A. Gentili, voce Documento informatico (diritto civile), in
Enc. Dir. - Annali, V, Milano, 2012, 629 ss., spec. 655; Id., Docu-
mento elettronico: validita ed efficacia probatoria, in AAVV., | con-
tratti informatici, a cura di Clarizia, in Trattato dei contratti, diretto
da P. Rescigno-E. Gabrielli, VI, Torino, 2007, 119 ss., spec. 158.

(9) La disposizione de qua & stata interamente riscritta dall’art.
17 comma 2 d.Igs. n. 235 del 2010.

(10) F. Rota, I/l documento informatico, in AAVV., La prova nel
processo civile, a cura di M. Taruffo, Milano, 2012, 761. In que-
sto senso, altresi, G. Finocchiaro, Ancora novita legislative in
materia di documento informatico: le recenti modifiche al Codli-
ce dell'amministrazione digitale, in Contr. impresa, 2011, 503:
«Possono ora essere autenticate, dal notaio o dal pubblico uffi-
ciale autorizzato, anche la firma elettronica avanzata o addirittu-
ra la firma elettronica, non piu soltanto la firma digitale o la fir-
ma elettronica qualificata. In sostanza, il notaio o il pubblico uf-
ficiale autorizzato potranno autenticare qualsiasi tipo di firma
elettronica, ma solo con la loro firma digitale». A fronte di tale
avviso si contrappone chi, rilevando che possono formare og-
getto di autenticazione le sole firme elettroniche avanzate e la
firma autografa acquisita digitalmente, sostiene che «solo le
qualificate (o autografe acquisite in via digitale) potranno essere
autenticate per sottoscrivere gli atti di cui ai n. 1-12 dell’art.
1350 c.c.» (A. Gentili, voce Documento informatico (diritto civi-
le), cit., 655).

| contratti 10/2012



Argomenti
| singoli contratti

- sullo schermo tattile di un tablet (11). Ed & oppor-
tuno segnalare, incidentalmente, che una previsio-
ne analoga ¢ stata dettata anche in materia di atto
pubblico informatico; e, precisamente, dall’art. 52-
bis della legge notarile a termini del quale: «Le par-
ti, i fidefacenti, I'interprete e i testimoni sottoscri-
vono personalmente I’atto [...] in presenza del nota-
io con firma digitale o con firma elettronica, consi-
stente anche nell’acquisizione digitale della sottoscri-
zione autografa» (12).

Orbene, la soluzione escogitata dal legislatore italia-
no ha dalla sua la forza della semplicitd, ma talvolta la
semplicitd inganna: e, nel caso particolare, potrebbe
indurre erroneamente a pensare che I'immagine digi-
tale di una sottoscrizione manuale sia di per sé sola -
ovvero indipendentemente dalla presenza e dall’in-
tervento del notaio - una firma elettronica (13).

Il tentativo di fare chiarezza sul punto implica la ne-
cessitd d’innalzarsi verso i cieli della “teoria giuridi-
ca del documento”; e, quindi, d’interrogarsi sulla ra-
gione per la quale la sottoscrizione autografa - il pitt
tradizionale tra i mezzi d’imputazione di un testo
scritto alla persona del suo autore - non si addice al
documento informatico.

A tal uopo conviene muovere da una premessa am-
piamente consolidata. La seguente: il sottoscrivere,
il gesto di scrivere sotto, ai piedi del documento, i
segni alfabetici formanti il nome del sottoscrittore &
un atto giuridicamente rilevante che adempie -
stando all’insegnamento risalente, ma insuperato di
Francesco Carnelutti - ad una duplice funzione: una
indicativa, ’altra dichiarativa (14).

Per quanto riguarda la prima, la funzione indicativa,
essa sta ad evidenziare che la sottoscrizione & lo stru-
mento tecnico-giuridico che consente, in caso di
contestazione, di verificare la corrispondenza tra I'au-
tore apparente del documento (15) ed il soggetto che
ha apposto manualmente il segno della firma (16).
Quanto alla seconda, la funzione dichiarativa, essa
vale a porre I'accento sulla circostanza che la sotto-
scrizione, in virtl di una convenzione semantica, si-
gnifica assunzione di paternita del contenuto della
scrittura sulla quale & indelebilmente impressa (17).
Ma occorre aggiungere anche un’altra considerazio-
ne. Il meccanismo della sottoscrizione autografa per
funzionare, ossia per poter svolgere la funzione indi-
cativa e quella dichiarativa, presuppone che i segni
alfabetici formanti il nome del sottoscrittore siano
fisicamente ed inscindibilmente congiunti ad un
unico supporto materiale e che, da esso, non possa-
no essere separati se non a prezzo della distruzione
del documento (18).

Ora, ed ai fini della nostra particolare indagine, pre-
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me evidenziare che il presupposto appena descritto -
imprescindibile, si vuol ripetere, al funzionamento
della firma manuale come mezzo d’imputazione -
non si realizza con riguardo al documento informati-
co (19). Tant’e che 'immagine di una sottoscrizione
autografa, una volta acquisita digitalmente, pud ben
essere “copiata” ed “incollata” (20) in calce, in prin-
cipio, 0 a margine di un numero (potenzialmente)

Note:

(11) | sistemi hardware e software pil avanzati, oltre a consenti-
re I'acquisizione dell'immagine della sottoscrizione autografa,
permettono di registrare anche altre informazioni che valgono a
contraddistinguere il gesto di ogni singolo sottoscrittore come,
ad esempio, l'indice pressorio, il ritmo, la velocita e |'accelera-
zione impressa al tratto grafico. Al riguardo, nel linguaggio tecni-
co informatico si va progressivamente accreditando I'uso del-
I'espressione “firma grafometrica”; mentre, tra coloro che scri-
vono di diritto, v'e chi ha ritenuto di potersi shilanciare - incauta-
mente a mio avviso - assumendo che una firma siffatta potreb-
be rientrare «a pieno titolo tra le soluzioni di firma elettronica
avanzata» (A. Mastromatteo - B. Santacroce, Validita della firma
elettronica: la firma biometrica come modello operativo avanza-
to, in Corr. trib., 2012, 183 ss., spec. 187).

(12) Disposizione aggiunta al corpus della legge notarile dall’art.
1 comma 1 lett. dd.Igs. 2 luglio 2010, n. 110.

(13) Conclusione che sembra essere data per scontata da G. Fi-
nocchiaro, Ancora novita legislative in materia di documento in-
formatico, cit., 498: «La firma elettronica pud essere una pas-
sword, una firma autografa digitalizzata tramite scanner, cosi co-
me una firma biometrica».

(14) F. Carnelutti, Studi sulla sottoscrizione, in Riv. dir. comm.,
1929, 509 ss., spec. 513 s.

(15) Ovverosia quello che la sottoscrizione “indica” come tale.

(16) F. Carnelutti, Studi sulla sottoscrizione, cit., 512: «al proble-
ma della indicazione dell'autore si sovrappone il problema della
sua verita». A tale riguardo, merita, tuttavia, rilevare che a detta
di molti i due profili dovrebbero essere tenuti distinti; e, in linea
di coerenza con tale assunto, si € inclini a riconoscere alla sotto-
scrizione un'ulteriore funzione: quella probatoria.

(17) . Carnelutti, Studi sulla sottoscrizione, cit., 513: «certo &
[...] che la sottoscrizione moderna rappresenta il residuo di una
formula pit complessa, la quale consisteva in una proposizione,
di cui il nome dell'autore era il soggetto, e conteneva una vera
attribuzione di paternita del documento: “ego N. N. subscripsi,
vel feci, vel fieri rogavi”».

(18) Cfr. L. P. Comoglio, Le prove civili, 32 ed., Torino, 2010, 453:
«la sottoscrizione - nel rappresentare il trait d’union fra il docu-
mento come cosa (foglio di carta, sul quale sono incisi ad inchio-
stro i segni grafici) ed il suo autore - si incorpora materialmente
nel documento stesso, facendovi altresi incorporare il segno sta-
bile di identificazione del sottoscrivente che se ne assume la pa-
ternitar.

(19) Sull'ontologica diversita tra il documento informatico e quel-
li piti tradizionali sia consentito di rinviare a G. Navone, /Il docu-
mento informatico in confronto alle altre res documentales, in
Studi senesi, 2005, 227 ss.; in argomento, da ultimo, cfr. P. Toni-
ni, Il documento informatico: problematiche civilistiche e penali-
stiche a confronto, in Corr. giur., 2012, 432 ss.

(20) Nel gergo informatico, I'espressione «copia e incolla» (copy
& paste in inglese) indica la possibilita di replicare all’infinito e
senza scadimento di qualita un testo o un‘immagine digitale al-
I'interno dello stesso documento o di documenti diversi da quel-
lo sorgente.
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infinito di documenti. E cid, va detto per incidens,
anche all’insaputa o addirittura contro la volonta
del soggetto che ha effettivamente tracciato il segno
grafico della firma (21).

Donde il rilievo che la semplice immagine digitale
di una sottoscrizione autografa - a dispetto dell’ap-
parente somiglianza con quella incorporata ad un
determinato pezzo di carta - non offre alcuna sicu-
rezza e, soprattutto, appare del tutto inidonea a fun-
gere da criterio d'imputazione della paternita di un
documento informatico (22).

(Segue) L'autenticazione della
sottoscrizione autografa acquisita
digitalmente

Tanto chiarito, asseverato quindi come assimilare
I'immagine digitale di una firma alla firma equivale
a cadere vittima di una sorta di illusione ottica (23),
resta comunque da spiegare e (per quanto possibile)
giustificare I'esistenza della regola - enunciata dal-
'art. 25 comma 2 (24) - secondo la quale pud for-
mare oggetto di autenticazione anche la sottoscri-
zione autografa acquisita digitalmente.

Il compito non & disagevole. La ratio della norma si
rende chiara se si considera che con essa il legislato-
re italiano ha inteso consentire la redazione di docu-
menti informatici aventi la valenza di scritture pri-
vate autenticate anche a coloro che non dispongo-
no di una coppia di chiavi asimmetriche necessaria
per la generazione e la verifica di firme digitali (25).
Ma un punto, a scanso di possibili fraintendimenti,
va sottolineato intensamente: I'attendibilita di que-
sta singolare metodologia d’identificazione dell’au-
tore dei dati contenuti in un documento informati-
co poggia, esclusivamente, sulla straordinaria fiducia
che l'ordinamento ripone nella persona del notaio;
quest’ultima, infatti, apponendo la propria firma di-
gitale (26) ad una determinata evidenza informatica
(il file contenente sia il testo della scrittura da au-
tenticare sia I'immagine della sottoscrizione auto-
grafa) la “chiude”, o, se si preferisce, la “sigilla” e, co-
si facendo, crea ab estrinseco il collegamento tra il
sottoscrittore ed il documento.

Ne segue, allora, che la relazione tra il documento e
il suo autore non ¢ pitt desumibile dall’autenticita
della grafia (I'immagine digitale di una sottoscrizio-
ne autografa vera potrebbe essere “incollata” ai pie-
di di una o pit scritture elettroniche false), ma sol-
tanto dal credito di cui il notaio gode: cosicché si
pud ben dire che con la propria attestazione (e pre-
cisamente: «che la firma & stata apposta in sua pre-
senza» previo accertamento dell’identita personale
del sottoscrittore), suggellata dall’uso della firma di-
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gitale, il notaio crea dall’esterno una correlazione
univoca tra una particolare sequenza di numeri in
codice binario (quella di cui il documento informa-
tico - tradotto in essenza - si compone) ed il sogget-
to che 'immagine digitalizzata della sottoscrizione
autografa indica come autore del documento.

Qui, a rifletterci, il notaio svolge una funzione per
certi versi analoga a quella del certificatore: egli “in-
titola”, associa formalmente il documento a qualcu-

Note:

(21) Significative, al riguardo, le osservazioni di F. Delfini, Docu-
mento informatico, firme elettroniche e funzione notarile, in
AAVV., L'atto pubblico informatico, Torino, 2011, XXXII: «E noto
[...] che il meccanismo di firma digitale o elettronica qualificata
non replica in alcun modo la sottoscrizione tradizionale: non € in
alcun modo una acquisizione informatica, una scansione, dei
grafemi che compongono il nome e cognome vergati in modo
autografo della parte. Mentre la sottoscrizione tradizionale viene
apposta dalla parte sul documento, una scansione della firma po-
trebbe infatti essere apposta al documento da chiunque».

(22) In altri termini, essa non & una firma elettronica (neppure
“semplice”, “leggera” o, cio che ¢ lo stesso, “non avanzata”).
D’altro canto, se il problema dell'imputazione digitale fosse sta-
to risolvibile apponendo sic et simpliciter ai piedi del documento
I'immagine di una sottoscrizione autografa, non solo non vi sa-
rebbe stato motivo di parlare di “crisi della sottoscrizione”, ma,
con ogni probabilita, neppure si sarebbe sentito il bisogno di det-
tare una disciplina ad hoc in materia di documento informatico e
di firme elettroniche.

(23) Piuin generale, da questo genere di percezioni distorte met-
te in guardia M. Orlandi, Documenti virtuali e certezza del diritto,
in Studi e materiali, 2008, 1, suppl., 3 s.: «E cosi si cade in quel-
la che potremmo definire “trappola della metafora”: ossia nella
semplicistica assimilazione tra rappresentazione virtuale e rap-
presentazione fisica (metavirtuale). In altre parole: I'immagine
(per es. fotografica) su una pagina cartacea & naturalmente assi-
milata all'identica immagine restituita dallo schermo di un PC. E
cosi siamo portati a credere che la rilevanza giuridica del feno-
meno sia analoga».

(24) Tra parentesi, un ordine di considerazioni analoghe vale in
relazione a quanto previsto dall’art. 52-bis |. not. per I'atto pub-
blico informatico.

(25) Cosi: F. Delfini, Documento informatico, firme elettroniche e
funzione notarile, cit.,, XXXII; B. Bove, Appunti sull’autenticazio-
ne delle sottoscrizioni, in Vita not., 2011, 1737 ss., spec. 1765; F.
Rota, Il documento informatico, cit., 762.

(26) Da notare che il notaio, nell'esercizio delle sue funzioni, pud
avvalersi unicamente della firma digitale (con esclusione, quindi,
di ogni altra tipologia di firma elettronica). Di piu: ai fini della ge-
nerazione della firma digitale de qua possono essere utilizzate
chiavi crittografiche corrispondenti ad un certificato elettronico
qualificato rilasciato - in via esclusiva - dal Consiglio nazionale del
notariato nella sua qualita di “certificatore accreditato” (I'art. 23-
bis |. not., con dubbia proprieta di linguaggio, impiega |I'espres-
sione «firma digitale [...] rilasciata dal Consiglio nazionale del no-
tariato»). Merita inoltre rimarcare che il certificato elettronico
qualificato rilasciato dal Consiglio nazionale del notariato, oltre ai
dati identificativi del titolare dello stesso, deve obbligatoriamen-
te contenere informazioni relative all'iscrizione nel ruolo del no-
taio (art. 23-ter comma 1 . not.). Sul punto, cfr.: G. Petrelli, Atto
notarile informatico, in Notariato, 2011, 363; C. Sandei, L'atto
pubblico elettronico, in Nuove leggi civ. comm., 2011, 459 ss.,
spec. 467 s.; G. La Marca, La sicurezza dell’atto notarile infor-
matico, cit., 19 ss. del dattiloscritto.

| contratti 10/2012



Argomenti
| singoli contratti

no; e tuttavia la predetta somiglianza non deve in-
durci ad oscurare una differenza.

La differenza, ma grande, & data dal fatto che mentre
il notaio determina il nesso tra soggetto e singolo
documento (riguardato non come oggetto corpora-
le, unico ed irripetibile, ma come “evidenza infor-
matica”: id est, «una sequenza di simboli binari (bit)
che puo essere elaborata da una procedura informa-
tica») (27), il certificatore, invece, forgia il nesso
(ben diverso) tra soggetto e gli strumenti necessari
per la generazione e la verifica delle firme elettroni-
che (28).

Ma al di [a di questo, cio che colpisce - come si & gia
accennato - & la straordinaria fiducia che I'ordina-
mento (qua, pitt che altrove) accorda alla persona
del notaio.

Per rendersene conto basti por mente alla combina-
zione di due circostanze. La prima & costituita dal-
I’estrema facilita con la quale un pubblico ufficiale
disonesto potrebbe, dopo essersi procurato I'immagi-
ne digitale di una sottoscrizione autografa autentica,
confezionare documenti informatici interamente
contraffatti aventi la peculiare efficacia probatoria
privilegiata che compete alle scritture private au-
tenticate (29). La seconda, speculare alla prima co-
me D'altra faccia della medaglia, & data dalla grandis-
sima difficolta di smascherare contraffazioni di que-
sto tipo; ed invero, se in astratto l'interessato po-
trebbe spezzare il collegamento tra 'apparente auto-
re ed il contenuto del documento esperendo vitto-
riosamente la querela di falso, va invece constatato
come, in concreto, tale risultato sia quasi irrealizza-
bile: al suo raggiungimento vi ostano le nostre rego-
le processuali che fanno gravare sul querelante
'onere di indicare i mezzi di prova di cui intende va-
lersi per dimostrare la falsita (30) ed il fatto, eviden-
te posto quanto si & detto, che al fine di accertare il
difetto d’autenticita del documento non si potra fa-
re assegnamento sulla dimostrazione dell’apocrifia
del tratto grafico della firma acquisita digitalmente.
Tra parentesi, forte ¢ il sospetto che il legislatore do-
mestico nel dettare la disciplina in commento poco
o punto abbia meditato su questo aspetto.

Compiti del pubblico ufficiale autenticante.
L'accertamento (eventuale) della “validita”
del certificato elettronico ed il sindacato di
legalita sui contenuti del documento

I1 discorso intrapreso sul documento informatico
munito di firma elettronica autenticata va ora com-
pletato per quanto concerne le modalita di tale au-
tenticazione. E, a questo riguardo, ancora una volta
conviene prendere le mosse dal periodare dell’art.
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25 comma 2 c. amm. dig. e, precisamente, dalla par-
te in cui si prevede che «autenticazione della firma
elettronica [...] consiste nell’attestazione, da parte
del pubblico ufficiale, che la firma & stata apposta in
sua presenza dal titolare, previo accertamento della
sua identita personale, della validita dell’eventuale
certificato elettronico utilizzato e del fatto che il do-
cumento sottoscritto non & in contrasto con l'ordi-
namento giuridico».

Rispetto alla formulazione normativa dell’art. 2703
c.c. (riguardante l'autenticazione, per cosi dire, di
“diritto comune”), fanno spicco due dati: 1) la ne-
cessitd - qualora oggetto di autenticazione sia una
firma elettronica basata su un certificato elettronico
- che il pubblico ufficiale accerti la persistente “vali-
ditd” (31) del certificato nel momento in cui la fir-
ma viene generata e, quindi, apposta alla scrittura;
2) Pesplicito riferimento al sindacato di legalita sui
contenuti dell’atto da autenticare.

Ora, l'obbligo di accertare la validita del certificato
elettronico (32) si colora di senso se posto in rela-

Note:

(27) Art. 1 lett. fd.P.C.M. 30 marzo 2009 (c.d. “nuove” regole
tecniche).

(28) A cio si aggiunga il rilievo che mentre per contestare la veri-
dicita dell'intitolazione (la formale associazione tra una chiave
pubblica ed il suo titolare ad opera del certificatore) non occorre
esperire la querela di falso, I'attestazione del notaio circa la pro-
venienza del documento da chi ne figura quale autore &, come si
sa, coperta da fede privilegiata.

(29) Ma non diversamente & a dirsi, mutatis mutandis, per |'atto
pubblico informatico.

(30) Exart. 221, comma 2, c.p.c.: «la querela deve contenere, a
pena di nullita, I'indicazione degli elementi e delle prove della fal-
sita».

(31) Piu precisamente, occorre che il notaio o altro pubblico uffi-
ciale a cio autorizzato appuri che il certificato elettronico collega-
to alla chiave (eventualmente) utilizzata per la generazione della
firma non sia scaduto, sospeso o revocato.

(32) Dell'accertamento della validita del certificato elettronico e
espressamente prescritta la menzione ad opera del pubblico uf-
ficiale autenticante. Tanto si evince, in particolare, non dal detta-
to dell’art. 25 ¢. amm. dig., ma da quello dell'art. 47-ter comma
3 |. not., secondo cui: «ll notaio nell’atto pubblico e nell’autenti-
cazione delle firme deve attestare anche la validita dei certificati
di firma eventualmente utilizzati dalle parti». E stato pero scritto,
al riguardo, che si tratta di una norma imperfetta in quanto essa
«non ricollega [...] alcuna conseguenza della omessa menzione
dell'accertamento della validita dei certificati di firma delle parti,
né in termini di validita dell'atto [...], né in termini di conseguen-
ze disciplinari per il notaio» (G. Petrelli, Atto notarile informatico,
cit., 365). Secondo un'altra opinione, invece, «la mancata indica-
zione in atto dell'avvenuta verifica di validita dei certificati di fir-
ma eventualmente utilizzati dalle parti, sia la mancata verifica in
sé della loro validita, comporterebbero a carico del notaio solo e
soltanto la responsabilita disciplinare de residuo di cui all’art. 136
|. not. (avvertimento o censura)» (G. La Marca, La sicurezza del-
I'atto notarile informatico, cit., 32 del dattiloscritto). A sostegno
della prima tesi si richiama un recente arresto della Corte di Cas-

(segue)
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zione all’autenticazione di una firma digitale o un al-
tro tipo di firma elettronica qualificata; la ratio di
questo adempimento, infatti, rimarrebbe oscura se
non si tenesse conto della regola secondo la quale
«apposizione ad un documento informatico di una
firma digitale o di un altro tipo di firma elettronica
qualificata basata su un certificato elettronico revo-
cato, scaduto o sospeso equivale a mancata sotto-
scrizione» (33). E cosi, in proposito, altri ha util-
mente osservato che «il pubblico ufficiale non po-
trebbe autenticare una firma che il legislatore consi-
dera come non apposta» (34).

Sarebbe da chiedersi, semmai, perché un analogo 7i-
gor turis non sia stato adottato quando il legislatore
si & mostrato propenso a trattar ['ombre (I'immagine
digitale di una sottoscrizione manuale) come cosa
salda (la sottoscrizione autografa vergata su un de-
terminato foglio di carta). Ma, d’altro canto, vuolsi
cosi cola.

Quanto all’espresso richiamo alla necessita che il
pubblico ufficiale accerti la legalita del contenuto
della scrittura, va detto che esso non merita di esse-
re sopravvalutato. Sotto quest’ultimo aspetto, infat-
ti, la disposizione normativa si rivela ridondante
(35) in quanto nulla aggiunge alla regola generale
enunziata dall’art. 28 comma 1 n. 1 legge not., che
(nell’attuale stesura) cosi recita: «Il notaro non pud
ricevere o autenticare atti [...] se essi sono espressa-
mente proibiti dalla legge, o manifestamente con-
trari al buon costume o all’ordine pubblico» (36).
In diverse parole, si pud concludere che allo stato
della legislazione vigente 'accertamento della lega-
lita del contenuto negoziale non costituisce un trat-
to peculiare dell’attivita di autenticazione delle fir-
me elettroniche, ma il denominatore comune in cui
si esprime la quintessenza di tutta la funzione nota-
rile di autenticazione (37).

Note:

(continua nota 32)

sazione che, pronunziandosi con sentenza n. 12995 del 24 luglio
2012, ha affermato che «per effetto della riforma del 2006 il le-
gislatore ha inteso tipizzare i comportamenti sanzionabili discipli-
narmente [...]. Pertanto deve escudersi che le sanzioni dell'av-
vertimento e della censura possano essere applicate in via resi-
duale a qualsiasi violazione di legge, senza che ne sia espressa-
mente prevista la rilevanza disciplinare».

(33) Art. 21 comma 3 ¢c. amm. dig. V'eé da osservare, al riguardo,
che una norma analoga non & stata espressamente dettata per
le firme elettroniche avanzate, ma non qualificate (si pensi per
antonomasia alla firma elettronica generata con |'impiego di
chiavi crittografiche asimmetriche il cui collegamento con la per-
sona del titolare sia attestato da un certificato elettronico rila-
sciato da un certificatore “semplice”). E dubbio, pertanto, se la
si possa estendere per analogia.
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(34) A. Ceccarini, La prova documentale nel processo civile, Mi-
lano, 2006, 390. In questa stessa corrente, € anche G. Finoc-
chiaro, Firma digitale e firme elettroniche, Milano, 2003, 126:
«L'accertamento circa la validita della chiave € inerente alla tec-
nica della firma digitale: se la chiave con cui & stata apposta la fir-
ma digitale non fosse valida, non si avrebbe neanche firma digi-
tale, giacché [...] l'uso della firma digitale apposta o associata
mediante una chiave revocata, scaduta o sospesa equivale a
mancata sottoscrizione». Al riguardo si € altresi rilevato che «ve-
rificare materialmente la validita dei certificati di firma utilizzati
dalle parti significa, in qualche modo, accertare I'identita perso-
nale delle parti stesse, ai sensi di quanto disposto dall’art. 49 |.
not. In altri termini, la verifica di cui si tratta sarebbe da ricondur-
re (anche) all'obbligo per il notaio di accertare I'identita persona-
le delle parti» (G. La Marca, La sicurezza dell’atto notarile infor-
matico, cit., 33 del dattiloscritto).

(35) Non era ridondante, invece, quanto stabiliva I'art. 24 comma
2 d.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445 (e, prima ancora, I'art. 16 com-
ma 2 d.P.R. 10 novembre 1997, n. 513), in merito all'obbligo gra-
vante sul pubblico ufficiale autenticante di verificare la corri-
spondenza del contenuto dell'atto alla effettiva volonta delle par-
ti. Sennonché, occorre rilevare che I'inciso «previo accertamen-
to [...] del fatto che il documento sottoscritto risponde alla vo-
lonta della parte» non & stato riprodotto nel testo dell'art. 25 c.
amm. dig. E cio, si noti, potrebbe leggersi come uno spalleggia-
mento in favore della comune opinione secondo cui I'art. 47, ult.
comma, I. not. non si applica alla scrittura privata autenticata.
Nella dottrina piu recente, tuttavia, si staglia una voce diversa-
mente orientata, incline a ritenere - all’esito di un’articolata ri-
flessione sulla funzione notarile - che I'obbligo di indagare la vo-
lonta delle parti assuma anche con riferimento alla scrittura pri-
vata autenticata «natura inderogabile, e che la violazione di tale
obbligo pud essere punita, come per I'atto pubblico, con la san-
zione disciplinare della sospensione ex art. art. 138 comma 2,
anziché con la censura o I'avvertimento» (S. Brandani, L’indagi-
ne della volonta delle parti ex art. 47, ultimo comma, legge nota-
rile e la scrittura privata autenticata, in Riv. not., 2012, 592).

(36) Le parole «o autenticare» sono state aggiunte - subito dopo
il verbo «ricevere» - dall’art. 12 comma 1 lett. al. 28 novembre
2005, n. 246 (legge di semplificazione e riassetto normativo per
I'anno 2005). Sulla portata dell’'interpolazione legislativa operata
sul testo dell’art. 28 I. not., e, in particolare, in merito al fatto se
tale interpolazione si sia limitata ad esplicitare una norma impli-
cita o abbia comportato un’effettiva innovazione del quadro giu-
ridico preesistente, mi sia permesso di rinviare a G. Navone,
Scrittura privata autenticata e controllo notarile di legalita, in
AANV., Il diritto vivente nell’eta dell'incertezza, a cura di S. Pa-
gliantini, Torino, 2011, 129 ss., spec. 134 ss.

(37) E, piti in generale, della funzione notarile tout court: «E nel-
|"'esigenza di tale controllo il futuro dell’essenza notarile, la legit-
timazione sociale e giuridica della sua permanenza» (P. Perlin-
gieri, Funzione notarile ed efficienza dei mercati, in Notariato,
2011, 628).
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Nullita del contratto

| tratti diafani della nullita
contrattuale in Cassazione:

a proposito della rinunzia
preventiva al gravame

e di nullita parziale ope iudicis

di Stefano Pagliantini

Il dilagante incedere, nel tempo presente, della nullita, suscita sempre piu I'attenzione delle Corti. Nel sag-
gio si prende spunto da un’ordinanza di rimessione e da una recente sentenza della Cassazione per esami-
nare due questioni di estremo interesse: i limiti dell’autonomia privata nel disporre delle norme processuali
e la misura del sindacato giudiziale sull’'essenzialita di una clausola nulla ex art. 1419 comma 1 c.c. Problemi
che la Cassazione mostra di voler riconsiderare ma con una chiave argomentativa che si presta, secondo

I'autore, ad una lettura ancipite.

Un singolare caso di repéchage: il patto
di non interporre alcun gravame ed il limite
dei diritti patrimoniali disponibili

La nullita, ad imitazione di quanto un tempo si dice-
va per la responsabilita aquiliana, ¢ oramai divenuta
una provincia autonoma del diritto civile. Una pro-
vincia, dai confini mobili ed incerti, nella quale le
fattispecie intriganti - tutt’altro che di contorno alla
vexata quaestio sui limiti ad una rilevabilita officiosa
finalmente tratteggiata dalle Sezioni Unite (1) - co-
minciano sempre pitl a fioccare. Per gli interpreti, in
questo laboratorio necessariamente frammentario
ed ondivago, ¢ cosi 'occasione di saggiare I'attendi-
bilita delle loro letture e, al tempo stesso, di rivede-
re i dogmi consegnati dalla tradizione.

Il caso, dal quale qui vengono prese le mosse, & cosi
sunteggiabile.

Nel corso di un giudizio di primo grado, i litiganti si
accordano nel senso di non interporre gravame con-
tro la futura sentenza. Contra pactum I’attore, essen-
dogli la decisione nel frattempo resa sfavorevole,
propone pero appello: e, visto che gli & risultata con-
traria anche la pronunzia di secondo grado, ricorre
per cassazione. Nel ricorso incidentale del contro-ri-
corrente si pone I’accento sul fatto che gia 'appello,
a cagione della pregressa rinunzia, sarebbe dovuto ri-
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sultare improponibile. E, sorprendentemente, la Se-
conda Sezione della Cassazione (2) ha rimesso gli
atti alle Sezioni Unite adducendo, se non un’equi-
vocita, una qual certa vaghezza della esigua e per di
pit datata giurisprudenza - tutta di legittimita (3) -
edita sull’argomento.

Note:

(1) V. Cass., Sez. Un., 4 settembre 2012, n. 14828, che, al termi-
ne di una motivazione riccamente elaborata, ammette la rilevabi-
lita d'ufficio pure quando penda una domanda di risoluzione del
contratto. Il problema che, in una prima stesura di questo scritto
ante sententiam aveva ricevuto una trattazione incidentale, sara
oggetto di un separato commento in pubblicazione in uno dei
prossimi fascicoli della Rivista.

(2) V. Cass. 6 marzo 2012, n. 3469, mentre il giudice di merito &
App. Salerno n. 454 del 2010, la cui motivazione, per ampi stral-
ci, & riportato nel corpo dell’ordinanza. Il provvedimento in esa-
me ¢ pubblicato per esteso e commentato in questo stesso fa-
scicolo della Rivista: v. supra, 779. Per i primi commenti, oltre a
quello diffuso ma non sempre condivisibile di Ludovici, L'acquie-
scenza anticipata alla sentenza: I'accettazione della sentenza an-
teriormente alla sua pronuncia (con conseguente rinuncia pre-
ventiva all'impugnazione della stessa) puo configurare un nego-
zio giuridico processuale plurilaterale a carattere aleatorio, in
www.judicium.it., v. anche Bellante, // patto di rinuncia preventi-
va all'impugnazione di una sentenza futura, supra, 781 ss.

(3) Simboleggiata - ed a questa segnatamente la Seconda Sezio-
ne si richiama - da Cass. 16 ottobre 1974, n. 2870: per quanto vi
siano anche altri dicta provvisti del medesimo apparato argo-
mentativo. V. infra nota 45.
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Quid iuris?

Di primo acchito, non parrebbe esservi spazio che
per una conclusione lapidaria: radicale nullita del
patto. E si potrebbe aggiungere, a mo’ di chiosa, pas
par cette voie s'il vous plait. Che poi & esattamente
quanto fa la dottrina processualistica, unanime - se
non per un autorevole ma risalente autore (4) - nel
liquidare il problema in modo tranchant, escludendo
recisamente la validita di ogni rinunzia preventiva
al gravame (5). Essenzialmente per due ragioni.

La prima. E vero, si osserva, che I'acquiescenza del
soccombente - art. 329 c.p.c. - configura un atto ab-
dicativo: e lo stesso si puo dire per la rinunzia suc-
cessiva all'impugnazione proposta (art. 306 c.p.c.).
Che, per altro, non ha ad oggetto un potere - gia
esplicatosi - ma il mezzo col quale questo si esercita.
Luna e l'altra sono perd fattispecie che, in quanto
relative ad una sentenza gid emessa, esprimono una
volonta dismissiva cum causa e non alla cieca (6):
che invece & proprio quel che accade allorquando il
disponente si spoglia della facolta di impugnare una
sentenza che in quanto ancora da emanare, gli risul-
ta per cid stesso ignota nel contenuto.

La circostanza d’altronde - ecco la seconda ragione -
che P'art. 829 comma 1 c.p.c. contempli I'impugna-
zione per nullita del lodo, financo quando vi sia sta-
ta una preventiva rinunzia, non fa che avvalorare il
primo assunto: donde il rilievo conclusivo, appena
scalfito da una dottrina pit attenta a riconsiderare la
distinzione tedesca tra Befugnisdisposition e Normdi-
sposition (7), di un numerus clausus dei negozi pro-
cessuali, inammissibili fuori dei casi tassativamente
previsti dalla legge (8).

Epperd questa dotta discussione, perché abbia un
senso, implica che si controverta di diritti sostanzia-
li disponibili. Lindisponibilita dell'interesse protetto
¢ ostativa infatti ad un qualsiasi negozio processuale
dismissivo, financo ad uno di quelli tipicamente
consentiti dalla legge, perché il tratto dell’irrinun-
ciabilita della tutela trapassa alla sentenza che si
pronunzia su di una situazione giuridica soggettiva
sottratta ex lege al potere dispositivo dei privati.
Orbene, nella causa che ha provocato I'ordinanza di
rimessione si dibatteva sull’acquisto di un bene per
intervenuta usucapione immobiliare: ossia di un dirit-
to patrimoniale incontrovertibilmente disponibile.
Quid iuris invece se fosse risultata sub iudice la nullita
di un contratto atteso che niente in realtd impedisce
«alle parti di dare ugualmente esecuzione anche a un
contratto dal giudice dichiarato nullo di ufficio» (9)?
Gli ¢ infatti che, per opinione consolidata, non ci
sarebbe neanche modo - a tal riguardo - di ammette-
re una rinunzia a far valere la nullitd, trattandosi di
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una «conseguenza giuridica» che promana «diretta-
mente dalla legge e, come tale, non ... [risulta] di-
sponibile dal privato» (10). Col risultato che, ove
venisse mai disposta, questa sarebbe nulla e non po-
trebbero darsi né acquiescenza né una rinunzia suc-
cessive alla pronunzia (11). E vero che, per un’isola-
ta giurisprudenza (12), 'indisponibilita attiene pit
propriamente alla causa di nullitd non anche invece
alla facolta, della parte che vi abbia interesse, di pro-
muovere 'azione. Sicché il legittimato potrebbe va-
lidamente rinunziare alla situazione giuridica sogget-
tiva fondante il suo interesse ad agire ex art. 1421
c.c. e, quasi a mo’ di un correlato effetto indiretto,
disporre de relato della sua legittimazione. Eppero,
come si & fatto notare (13), da un lato una siffatta ri-

Note:

(4) 1l riferimento & a Mattirolo, Trattato di diritto giudiziario civile
italiano, 52 ed., rist. Torino, 1931, |, 778. s.

(5) Con nettezza Consolo, Le impugnazioni delle sentenze e dei
lodi, 22 ed., Padova, 2008, 50 s.

(6) V., in luogo di tanti, Balena, Istituzioni di diritto processuale ci-
vile, Bari, 2010, Il, 320 e Luiso, Considerazioni sul ricorso per
Cassazione per saltum omisso medio (con qualche accenno ai
cd. negozi processuali innominati), in Giust. civ., 1986, 3124 s.

(7) Cosi Caponi, Autonomia privata e processo civile: gli accordi
processuali, in Poteri del giudice e diritti delle parti nel processo
civile, a cura di Scarselli, Napoli, 2008, 145 ss.

(8) Potrebbe opporsi che I'art. 366 comma 3 c.p.c., come rifor-
mato nel 2006, ammette che I'omissione convenzionale dell’ap-
pello - cd. ricorso per cassazione per saltum (art. 360 comma 2
c.p.c.) - possa risultare anche da un atto anteriore alla sentenza
impugnata. E, va aggiunto, per la giurisprudenza (v. Cass., Sez.
Un., 26 luglio 2006, n. 16993, in Giur. it., 2007, |, 1459 ss.), que-
sto atto € un negozio giuridico processuale. Ma il fatto & che,
stando almeno all'avviso della dottrina prevalente, con questa ri-
nunzia si intende piu che abdicare al gravame ricorrere diretta-
mente in Cassazione. V. comunque, sulla questione, Sassani, //
nuovo giudizio di cassazione, in Riv. dir. proc., 2006, 222 e Ca-
porusso, sub art. 366, in La riforma del giudizio di Cassazione, a
cura di Cipriani, Padova, 2009, 202 s.

(9) Cosl, incisivamente, Scalisi, Autonomia privata e regole di va-
lidita: le nullita conformative, orain Il contratto in trasformazione,
Milano, 2011, 402 (c. vo aggiunto).

(10) Cosi Giampiccolo, op. cit., 211 e, in un altro luogo classico
della nostra letteratura, Trimarchi, Appunti sull’invalidita del ne-
gozio, in Temi, 1955, 191 ss. Ne ripercorrono le tracce, piu di re-
cente, Macioce, voce Rinuncia (dir. priv.), in Enc. dir., XL, Milano,
1989, 938; Moscarini, voce Rinuncia (dir. civ.), in Enc. giur. Trec-
cani, Roma, 1991, 1 ss. e Sicchiero, voce Rinuncia, in Dig. disc.
priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998, 660.

(11) Quanto poi ad un eventuale estinzione del processo, nulla
muterebbe: se € vero che, non venendo intaccato il diritto so-
stanziale, la «riproponibilita» dell’azione rimarrebbe «impregiudi-
cata»: cosi Monticelli, Contratto nullo e fattispecie giuridica, Pa-
dova, 1995, 200.

(12) V., le pluricitate, Cass. 9 agosto 1973, n. 2280, in Mass.
Giust. civ., 1973, 1198 seguita da Cass. 8 settembre 1977, n.
3925, in Giust. civ., 1978, 1, 110 ss.

(13) V. Mariconda, /I recupero del contratto nullo, in Contratti in
generale, IV, 1, in Giur. sist. fondata Bigiavi e diretta da Alpa e
Bessone, Torino, 1991, 523.
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nunzia, pit che all’azione, parrebbe esserlo ai diritti
conseguenti alla declaratoria giudiziale della nullita,
dall’altro non potrebbe avere che un semplice effet-
to dismissivo-abdicativo. Salvo infatti che si voglia
eluderlo, il divieto di convalida che si legge nell’art.
1423 c.c., lo si & messo in evidenza pure di recente
(14), rende «impraticabile» un diverso atteggiarsi
della rinunzia: probabilmente, per via della rilevabi-
lita officiosa della nullita, qualificabile persino, al di
fuori dell’ipotesi contemplata nell’art. 799 c.c., co-
me un atto inutile. Né dalla conferma/volontaria
esecuzione di una donazione nulla pud trarsi un ar-
gomento che deponga diversamente: la norma, sen-
za che ormai possano pitl residuare equivoci (15), si
spiega infatti con la ragione, essendo scomparso il
donante (16), della mancata rinnovabilita dell’atto.
Non si pud percid pensare di estenderla analogica-
mente all’area dei contratti a titolo oneroso. Ove,
quando la nullita & assoluta, la volizione meramente
di una parte ¢ inidonea, se la controparte ha un op-
posto interesse, a validare cio che & nato (o si pale-
sa) come nullo.

Il problema della nullita di protezione come
situazione disponibile tra rinunzia
(all’azione) e convalida (del vizio)

Quindi, un falso problema? Non proprio, o meglio
dipende da come si declina la questione dell’indi-
sponibilita: che, come altrove gia ¢ capitato di evi-
denziare (17), quando si fa questione di una nullita di
protezione non costituisce, in realtd, un tratto identi-
ficativo dell’interesse protetto. Neanche, si prenda
nota, a declinare I'indisponibilitd, come viceversa si
vorrebbe in un ultimo scritto, secondo una tassono-
mia incentrata non gia sulla natura - pubblica o pri-
vata - dell’'interesse protetto bensi sul modo in cui
questo & garantito dall’ordinamento (18).

Per quanto suggestiva, questa formula incappa infat-
ti nell’equivoco di trascurare che, almeno per la nul-
lita delle clausole vessatorie, tutto origina dal ben
diverso fenomeno di una deroga abusiva al diritto
dispositivo (19): e poi, potrebbe farsi notare, quelle
di protezione sono in realta delle nullita miste, con
un interesse pubblico posposto a quello del singolo
cliente che consapevolmente intenda avvalersi del
contratto (20). A voler infatti prendere per buona la
distinzione tra contrattazione e contratto, risalta la
circostanza che il vizio inficiante 'attivita di predi-
sposizione contrattuale si incista, in realta, nel rap-
porto tra l'agire seriale del professionista e
'«ambiente di contrattazione» (21). Il che poi ge-
mina ['utile risultato di lasciare anti-vedere casi nei
quali la singola fattispecie, per una singolare etero-
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genesi dei fini, non ridonda concretamente a danno
del singolo consumatore. In altri termini, il fatto che
la serie contrattuale, a motivo della vessatorieta di
una o pitl clausole in cui questa si articola, si presen-
ti aggettivata come dannosa, non importa automati-
camente che dannoso sia pure il singolo atto di con-
sumo. Gli ¢ insomma che, in quanto provvista di
una natura mista, la nullita di protezione tutela si
I'interesse generale ad un mercato concorrenziale:
ma questo interesse “¢ frenato” ogni qual volta il suo
inverarsi venga ad inficiare I'interesse privato che vi
¢ sotteso (22). E voler desumere I'indisponibilita
dalla previsione di una rilevabilita d’ufficio con an-
nessa inconvalidabilita significa, nell’ordine, disco-
noscere che il potere officioso del giudice & qui con-
dizionato all’interesse del consumatore, che I’ecce-
zione di legge richiesta dall’art. 1423 c.c. non si so-

Note:

(14) Cfr. Roppo, Il contratto, in Trattato di diritto privato, a cura di
ludica-Zatti, 22 ed., Milano, 2011, 803.

(15) Per la dimostrazione di questo assunto v., in luogo di tanti,
Palazzo, Le donazioni, in Il Codice Civile. Commentario diretto da
Schlesinger, 22 ed., Milano, 2000, 469 ss.; Galgano, I/ contratto,
Padova, 2007, 344 e Franzoni, sub art. 1423, in F. Galgano-F.
Peccenini-M. Franzoni-D. Memmo-R. Cavallo Borgia, Simulazio-
ne, nullita ed annullabilita del contratto, in Commentario Scialo-
ja-Branca, a cura di Francesco Galgano, Bologna-Roma, 1998,
186.

(16) Al quale e poi precluso in vita, proprio perché la nullita non e
disponibile, di convalidare la donazione. Una donazione che po-
tra essere stipulata ex novo: ma la rinnovazione, notoriamente,
ha efficacia ex nunc. Per una rigorosa dimostrazione di questo
assunto v. Giampiccolo, I/ contenuto atipico del testamento, cit.
216.

(17) Sia consentito il rinvio a Pagliantini, La tutela del consuma-
tore nell’interpretazione delle Corti, Torino, 2012, 103-116, ove
un piu diffuso svolgimento della tesi qui esposta

(18) Cosi Albanese, Non tutto cio che € “virtuale” e razionale: ri-
flessioni sulla nullita del contratto, in Europa dir. priv., 2012, 513
e |d., Violazione di norme imperative e nullita del contratto, Na-
poli, 2003, 21 s.

(19) V., per tutti, D'’Amico, voce Nullita non testuale, in Enc. dir.,
Annali IV, Milano, 2011, 825, nt. 150.

(20) V. anche Trib. Verona, 23 marzo 2010, in Rass. dir. civ., 2011,
1276 ss.

(21) Cosi Femia, Nomenclatura del contratto o istituzione del
contrarre ? Per una teoria giuridica della contrattazione, in Il ter-
zo0 contratto, a cura di Gitti-Villa, Bologna, 2008, 290.

(22) Cosi Mazzamuto-Plaia, I rimedi nel diritto privato europeo,
Torino, 2012, 75 e 129. V nel contempo Gentili, La “nullita di pro-
tezione”, in Europa dir. priv. 2011, 116, ove il significativo rilievo
che se il «consumatore protetto pud ... validamente opporsi ex
post ..., cosi per coerenza puo ... ex ante ... convalidare il patto
rendendolo definitivamente valido.» Il che, ovviamente, non in-
clude che siano validi - stante non foss'altro la lettera dellart.
143 c. cons. - le eventuali pattuizioni, coeve alla stipula, in cui
professionista e consumatore si obbligassero reciprocamente a
non far valere la nullita di una o piu clausole vessatorie. Il che,
per evidenti ragioni di complementarieta, dovra dirsi anche per
ogni anteriore atto unilaterale di rinuncia del consumatore.
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stanzia necessariamente in una riserva espressa, a ta-
cer del fatto che il divieto di convalida potrebbe ri-
velarsi non assorbente di altre forme di recupero del
contratto nullo (23).

Ma le ragioni di un dissenso, netto rispetto alla tesi
in esame, sono anche altre e rimontano direttamen-
te al modo di intendere la lettera dell’art. 36 commi
1 e 3 cod. cons.

Si & sostenuto infatti che I'inconvalidabilita della clau-
sola vessatoria, comunque non precluderebbe il deli-
nearsi di un distinguo tra la serie degli «effetti com-
patibili con l'interesse protetto» e la sequenza degli
«effetti incompatibili con la finalitd di tutela della
norma», denegati pure «attraverso I'esercizio dei po-
teri del giudice» (24). Lart. 36, questo I’assunto, for-
malizzando una nullita a vantaggio del consumatore,
non pud, come vien detto, innescare una vicenda
che si riverbera in danno del soggetto protetto.
Orbene, come gia altrove si & messo in evidenza,
questa tesi non persuade. Qui, tuttavia, anziché ri-
proporre con qualche variante gli argomenti noti, se
ne vuole mettere in mostra degli altri.

Conviene prendere le mosse dal rilievo che un con-
tratto viziato da una nullita relativa, diversamente
da uno “inesistente”, & “in grado di produrre effetti”.
Quindi, pur se solo descrittivamente, si tratterebbe di
una situazione assimilabile a quella del contratto an-
nullabile, per quanto questo, secondo quella che
sembra ancora essere la configurazione pitt compiu-
ta, anziché un contratto ad efficacia interinale o
anomala, si lasci meglio rappresentare come una fat-
tispecie negoziale normale - in quanto perfetta - sog-
getta - questo si - ad un caducarsi per il coevo ricor-
rere di un’altra fattispecie costitutiva, per la parte le-
gittimata, di quell’«effetto non negoziale» denomi-
nato ex iure «diritto di annullamento» (25).

Ora, il fatto & che, a configurare una clausola vessa-
toria ex se efficace per quanto essa contemporanea-
mente risulti ancora nulla, si oblitera:

intanto, che un’efficacia di fatto della clausola vessa-
toria, cioe il suo manifestarsi in executivis come se
fosse valida in quanto consolidatasi nel terreno «fat-
tuale dell’esecuzione e nei soli limiti di essa» (26),
sintetizza una vicenda ben diversa da una «efficacia
di diritto» (27), per precaria che questa poi sia; nel
contempo

che la condotta del consumatore consapevole, con-
trario ad eccepire la vessatorieta della clausola, puo
in effetti basculare tra una convalida ed una rinun-
zia. In ogni caso ¢ escluso perd che la si possa catalo-
gare, come in definitiva finisce per fare la dottrina
qui richiamata, in termini indefinitamente neutri.
La dottrina che si & occupata per extenso della con-

848

ferma ex art. 799 c.c., pur negando correttamente
che questa fattispecie sia assimilabile ad una conva-
lida quale forma manifestativa di una delle eccezio-
ni tipiche dell’art. 1423 c.c. (28), & nitida infatti
nell’escludere che I'agere del confermante, per quan-
to variamente qualificato dagli interpreti, sia quali-
ficabile come una condotta che non produce effetto
alcuno. E assodato da tempo, per altro, che se la
conferma implica o importa una rinunzia (tacita) al-
l’azione di nullitd, non & vero l'inverso (29). Si
prenda il caso della nullita relativa che si legge nel-
lart. 2 d.Igs. n. 122 del 2005, per l'ipotesi di un pre-
liminare su di un immobile da costruire, allorché il
contratto non sia corredato di una fideiussione di
importo corrispondente alle somme che il costrutto-
re ha riscosso o avra diritto a riscuotere prima del-
’evento traslativo (30). Ordunque, nonostante la fi-
deiussione non sia stata all’inizio rilasciata, ove I'im-
mobile risulti nel frattempo completato e consegna-
to, non si vede quale impedimento dovrebbe frap-
porsi ad ammettere una (valida) rinunzia dell’acqui-
rente a far valere la nullita del contratto. Certo non
si potra sostenere che la mancanza originaria della
fideiussione continua a pregiudicarlo: la consegna
dell’immobile azzera infatti i rischi, connessi alla
possibile insolvenza del costruttore pendente la co-
struzione, rischi per ovviare ai quali I'obbligo de quo
¢ stato - non a caso - previsto. E siccome rinunzia e
sanatoria non sono due sinonimi, parrebbe esatto
concludere che sia prospettabile pure la successiva
prestazione di una fideiussione avente funzione sa-

Note:

(23) Sia consentito il rinvio a Pagliantini, Autonomia privata e di-
vieto di convalida del contratto nullo, Torino, 2007,

(24) V. Albanese, Non tutto cio che e “virtuale” e razionale, cit.
517 (pure per la citazione seguente).

(25) Cioé nel «diritto di disporre ancora dell'impegnativita del re-
golamento negoziale»: cosi Piazza, La convalida nel diritto priva-
to, Napoli, 1973, 62 s.

(26) Cosi di Majo, La nullita, in Trattato di diritto privato, diretto
da Bessone, XIlII, /| contratto in generale, 7, Torino, 2002, 122.

(27) V. Gazzoni, L'attribuzione patrimoniale mediante conferma,
Milano, 1974, 90.

(28) V. Gazzoni, op. cit., 94 ss. e 153 ss. per la nota costruzione
della conferma come negozio attributivo dei beni oggetto della
donazione nulla, con questa declassata a causa firmandi di un
trasferimento inter vivos.

(29) Cosi, con indicazioni essenziali, Schlesinger, In tema di tran-
sazione relativa ad un testamento invalido, in Foro it, 1957, |,
1673 e Giampiccolo, /I contenuto atipico del testamento, cit.
213.

(30) Naturalmente al caso di una mancanza sic et simpliciter so-
no da accomunare le ipotesi di una fideiussione invalida o per
una durata inferiore a quella di legge, della fideiussione rilasciata
da un soggetto diverso da quello prescritto ex iure ovvero per un
importo inferiore al prezzo effettivo da corrispondere.
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nante. Fideiussione certo tardiva, ma con effetto di
paralizzare una successiva azione di nullita in quan-
to promossa - evidentemente - senza pitl interesse al-
la pronunzia o in mala fede (31). D’altra parte, an-
che senza pensare ad una traditio del bene come fat-
to che sana il vizio, & evidente che il successivo per-
fezionarsi della vicenda traslativa sortira leffetto di
una denegazione dell’azione di nullita (32). Anche
in difetto, questo il dato rilevante, di una previa ri-
nunzia. E, si prenda nota, un identico trattamento si
dovrebbe riservare al caso, non poi cosi singolare, di
un promissario acquirente che, nonostante ’ap-
prontamento del bene, si rifiuti di stipulare il defini-
tivo di vendita eccependo il difetto o l'irregolarita
della fideiussione. Nulla quaestio invero sulla circo-
stanza che l'art. 2 tuteli una coppia di interessi - il
diritto all’abitazione ed il risparmio - entrambi di ca-
ratura costituzionale. Ma il rifiuto di stipulare, moti-
vato nei termini sunteggiati, oltre a palesare un art.
1421 c.c. azionato a mera discrezione dell’acquirente,
deborderebbe dalla sua funzione andando a vulnera-
re ingiustificatamente la liberta di iniziativa econo-
mica del costruttore, anch’essa coperta del resto da
una (seppur minore) garanzia costituzionale (33).
Orbene, rebus sic stantibus e volendo riportare il di-
scorso nell’area delle clausole vessatorie, si potrebbe
allora - il condizionale non deve fuorviare (34) -
ipotizzare: a) una (valida e vincolante) rinunza, al-
lorquando si profila una condotta dismissiva-abdica-
tiva, col risultato che, sebbene la clausola nulla non
venga sanata e resti perché nulla improduttiva di ef-
fetti, il consumatore neanche la potra pili impugna-
re (35); b) una convalida, ove il consumatore prov-
veda invece ad emendare il vizio, immaginando co-
sl un atto la cui causa consiste in una sanatoria in
senso stretto (36). Convalida che poi potra essere
pure parziale giacché, dinanzi a pit clausole vessato-
rie, autonome e parimenti viziate, il validarne vo-
lontariamente alcune non importa certo una rinun-
zia ad impugnare le rimanenti (37).

Le due fattispecie, se si muove dall’assunto che un
distinguo sia anche empiricamente necessario, si at-
teggiano, per vero, come produttive di vicende ef-
fettuali molto diverse. Nell’ottica descritta, alla ri-
nunzia infatti corrisponde un tipo di effetto ricalca-
to su quello dell’art. 799 c.c., ciog una nullita rima-
sta tale ma inutile da promuovere in quanto 'impu-
gnativa ¢ improcedibile (38). Se si vuol usare il les-
sico del codice, si potra sostenere che la nullita non
pud essere fatta valere dal consumatore (o dal clien-
te) spontaneamente rinunziante perché la preclusio-
ne & qui, sebbene sia anche il solo, un effetto negati-
vO automatico in ottemperanza al principio del ne-
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mo venire contra factum proprium (39). Nel caso vice-
versa di convalida, accanto all’effetto riflesso di uno
spoglio dell’azione per il succedaneo volontario cas-
sarsi del vizio, si avra invece anche 'effetto primario
di attribuire effetti alla clausola nulla in quanto, per
'appunto, validata. Piti esattamente, si avranno qui
degli effetti identici e non simili, com’& viceversa per
la conferma ex art. 799 (40), a quelli di una clauso-

Note:

(31) V. Lenzi, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire, in
Il diritto vivente nell’eta dell’incertezza, a cura di Pagliantini, Tori-
no, 2011, 50 s. e Perlingieri, La convalida delle nullita di prote-
zione e la sanatoria dei negozi giuridici, Napoli, 2010, 80 ss.

(82) V. Luminoso, La compravendita, 7% ed., Torino, 2011, 469,
nt. 34 e, sempre nel senso del testo, Macario, I/ contenuto della
garanzia fideiussoria ex D.lgs. 122/2005 e le conseguenze della
sua incompletezza ed erroneita, in AAVV., La tutela dell’acqui-
rente di immobili da costruire: applicazioni del d.Igs. 122/2005 e
prospettive, Milano, 2006, 115.

(33) V., prospettando il caso diverso - ma contiguo - di un acqui-
rente che voglia far valere vizi o difetti dell'immobile, Zoppini, La
garanzia fideiussoria vista dall’angolo visuale del costruttore: co-
sti, rischi e problemi, in AAVV., La tutela dell’acquirente di im-
mobili da costruire: applicazioni del d.lgs. 122/2005 e prospetti-
ve, cit., 124, ove il rilievo, a ragionare diversamente, di uno
«squilibrio tra il valore sacrificato (quello dell'imprenditore) e il
valore tutelato (quello del compratore»). E v. anche Lenzi, La tu-
tela degli acquirenti di immobili da costruire, cit., 51.

(34) Per la banale ragione che a concettualizzare una rinunzia al-
|'azione provvede chi esclude una convalida o sanatoria: v. Scali-
si, Autonomia privata e regole di validita: le nullita conformative,
cit. 402, mentre Roppo, /I contratto, cit. 863, muovendo dall'as-
sunto di un consumatore che opera un’autonoma valutazione del
proprio interesse, esclude che il giudice possa sindacare questa
valutazione. E, nella suddetta valutazione, la rinunzia € implicita.

(385) Situazione - che non si vede per quale motivo la legge do-
vrebbe espungere dal novero delle possibili vicende - delineabi-
le ogni qual volta I'interesse di un certo consumatore non si mo-
stra in concreto piu «sensibile alla tutela astratta che discende
dalla norma sulla nullita»: cosi elegantemente Giampiccolo, I/
contenuto atipico del testamento, cit. 216.

(36) Giova far notare che Roppo, /I contratto, cit. 790 esclude si
la convalida della clausola vessatoria: ma non in termini assoluti,
se e vero che il discorso & formulato per la convalida tacita, do-
vendosi propendere per l'irrilevanza di un «qualche atto di ese-
cuzione».

(37) Cosi come il convalidare una parte della clausola non equi-
vale a che si sani pure il resto. Sul fatto che I'interesse del con-
sumatore a non agire in nullita possa scaturire dall’esigenza di
evitare le obbligazioni restitutorie, v. Montemaggi, Note minime
in tema di “recupero del contratto nullo ex art. 36 del codice del
consumo, in Il diritto europeo dei contratti fra parte generale e
norme di settore, a cura di Navarretta, Milano, 2007, 757 ss.

(38) Come gia notava finemente Auricchio, La conferma del te-
stamento nullo e la sua forma, in Foro it.,, 1956, |, 122. V. poi
Giampiccolo, Il contenuto atipico del testamento, Milano, 1954,
211 e 216. Sostiene d'altronde Giorgianni, I/ negozio di accerta-
mento, Milano, 1939, 117, nt. 45 che soltanto nel caso di conva-
lida si avrebbe «una perdita dell’azione».

(39) Cfr., seppure in altro contesto, Gazzoni, L'attribuzione patri-
moniale mediante conferma, cit. 102

(40) Almeno secondo la ricostruzione che ne fornisce Gazzoni,
L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, cit. 109.
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la nata valida. Quindi una convalida, modellata su
quella dell’art. 1444 c.c. quanto alle condizioni, ma
che da questa si distacca profondamente quoad effec-
tum: sia, & bene evidenziarlo, a ricostruire la conva-
lida del contratto annullabile come una fattispecie
che assicura una retroattiva definitivita a degli effet-
ti claudicanti sia, come invero sembra preferibile, a
declinarla nei termini di un atto ancillare ad un
contratto eliminabile e la cui «prestazione ¢ inesigi-
bile fino a quando [questa] non sia intervenuta»
(41). Quindi un atto, di 12 dalle questioni sulla sua
negozialita, che rende irretrattabilmente attuali de-
gli effetti insorti ma non “esigibili”. Cioé una fatti-
specie operante ex nunc. Ma in quanto fissa o conso-
lida il rapporto effettuale e non perché attributiva di
un quid prima inesistente.

Non solo.

V’¢ anche un altro dato che provvede a consolidare
la differenza tra due figure aventi in comune, per il
vero, soltanto il nomen; un dato per altro non margi-
nale se & vero che la convalida di cui all’art. 1444
c.c., sebbene dilati ex uno latere la facolta di disporre
del contratto (42), va comunque soggetta ad un ter-
mine prescrizionale (art. 1442 c.c.). Quel termine,
funzionale a che il potere supplementare riconosciu-
to ad una delle parti non sconfini in abuso, di cui in-
vece non pud farsi questione quando viene in rilievo
una nullita di protezione. Quel che infatti, rispetto
ad un contratto annullabile, ¢ il segno di un «pro-
lungamento del potere di autonomia» (43), nel caso
delle clausole vessatorie assume piuttosto la veste di
un riappropriarsi della liberta negoziale. Insomma,
nelle fattispecie comminanti una nullita di protezio-
ne non c'¢ un problema di maggiore autonomia rico-
nosciuta ad una delle parti: piuttosto si ha un recu-
pero in executivis della libertd di disconoscere una
clausola non negoziata. E I'imprescrittibilita, inge-
nerando una situazione di incertezza visto che il
consumatore potra decidere in un modo o nell’altro,
¢ strumentale a veicolare una forma di responsabili-
ta sociale del professionista predisponente.

La rinunzia preventiva al gravame come
una scommessa tra inderogabilita
e disponibilita delle norme processuali

Tornando ora alla questione della supposta nullita di
un patto di rinunzia preventiva all'impugnazione, &
d’uopo svolgere qualche appunto sull’idea - tralati-
ciamente ripetuta - di una natura pubblicistica delle
disposizioni processuali. Il che giustificherebbe, ma
la Seconda Sezione Civile non ne & poi tanto sicura,
la nullita dell’accordo. Ed in effetti, assumere che
una rinunzia preventiva sia nulla perché contravvie-
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ne ad un interesse pubblico all’esercizio della funzio-
ne giurisdizionale non persuade né convince (44).
Non persuade perché, come ben si legge nell’ordinan-
za di rimessione, non si vede in quale modo il conveni-
re I'acquiescenza preventiva ad una sentenza dovrebbe
intralciare o condizionare i poteri di accertamento del
giudice minando altresi «il sistema dei controlli nel
processo» (45). Il problema, in realta, & tutt’altro ed in-
veste semmai il diritto costituzionale di difesa, intral-
ciato e reso evidentemente vischioso da un negozio di-
spositivo compiuto, come si diceva, irresponsabilmen-
te: per, volendo usare un’espressione compendiosa, la
mancata consapevolezza di cid a cui si rinunzia.

I1 fatto invero ¢ che, e di qui il difetto di persuasivi-
ta dell’opinione che trasli in un valore che interest
rei publicae un interesse di stretta pertinenza invece
della parte disponente, una rinuncia anticipata, lun-
gi dal costituire una transazione condizionale, inte-
gra piuttosto un - atipico - negozio (o contratto)
aleatorio: una scommessa, verrebbe da dire, sul futu-
ro assetto contrattuale epperd con un rischio corso
per intero da uno soltanto dei contraenti. Di conse-
guenza pud dubitarsi molto del fatto che all’accordo
sia qui sottesa una giustificazione causale cosi forte
da fondarne una tutela piena da parte dell’ordina-
mento. Anche ed a prescindere, questo si vuol dire,
dalla circostanza che, ove dovesse farsi questione di
un rapporto asimmetrico, verrebbe in rilievo il di-
sposto dell’art. 33 comma 2 lett. t, sulla vessatorieta
della clausola che sancisca a carico del consumatore
decadenze o limitazioni alla facolta di opporre ecce-
zioni. E quindi, a fortiori, anche di impegnarsi ex an-
te a non interporre alcun gravame.

Forse, col tipo di rappresentazione testé delineata,
stride il caso del fatto incontroverso: ma ¢ un distin-
guo, pure a volerlo riconoscere, che non riesce a di-
sarticolare 'antica - eppure attualissima - notazione
di una - oggi si direbbe - immeritevolezza ex lege del-
latto che attribuisca I'intera alea giudiziale ad una
delle parti (46). Un’immeritevolezza che evidente-

Note:

(41) Cosi Gazzoni, L'attribuzione patrimoniale mediante confer-
ma, cit. 102 (e 101, nt. 72 per la successiva).

(42) Rectius «della sua impegnativita giuridica» ovvero del «va-
lore vincolante del negozio»: cosi Piazza, La convalida nel diritto
privato, cit. 65 e 68.

(43) V. Piazza, La convalida nel diritto privato, cit. 70.

(44) V. anche, ma con argomenti diversi, Ludovici, L'acquiescen-
za anticipata alla sentenza, cit. 4.

(45) Cosi Cass. 16 ottobre 1974, n. 2870, cit. Ma gia prima Cass.
9 ottobre 1972, n. 2931 e successivamente, in maniera iterativa,
Cass. 7 luglio 1975, n. 2640 e Cass., 30 dicembre 1981, n. 6773.

(46) V. Mortara, Commentario del codice e delle leggi di proce-
dura civile, 3% ed., Milano, 1910, Il, 413.
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mente rimanda al principio di inderogabilita delle re-
gole di rito, dettanti vincolativamente le forme ed i
modi di esercizio della tutela giurisdizionale dei di-
ritti. Quella tutela - & vero - che un’acquiescenza an-
te sententiam mette in forse, essendo troppe le varia-
bili ostative al compiersi di una valutazione raziona-
le pur sempre compiuta dal rinunziante rebus sic
stantibus, cio¢ sulla sola scorta della situazione pro-
cessuale e sostanziale contingente. Solo che, con-
viene anticiparlo, inderogabilitd delle norme pro-
cessuali non significa anche una loro indisponibilita
per via consensuale giacché di per sé I'accordo non
intacca la validita né dimidia la vigenza di questa o
quella disposizione sul rito. Ergo, ecco di nuovo rie-
mergere quel trasfigurarsi della rinunzia preventiva
in un atto avente si natura sostanziale di scommessa
epperd non proibito perché la controversia & pur
sempre una vicenda che involge le parti, non il bene
pubblico. Ripromettersi di non impugnare la senten-
za pare essere, in altri termini, il riflesso della «mo-
dalita assiologica della possibilitd connotativa di ogni
azione autorizzata dal diritto» (47). Del resto, anche
chi innovativamente distingue tra un diritto proces-
suale imperativo ed uno dispositivo, per quanto nel
catalogo esemplificativo di alcuni negozi processua-
li atipici non includa la rinunzia preventiva, & niti-
do nell’evidenziare 'ammissibilita di quei patti ido-
nei a soddisfare «I’efficienza del processo rispetto al-
lo scopo della giusta composizione della controver-
sia» (48). Detto diversamente: la rinunzia preventi-
va non contravviene al buon costume né fuoriesce
dai limiti di negoziabilita delle norme di rito, per
quanto alle stesse non possa derogare. Tecnicamen-
te, infatti, una rinunzia postula la titolarita del pote-
re (o del diritto) dismesso: ebbene un’acquiescenza
anticipata, in realtd, manca di oggetto perché, fin
quando la sentenza non verra pronunciata, il diritto
di impugnare non sorge. Insomma, I’art. 1322 com-
ma 2 c.c., anche col medio della garanzia costituzio-
nale di cui all’art. 41 Cost. non pud essere costritti-
vo od invischiare il diritto di azione, garantito inve-
ce primariamente dall’art. 24 Cost. (49), fino al
punto di immaginare che si possa irretrattabilmente
disporre/dismettere un potere processuale de futuro.
Sennonché, riferito al consumatore o al cliente, il
risultato di queste note & ancora pill stringente: se
nulla osta infatti - essendo coinvolto un diritto dispo-
nibile - al compiersi di una rinunzia o ad una conva-
lida successive, sotto la condizione che siano effet-
tuate consapevolmente, impraticabile si mostra in-
vece una eventuale acquiescenza ante sententiam, di-
fettando proprio quella pienezza di coscienza voliti-
va indispensabile a che, in una controversia ancilla-
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re a un rapporto asimmetrico, un negozio abdicativo
del diritto di impugnare si perfezioni utiliter.

Per altro, nella pratica, & dato credere che il consu-
matore si orientera per una declaratoria di nullitd, in
luogo ad es. di un rimedio risarcitorio ex art. 1337
c.c., ogni qual volta sia stato 'unico ad adempiere
oppure il contratto sia rimasto medio tempore inese-
guito ovvero anche il professionista abbia si eseguito
la sua prestazione ma si tratti di un facere: in que-
st’ultimo caso, infatti, il consumatore, oltre a potere
esigere la restituzione per intero della somma versa-
ta, sard tenuto a restituire un quantum corrisponden-
te all’effettivo valore - di mercato - del servizio rice-
vuto ovvero all’arricchimento che ne ha tratto (50).
E 'uno o I'altro importo, all’occorrenza, potrebbero
rivelarsi inferiori all’'ammontare della somma prima
versata a titolo di prezzo.

Nullita per impossibilita giuridica o per
difetto di causa? Critica. La rinunzia
preventiva al gravame come negozio lecito
ma incoercibile ex art. 1322 comma 2

Quindi, archiviata la questione della nullita relativa,
nessuna invalidita, allora, per la rinunzia preventiva ?
Oppure, come ipotizza 'ordinanza e seguendo quella
che risulta essere 'opinione dei piti (51), una nullita
per difetto di causa (art. 1325 n. 2) ovvero per un’im-
possibilita giuridica dell’oggetto ai sensi, percio, del
combinato disposto degli artt. 1346 e 1418 comma 2?
Per quanto, questo il punto nodale, immaginare qui
un’epifania del cd. atto inutile - tale perché impro-
duttivo di un qualsiasi risultato, anche violando la
legge - finisce inevitabilmente per esitare in un vuo-
to concettualismo (52): mentre a leggere 'impossi-

Note:

(47) Cosi Scalisi, Autonomia privata e regole di validita: le nullita
conformative, cit. 401.

(48) Cfr. Caponi, Autonomia privata e processo civile: gli accordi
processuali, cit. 151.

(49) Per un richiamo, in motivazione, a questo argomento v.
Cass. 10 luglio 1986, n. 4480, in Foro it., 1986, |, 2748 ss.

(50) V. Breccia, La ripetizione dell'indebito, Milano, 1974, 437 e,
nel senso del testo, v. anche Montemaggi, Note minime in tema
di “recupero del contratto nullo, cit. 772 s.

(51) V. Luiso, Diritto processuale civile. Il. Il processo di cogni-
zione, 5% ed., Milano, 2009, 312, secondo il quale la legge non da
rilevanza all’acquiescenza preventiva. Di tutt'altro avviso, se si &
ben compreso, Ludovici, L'acquiescenza anticipata alla senten-
za, cit. 6 per il quale I'accordo, oltre che valido, sarebbe idoneo a
produrre persino un effetto stricto sensu preclusivo.

(52) V. le ficcanti considerazioni di Auricchio, Un caso di impos-
sibilita giurdica?, in Dir. giur., 1956, 102: mentre il parallelismo
impossibile giuridico - negozio inutile si legge, notoriamente, in
Fr. Ferrara sen., Teoria del negozio illecito nel codice civile italia-
no, Milano, 1902, 12. Di impegno «ostacolato da una norma» di-
scorre, attualmente, Roppo, // contratto, cit. 322.
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bilita giuridica come un limite all’autonomia privata
si riabilita quella concezione proclive a ritenere do-
minante, nella valutazione comparativa degli inte-
ressi, quello pubblico ad una sentenza perché questa
fissa ed accerta «la volonta della legge nel caso con-
creto» (53). Tecnicamente I'impossibilita giuridica
potrebbe riannodarsi o all’idea di una decisione giu-
diziale che «la legge non vuol sottratta a revoca e a
sindacato» oppure all’assunto che il grado, di cui la
rinunzia obliquamente dispone, rappresenti un con-
notato identificativo tipizzante inderogabilmente la
giurisdizione (54). Se non fosse, lo si & visto sopra,
che una siffatta concezione, col convertire tutte le
norme di rito in previsioni di ordine pubblico (55),
mortifica il potere conformativo delle parti e l'utili-
tas che costoro «si ripromettono di conseguire nel
momento in cui intraprendono un processo» (56).
Dunque una nullitd per mancanza di causa?

E I'avviso predominante nel diritto applicato: per-
ché, d’altra parte, anche a ragionare di un’attivita
giurisdizionale che, in quanto soddisfa un interesse
pubblico, funge tutta da limite - requisito per 'auto-
nomia privata (57), pur riconoscendo che si tratta
di una variabile pil sofisticata di tante altre, si re-
fluisce nell’impossibilita giuridica quale conseguen-
za di un interesse delle parti degradato - la locuzio-
ne ¢ significativa - a mero “mezzo” per dirimere de-
finitivamente la lite (58). Epperd, va detto, senza
che, pure in questa nuova versione, le perplessita
per eccessiva enfasi riposta sul concetto di interes-
se pubblico esterno abbiano a scomparire: e questo
anche a non voler tener conto del fatto che quello
di impossibilita giuridica & concetto da sempre per-
vaso di una spiccata vacuitd operativa. Quindi bon
a tout faire ma anche etichettabile come una mera
sovrastruttura.

C’%, tuttavia, dell’altro. A non convincere infatti, se
inderogabilita non & sinonimo di indisponibilita (di
una norma), & proprio quel riferimento alla rinunzia
ex ante come atto sprovvisto di causa.

La sensazione infatti & che il patto di rinunzia pre-
ventiva al gravame, quale acquiescenza ad una sen-
tenza che potra essere in tutto o in parte sfavorevole,
si collochi piuttosto nella terra di mezzo tra le due
polarita - opposte - dell’assenza di causa e di una illi-
ceitd della medesima. Piu nello specifico, sembra
che una rinunzia ante sententiam inneschi una valu-
tazione che non si dipana secondo i canoni abituali
dell’art. 1325 n. 2 o dell’art. 1343 c.c. Il discorso &
diverso e muove dall’aver poc’anzi constatato I'im-
meritevolezza ex art. 1322 comma 2, qui perd da in-
tendersi nel senso di incoercibilita in giudizio, di un
accordo innominato si ragionevole ma avente come
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effetto di imputare integralmente 'alea iudicii su di
una parte inconsapevole (59). Cio che infatti fa meri-
tevole una situazione originata da un patto o da una
promessa leciti riposa pur sempre, come si ¢ fatto
acutamente notare, su criteri di un «giudizio interno
all’equilibrio fra i contrapposti interessi privati»
(60). Ora, pud ben essere che, seppur non tutelato
in via primaria o diretta, questo interesse, ove risulti
lecito e non insensato, assuma rilievo giuridico o
nella forma di una soluti retentio «della prestazione
incoercibile una volta eseguita» ovvero - e parrebbe
questo il caso di cui qui si discute - della risarcibilita
del danno patito da chi abbia confidato ragionevol-
mente su di un patto o una rinunzia incoercibili
(61). Tali, questo il punto, in quanto che, pur senza
infrangere un «divieto assoluto» (62), addossano un
rischio alla cieca e, mancando cosi una proporzione
tra gli interessi in conflitto, finiscono per non meri-
tare una protezione piena.

Insomma, 'inattualita del potere oggetto del ne-
gozio abdicativo rende incerta la volizione del di-
sponente: nel contempo perd ogni scommessa pud
logicamente aversi se antecedente all’evento cui si
rapporta e non se successiva (63). Donde, pur sen-

Note:

(53) Cosi Caponi, Autonomia privata e processo civile: gli accor-
di processuali, cit. 151

(54) Linterpretazione, in ambedue le versioni, si legge diffusa-
mente in Mortara, Commentario del codice e delle leggi di pro-
cedura civile, cit. 413.

(55) V., inter alios, Punzi, Il processo civile. Sistema e problema-
tiche, 22 ed., Torino, 2010, Il, 376.

(56) Cfr. Caponi, op. loc. ult. cit.

(57) A continuare, beninteso, nel fine discorso intrapreso da Au-
ricchio, Un caso di impossibilita giurdica?, cit. 103.

(58) Col quale - prosegue Carnelutti, Sistema di diritto proces-
suale civile, Padova, 1936, |, 215 e 217 s. - lo «scopo pubblico
del processo» - da identificarsi, in questa teoria, nella composi-
zione dei conflitti - si attua».

(59) Un nitido richiamo all'inconsapevolezza si scorge nelle pagi-
ne di Satta-Punzi, Diritto processuale civile, 132 ed., Padova,
2000, 437. Mentre la ragionevolezza € da cogliere nella circo-
stanza che, quando la sentenza & stata pronunziata e v'e quindi
un soccombente, pare poco plausibile che si addivenga ad un ac-
cordo. Accordo, invece, prospettabile prima, quando cioé i liti-
ganti non versano in posizioni asimmetriche. V., per questo rilie-
vo, Giorgetti, Le rinunce alle impugnazioni civili, Milano, 2000,
295 e 445 ss..

(60) Cosi Breccia, La causa, in Alpa-Breccia-Liserre, Il contratto
in generale, Torino, 1999, IlI, 100 (al quale & da riferire pure la ci-
tazione che segue).

(61) Mentre, se si dibattesse di nullita dell’accordo, allora nean-
che potrebbe prospettarsi un danno risarcibile: v. infra.

(62) Cfr. Breccia, La causa, cit. 106.

(63) V. Sassani, Il nuovo giudizio di cassazione, cit. 222 e Capo-
russo, sub art. 366, cit. 202.
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za innescare pero quella tutela specifica che sarebbe
data dall’inappellabilita della sentenza, il prodursi
degli effetti - riflessi o secondari - di una sponta-
nea ottemperanza al patto di rinunzia e/o di una
«ragionevole fiducia nel [suo] rispetto» (64). Co-
rollari, I'una e I’altra, della circostanza che «nel-
I'impegnarsi si avverte il valore del vincolo prima
e indipendentemente dal fatto che una norma po-
sitiva ne dichiari il carattere di regola [giustiziabi-
le]» (65).

Quindi una rinunzia ante sententiam, lecita per il
principio di libera disponibilita della tutela giurisdi-
zionale, ma rilevante alla stregua di una fattispecie
dalla Doppelnatur: per un verso figura inidonea a
fondare una qualsiasi improcedibilita. Eppero, giova
evidenziarlo, non perché, come si sostiene, i presup-
posti del processo siano di ordine pubblico (66), col
che si avrebbe - ¢ di tutta evidenza - un’indiscutibi-
le nullita per illegalita o illiceita, ma in quanto 'ac-
cordo si cala in una cornice «endostatuale e trova in
questa dimensione un limite» (67); per I'altro for-
ma, viceversa, atta a dispiegare l'effetto sostanziale
di obbligare I'inadempiente a risarcire il danno.
Quindi una rinunzia preventiva come un patto ati-
pico di per sé lecito - I'intento delle parti, tutt’altro
che transattivo (68), & di rimettere a quella sola sen-
tenza che verra la composizione definitiva della lite -
ma non meritevole di tutela ex art. 1322 comma 2
c.c (69).

A supportare la nullita, si prenda nota, neanche
potrebbe qui valere la circostanza che 'aleatorieta
concerne i soli rapporti sinallagmatici mentre, nel
caso de quo, la rinuncia reciproca difetta di una
controprestazione. Vien facile infatti replicare che,
pure nella rinunzia preventiva al gravame, una pre-
stazione corrispettiva & prevista: nella specie quel-
la che verra ad originare, a favore della parte vitto-
riosa ed a carico del soccombente, dalla sentenza.
Che poi, sia detto per inciso, era quanto esatta-
mente accaduto nella pronuncia della Corte saler-
nitana.

La simulazione parziale del prezzo non configura un
essentiale negotii nel caso di indebito vantaggio per
una delle parti ?

Il perimetro di operativita della nullita parziale, un
argomento classico ma che la Cassazione rivisita, &
I'argomento oggetto della sentenza n. 11749 resa
I'11 luglio scorso: un dictum che, per I'articolata mo-
tivazione di cui & corredato, senz’altro deve classifi-
carsi tra gli arresti destinati a spiazzare. Non, benin-
teso, che difettino dei precedenti in subiecta materia:
nessuno perd - cave (70) - & nel segno, per un moti-
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Note:

(64) V. Breccia, La causa, cit. 106 (ed ivi il rilievo che non sempre
gli interessi meritevoli vanno soggetti ad una tutela «predeter-
minata e costante»).

(65) O, se si preferisce, «sanzionata dal generale sistema giuri-
dico»: cosi Rescigno, L'autonomia dei privati, in Riv. crit. dir.
priv., 2012, 21.

(66) Che & quanto si legge in Cass. 13 luglio 1992, n. 8476, in
Giur. it.,, 1993, 1, 1, 1518 ss. (sull'inosservanza di una clausola
contrattuale obbligante le parti ad esperire, prima di promuovere
|'azione giudiziaria, un tentativo amichevole di conciliazione).

(67) A voler riprendere le eleganti parole di Rescigno, L'autono-
mia dei privati, cit. 24.

(68) E non soltanto perché difetta il requisito dell’aliquid dare, ali-
quid retinere. La transazione, com’e notorio, & diretta ad impedi-
re il ricorso all’autorita giudiziaria ovvero a che la causa venga de-
cisa mediante una sentenza. La rinunzia preventiva al gravame
non esemplifica viceversa un accordo derogatorio della giurisdi-
zione statale, tutto piuttosto concentrandosi nel rimettere a quel
solo giudice la decisione della controversia. V. anche Ludovici,
L'acquiescenza anticipata alla sentenza, cit. 8.

(69) Ipotizzare, viceversa, una meritevolezza dell’accordo perché
cosl vengono azzerati «i tempi di attesa per la formazione del
giudicato» (cosi Ludovici, L'acquiescenza anticipata alla senten-
za, cit. 9) & senz'altro suggestivo, ma anche tutto da vagliare cri-
ticamente. Nulla quaestio infatti che la rinunzia preventiva ga-
rantisca «quel bene di primaria importanza, per ogni moderno e
civile ordinamento giuridico, che prende il nome di “certezza del
diritto” » (cosli Ludovici, op. loc. ult. cit.). Tutto sta a vedere, pe-
ro, se il formarsi anticipatamente del giudicato costituisca un va-
lore tale da far tenere in non cale I'una o I'altra delle obiezioni fi-
no ad ora esposte. Semmai, lo si accenna soltanto, potrebbe
profilarsi un altro interrogativo, relativo all'esatta identificazione
della fattispecie “acquiescenza preventiva”. Potra dirsi tale, per
es., anche quel patto col quale le parti convengono l'insindacabi-
lita della futura decisione? E che dire per I'ipotesi di un accordo
che espliciti I'obbligo delle parti di dare immediata e spontanea
esecuzione alla sentenza dal giorno del suo deposito? Sono in-
terrogativi che, evidentemente, chiamano in causa il disposto
dell'art. 1362 c.c. ed una delicata attivita di scrutinio dell'effetti-
va voluntas contrahentium.

(70) Un autore - Tarantino, Nullo I'impegno di indicare un prezzo
inferiore a quello realmente corrisposto, in Dir. giust., 2012, 614
- commentando adesivamente il dictum, cita - per altro implicita-
mente - App. Napoli, 24 aprile 1997, in Dir. giur., 1998, 214 ss.,
con nota di Cerulli, / vincoli amministrativi nella circolazione dei
beni di edilizia residenziale convenzionata: prezzo imposto e so-
stituzione automatica di clausola contrattuale difforme, relativa
ad un preliminare di compravendita di un immobile, costruito in
regime di edilizia residenziale convenzionata, per un corrispetti-
vo superiore a quello massimo consentito indicato nella conven-
zione - tipo precedentemente approvata dalla Regione. Ma il dic-
tum, di la dalle differenze fattuali, difficilmente € apparentabile a
Cass. n. 11749 del 2012: per la semplice ragione che, proprio
per contrastare |'essenzialita della clausola di occultamento del
prezzo, i giudici napoletani si orientano per una sostituzione au-
tomatica ai sensi dell’art. 1419 comma 2 c.c. E che questi siano
i termini del problema, cioe I'utilizzo dell’art. . 1419 comma 2 co-
me un escamotage che, nel mentre non disconosce il rango
principale di un patto sulla simulazione del prezzo neanche pero
approda ad una nullita totale avvantaggiante chi vende, lo si rica-
va dalla motivazione di Cass. 28 giugno 2000, n. 8794, in Vita
not., 2000, 141 ss. Nel periodare di questa sentenza, ove per al-
tro sull'essenzialita della clausola di occultamento gia si era for-
mato il giudicato, € esattamente percepito quali siano le esatte
coordinate del problema: I'integrazione automatica, seppur erro-
neamente applicata, scaccia infatti la caducazione dell’intero

contratto. Non a caso i giudici di legittimita fanno notare - e ri-
(segue)
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vo o per l'altro, di questa Cassazione. Che si annun-
cia, percio, come un revirement in senso stretto.

I1 caso & molto semplice: le parti convengono, in un
preliminare, di dichiarare nel definitivo, redatto per
rogito notarile, un prezzo minore di quello reale.
Quindi, il classico patto elusivo dell’'imposta di regi-
stro, nullo perché in violazione degli artt. 62 e 72
d.PR.n. 131 del 1986. Una nullita, a concordare sul
fatto che sia parziale, che per altro non si iscrive nel
disposto dell’art. 1419 comma 2 c.c., in quanto, af-
finché operi il meccanismo della sostituzione auto-
matica occorre, per giurisprudenza consolidata della
Corte (71), che alla nullita della clausola si abbini
ex lege 'espressa previsione di un’inserzione automa-
tica della norma imperativa. Condizione, questa,
che gli artt. 41, 60 e 70 d.PR. n. 634 del 1972 non
documentano.

Orbene, fin qui nessuna nowitas: gia c’era infatti un
precedente (72), ove la Corte aveva concluso nel
medesimo senso. Ma, a distinguere il caso de quo da
altri simili, provvede la circostanza che la pattuizio-
ne elusiva era stata qui corazzata da una clausola ri-
solutiva espressa: nel senso che 'omessa indicazione
del valore catastale, in luogo del prezzo pattuito,
avrebbe legittimato la risoluzione del contratto. Ed
il promittente venditore, vista la successiva pretesa
della controparte di inserire nel contratto traslativo
il prezzo realmente concordato, oltre a rifiutare la
stipula del definitivo, & a questa che si appella per
motivare la nullitd totale del preliminare. Il proble-
ma quindi &: I'essenzialita della clausola in violazio-
ne dell’imposta di registro, per il concomitante ri-
correre di una pattuizione risolutiva, & in re ipsa?
Questione che la Corte, gia da subito riluttante a ra-
gionare nei termini di un patto d’occultamento del
prezzo quale motivo unico e determinante della
vendita, denega poi senza mezza termini, rilevando
che 'ancillare clausola risolutiva espressa non sem-
bra risultare sinallagmaticamente decisiva nell’equi-
librio complessivo dello scambio. Lo snodo essenzia-
le della motivazione ¢ in quel passo nel quale i giu-
dici di legittimita notano che la variazione di prezzo
risulta si penalizzante per il promittente venditore,
ma il minor guadagno conseguibile non ¢ fuori mer-
cato in quanto corrispondente al quantum di chi ne-
gozia applicando un regime fiscale corretto. Insom-
ma, la cifra del ragionamento pare essere quella che,
coll’escludere il propagarsi del vizio al tutto, non si
mortifica I'autonomia privata e nel contempo si mo-
ralizza il mercato immobiliare, valorizzando I'agere
degli operatori virtuosi quali contraenti economica-
mente ragionevoli. Dunque un dictum che, nel men-
tre esclude una nullita relativa virtuale del contrat-
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to «non esplicitata» (73), recita una regula iuris di
corretto funzionamento del mercato: anche se, va
subito messo in risalto, il rischio di un paternalismo
pedagogico, quando si ragiona nei termini anzidetti,
¢ decisamente in agguato. Lalternativa - rectius la
notazione collaterale - & pensare che il preferire il
promissario acquirente scaturisca qui dai possibili ri-
svolti fallimentari di vicende apparentabili a quella
descritta in queste pagine. Nel caso infatti il promit-
tente venditore, in quanto impresa individuale o so-
cietd, dovesse successivamente fallire, i suoi credito-
ri insoddisfatti potrebbero invero pretendere di vi-
sionare gli atti che costui abbia compiuto, nei sei
mesi pregressi la sentenza dichiarativa di fallimento,
per poi procedere all’esperimento dell’azione di re-
vocatoria fallimentare. Il risultato, ove questa venis-
se accordata stante l’esiguita del prezzo dichiarato,
sarebbe cosi il reingresso dell’immobile nel patrimo-
nio del fallito (74) e I'insinuazione al passivo, in
concorso con gli altri creditori, del promissario ac-
quirente ma per una somma pari al prezzo ufficial-
mente dichiarato nel rogito notarile. Con le conse-
guenze - pregiudizievoli per il non pit acquirente -
che @ facile immaginare.

Ora, quand’¢ cosi, sono due i punti salienti sui quali
conviene incidentalmente riflettere: a) la qualifica
di inessenzialita del patto elusivo e b) la finalita pu-
nitiva sottesa al ragionamento della Cassazione, per
’evidente caratterizzarsi della nullita totale come ri-
medio che avrebbe un carattere premiale per il pro-
mittente venditore. Non pare invece che, neanche

Note:

(continua nota 70)

portare uno stralcio della motivazione torna utile - che, se la Cor-
te d'appello intendeva davvero ovviare ad una nullita totale, in
luogo dell’art. 1419 comma 2 c.c., avrebbe potuto contestare
proprio la potiorieta della clausola in frode al fisco, dando «appli-
cazione [al] principio della conservazione del contratto, [per cuil
utile per inutile non vitiatur». Che significa, come si € peritata di
fare Cass. n. 11749 del 2012, emendare la clausola ma salvare |l
contratto rimanente. Se poi lo si & fatto con apparato argomen-
tativo convincente, questo il problema di cui qui si discute, & tut-
t'altro discorso.

(71) Per un quadro aggiornato sia consentito il rinvio a Paglianti-
ni, La responsabilita disciplinare del notaio tra nullita parziale,
relativita della legittimazione e nullita inequivoca: a proposito di
Cass. n. 24867/2010 e di Cass. 5913/2011 (con una postilla), in
AAVV., Il diritto vivente nell’eta dellincertezza, Torino, 2011,
104-107.

(72) V Cass. 28 giugno 2000, n. 8794, cit. e anche in questa Ri-
vista, 2001, 236.

(73) La felice formula stipulativa & di Roppo, // contratto, cit. 791.
Ma v. anche D’Adda, Nullita parziale e tecniche di adattamento
del contratto, Padova, 2008, 38 ss.

(74) Con l'annesso diritto degli stessi creditori insoddisfatti - e
con evidente priorita per quelli privilegiati - di aggredire, quale ce-
spite piu vantaggioso, il bene compravenduto.
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obliquamente, possa farsi un rimando al principio
del nemo wenire contra factum proprium in quanto il
promissario acquirente che disattende il patto non
era quello originario bensi il terzo nominato ai sensi
degli artt. 1401-1402 c.c. Col risultato che non sem-
bra invocabile I'argomento di una slealta in executi-
vis rispetto a quello che era un iniziale impegno re-
ciproco di frode al fisco (75).

Ebbene, rispetto alle due questioni cennate, pare
corretto doversi esprimere cosi.

Sub a), premesso che la clausola risolutiva & anch’es-
sa nulla e non & ragionevolmente ipotizzabile che
possa atteggiarsi a fonte di una responsabilitd per
danni, rimane il corposo dubbio che il mancato uti-
lizzo di un regime fiscale pit favorevole, oltretutto
rinforzato da un diritto di risoluzione, sia declassabi-
le ad elemento accessorio «perché il preliminare ...
& perfetto nei suoi elementi essenziali anche se non
indica esplicitamente quale sia il regime fiscale al
quale sara sottoposto [’evento traslativo]» (§ 1.4).
Dunque, a seguire il lessico usato dai pi, si tratte-
rebbe di una clausola scindibile o severable. Epperd
che cosi sia, col promittente venditore nella veste
allora di homo fobicus (76), & tutto da vagliare.
Intanto, sostenere che il tipo di fiscalita di un’opera-
zione economica costituisca un accidentale negotii &,
per lo meno, discutibile: come si pud agevolmente
ricavare da quelle - recenti - sentenze della Cassa-
zione sulla condanna al risarcimento dei danni per il
notaio che sia stato negligente nel consigliare al
proprio cliente un genere di negozio fiscalmente pitt
oneroso (77). Ma poi, ragionando a contrario, si po-
trebbe ribattere che, proprio per averlo esplicitato
documentalmente, il patto (rinforzato) di occulta-
mento del prezzo valeva, nella specie, da presuppo-
sto innescante I'an del disporre. Quasi, percio, alla
stregua di una condizione risolutiva. Altro & poi so-
stenere, come tra breve si vedra, che chi vuol lucra-
re un guadagno eccessivo evadendo il fisco non pud,
in un momento successivo, farsi scudo di questa
conclamata essenzialita invocando selettivamente
una tutela di legge. Semper curia - infatti - dabit re-
medium: sicché & nella discrezionalita del giudice
saggiare il test di resistenza «di una volonta ostile al-
la nullita solo parziale». E I'indizio che cosi, in real-
ta, la Corte ragioni lo si deduce da quel passo nel
quale si imputa al promittente venditore non di ave-
re omesso la prova che quel maggiore guadagno co-
stituiva la conditio sine qua non di una sua - epperd
nota ed accettata dalla controparte - volonta trasla-
tiva bensi che il mancato arricchimento gli avrebbe
procurato un danno in quanto I'occultamento del
prezzo reale fungeva da compensazione, seppur ille-
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gale, di una valutazione dell’immobile - da compra-
vendersi - inferiore a quella di mercato. Quindi, il
vantaggio corrispettivo di una quotazione a favore
dell’acquirente.

Risultato, domandarsi se qui i giudici di legittimita
abbiano inteso privilegiare un’interpretazione sog-
gettiva od oggettiva dell’art. 1419 comma 1 (78),
sembra sviante: e desta cosi I'impressione di un fra-
mework concettuale esornativo quel riferirsi, in mo-
tivazione, ad una «valutazione soggettiva» (§ 1.5.)
inidonea a determinare una caducazione totale.

Se leggere ex fide bona 'art. 1419, c. 1 significa - in-
fatti - ammettere la nullita totale quando «un diver-
so contratto potrebbe favorire una parte e penalizza-
re I'altra» (79), allora traspare palese la circostanza
che la nullitd della clausola di occultamento si sa-
rebbe dovuta qui trasmettere al tutto. Le parti infat-
ti si erano impegnate a negoziare a quelle, benché
vietate, condizioni fiscali, non ad altre (80). E que-
sto significa, contrariamente all’avviso della Corte,
che non permaneva un nesso di continenza tra lo
scopo pratico originario e quello geminato dal «con-
tratto depurato della clausola colpita da nullita».
Quindi, per effetto dell’espunzione della clausola,
nessuna - nei fatti - inalterata realizzabilita dell’inte-
resse principale perseguito col contratto. Immagina-
re viceversa che l'essenzialita della clausola nulla si
abbia solo allorquando il vantaggio sinallagmatico
dell’operazione si mostri proporzionalmente recipro-
co significa reinterpretare correttivamente la lex
contractus all'insegna di un principio di equivalenza
- mercantile - dello scambio bypassante in toto la
causa in concreto dell’affare. Insomma, pitt che una
volonta apprezzata oggettivamente, qui sembra es-
servi una volonta del giudice che si sostituisce a

Note:

(75) Per altro, I'ottemperanza al patto, per la parte che abbia a
dolersi del pregiudizio patito in executivis, potrebbe legittimare
la pretesa di una tutela risarcitoria quanto ai danni subiti. V., sia
pure in termini vivacemente critici, Palmieri-Pardolesi, Intesa il-
lecita e risarcimento a favore di una parte: “chi & causa del suo
mal ... si lagni e chieda i danni”, in Foro it., 2002, IV, 76 ss.

(76) 1l latinetto si legge in Consolo, Poteri processuali e contrat-
to invalido, in Europa dir. priv., 2010, 981.

(77) Eloguenti, nello statuire una responsabilita del notaio per
violazione dell’obbligo di cui all'art. 1176 comma 2 c.c., Cass. 26
marzo 2008, n. 7857, in Rep. Foro it.,, 2008, voce, n. e Cass. 13
gennaio 2003, n. 309, in Vita not., 2003, 144. Tra le sentenze di
merito, si segnala il recente dictum di Trib. Novara, 7 marzo
2011.

(78) V., per tutti, Roppo, Il contratto, cit. 811 ss.
(79) Cosi Roppo, op. ult. cit. 812.

(80) E se il prezzo e un fattore decisivo, non va trascurato che,
«pil in generale, sara decisivo ogni elemento da cui desumere
I'intensita dell’'interesse»: cosi Roppo, op. ult. cit. 813.
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quella delle parti, privilegiando la volizione del con-
traente pitl confacente all’interesse generale, con
parallela pretermissione della volonta contra legem
(pur se corredata di un interdipendente rimedio in
autotutela). D’altra parte se, com’@ pacifico, al fine
di appurare oggettivamente 'essenzialitd di una
clausola, il solo materiale ermeneutico rilevante &
quello rinserrato in un comportamento pregresso (o
coevo) delle parti (art. 1362 comma 2 c.c.), com-
portamento decisivo per lo pitl se e nella misura in
cui risulti provato documentalmente (81), cos’altro
potra mai esserci ad integrarlo di alternativo o di di-
verso da una corrispondenza, da delle minute di
contratto o - giust’appunto - da degli accordi prepa-
ratori!

Dopo di che, se il patto di risoluzione - si non di nul-
lita totale ma pur sempre indicativo di un sinallag-
ma congegnato ad hoc - vale da specola dell’effettivo
intento delle parti, diviene facile concludere sub b)
che il dictum della Corte carica la nullita parziale di
una funzione deterrente ed assoggetta la volonta il-
legale del promittente venditore ad un trattamento
che mima quello di una Schikanerie ostativa ad una
giustiziabilita della pretesa. Nel senso, si vuol dire,
che il surplus di guadagno, in quanto fuoriesce dai
valori di mercato, & reputato immeritevole: di con-
seguenza non puo giovarsi degli effetti della propria
condotta chi, avendo deliberamente infranto la leg-
ge, reclama poi la coercibilita della propria pretesa
ad altro titolo. Insomma, piti che un’applicazione
del concetto di homo aeconomicus (82), un’applica-
zione rivisitata del brocardo “Nemo auditur propriam
turpitudinem allegans”.

Certo, ¢ vero, nella sentenza non si registra alcun ri-
chiamo espresso ad una lettura in senso solidaristico
dell’art. 53 comma 1 Cost. quale norma imperativa
inderogabile legittimante interpretazioni settoriali
rigorose si da prevenire (e reprimere) il fenomeno
dell’evasione fiscale (83). Si preferisce argomentare
dal principio di conservazione del contratto (ancor-
ché, vista I'inscindibile interrelazione tra le due
clausole, la potiorieta dell’art. 1363 c.c. dovrebbe
qui avere decisamente la meglio), insistendo sulla
persistente funzionalita del contratto residuo (quan-
do invece il cd. effetto di contagio & un complemen-
to del discostarsi ex post dall’equilibrio soggettivo
del sinallagma originario). Insomma, la sensazione
che l'arriére pensée della tutela di un interesse gene-
rale aleggi come motivo dominante della pronunzia
si ispessisce. E, quanto infine al consolidato rilievo
secondo cui, nella trama dell’art. 1419 comma 1, la
parzialitd & la regola mentre la totalitd un’eccezione
da provarsi dalla parte interessata, diviene facile op-
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porre che tutto dipende dal genere di thema proba-
dum che viene accollato a chi invoca la nullita tota-
le. Se infatti il preliminare contiene non una nuda
volonta a disporre bensi una promessa qualificata,
coll’aggettivo ad indicare che il vestimentum dell’in-
tento ad alienare & foggiato sulla pre-costituzione di
un dato assetto fiscale, ¢ sufficiente che il promit-
tente venditore dimostri che, col combinato dispo-
sto delle due clausole, era sua intenzione proprio
«prefigurare la disciplina “normativa” degli effetti
sul tutto». Qui, invece, si & voluto escludere che una
delle parti potesse qualificarsi come un contraente
economicamente ragionevole.

In passato, la Cassazione, con sentenza 7 marzo n.
3328 (84) del 2002, si & mostrata di questo avviso:
ed in un caso nel quale la (sicura) portata essenziale
della clausola relativa alla simulazione del prezzo era
persino meno evidente. Non diversamente, sebbene
non si conoscano esattamente le coordinate del ca-
so, per Cass. n. 3849 del 1985 (85): e degli altri
precedenti si & gia detto (86). Nella fattispecie in
questione, viceversa, lo scollamento dalla redditiv-
it (egoistica) sperata ¢ nitidamente espresso. Che
la Corte abbia allora voluto qui coniare una species
codicistica di nullita parziale necessaria? Dove, perd,
la parzialitd necessaria non si lega al diverso status
dei contraenti ma alla riprovevolezza dell’intento
ovvero alla circostanza che "accordo sia una fictio ed
occulti una grave asimmetria di potere. Se cosi fosse
la pronuncia, travalicando gli angusti confini del
patto di occultamento, si candiderebbe ad esplic-
itare una cifra ermeneutica contrassegnata da una
vis espansiva innervante l'intero sistema (87): per al-

Note:

(81) Fa notare Consolo, Poteri processuali e contratto invalido,
cit. 982 che I'eventualita, in subiecta materia, «di una prova te-
stimoniale» &€ marginale.

(82) Cosi Consolo, Poteri processuali e contratto invalido, cit.
981.

(83) V., gia Corte cost. 16 marzo 1990, n. 134, in Giur. cost.,
1990, 751.

(84) Vedila in Foro pad., 2003, |, 271 ss., con nota - ma inciden-
tale sulla questione che qui interessa - di Franceschin, Nullita del
contratto per violazione di norme fiscali?

(85) Cass. 27 giugno 1985, n. 3849, in Rep. Foro it., 1985, voce
Registro (imposta di), n. 302. E v. anche, in motivazione, Cass.
28 giugno 2000, n. 8794, cit.

(86) V. supra nt. 86.

(87) Fino al punto di pensare pero, se sono esatte le premesse
del ragionamento, che la nullita totale del contratto non potreb-
be venir domandata dalla parte che nessuna disutilita tragga dal-
|"'espunzione della clausola. Si pensi al caso del promissario ac-
quirente che, per mere ragioni speculative legate alla sopravve-
nienza di un affare pit conveniente, volesse rifiutare di stipulare

(segue)
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tro in perfetta aderenza all’idea - autorevole - che
talvolta la tutela dell’interesse generale implica la
«realizzazione e la tutela dell’interesse del singolo»
(88).

Ma allora, riportando I'attenzione sull’angolo vi-
suale della prassi, nullita anche dell’eventuale - ma
contestuale - mutuo dissenso del preliminare, che
venisse stipulato come sospensivamente condizion-
ato all'ipotesi che il rogito notarile indichi un prez-
zo superiore a quello derivante dalla clausola di oc-
cultamento? Nel caso, come registratosi nella vicen-

da milanese in oggetto, il contratto preliminare sara
eseguibile coattivamente ex art. 2932 c.c.

Note:

(continua nota 87)

il definitivo adducendo I'essenzialita - ai fini della nullita derivata
- di una clausola contemplata, in sede di preliminare, nell’esclu-
sivo interesse della controparte.

(88) Cosi, notoriamente, P. Barcellona, Intervento statale e auto-
nomia privata nella disciplina dei rapporti economici, Milano,
1969, 20.
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COMMERCIO INTERNAZIONALE

VENDITA E DISTRIBUZIONE NEL SETTORE
AUTOMOBILISTICO: LA COMMISSIONE EUROPEA
PUBBLICA LE FREQUENTLY ASKED QUESTIONS

(@ Domande frequenti (FAQ) sull’applicazione delle nor-
me antitrust dell’lUE nel settore automobilistico, 27 ago-
sto 2012

Il provvedimento

In data 27 agosto 2012, la Commissione europea ha adotta-
to una serie di domande frequenti (1), o Frequently Asked
Questions (2) (d’ora in poi “FAQ"), sull'applicazione delle
norme UE in materia di concorrenza nel settore automobili-
stico al fine di aiutare i soggetti interessati a capire il modo in
cui la stessa intende affrontare questioni specifiche riguar-
danti tale settore (3).

In particolare, dal momento dell’adozione del regolamento
(UE) n. 461/2010 di esenzione per categoria nel settore au-
tomobilistico (4) (d'ora in poi “regolamento n. 461/2010") e
delle relative linee guida in materia di restrizioni verticali ne-
gli accordi per la vendita e la riparazione di autoveicoli e per
la distribuzione di pezzi di ricambio per autoveicoli (5) (d'ora
in poi “orientamenti aggiuntivi”), i servizi della Commissione
hanno ricevuto una serie di domande riguardanti I'applicazio-
ne del nuovo quadro legislativo. | quesiti sottoposti all'atten-
zione dell’esecutivo europeo, a cui le FAQ danno una rispo-
sta, integrando - ma non sostituendo - gli orientamenti ag-
giuntivi, riguardano argomenti quali la prestazione della ga-
ranzia, il servizio di assistenza nell'ambito dei contratti di /ea-
sing, la fornitura di pezzi di ricambio, I'utilizzo e I'acquisto di
strumenti elettronici per la diagnostica e la riparazione, |'ac-
cesso ad informazioni tecniche e I'accesso a reti di riparatori
autorizzati.

La garanzia auto

In merito alla prestazione della garanzia, sono state formula-
te domande sulla portata e sull'applicabilita in circostanze
specifiche del principio generale secondo cui un accordo di
distribuzione selettiva basata su criteri qualitativi pu benefi-
ciare di un‘esenzione conformemente alle norme UE in ma-
teria di concorrenza qualora non contenga “restrizioni relati-
ve al servizio di assistenza” e “restrizioni relative ai pezzi di
ricambio” (6). Il ragionamento sotteso a questo principio ge-

Note:

(1) Il testo delle domande frequenti & consultabile all'indirizzo in-
ternet: http.//ec.europa.eu.

(2) La Commissione ha chiarito che le FAQ non sono destinate
ad avere valenza giuridica e non pregiudicano l'interpretazione
degli artt. 101 e 102 del Trattato sul funzionamento dell’Unione
europea (“TFUE") da parte degli organi giudiziari europei nonché

| contratti 10/2012

Il testo integrale del provvedimento contrassegnato e
disponibile su: www.ipsoa.it\icontratti

la loro applicazione alle circostanze specifiche del singolo caso
da parte della Commissione.

(3) Le FAQ riguardano restrizioni specifiche nel settore automobi-
listico che, in determinate circostanze, possono rendere |'accordo
tra il produttore di autoveicoli e i suoi concessionari o riparatori au-
torizzati (o infine con un fornitore di pezzi di ricambio, di attrezza-
ture di riparazione o diagnostica, di componenti per I'assemblag-
gio iniziale di autoveicoli o di altre apparecchiature) contrario alle
norme UE in materia di concorrenza. In generale, tale situazione
puo verificarsi per i seguenti motivi: 1) & probabile che la restrizio-
ne in questione determini o rafforzi gli effetti anticoncorrenziali de-
gli accordi tra il fornitore di autoveicoli e i suoi concessionari o ri-
paratori e distributori di pezzi di ricambio autorizzati facendoli rien-
trare nel campo di applicazione dell'art. 101 par. 1 TFUE; 2) & im-
probabile che gli accordi in questione beneficino dell'esenzione
per categoria, a causa della quota di mercato del fornitore; 3) & im-
probabile che questi accordi beneficino, a livello individuale, del-
I'eccezione di cui all'art. 101 par. 3 TFUE. In alcuni altri casi, un de-
terminato comportamento indicato nelle FAQ puo costituire una
violazione del divieto di sfruttamento abusivo da parte di un'im-
presa della sua posizione dominante, ai sensi dell'art. 102 TFUE.
Infine, le FAQ fanno altresi riferimento a comportamenti o accordi
che hanno scarse probabilita di violare le norme UE in materia di
concorrenza. Ad ogni modo, |'applicazione delle suddette norme
deve essere in definitiva valutata in ogni singolo caso, prendendo
in considerazione gli specifici elementi di fatto e di diritto.

(4) Regolamento (UE) n. 461 del 2010 della Commissione del 27
maggio 2010 relativo all’applicazione dell’art. 101 par. 3 del Trat-
tato sul Funzionamento dell'Unione europea a categorie di ac-
cordi verticali e pratiche concordate nel settore automobilistico,
in G.U.U.E. 28 maggio 2010, L 129.

(5) Orientamenti aggiuntivi in materia di restrizioni verticali negli
accordi per la vendita e la riparazione di autoveicoli e per la di-
stribuzione di pezzi di ricambio per autoveicoli, in G.U.U.E. C 138
del 28 maggio 2010.

(6) Si veda il punto 69 degli orientamenti aggiuntivi secondo cui
«... Anche gli accordi di distribuzione selettiva basata su criteri
qualitativi possono rientrare nel campo di applicazione dellarti-
colo 101, paragrafo 1, del trattato, se il fornitore e i membri del-
la sua rete autorizzata riservano, esplicitamente o implicitamen-
te, le riparazioni di determinate categorie di autoveicoli ai mem-
bri della rete autorizzata. Cio pud accadere, ad esempio, se la ga-
ranzia, legale o estesa, del costruttore nei confronti dell’acqui-
rente é subordinata al fatto che I'utilizzatore finale faccia effet-
tuare il lavoro di riparazione e manutenzione non coperto dalla
garanzia solo nell'ambito delle reti di riparatori autorizzati. Lo
stesso vale per le condizioni di garanzia che impongono il ricorso
a pezzi di ricambio col marchio del costruttore per le sostituzioni
non coperte dalla garanzia. Sembra inoltre dubbio che gli accor-
di di distribuzione selettiva che prevedono tali pratiche possano
apportare vantaggi per i consumatori tali da permettere che gli
accordi in questione beneficino dell’'eccezione prevista all’art.
101, par. 3, del trattato. Tuttavia, qualora un fornitore rifiuti legit-
timamente di fornire una prestazione coperta da garanzia soste-
nendo che la situazione contestata sia stata causata da una scor-
retta riparazione o manutenzione effettuata da un riparatore o
dall’'uso di pezzi di ricambio di qualita scadente, cio non incidera
sulla compatibilita con le norme di concorrenza dei suoi accordi
relativi a servizi di riparazione ...».
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nerale & che le restrizioni in oggetto possono causare |'esclu-
sione dei riparatori indipendenti o la chiusura di canali alter-
nativi per la produzione e la distribuzione di pezzi di ricambio
che, in ultima analisi, sono in grado di incidere sul prezzo pa-
gato dai consumatori per i servizi di riparazione e manuten-
zione. A tal proposito, le FAQ chiariscono che le restrizioni re-
lative al servizio di assistenza e le restrizioni relative ai pezzi
di ricambio sono considerate incompatibili con le norme UE
in materia di concorrenza indipendentemente dal documen-
to (contratto di acquisto, libretto di assistenza o libretto di ga-
ranzia) in cui sono contenute, poiché, in ogni caso, il consu-
matore puod essere indotto a credere che la garanzia decadra
qualora I'attivita di assistenza venga effettuata in officine in-
dipendenti o vengano utilizzate marche alternative di pezzi di
ricambio. Tra I'altro, I'incompatibilita di tali restrizioni persiste
anche qualora le stesse siano definite in una garanzia estesa
rilasciata dalla rete autorizzata del distributore all'atto della
vendita del veicolo, o subito dopo, oppure stipulata dal forni-
tore di autoveicoli tramite terzi quali una societa di assicura-
zione (7).

La valutazione delle restrizioni in oggetto pu invece variare
nel caso in cui le stesse siano definite in una garanzia estesa
comprata da un consumatore presso un riparatore autorizza-
to o il fornitore di autoveicoli alcuni anni dopo I'acquisto del
veicolo; in generale € improbabile che tale garanzia determi-
ni una violazione delle norme UE in materia di concorrenza.
Tale diversa valutazione da parte della Commissione si fonda
sul presupposto che, in tal caso, & meno probabile che forni-
tori alternativi di garanzie estese (i.e. catene di riparatori indi-
pendenti e imprese di assicurazione) incontrino ostacoli no-
tevoli che impediscano loro di offrire i propri prodotti ai pro-
prietari degli autoveicoli poiché, ad anni di distanza dall’ac-
quisto dell’autoveicolo, i concessionari autorizzati non hanno
piu lo stesso livello di accesso privilegiato ai clienti che ave-
vano nel periodo immediatamente successivo all'acquisto.
Inoltre, la Commissione ha chiarito che un consumatore ha il
diritto di beneficiare della garanzia su un autoveicolo acqui-
stato da un concessionario autorizzato in un altro Stato mem-
bro dell'UE - cosi come ha diritto di beneficiare del servizio di
assistenza gratuito e dei lavori di revisione effettuati a segui-
to di un richiamo del prodotto - senza che tali garanzie siano
soggette a procedure amministrative tali da provocare ritardi
nello svolgimento dei lavori (8). Nella situazione in oggetto, in
cui il veicolo viene esportato da un altro Stato membro del-
I'UE, il fornitore di autoveicoli pu legittimamente far rispet-
tare i termini della garanzia originale applicabili al veicolo e
pertanto non avra alcun obbligo di offrire termini di garanzia
pill vantaggiosi che potrebbero essere inclusi con i veicoli
venduti nello Stato membro di importazione.

Infine, &€ generalmente considerata contraria alle norme UE
della concorrenza la restrizione secondo cui, per le operazio-
ni non coperte dalla garanzia, il produttore di autoveicoli im-
pone il ricorso a un pezzo di ricambio di un fornitore specifi-
co; tuttavia il produttore puo rifiutarsi di fornire una presta-
zione coperta da garanzia qualora la causa del danno derivi da
uno specifico pezzo di ricambio difettoso procurato da un for-
nitore alternativo.

L'assistenza nei contratti di leasing

Proseguendo con i quesiti relativi ai contratti di /easing, la
Commissione ha dapprima ricordato che i contratti tra impre-
se non sono coperti dalle norme generali dell’'UE in materia
di accordi verticali (9), né rientrano nel campo di applicazione
del regolamento n. 461 del 2010 (10), e che quelli tra impre-
se di leasing e conducenti privati non rientrano nel campo di
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applicazione dell'art. 101 del Trattato sul Funzionamento del-
I'Unione europea (d'ora in poi “TFUE").

Sulla base di cio, le FAQ riconoscono la liceita dell’accordo
secondo cui, laddove un veicolo viene preso in leasing da
un'impresa collegata al fornitore di autoveicoli, il servizio di
manutenzione deve essere effettuato nell'ambito della rete
autorizzata e/o ricorrendo esclusivamente a pezzi di ricambio
della marca del fornitore almeno fino a quando non si ha la
certezza - oppure non sara certo - che il trasferimento della
proprieta del veicolo al locatario avverra alla scadenza del
contratto o allo scadere dei termini del /easing. Infatti, fin
guando vi & l'incertezza su tali termini, I'impresa di leasing
avra interesse a mantenere il valore residuo del veicolo e po-
tra pertanto essere autorizzata ad attribuire un valore mag-
giore allo stesso qualora la manutenzione su di esso sia sem-
pre stata effettuata da uno dei riparatori autorizzati ricorren-
do esclusivamente a pezzi di ricambio della marca del forni-
tore di autoveicoli.

La fornitura di pezzi di ricambio

La Commissione ha quindi fornito delucidazioni in merito ad
alcune restrizioni relative alla fornitura di pezzi di ricambio,
non tutte affrontate nel Regolamento n. 461 del 2010 (11),

Note:

(7) Nel caso della garanzia estesa stipulata dal fornitore di auto-
veicoli tramite terzi quali una societa di assicurazione, |'elemen-
to decisivo da valutare & se la restrizione relativa al servizio di as-
sistenza o ai pezzi di ricambio € un fattore sotto il controllo di una
o piu delle parti della rete di accordi di distribuzione selettiva e
pertanto se la sua applicazione possa escludere i riparatori indi-
pendenti o chiudere canali alternativi per la distribuzione di pezzi
di ricambio.

(8) Qualora i fornitori di autoveicoli non prestino la garanzia sui
veicoli acquistati dai consumatori presso concessionari autoriz-
zati in altri Stati membri o non obblighino contrattualmente i loro
riparatori autorizzati a eseguire interventi in garanzia su detti au-
toveicoli, tale comportamento costituira una restrizione delle
vendite, ai sensi dellart. 4 lett. b) e c) rispettivamente, del Re-
golamento (UE) n. 461 del 2010, ed & probabile che gli accordi di
distribuzione selettiva in questione violino le norme UE in mate-
ria di concorrenza.

(9) Orientamenti sulle restrizioni verticali, in G.U. C 130 del 19
maggio 2010. Il punto 26 prescrive che «... Il regolamento di
esenzione per categoria si applica anche ai beni venduti e acqui-
stati a fini di locazione a terzi. Non sono invece contemplati in
quanto tali gli accordi di locazione e di leasing, in quanto non vi &
la vendita di beni o servizi dal fornitore all'acquirente ...».

(10) Regolamento (UE) n. 461 del 2010, cit. L'art. 2 prevede che
«... A norma dell’articolo 101, paragrafo 3 del trattato, nel perio-
do compreso tra il 1° giugno 2010 e il 31 maggio 2013, I'articolo
101, paragrafo 1, del trattato non si applica agli accordi verticali
che riguardano le condizioni in base alle quali le parti possono ac-
quistare, vendere o rivendere autoveicoli nuovi, che soddisfano
i requisiti per I'esenzione previsti dal regolamento (CE) n.
1400/2002 che si riferiscono specificamente agli accordi vertica-
li per I'acquisto, la vendita o la rivendita di autoveicoli nuovi ....».

(11) Regolamento (UE) n. 461 del 2010, cit. L'art. 5 statuisce che
"... L'esenzione di cui all'articolo 4 non si applica agli accordi ver-
ticali che, direttamente o indirettamente, isolatamente o con-
giuntamente con altri fattori sotto il controllo delle parti, hanno
per oggetto quanto segue: a) la restrizione delle vendite di pezzi
di ricambio per autoveicoli da parte dei membri di un sistema di
distribuzione selettiva a riparatori indipendenti che utilizzano tali
pezzi per la riparazione e la manutenzione di un autoveicolo; b) la
restrizione, concordata tra un fornitore di pezzi di ricambio, di at-

(segue)
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iniziando con quelle relative ai «pezzi di ricambio ad acquisto
obbligatorio» (12) poste in essere o dal produttore di auto-
veicoli per il tramite di sistemi di bonus e di sconti oppure
congiuntamente dai membri del sistema di distribuzione se-
lettiva costituito dallo stesso. Orbene la Commissione ritiene
che se, da un lato, i sistemi di bonus e di sconti sono un mez-
zo legittimo e verosimilmente favorevole alla concorrenza
per incentivare un riparatore a vendere un maggior numero
di pezzi di ricambio della marca in questione, dall’altro, il con-
dizionare tali bonus e sconti per i pezzi di ricambio ad acqui-
sto obbligatorio alla compravendita, da parte del riparatore, di
pezzi di ricambio concorrenziali della marca del fornitore pud
essere indice del fatto che il fornitore sta sfruttando una po-
sizione dominante su un mercato al fine di trattare abusiva-
mente vantaggio su un altro.

Sempre in merito ai pezzi di ricambio ad acquisto obbligato-
rio, mentre un singolo riparatore autorizzato puo rifiutarsi di
fornirli ad officine di riparazione indipendenti, I'accordo con il
quale i membri di un sistema di distribuzione selettiva stabi-
lissero di concerto di non vendere tali pezzi ai riparatori indi-
pendenti rischierebbe di essere considerato anticoncorren-
ziale (13). Qualora, in forza di tale accordo, per i riparatori in-
dipendenti si dimostrasse difficoltoso ottenere tali pezzi di ri-
cambio, spetterebbe al produttore degli autoveicoli garantir-
ne la fornitura in mancanza della quale si potrebbe determi-
nare una violazione delle norme UE in materia di concorren-
za. Inoltre, la Commissione ha chiarito che un fornitore di au-
toveicoli pu obbligare i riparatori autorizzati della propria re-
te a conservare in magazzino marche alternative di pezzi di ri-
cambio separatamente dai pezzi di ricambio della propria
marca fintantoché tale imposizione non renda oltremodo dif-
ficile per gli stessi I'utilizzo di tali marche alternative (14). In-
fine, in generale un fornitore di autoveicolinon pu impedire
ad un membro (15) della sua rete di distribuzione autorizzata
di pezzi di ricambio di vendere i pezzi di ricambio a riparatori
indipendenti che si avvalgono di distributori indipendenti di
pezzi di ricambio quali agenti di acquisto (16), tranne se I'in-
tenzione di tali agenti & quella di rivendere i pezzi di ricambio
in questione.

Gli strumenti di diagnostica e riparazione
Richieste di chiarimenti sono anche pervenute alla Commis-
sione in merito agli strumenti elettronici di diagnostica e ri-
parazione di cui esistono due categorie in commercio, gli
strumenti specifici per la marca fabbricati da terzi ma com-
mercializzati dal fornitore di autoveicoli e altri strumenti che
sono concepiti per riparare piu marche di veicoli.

Per quanto concerne tali strumenti, € confermata la liceita
degli accordi in forza dei quali il fornitore degli autoveicoli ob-
bliga i membri della sua rete di riparatori autorizzati ad utiliz-
zare strumenti elettronici specifici di diagnostica o di ripara-
zione o apparecchiature apposite per la riparazione, |'assi-
stenza e la manutenzione, anche quando sono disponibili
strumenti o apparecchiature equivalenti da altre fonti. Infatti,
& probabile che I'utilizzo di uno o piu strumenti comuni crei
economie di scala, consenta di individuare piu facilmente so-
luzioni comuni a problemi tecnici ed, infine, possa agevolare
la formazione dei tecnici. Nella maggior parte dei casi, si po-
trebbe arrivare ad affermare che specificare che un riparato-
re autorizzato deve avere accesso a uno strumento specifico
sia un criterio qualitativo accettabile.

L'accesso alle informazioni tecniche

In merito agli accordi tra il produttore di autoveicoli e il
produttore degli strumenti sull’accesso alle informazioni
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tecniche per produrre strumenti di riparazione multimar-
ca, la Commissione ha chiarito che agli stessi non si ap-
plicano gli orientamenti aggiuntivi - il cui scopo € quello di
garantire che i riparatori indipendenti abbiano accesso a
tali strumenti specifici per una determinata marca alle
stesse condizioni applicabili ai membri delle reti autorizza-
te (17) - ma le norme generali dell’'UE in materia di con-
correnza (18).

In generale € invece vietato il diniego di un produttore di au-
toveicoli opposto ad operatori indipendenti, per i quali lo
stesso costituisce probabilmente I'unica fonte di approvvi-
gionamento, di accedere ad informazioni tecniche relative ai
veicoli delle sue marche per motivi di sicurezza o protezione

Note:

(continua nota 11)

trezzature di riparazione o diagnostica o altre apparecchiature ed
un produttore di autoveicoli, della facolta del fornitore di vende-
re tali beni a distributori o riparatori autorizzati o indipendenti o
ad utilizzatori finali; c) la restrizione, concordata tra un costrutto-
re di autoveicoli che utilizza componenti per I'assemblaggio ini-
ziale di autoveicoli ed il fornitore di detti componenti, della facol-
ta del fornitore di apporre in maniera efficace e chiaramente vi-
sibile il proprio marchio o logo sui componenti forniti o sui pezzi
di ricambio ...».

(12) Ai sensi del punto 22 degli orientamenti aggiuntivi sono pez-
zi di ricambio ad acquisto obbligatorio quelli «... che possono es-
sere ottenuti soltanto dal costruttore dell’autoveicolo o dai
membri delle sue reti autorizzate ...».

(13) Tale accordo rientrerebbe con ogni probabilita nel campo di
applicazione dellarticolo 101 del TFUE. E inoltre opportuno rile-
vare che la restrizione delle vendite di pezzi di ricambio di un for-
nitore da parte di un membro della sua rete autorizzata a ripara-
tori indipendenti costituisce una restrizione fondamentale di cui
all’art. 5 lett. a Regolamento (UE) n. 461 del 2010.

(14) Tra gli esempi di restrizioni che potrebbero non essere giu-
stificate figurano gli obblighi imposti da un fornitore di autovei-
coli ai propri riparatori di dotarsi di un deposito separato per tali
pezzi di ricambio o di non utilizzare i vani di lavoro come magaz-
zini per detti pezzi di ricambio.

(15) E opportuno precisare che se un distributore autorizzato di
pezzi di ricambio dovesse decidere unilateralmente di non ven-
dere a riparatori indipendenti che si avvalgono di agenti, tale
comportamento non costituirebbe una violazione delle norme
UE in materia di concorrenza.

(16) In linea di principio gli agenti devono essere trattati come
un’estensione della parte contraente. Tuttavia, per essere consi-
derati tali, gli agenti devono avere ricevuto istruzioni finalizzate
all'acquisto di un determinato ordine e non possono dedicarsi al
commercio di pezzi di ricambio acquistati da membri del sistema
di distribuzione selettiva.

(17) Per quanto riguarda I'accesso dei riparatori indipendenti a in-
formazioni tecniche e strumenti, gli orientamenti aggiuntivi, in
particolare il punto 65, lett. d, intendono impedire ai produttori di
autoveicoli di operare una discriminazione tra i loro riparatori au-
torizzati e i riparatori indipendenti in merito alla fornitura di ele-
menti essenziali di cui il produttore di autoveicoli ha il controllo
esclusivo e ai quali non € possibile accedere da altre fonti.

(18) Il fornitore di autoveicoli e il produttore di strumenti devono
pertanto valutare i loro accordi ai sensi degli artt. 101 e 102 del
TFUE e, piu in particolare, ai sensi del regolamento (UE) n.
330/2010 della Commissione relativo all'applicazione dell’artico-
lo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione
europea a categorie di accordi verticali e pratiche concordate
nonché ai sensi degli orientamenti aggiuntivi in materia di restri-
zioni verticali (G.U.U.E., L 102 del 23 agosto 2010).
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(19). Solo eccezionalmente la mancata fornitura di tali infor-
mazioni pu  essere giustificata per motivi di sicurezza e pro-
tezione; al fine di valutare la liceita delle pratiche poste in es-
sere dal produttore, si dovra tener conto della portata delle
informazioni in questione (20) e della disponibilita di forme di
protezione meno restrittive (21).

Naturalmente & opportuno precisare che, da un lato, qualora
il produttore si trovi in una posizione di (quasi) monopolista,
essendo I'unica fonte per tutte le informazioni tecniche rela-
tive ai veicoli delle sue marche, un rifiuto netto a fornire in-
formazioni tecniche per presunti motivi di sicurezza o prote-
zione, sara considerato una violazione delle norme UE in ma-
teria della concorrenza.

Parimenti comportera una violazione di tali norme la pratica
di concedere sconti o rimborsi su informazioni tecniche a
condizione che un riparatore autorizzato acquisti un determi-
nato volume di pezzi di ricambio o strumenti della marca del
fornitore; si potrebbe infatti trattare di un tentativo da parte
del produttore di autoveicoli di sfruttare la propria posizione
dominante su un mercato al fine di trarre abusivamente van-
taggio su un altro.

L'accesso alle informazioni tecniche

In ultima analisi, la Commissione precisa che ai fini dell’appli-
cazione degli orientamenti aggiuntivi, anche i documenti esi-
stenti relativi ai servizi di manutenzione e riparazione devono
essere trattati come informazioni tecniche. In generale, I'ac-
cesso a tali documenti sara considerato necessario per con-
sentire al riparatore di comunicare quali operazioni devono
essere effettuate per aggiornare il piano di manutenzione.
Dunque, I'eventuale rifiuto da parte del distributore di conce-
dere l'accesso a tale documentazione ai riparatori indipen-
denti determinerebbe probabilmente una violazione delle
norme UE in materia di concorrenza da parte degli accordi tra
il fornitore di autoveicoli e i riparatori autorizzati, laddove en-
trambi costituiscono probabilmente I'unica fonte della docu-
mentazione completa relativa ai veicoli delle marche interes-
sate. In particolare, se i riparatori indipendenti non avessero
la possibilita di aggiornare tale documentazione, probabil-
mente il ricorso a tali riparatori da parte dei consumatori ver-
rebbe scoraggiato e i suddetti operatori verrebbero esclusi
da una parte sostanziale del mercato.

L'accesso alle reti autorizzate

L'ultimo aspetto trattato dalla Commissione nelle FAQ con-
cerne I'accesso alle reti autorizzate. A tal proposito, gli orien-
tamenti aggiuntivi enunciano il principio secondo cui, al di
fuori della zona di sicurezza creata dal Regolamento n. 461
del 2010 di esenzione per categoria nel settore automobili-
stico (22), le reti di riparatori autorizzati devono rimanere ge-
neralmente aperte a tutte le imprese che soddisfanno i crite-
ri di qualita pertinenti (23).

Note:
(19) Sul punto si veda il punto 63 degli orientamenti aggiuntivi
secondo cui «... [ fornitori trasmettono ai propri riparatori au-

torizzati tutte le informazioni tecniche necessarie per riparare
e effettuare la manutenzione degli autoveicoli delle loro mar-
che e sono spesso gli unici in grado di fornire ai riparatori tut-
te le informazioni tecniche necessarie per le marche in que-
stione. In tali circostanze, se il fornitore non consente agli
operatori indipendenti un accesso adeguato alle informazioni
tecniche necessarie per la manutenzione e le riparazioni spe-
cifiche per la marca, gli eventuali effetti negativi derivanti dai
suoi accordi con i riparatori e/o i distributori di pezzi di ricam-
bio autorizzati potrebbero essere pit ampi e far si che essi
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rientrino nel campo di applicazione dell’articolo 101, paragra-
fo 1, del trattato ...».

(20) In genere le officine indipendenti conoscono bene i dispo-
sitivi che hanno implicazioni sul piano della sicurezza, tra cui
pneumatici, sterzo, freni e ammortizzatori, e nel corso del tem-
po vi hanno di fatto lavorato senza conseguenze negative dimo-
strabili per la sicurezza. Se I'imposizione di restrizioni che limita-
no la fornitura di pezzi di ricambio per tali dispositivi fosse moti-
vata dalle funzioni di sicurezza di questi ultimi non verrebbe pro-
babilmente considerata giustificata.

(21) In tema di sicurezza, qualora sia necessario limitare |'acces-
S0 a un pezzo di ricambio avente funzioni di sicurezza di cui i ri-
paratori indipendenti probabilmente non hanno una conoscenza
adeguata, quale un sistema elettrico ad alta tensione concepito
specificamente per un determinato modello o una tecnica per la
sostituzione di pannelli di carrozzeria in composito di carbonio, il
produttore di autoveicoli deve adottare gli strumenti meno re-
strittivi per ottenere il risultato desiderato. Ad esempio, ai ripa-
ratori indipendenti potrebbe essere richiesto di frequentare cor-
si di formazione su quel determinato sistema o su quella tecni-
ca particolare. In tema di protezione, un controllo del casellario
giudiziario pud essere spesso considerato uno strumento ade-
guato e meno restrittivo per garantire la protezione.

(22) Il regolamento (UE) n. 461/2010, agli artt. 2 e 3, prevede
che «... A norma dell’articolo 101, paragrafo 3 del trattato, nel
periodo compreso tra il 1° giugno 2010 e il 31 maggio 2013,
I'articolo 101, paragrafo 1, del trattato non si applica agli accor-
di verticali che riguardano le condizioni in base alle quali le par-
ti possono acquistare, vendere o rivendere autoveicoli nuovi,
che soddisfano i requisiti per I'esenzione previsti dal regola-
mento (CE) n. 1400/2002 che si riferiscono specificamente agli
accordi verticali per I'acquisto, la vendita o la rivendita di auto-
veicoli nuovi ... A datare dal 1° giugno 2013 il regolamento (UE)
n. 333/2010 si applica agli accordi verticali relativi all'acquisto,
la vendita o la rivendita di autoveicoli nuovi ...». Orbene I'art. 3
par. 1 del Regolamento (CE) n. 1400 del 2002 prescrive che «...
Fatte salve le disposizioni dei paragrafi 2, 3, 4, 5e 6 e 7, I'esen-
zione si applica a condizione che la quota detenuta dal fornito-
re sul mercato rilevante in cui vende gli autoveicoli nuovi, | pez-
zi di ricambio per autoveicoli o i servizi di riparazione e manu-
tenzione non superi il 30 %. Tuttavia, la soglia di quota di mer-
cato per I'applicazione dell’esenzione & del 40 % per gli accor-
di che costituiscono sistemi di distribuzione selettiva basata su
criteri quantitativi per la vendita di autoveicoli nuovi. Dette so-
glie di quota di mercato non si applicano ai sistemi di distribu-
zione selettiva basata su criteri di qualita ...». Invece, il regola-
mento (UE) n. 333/2010, che sara applicato dal 1° giugno 2013
agli accordi verticali relativi all’acquisto, la vendita o la rivendita
di autoveicoli nuovi, all'art. 3 par. 1, dispone che «... L'esenzio-
ne di cui all'articolo 2 si applica a condizione che la quota di
mercato detenuta dal fornitore non superi il 30% del mercato
rilevante sul quale vende i beni o servizi oggetto del contratto e
la quota di mercato detenuta dall’acquirente non superi il 30%
del mercato rilevante sul quale acquista i beni o servizi oggetto
del contratto ...».

(23) Si veda il punto 70 degli orientamenti aggiuntivi laddove &
previsto che «... La concorrenza tra riparatori autorizzati e ripa-
ratori indipendenti non é la sola forma di concorrenza che va
presa in considerazione nell’analizzare la compatibilita con I'arti-
colo 101 del trattato di accordi relativi a servizi di riparazione au-
torizzata. E opportuno che le parti valutino anche il grado di con-
correnza che i riparatori autorizzati appartenenti alla relativa rete
possono esercitare tra di loro. Uno dei principali fattori che de-
terminano tale concorrenza riguarda le condizioni di accesso al-
la rete previste dagli accordi-tipo in materia. In considerazione
della posizione di mercato generalmente forte che detengono le
reti di riparatori autorizzati, della loro particolare importanza per
i proprietari di autoveicoli nuovi e del fatto che i consumatori
non sono disposti a percorrere lunghe distanze per fare riparare

(segue)
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Tra i quesiti posti all'attenzione della Commissione vi & quel-
lo se possa considerarsi criterio qualitativo, la cui mancanza
& in grado di giustificare la negazione da parte del fornitore
degli autoveicoli all'accesso alla propria rete di riparatori au-
torizzati, il requisito della mancata autorizzazione a riparare
veicoli di marche di un altro fornitore.

La Commissione, partendo dal presupposto che per effet-
tuare tale valutazione bisogna esaminare se il requisito & og-
gettivo e richiesto dal carattere del servizio, & giunta alla con-
clusione che il carattere dei servizi di riparazione per una de-
terminata marca € privo di elementi che ne richiedano la rea-
lizzazione esclusivamente da parte di imprese che non sono
autorizzate a riparare veicoli di altre marche. Tale obbligo in
genere equivale pertanto a un criterio non qualitativo che puo
limitare la concorrenza sul mercato rilevante, ossia il merca-

to dei servizi di riparazione e manutenzione della marca in
questione. Dunque, tale comportamento determinerebbe
probabilmente una violazione delle norme UE in materia di
concorrenza da parte degli accordi in questione.

Nota:

(continua nota 23)

le proprie vetture, la Commissione ritiene importante che I'ac-
cesso alle reti di riparatori autorizzati rimanga generalmente
aperto a tutte le imprese che soddisfanno criteri di qualita defi-
niti. E probabile che una selezione di tipo quantitativo dei poten-
ziali membri faccia si che I'accordo rientri nel campo di applica-
zione dell‘articolo 101, paragrafo 1, del trattato ...».
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Mediazione

La mediazione multi-party:
aspetti formali e sostanziali,
criticita e possibili strategie

d’intervento

di Lydia Ansaldi

o e

Sempre pil spesso mediatori e Organismi si trovano a dover gestire procedimenti di mediazione che coin-
volgono un numero di parti superiore a due. Diverse sono le problematiche che emergono sia dal punto di
vista del mediatore nella conduzione dell'incontro sia dal punto di vista delle parti per la validita di eventuali
accordi ed anche per il valido assolvimento della condizione di procedibilita.

Possibili casi di mediazione multi-party

La mediazione multi-party & quella che vede la par-
tecipazione a un procedimento di pil parti, inten-
dendo come parte ogni centro d’'interesse ossia quei
soggetti che hanno titolo per far valere uno stesso
diritto o resistere a una stessa domanda e che, pari-
menti, lo avrebbero per agire o resistere in un giudi-
zio ordinario andando a costituire un litisconsorzio
sia esso facoltativo ovvero necessario. La stessa defi-
nizione si pud ricavare dal d.m. n. 180 del 2010 che
con riferimento alle indennita dovute per il servizio
di mediazione precisa che ai fini della corresponsio-
ne dell'indennita piu soggetti che rappresentano un
unico centro d’interesse si considerano una sola par-
te (1).

Non sempre una mediazione nasce come multi-par-
ty sin dall’inizio: certo questo pud accadere quando
la parte istante invita tutte le parti coinvolte in me-
diazione, ma pud anche accadere che la parte istan-
te inviti la sua controparte e che questa a sua volta
inviti una parte terza in mediazione, o ancora che
I’esigenza di coinvolgere una terza parte emerga solo
nel corso del procedimento.

Sulla definizione che diamo di multiparte & possi-
bile fare un’ulteriore riflessione che trova conferma
nella pratica. Anche in presenza di due soli centri
d’interesse potremmo trovarci di fronte a proble-
matiche tipiche di una multiparte. Se condividia-
mo l'idea, alla base delle teorie sulla gestione dei

864

conflitti, che ogni individuo abbia una sua perce-
zione dei conflitti e della realt, e che ogni indivi-
duo possa avere, rispetto ad una determinata situa-
zione, aspettative, emozioni, interessi, bisogni e
pulsioni allora 'unica conclusione possibile do-
vrebbe essere che siamo in un contesto multi-party
ogni volta in cui, al tavolo della mediazione, siedo-
no, escludendo i consulenti delle parti, almeno tre
persone, indipendentemente dal lato del tavolo
ove si trovano (2).

Cosi, per fare qualche esempio se due coniugi parte-
cipano insieme ad un incontro e rappresentano un
unico centro d’interesse non ¢ detto che abbiano
identiche aspettative. Se per un’azienda partecipano
il direttore commerciale ed il responsabile dell’uffi-
cio legale non si pud dare per scontato che i loro
obiettivi e le loro richieste saranno identiche. Nella
mediazione di classe poi ci troveremo di fronte ad un
gruppo che pur portando avanti una stessa richiesta

Note:

(1) Art. 16 - Decreto Ministro della giustizia 18 ottobre 2010, n.
180 - « Regolamento recante la determinazione dei criteri e delle
modalita di iscrizione e tenuta del registro degli organismi di me-
diazione e dell’elenco dei formatori per la mediazione, nonché
sull’'approvazione delle indennita spettanti agli organismi, ai sen-
si dell’articolo 16 del decreto legislativo n. 28 del 2010», in G.U.
n. 258 del 4 novembre 2010.

(2) In qualche situazione potrebbe essere addirittura ipotizzabile
un contrasto tra consulente e parte che porterebbe a dover ge-
stire il tavolo come si trattasse di una multi-party.
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nei confronti di una stessa parte, racchiude al suo in-
terno tante storie differenti, tante aspettative, idee e
progetti anche se I'evento lesivo che li ha condotti
al tavolo & unico.

Tavoli affollati presentano diverse problematiche:
da un punto di vista formale la mediazione multi-
parte porta con sé alcuni rilievi critici che deriva-
no dal possibile ampliamento, soggettivo ma an-
che eventualmente oggettivo, della mediazione o
per meglio dire dell’oggetto della mediazione e dal
rapporto tra queste situazioni e quelle processuali;
ma da un punto di vista della gestione dell’incon-
tro si potranno avere problematiche legate all’ele-
vato numero di partecipanti ed alla molteplicita di
interessi, aspettative e bisogni dei soggetti coin-
volti.

Possiamo concludere che da un punto di vista for-
male, rilevante come detto ai fini dell’espletamento
della condizione di procedibilita o delle spese, parte
equivale a centro di interessi, mentre da un punto di
vista sostanziale non necessariamente avremo que-
sta coincidenza ben potendosi parlare di multipare
ogni volta in cui abbiamo pitl persone presenti an-
che se sedute dallo stesso lato del tavolo. Infine pos-
siamo ricordare che sono ipotizzabili combinazioni
diverse per cui ogni parte ¢ rappresentata da una so-
la persona ovvero pill persone costituiscono una
stessa parte.

Ampliamento soggettivo ed oggettivo.
Profili formali e rilevanza processuale

Strettamente connesse alle ipotesi di mediazione
che vede coinvolte pit parti sono le problematiche
legate all’'ampliamento della questione in mediazio-
ne sia da un punto di vista oggettivo che soggettivo.
Dal punto di vista soggettivo listituto richiamato &
quello del litisconsorzio processuale necessario ov-
vero facoltativo. Occorre anzitutto verificare come
si pone il procedimento di mediazione di fronte ad
una situazione di potenziale litisconsorzio ovvero la
presenza di eventuali doveri e responsabilita in capo
all’organismo, al mediatore o alle parti nel caso di
una parte che sia stata pretermessa. Tenendo presen-
te che il decreto n. 28 del 2010 nulla stabilisce in
proposito (3).

Linterrogativo che si pone agli operatori della mate-
ria & quale debba essere il comportamento delle par-
ti e, soprattutto, del mediatore che si trovano a par-
tecipare e ad operare in un procedimento che preve-
de ipotesi di litisconsorzio necessario nel quale perd
non tutte le parti siano state chiamate.

Se consideriamo la finalita del procedimento di me-
diazione e le sue caratteristiche occorre precisare
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che il principio di liberta di forme, che ispira la ma-
teria, consente di portare avanti un incontro anche
senza la presenza di tutte le parti coinvolte, ben po-
tendo le parti raggiungere accordi tra loro che, ov-
viamente, potranno valere soltanto per le parti che
vi hanno consentito.

Ma la partecipazione all'incontro di tutte le parti
coinvolte & importante per due motivi. Anzitutto se
tutti gli interessati partecipano all'incontro si avran-
no maggiori possibilita di raggiungere un accordo.
Per quanto attiene invece ai rapporti tra mediazione
e processo si tratta di verificare se il giudice del suc-
cessivo giudizio riterra validamente assolta la condi-
zione di procedibilita nel caso in cui una parte ne-
cessaria non sia stata invitata alla mediazione oppu-
re invierd nuovamente le parti alla mediazione.

La dottrina ha dato alcune indicazioni secondo le
quali non sarebbe comunque necessario un nuovo
tentativo di mediazione (4), ma in attesa di cono-
scere 'orientamento della giurisprudenza occorre
chiedersi se ci siano responsabilita e doveri in capo a
mediatori ed organismi.

Non vi ¢ nulla nella normativa che faccia pensare
che il mediatore ovvero I'organismo abbiano un
qualche potere di intervenire di propria iniziativa
per estendere l'invito a partecipare alla mediazione
a soggetti altri rispetto a quelli indicati dalle parti.
La parte invitata potra sempre indicare, nella pro-
pria adesione, altre parti che essa ritiene debbano
essere coinvolte, cosi come potrebbero emergere nel
corso dell’incontro la necessitd o 'opportunita di
coinvolgere altri. Di fronte ad una richiesta delle
parti di estendere ad altri il procedimento, il media-
tore potra rinviare il procedimento per consentire

Note:

(3) Nel d.lgs. 4 marzo 2010 n. 28 (Attuazione dell'art. 60 della leg-
ge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata al-
la conciliazione delle controversie civile e commerciali), troviamo
spesso il riferimento ad un numero di parti coinvolte superiore a
due: gia nella definizione di cui all'art. 1 dove si parla dell'assi-
stenza prestata dal mediatore a due o piu soggetti. Facendo at-
tenzione alle materie per le quali il d.Igs. n. 28 del 2010, ha pre-
visto I'obbligatorieta della mediazione diversi sono gli ambiti nei
quali ci si potra trovare di fronte ad una multiparte: le successio-
ni e i condomini anzitutto, la mediazione cosi detta sanitaria e il
risarcimento danni da sinistri stradali. Pensando alla mediazione
volontaria gli esempi possono essere vari si pensi ad una mate-
ria come l'appalto (che forse meritava di essere inserito nelle
materie obbligatorie attesa I'elevato numero di casi in cui al ter-
mine dei lavori sorgono contestazioni e la possibilita di trovare
accordi compensativi) ove i lavori siano stati, ad esempio, su-
bappaltati.

(4) Si confrontino G. Battaglia, La nuova mediazione obbligatoria
e il processo oggettivamente e soggettivamente complesso, in
Riv. dir. proc., 2011, 138, e F. Cuomo Ulloa, La mediazione nel
processo civile riformato, 12 ed., Torino, 2011, pag. 121.
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che l'organismo o la parte disponibile provvedano a
trasmettere la comunicazione (5).

Nel caso in cui invece nessuna delle parti sollevi il
problema pare opportuno, nell’ottica di un buon an-
damento dell’incontro ma soprattutto della validita
dell’eventuale accordo e del valido esperimento del-
la condizione di procedibilita, che il mediatore rap-
presenti alle parti la problematica e verifichi le loro
intenzioni al riguardo (6).

Per quanto attiene al possibile ampliamento ogget-
tivo non si tratta di un’ipotesi che si presenta esclu-
sivamente nelle mediazioni multi-party, ma merita
in questa sede farne cenno atteso che I'estensione a
pit soggetti del procedimento potrebbe rendere pit
probabile anche un ampliamento oggettivo della
questione. Il gia richiamato principio di liberta di
forme consentirebbe di trattare ogni questione che
dovesse sorgere durante I'incontro. Ma lo stesso
principio trova un limite nella completa autonomia
delle parti, ossia si potra parlare di tutte le questio-
ni durante 'incontro purché le parti siano a cio di-
sponibili (7).

Problematiche legate al numero di
partecipanti e possibili indicazioni pratiche

Sotto l'etichetta di mediazione multi-party possia-
mo ricomprendere situazioni decisamente eteroge-
nee legate al variare del numero di partecipanti: co-
si possiamo avere poche persone attorno al tavolo,
sino ad arrivare a scenari decisamente piu affollati
anche se ancora non troppo diffusi nel nostro pano-
rama ed estranei alla mediazione obbligatoria, come
potrebbero essere i casi di mediazione sociale, legati
ad esempio a problematiche e conflittualita che in-
sorgono nel caso di nuovi insediamenti industriali
da realizzare nei pressi di zone urbane. In siffatte ipo-
tesi potremmo avere tante persone che rappresenta-
no un’unica parte, come, ad esempio, i residenti di
un determinato quartiere (8).

Ipotesi intermedie potrebbero essere invece quelle
in cui diversi i membri di un gruppo familiare che
rappresenta un unico centro di interesse decidano di
partecipare insieme all'incontro avendone interesse,
anche a prescindere dalla titolaritd formale dell’og-
getto del contendere, ovvero l'ipotesi, per certi ver-
si a tratti ibrida, della mediazione di classe. Ipotesi
quest’ultima sulla quale si ritornera alla fine di que-
sto lavoro.

Per quanto possibile sara sempre opportuno che il
mediatore, lavorando d’intesa con il Responsabile
dell’Organismo nella preparazione dell’incontro, si
formi un’idea precisa di quali soggetti saranno pre-
senti all'incontro e con quale ruolo (9).

866

a) Elevato numero di partecipanti

Alcuni degli aspetti problematici riconducibili a
questo tipo di mediazione sono chiaramente da rife-
rire a casi di tavoli particolarmente affollati ove ogni
parte pud essere “costituita” o rappresentata da pit
persone, mentre altri sono riferibili anche ad ipotesi
in cui abbiamo tre o quattro persone sedute a discu-
tere di una questione che le vede coinvolte.

Se il mediatore si trova a gestire un elevato numero
di persone potrebbe essere opportuno, nel rispetto
dei regolamenti degli organismi, ad esempio organiz-
zare un primo incontro con i soli consulenti, per
identificare con chiarezza i partecipanti ed even-
tualmente un portavoce per ogni gruppo. Potrebbe
essere utile anche iniziare I'incontro con sessioni ri-
servate con ciascun gruppo per conoscere meglio i
partecipanti, identificare I’eventuale leader all’in-
terno del gruppo o, se il numero lo richiede, formare
possibili sottogruppi. Si potra fare attenzione anche
alle dinamiche ed al tipo di relazione che si ¢ instau-
rata nel gruppo stesso: tenendo presente che pud ac-
cadere che chi prende le decisioni non & necessaria-

Note:

(5) L'adesione di una parte potrebbe anche essere condizionata
alla partecipazione di una parte terza al procedimento, questo
anche per evitare il pagamento di indennita di mediazione di
fronte ad ipotesi in cui il raggiungimento di un accordo non &
possibile se non con la partecipazione di tutti i soggetti coinvolti:
si pensi ad esempio a casi di risarcimento dei danni di ingente
importo ove I'assicurazione decida di non partecipare al procedi-
mento. Ricordiamo, infatti, che il legislatore ha previsto il conte-
nimento delle spese di mediazione solamente nel caso in cui
nessuna delle parti invitate in mediazione partecipi al procedi-
mento, restando invece dovute le indennita nel caso in cui al-
meno una delle parti invitate decida di partecipare.

(6) In questo senso veda F. Cuomo Ulloa, op. cit., 128 e M. Chia-
rella, Mediazione piu luci che ombre, in www.dirtittoe
processo.com.

(7) La questione potrebbe pud essere affrontata anche dal pun-
to di vista dei rapporti tra mediazione e processo: ossia di fronte
ad una domanda riconvenzionale avente ad oggetto una materia
per la quale la mediazione & condizione di procedibilita, le parti
dovranno andare o tornare in mediazione? Secondo un orienta-
mento ossia anche per la domanda riconvenzionale € necessario
essere passati per la mediazione in quanto, anche nel caso di do-
mande avanzate da soggetti diversi dall’attore va applicato I'art.
5 d.lgs. n. 28 del 2010 (Trib. Roma 15 marzo 2012), secondo un
diverso orientamento, che riprende la giurisprudenza formatasi
in materia agraria, & necessario esperire un tentativo di media-
zione ove la domanda stessa ampli I'oggetto dedotto in media-
zione (cosi Trib. Firenze 14 febbraio 2012; Trib. Como, Sez. Can-
tU, 2 febbraio 2012).

(8) Per un approfondimento su mediazione multi-party comples-
se aventi ad oggetto problematiche ambientali e di ordine pub-
blico, insediamenti industriali si veda L. Boulle-M. Nasic, Media-
tor skills and technigues: triange of influence, Bloomsbury Pro-
fessional, 2010.

(9) Il che potrebbe non essere sempre possibile atteso che nel-
|"'esperienza quotidiana, spesso non si ha certezza neppure della
partecipazione della parte chiamata sino all'incontro stesso.
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mente colui che ha la titolarita formale del diritto di
cui si discute.

b) Posizioni e interessi

Nella mediazione un momento molto importante &
quello del passaggio dalle posizioni agli interessi e
quindi alle opzioni negoziali. Di fronte a gruppi nu-
merosi questo potrebbe essere pitt complesso in
quanto i gruppi lavorano su posizioni comuni men-
tre i singoli individui sono portatori di interessi che
non necessariamente coincidono con quelli del re-
sto del gruppo. E utile anche considerare che i grup-
pi decideranno a maggioranza: modalita che con-
sente di negoziare in modo pill agevole, ma general-
mente limita "ambito di esplorazione e negoziazione
che le parti accompagnate dal mediatore possono
compiere.

c¢) Documenti ed informazioni

Lavorare con tante persone significa avere a che fa-
re con molte informazioni e documenti. Potrebbe
essere utile, una volta individuati i consulenti ed i
soggetti maggiormente rappresentativi per ogni
gruppo, fissare, nel corso di un incontro a cio dedi-
cato, I'ordine degli argomenti che dovranno essere
affrontati e I'elenco dei documenti che il mediatore
dovra visionare.

d) Gestione del tempo

Un aspetto connesso e particolarmente problema-
tico & quello che attiene alla gestione dei tempi.
Anzitutto, in via preliminare, potrebbe essere op-
portuno fissare un calendario per le diverse riunio-
ni che si renderanno necessarie cosi da evitare di
dover fare questa difficile, e talvolta frustrante,
operazione in chiusura di ogni incontro. Quindi
nel corso della prima sessione congiunta con le
parti il mediatore potrebbe assegnare a ciascuna un
tempo massimo per I'esposizione: se le parti parte-
cipano personalmente & molto importante che ab-
biano 'opportunita di raccontare la loro storia, ma
controllare i tempi serve anche per mantenere una
maggiore imparzialitdh da parte del mediatore nei
confronti di tutti i partecipanti. Cosi anche per le
sessioni riservate il mediatore potrebbe trovare uti-
le fissare in anticipo la durata di ciascuna e rinvia-
re le parti ad appuntamenti successivi, anche nel
corso della stessa giornata, cosi da evitare che chi
non ¢ impegnato in una sessione riservata passi
troppo tempo in una snervante e frustrante attesa
ma possa invece dedicarsi ad altre attivitd. Come
indicazione generale si potrebbe pensare di sfrutta-
re quanto piu possibile le sessioni congiunte anche
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per evitare problemi nella gestione delle informa-
zioni riservate (10).

e) Lavorare in team

Un buon metodo per affrontare una mediazione
multi-party potrebbe essere il lavoro di squadra.

La “squadra” potrebbe essere composta da pilti me-
diatori (co-mediazione) ovvero da un mediatore
coadiuvato da un assistente. Differenti rispetto a
queste due ipotesi sono invece quelle previste dalla
nostra normativa che ha introdotto in mediazione le
figure del tirocinante e dell’esperto. (11) Il decreto
n. 28 del 2010 prevede espressamente ipotesi di co-
mediazione: cosi all’art. 8 comma 1 si menziona la
possibilitd per 'Organismo di nominare uno o pit
mediatori ausiliari ove 'oggetto della mediazione ri-
chieda particolari competenze tecniche - l'utilizzo
del termine ausiliari sembra fare riferimento ad una
sorta di leadership di un mediatore rispetto agli altri
- e lart. 16 d.m. n. 180 del 2010 che trattando delle
tariffe cita le differenti ipotesi di un collegio di me-
diatori, di pitt mediatori ausiliari o di mediatori di-
versi per la fase facilitativa ovvero valutativa della
mediazione (12). Tutte ipotesi queste che pur pre-
sentando aspetti tecnici differenti si possono ricon-
durre sotto il titolo di co-mediazione.

Venendo alla pratica della mediazione sicuramente
la co-mediazione pud essere un’ottima scelta per
condurre una multi-party. Lo stile di conduzione che
i co-mediatori sceglieranno potra variare da caso a
caso o da squadra a squadra. Posto che per un buon

Note:

(10) Un'attenzione particolare dovra porre il mediatore nella ge-
stione delle informazioni riservate. Potrebbe, infatti, accadere
che una parte desideri che certe informazioni restino riservate
per qualcuno soltanto dei partecipanti all'incontro. In questo ca-
so il mediatore dovrebbe sottolineare alla parte che il vincolo a ri-
spettare la riservatezza interna, ossia a non riferire quanto ap-
preso in riservata, vale appunto per il mediatore ma non impe-
gna le parti e che dunque lo stesso mediatore potrebbe garanti-
re per s€ ma non per le altre parti.

(11) Tirocinante ai sensi dell’art. 4 d.m. n. 180 del 2010 ¢ il me-
diatore gia formato ed iscritto in un organismo che deve svolge-
re attivita di tirocinio durante il percorso di aggiornamento obbli-
gatorio per rimanere iscritto presso gli organismi accreditati.
L'esperto € invece una figura disciplinata dal d.lgs. n. 28 del
2010, non necessariamente mediatore o esperto di tecniche di
mediazione, il cui ruolo dovrebbe essere quello di mettere le pro-
prie competenze tecniche a disposizione del mediatore e delle
parti anche se le modalita concrete di quest’attivita non sono
molto chiare.

(12) Si tratta dell'ipotesi, possibile se prevista dal regolamento
dell’organismo, in cui a seguito del mancato accordo durante la
fase facilitativa della mediazione per formulare la proposta inter-
venga un diverso mediatore che non avra accesso a tutto quan-
to & stato detto sino a quel momento ma soltanto alle informa-
zioni che le parti desiderano sottoporre alla sua attenzione.
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Argomenti
Arbitrato e mediazione

lavoro di squadra sono necessarie una profonda co-
noscenza ed un buon affiatamento, gli stessi potran-
no porsi su un piano assolutamente paritario (senza
rapporti gerarchici tra loro), lavorare dividendosi i
compiti (per cui, ad esempio, uno gestisce 'incon-
tro, raccoglie informazioni e ipotesi di soluzione
mentre |'altro si concentra per lo piti su aspetti rela-
zionali), alternarsi per gestire singole questioni ov-
vero differenti momenti, magari alternandosi nella
gestione delle sessioni riservate. I co-mediatori po-
trebbero poi avere formazione differente, ad esempio
competenze multiculturali oltre che multidiscipli-
nari, che consentano anche una gestione del con-
flitto nel rispetto delle diverse culture di riferimento
dei partecipanti all’incontro. In ogni caso la co-me-
diazione richiede una buona preparazione fatta in
vista dell'incontro, per concordare modalita e tempi
della conduzione e la possibilita di confrontarsi per
approfondire e scambiarsi impressioni nel corso del-
la riunione. La presenza di pitt mediatori ed il loro
ruolo andranno chiariti nella presentazione che vie-
ne fatta in apertura di procedimento (13).

Una possibilita diversa per il mediatore potrebbe es-
sere quella di collaborare nella gestione di una mul-
ti-party con un assistente, ovviamente ove il regola-
mento dell’organismo presso il quale si opera lo con-
senta. Non si tratterd, in questo caso, di un altro me-
diatore iscritto ed accreditato, essendo la figura del-
Iassistente legata piuttosto al mediatore, con il qua-
le il mediatore dovrebbe condividere la preparazio-
ne del caso e col quale potra consultarsi e riflettere
nel corso dell’incontro soprattutto in momenti di
difficolta o impasse della procedura.

f) Tecniche particolari: la procedura su testo
unico

Il tema della mediazione multi-party consente di
esplorare realta differenti nelle quali la mediazione &
senz’altro maggiormente diffusa e praticata. Traendo
indicazioni dall’esperienza americana una delle tec-
niche che si pud menzionare & quella della procedu-
ra su testo unico. Questa tecnica, che appartiene ad
uno stile problem solving consente di facilitare, in
presenza di gruppi alquanto numerosi, il processo
decisionale. Il mediatore dopo aver ascoltato tutte le
parti coinvolte, predispone una bozza di accordo che
sottopone alle parti chiedendo loro di evidenziare i
punti critici o che ritengono inaccettabili. Sulla ba-
se delle osservazioni cosi raccolte il mediatore predi-
spone una nuova bozza che porta nuovamente all’at-
tenzione delle parti per un secondo giro di critiche.
E cosi via sino alla definizione di un testo che le par-
ti ritengono di poter accettare (14).
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Mediazione e azione di classe

Lart. 15 del decreto n. 28 del 2010 ¢ intitolato “Me-
diazione di classe” e disciplina I'ipotesi particolaris-
sima in cui nel corso di un’azione di classe venga av-
viata e promossa una mediazione. E opportuno farvi
riferimento in questa sede in quanto la mediazione
di classe presenta caratteri tipici della mediazione
multi-party coinvolgendo un elevato numero di per-
sone e richieste differenti pur di fronte ad un unico
evento lesivo e dunque, potenzialmente, ad un uni-
co responsabile.

Occorre anzitutto ricordare che nei casi in cui sia
esperibile 1'azione di classe, la mediazione non rap-
presenta una condizione di procedibilita ma il tenta-
tivo & possibile anche, come conferma 'art. 15, ove
'azione di classe sia gia stata iniziata (15). Pit preci-
samente si parlerd di mediazione di classe nel caso in
cui sia gia stata promossa un’azione collettiva, il tri-
bunale competente ne abbia valutato positivamente
I'ammissibilita e sia scaduto il termine concesso dal-
lo stesso tribunale a chiunque vi abbia interesse per
aderire all’azione.

Stabilisce I'art. 15 che, in questo caso, dell’eventua-
le accordo conciliativo raggiunto potranno benefi-
care tutti gli aderenti alla classe che vi abbiano con-
sentito. Consenso che potra essere manifestato a
priori, conferendo al promotore un idoneo mandato
a conciliare oppure, in un momento successivo, ma-
nifestando la propria adesione alla proposta. accor-
do raggiunto in quella sede non potra pregiudicare i
diritti di coloro che invece non abbaino aderito alla
proposta, anche se quest’accordo potrebbe, di fatto,
rendere pit difficoltosa la tutela per i soggetti che
decidono di non partecipare all’accordo, restando
per loro aperta, probabilmente, solo la via di azioni
individuali e non piu garantito I'accesso alla tutela
collettiva (16).

Note:

(13) Per un approfondimento sulla conduzione dei co-mediatori
si veda A. Uzqueda-P. Frediani, La conciliazione, Milano, 2002,
127.

(14) R. Fisher-W. Hury-B. Patton, L'arte del negoziato, Milano,
2005, 154.

(15) Art. 5 d.Igs. n. 28 del 2010.

(16) Sulle conseguenza per coloro che non abbiano aderito al-
|'accordo si veda F. Cuomo Ulloa, op. cit., 161. Sui rapporti tra
mediazione e azione di classe si veda N. Soldati, Art. 15 Medla-
zione nell’azione di classe, in A. Bandini-N. Soldati, La nuova di-
sciplina della mediazione delle controversie civili e commerciali,
Milano, 2010, 259.
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