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PRESENTAZIONE

La Rassegna della giurisprudenza civile della Corte di cassazione, redatta dai
magistrati dell’Ufficio del Massimario e del Ruolo, ha ad oggetto, come in passato, la
produzione giurisprudenziale delle Sezioni civili della Corte nell'anno appena
trascorso (2016). Essa si compone di due Volumi, dedicati rispettivamente ai profili
sostanziali e processuali, articolati in parti, capitoli e paragrafi, cosi ripetendo la stessa
struttura della Rassegna per il 2015. Si tratta di un monitoraggio della giurisprudenza
di legittimita dell'anno, che copre tutte le materie secondo un criterio di tendenziale
completezza e sistematicita, come risulta all'evidenza dagli indici generali delle
Rassegne degli ultimi quattro anni (2013-2016).

La continuita dello stesso modello espositivo agevola anche la comparazione
per materie in quest'ultimo torno di tempo, connotato da un elevato numero
complessivo di pronunce emesse, che da tempo ormai si attesta mediamente in
25.000/30.000 provvedimenti l'anno (oltre 27.000 nel 2016).

Da queste pronunce sono state estratte dall'Ufficio del Massimario
mediamente oltre 4000 massime 1'anno con una petcentuale che si ¢ stabilizzata sul
16/18%. Nell’anno appena trascorso le massime sono ad oggi oltre 3700; numero
destinato a crescere in ragione di quelle in corso di redazione.

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

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

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

La “legge” davanti alla quale i cittadini sono eguali si atteggia come insieme di
norme positive e di principi di diritto: le une (lges) e gli altri (4ura) sono idonei a
fornire al giudice la regola di giudizio per decidere il caso portato alla sua cognizione.
Un’accentuata mutevolezza o relativizzazione dei principi di diritto, seppur rispettosa
del principio di cui all’art. 101, secondo comma, Cost., non realizzerebbe il principio
di eguaglianza (art. 3, primo comma, Cost.), con il quale mal si concilia I'evenienza
che due fattispecie analoghe siano decise in termini diversi.

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

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

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

La Corte pero non si chiude nel circuito autoreferenziale dei suoi precedenti,
ma ¢ aperta agli apporti soprattutto della dottrina. Ia forza del diritto
glurisprudenziale sta anche in questa apertura alla costante verifica della tenuta dei
principi di diritto affermati in precedenza. Questa ragionevole flessibilita del diritto
giurisprudenziale, che lo legittima come prodotto di un sapere giuridico

costantemente verificato, si coniuga poi con la ormai riconosciuta tutela - a partire dal
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fondamentale arresto delle Sezioni Unite del 2011 (Cass., sez. un., 11 luglio 2011, n.
15144) - dell'affidamento che le parti fanno in un orientamento giurisprudenziale
consolidato, successivamente oggetto di revirement.

Di un gran numero delle pronunce e delle massime del 2016 si da conto in
questa Rassegna, con un'analisi sistematica d'insieme e con un rilievo particolare per
la giurisprudenza delle Sezioni Unite, il cui ruolo fondamentale nella nomofilachia
della Corte ¢ stato accentuato a partire dalla riformulazione dell'art. 374 c.p.c. in
occasione della riforma del 2006 del giudizio civile di cassazione.

Proseguendo in un’innovazione introdotta lo scorso anno, alla tradizionale
Rassegna della giurisprudenza civile della Corte si affianca - oltre alla parallela
Rassegna della giurisprudenza penale - anche un ulteriore volume sui grandi arréfs
dell'anno 2016 con una piu approfondita analisi, mirata distintamente a ciascuna
pronuncia e svolta sempre da magistrati di questo Ufficio del Massimario, i quali con
encomiabile dedizione hanno esteso il loro impegno a questo ulteriore e parallelo
contributo.

I volumi della Rassegna della giurisprudenza civile e penale della Corte per
l'anno 2015 sono stati pubblicati, per conto della Corte, dall'Istituto Poligrafico dello
Stato riprendendo le fila di una tradizione del passato che aveva parimenti visto la
stampa di studi dell'Ufficio del Massimario. Analoga pubblicazione, estesa quest'anno
al menzionato volume dei grandi arréfs, si intende promuovere anche per le Rassegne
del 2016.

Questa breve presentazione non puo non concludersi con doverosi
ringraziamenti.

Ila Rassegna, come lo scorso anno, ¢ stata egregiamente coordinata dal
collega Giuseppe Fuochi Tinarelli.

E’ opera dei magistrati dell'Ufficio del Massimario: Irene Ambrosi, Fabio
Antezza, Stefania Billi, Eduardo Campese, Dario Cavallari, Aldo Ceniccola, Gian
Andrea Chiesi, Marina Cirese, Francesco Cortesi, Milena d’Oriano, Paola D’Ovidio,
Lorenzo Delli Priscoli, Paolo Di Marzio, Luigi Di Paola, Giuseppe Dongiacomo,
Giovanni Fanticini, Annamaria Fasano, Francesco Federici, Ileana Fedele, Giuseppe
Fichera, Rosaria Giordano, Gianluca Grasso, Stefano Giaime Guizzi, Salvatore
Leuzzi, Francesca Miglio, Marzia Minutillo Turtur, Roberto Mucci, Giuseppe

Nicastro, Andrea Nocera, Giacomo Maria Nonno, Andrea Penta, Renato Perinu,
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Francesca Picardi, Valeria Piccone, Paolo Porreca, Raffacle Rossi, Salvatore Saija,
Paolo Spaziani, Cesare Trapuzzano, Cristiano Valle, Luca Varrone, Andrea Venegoni.

Ha collaborato alla rifinitura dell'editing il personale addetto alla Segreteria
dell'Ufficio del Massimario.

A tutti va il piu vivo ringraziamento per il loro contributo che ha reso
possibile la realizzazione di un'opera collettanea, qual ¢ questa Rassegna della
giurisprudenza civile della Corte di cassazione per I'anno 2016.

Un ringraziamento speciale va infine al Pres. Giuseppe Maria Berruti che,
dopo aver diretto I'Ufficio del Massimario e del Ruolo fino allo scorso anno con
intelligenza, assidua partecipazione e convinto coinvolgimento in ogni iniziativa
innovativa, ¢ stato nominato Presidente Titolare della Terza Sezione civile per poi
assumere I'alto incarico istituzionale di componente della Commissione nazionale per
le societa e la Borsa.

Giovanni Amoroso — Camilla Di Iasi
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CAP. I -PERSONE E ASSOCIAZIONI

PARTE PRIMA

IL DIRITTO DELLE PERSONE, DELLA FAMIGLIA
E DELLE SUCCESSIONI

CAPITOLO I

PERSONE E ASSOCIAZIONI
(di Marina Cirese)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. 1l diritto al nome ed all'identita personale. — 3. La tutela
dell'immagine. — 4. 1l diritto all'immagine professionale. — 5. Il trattamento dei dati
personali. — 6. La titolarita del trattamento dei dati personali. — 7. Il consenso al
trattamento dei dati personali. — 8. Riservatezza e diritto di cronaca. — 9. 1l
risarcimento del danno all’immagine. — 10. Le forme di tutela.

1. Premessa. Nell'attuale ordinamento, manca una fonte
unitaria e con essa qualunque tipo di elencazione dei diritti della
persona molti dei quali sono addirittura di elaborazione
giurisprudenziale. Vi sono varie disposizioni contenute in diverse
fonti (Costituzione, leggi ordinarie, leggi delegate, ordini
d'esecuzione relativi all'applicazione dei trattati internazionali in
materia di diritti umani di cui I'Italia ¢ parte ecc.) che riguardano i
diritti della persona e la loro rilevanza giuridica. Anche nel corso del
2016 st registrano numerose pronunce della Suprema Corte in tema
di diritti della persona.

2. Il diritto al nome ed all’identita personale. 1l diritto al
nome ed allidentita personale trovano il loro riconoscimento
costituzionale nell'art. 2, che tutela l'identita dell'individuo sia come
singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita.
Sul piano della normativa codicistica, invece, trova esplicito
riconoscimento solo il diritto al nome e la tutela del correlato diritto
all'identita personale ¢ il frutto dell'estensione analogica delle norme
positive esistenti in materia di tutela del diritto al nome ed
all'immagine. 1 diritto all'identita personale si configura come dititto
ad essere riconosciuto secondo le proprie caratteristiche individuali,
cosi come socialmente percepite ed ha le medesime forme di tutela
del diritto al nome.

In tale ambito si inquadra il diritto a conoscere le proprie
origine biologiche.
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Dopo la sentenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, 25
settembre 2012, Godelli ¢. Gov. ltalia, e della Corte cost., 18
novembre 2013, n. 278, la S.C., con Sez. 1, n. 15024/2016, Bisogni,
Rv. 641021, si ¢ pronunciata sul diritto del figlio alla conoscenza
delle proprie origini e all'accesso ai dati personali della madre
biologica con particolare riferimento al caso di decesso della madre.

I caso oggetto della pronuncia era quello di una donna che,
esponendo di esser nata da madre che aveva chiesto di rimanere
anonima e di essere stata adottata, aveva fatto istanza al tribunale
per i minorenni di poter accedere ai dati riguardanti il parto
contenuti nella cartella clinica. Accolta la richiesta della ricorrente,
ottenuta la documentazione e constatato il decesso della madre
biologica, il tribunale aveva respinto la richiesta dell’istante di
conoscere il nominativo di quest’ultima sul presupposto della
impossibilita di interpellarla in ordine alla persistente volonta di
mantenere l'anonimato. La corte d’appello, adita in sede di reclamo,
confermava la decisione escludendo che il decesso della madre
potesse valutarsi come revoca implicita della volonta di mantenere
I'anonimato.

Nella pronuncia de gua la S.C., dopo un ampio excursus delle
fonti internazionali e sovranazionali, definisce il diritto alla
conoscenza delle proprie origini biologiche e alle circostanze della
propria nascita quale diritto fondamentale della persona, previsto
espressamente in diverse legislazioni europee, ricondotto dalla
stessa Corte europea dei diritti dell'uomo nell'ambito di applicazione
della nozione di vita privata e nella sfera di protezione dell'identita
personale. Secondo il ragionamento svolto dalla Corte, ¢ improprio
parlare di conflitto di interessi o di diritti fondamentali, avendosi,
invece, ponderazione tra diritti fondamentali con mero riferimento
al diritto della madre alla scelta dell'anonimato (effettuata per
svariate motivazioni: sanitarie, economiche, sociali) contrapposto al
diritto del figlio alla conoscenza delle proprie origini. Dopo la
nascita del figlio, non sussiste, invece, un diritto della madre a
rimanere anonima; non ¢ piu il diritto alla vita ad essere in gioco, ma
sempre il diritto alla scelta dell'anonimato che le ha consentito di
portare a termine la gravidanza.

Viene, a riguardo, richiamata la sentenza della Corte cost., 22
novembre 2013, n. 278, che ha dichiarato la illegittimita
costituzionale dell'art. 28, comma 7, della legge 4 maggio 1983 n.
184, laddove escludeva la possibilita di autorizzare il figlio
all'accesso alle informazioni concernenti le proprie origini senza
aver previamente verificato l'attuale volonta della madre. Tale
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norma comportava, secondo i giudici, la irreversibilita del segreto
materno ed era destinata ad esporre il figlio alla inevitabile e
definitiva perdita del suo diritto alla conoscenza delle proprie
origini. L'irreversibilita del segreto si poneva, quindi, in contrasto
con gli artt. 2 e 3 Cost.

In applicazione dei principi sopra esposti, la S.C. afferma,
quindi, che, nel caso di cd. parto anonimo, dopo la morte della
madre, sussiste il diritto del figlio di conoscere le proprie origini
biologiche mediante accesso alle informazioni relative alla identita
personale della madre, non potendosi considerare operativo oltre il
limite della vita della madre, il termine di cento anni dalla
formazione del documento per il rilascio della copia integrale del
certificato di assistenza al parto o della cartella clinica, comprensivi
dei dati personali che rendono identificabile la madre che abbia
dichiarato di non voler essere nominata, previsto dall’art. 93,
comma 2, del d.gs. 30 giugno 2003, n. 196 (Codice in materia di
protezione dei dati personali), che determinerebbe la cristallizzazione di
tale scelta anche dopo la sua morte e la definitiva perdita del diritto
tondamentale del figlio.

11 principio ¢ stato, quindi, ribadito da Sez. 1, n. 22838/2016,
Acierno, in corso di massimazione, la quale ha altresi precisato che
il trattamento dei dati personali della madre che ha partorito in
anonimo e di cui si ¢ venuti a conoscenza deve essere lecito e non
lesivo dei diritti dei terzi.

3. La tutela dell’immagine. Oltre a ricevere tutela
costituzionale, il diritto all'immagine ¢ disciplinato dalla legislazione
ordinaria che, all’art. 10 c.c., si occupa di definire I'abuso del diritto
allimmagine imponendo il risarcimento dei danni e la cessazione
dell’abuso da parte di chi espone o pubblica 'immagine di una
persona o dei suoi congiunti nonché dagli articoli 96 e 97 della legge
22 aprile 1941, n. 633 (cd. legge sul diritto d’autore). Tale diritto ¢
tutelato altresi dalla normativa a tutela dei dati personali posto che
la stessa immagine costituisce un dato personale che, in quanto tale,
¢ garantito dalla normativa sulla privacy.

L’art. 10 c.c. non offre una definizione del concetto di diritto
allimmagine, attribuendo al titolare dello stesso specifiche
prerogative e facolta, ma si preoccupa esclusivamente di tutelare il
diritto al’immagine in negativo, descrivendo il comportamento
vietato dalla legge. La legge sulla protezione del diritto di autore,
allart. 96, individua nel consenso dell’interessato ’elemento che
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esime dalla responsabilita civile il soggetto che espone, riproduce o
mette in commercio 'immagine altrui.

Al riguardo Sez. 1, n. 01748/2016, Valitutti, Rv. 638445,
chiarisce che il consenso alla pubblicazione della propria immagine
¢ qualificabile quale negozio unilaterale che ha ad oggetto non il
diritto al’immagine, ma solo I'esercizio di tale diritto, cosicché deve
distinguersi tra il consenso e la pattuizione che lo contiene,
rimanendo il consenso sempre revocabile.

Laddove si faccia riferimento al consenso dell’interessato, il
primo aspetto da affrontare, concerne la forma che deve rivestire la
manifestazione di volonta.

La normativa vigente non impone alcuna forma vincolata per
la manifestazione del consenso, potendo esso prestarsi in forma
espressa od implicita.

Con riguardo ai contratti aventi ad oggetto la trasmissione del
diritto all’utilizzazione del’immagine, Sez. 1, n. 01748/2016,
Valitutti, Rv. 638440, stabilisce che detti contratti vanno provati per
iscritto ai sensi dell’art. 110 della 1. n. 633 del 1941, al fine di

dirimere i conflitti tra i pretesi titolari del medesimo diritto.

4. 11 diritto al’immagine professionale. Corollario del
diritto alla propria identita personale ¢ il diritto all’immagine
professionale.

Al riguardo Sez. L, n. 08709/2016, Riverso, Rv. 639584,
afferma che il diritto all'immagine professionale del lavoratore
rientra tra quelli fondamentali tutelati dall’art. 2 Cost., la cui
risarcibilita va riconosciuta anche in presenza di lesioni di breve
durata, nel caso di specie costituite dall’esercizio, da parte del
lavoratore, privato della funzione di coordinamento, di mansioni
dequalificanti, sia pure per un periodo limitato.

5. 11 trattamento dei dati personali. Per trattamento dei
dati personali si intende qualunque operazione o complesso di
operazioni, effettuati anche senza l'ausilio di strumenti elettronici,
concernenti la raccolta, la registrazione, l'organizzazione, la
conservazione, la consultazione, 1'elaborazione, la modificazione, la
selezione, l'estrazione, il raffronto, l'utilizzo, l'interconnessione, il
blocco, la comunicazione, la diffusione, la cancellazione e la
distruzione di dati, anche se non registrati in una banca dati.

Rispetto alla definizione accolta dalla previgente legge 31
dicembre 1996, n. 675, ¢ stato precisato espressamente che nella



CAP. I -PERSONE E ASSOCIAZIONI

nozione di trattamento devono essere fatte rientrare anche le
operazioni relative a dati non registrati in una banca dati.

Sono dati personali le informazioni che identificano o
rendono identificabile una persona fisica e che possono fornire
dettagli sulle sue caratteristiche, le sue abitudini, il suo stile di vita, le
sue relazioni personali, il suo stato di salute, la sua situazione
economica, ecc.

Particolarmente importanti sono: 1 dati identificativi, cio¢
quelli che permettono l'identificazione diretta, come i dati anagrafici
e le immagini; 1 dati sensibili, cio¢ quelli che possono rivelare
l'origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di
altro genere, le opinioni politiche, 1'adesione a partiti, sindacati,
associazioni od organizzazioni a carattere religioso, filosofico,
politico o sindacale, lo stato di salute e la vita sessuale; i dati
giudiziari, ovvero quelli che possono rivelare l'esistenza di
determinati provvedimenti giudiziari soggetti ad iscrizione nel
casellario giudiziale.

Con riguardo ai dati del traffico telefonico, Sez. 1, n.
01625/2016, Lamorgese, Rv. 638562, stabilisce, applicando
l'articolo 132 del Codice della privacy, nella versione risultante dalle
modifiche apportate dal d.l. 27 luglio 2005, n. 144, conv. con modif.
nella 1. 31 luglio 2005, n. 155, applicabile ratione temporis, che una
volta trascorsi 24 mesi, ¢ precluso ai privati l'accesso e il
conseguente utilizzo dei dati del traffico telefonico per finalita di
investigazioni difensive, in relazione a procedimenti penali per reati
diversi da quelli indicati dall'articolo 407, comma 2, lettera a), c.p.p.
Cio posto, la Corte ritiene che la mancata conservazione dei dati da
parte della societa non abbia leso il diritto di difesa del ricorrente.
Difatti, il bilanciamento del «diritto dei terzi coinvolti nei dati di
traffico telefonico alla segretezza delle comunicazioni e il diritto di
difesa al quale ¢ funzionale l'esigenza investigativa dei privati
richiedenti  l'accesso» ¢ stata effettuata direttamente e
discrezionalmente dal legislatore, il quale ha individuato un lasso di
tempo distinto a seconda della tipologia di reato interessato,
trascorso il quale il diritto di accesso finalizzato alle esigenze
investigative non puo piu essere esercitato.

In tema di trattamento dei dati personali presenti nelle
banche dati costituite sulla base degli elenchi telefonici, Sez. 1, n.
17143/2016, Genovese, Rv. 640918, statuisce che il cessionario di
tali dati non puo lecitamente utilizzarli per fini promozionali se non
prova di avere inoltrato I'informativa prescritta dall’art. 13 del d.lgs.
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n. 196 del 2003 per l'acquisizione del consenso degli interessati
all’utilizzazione dei dati di loro pertinenza.

Costituisce trattamento di dati personali anche I'installazione
di un impianto di videosorveglianza allinterno di un esercizio
commerciale.

La S.C. con Sez. 2, n. 13663/2016, Scarpa, Rv. 640210,
stabilisce che il codice sulla protezione di dati personali impone al
titolare dell’esercizio commerciale, dotato di videosorveglianza
interna, di informare previamente gli utenti del trattamento,
oralmente o per iscritto, che stanno per entrare in una zona
videosorvegliata mediante cartello ben visibile e scritto a caratteri
leggibili, da collocare fuori del raggio d’azione delle telecamere che
consentono la raccolta delle immagini delle persone e danno cosi
inizio al trattamento stesso.

Al contrario, tale informativa preventiva non ¢ richiesta,
secondo Sez. 2, n. 01422/2016, Correnti, Rv. 638670, allorché
I'utente fruisca di un meccanismo azionabile a sua iniziativa che
consente lerogazione di specifiche prestazioni programmate,
dovendosi escludere tale informazione in ragione di tale
automatismo e del consenso dell’interessato. Il caso sottoposto
all’esame della Corte era quello di una societa di gestione di impianti
sciistici che non aveva assolto all'informativa ex art. 13 del d.lgs. n.
196 del 2003 in relazione ad etichette che al momento in cui gli
sciatori si avvicinavano al tornello muniti di tesserino verificavano
che non avessero superato il credito prepagato.

Con Sez. 1, n. 10510/2016, Dogliotti, Rv. 639811, la Corte,
pronunciandosi in tema di trattamento di dati sensibili, ha statuito
che ¢ illecita la pubblicazione su un sito znternet liberamente
accessibile al pubblico, di un provvedimento giurisdizionale
indicante lo stato di salute del ricorrente, pur in assenza di
un’espressa istanza in tal senso formulata dall'interessato ex art. 52
del Codice della privacy.

Nel caso di specie, la Corte, cassando la sentenza emessa dal
Tribunale di Palermo, ha disposto la non pubblicazione dei dati
dellinteressato all'interno del provvedimento di primo grado sulla
base di quanto previsto dall’art. 22 del Codice della privacy e dalle
“Linee guida del Garante della Privacy sul trattamento dei dati
personali nella riproduzione dei provvedimenti giurisdizionali”, i
quali prevedono, rispettivamente, che i dati inerenti lo stato di salute
non possono essere in alcun modo diffusi e che la salvaguardia del
diritto alla riservatezza degli interessati attraverso l'oscuramento
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delle loro generalita non pregiudica la finalita di informazione
giuridica

Con Sez. 1, n. 18302/2016, Lamorgese, Rv. 641215, la Corte
affronta il tema della legittimita dei controlli su personal computer,
posta elettronica e telefoni da parte del datore di lavoro sui propri
dipendenti, statuendo che ¢ illegittima I'installazione di apparecchi e
software che consentono controlli approfonditi sulla posta
elettronica, sulle telefonate e sulla navigazione zufernet del lavoratore,
se non sono preventivamente esperite le procedure di
autorizzazione (sindacale o amministrativa) previste dall’articolo 4
dello Statuto dei lavoratori e se non sono rispettati gli ulteriori
adempimenti previsti dal codice della privacy.

Il caso sottoposto all’esame della Corte aveva visto
contrapporsi I'Istituto poligrafico e Zecca dello Stato e il Garante
per la privacy che aveva emesso un provvedimento vietando al
Poligrafico «’ulteriore trattamento, nelle forme della conservazione
e della categorizzazione, dei dati personali dei dipendenti, relativi
alla navigazione Internet, all’utilizzo della posta elettronica e alle
utenze telefoniche chiamate dai lavoratori».

In tema di trattamento di dati sanitari, la Corte, con Sez. 2, n.
15908/2016, Scarpa, Rv. 640578, stabilisce che, come previsto
dall'art. 37 d.Igs. n. 196 del 2003 (che elenca, tra i soggetti obbligati,
coloro che effettuano trattamenti ai fini di prestazioni per via
telematica di servizi sanitari) va preventivamente notificato al
Garante della privaey, il trattamento di dati idonei a rivelare lo stato
di salute, effettuato da una struttura sanitaria pubblica o privata. Nel
caso specifico, il trattamento dati consisteva nella raccolta di schede
o di cartelle cliniche per ogni paziente, accessibile a diversi soggetti
e consultabile o7 /ne.

I casi di esclusione dalla notifica preventiva riguardano
invece, secondo la Corte, i trattamenti di dati sanitari effettuati
manualmente mediante archivi cartacei, oppure eseguiti nell'ambito
di servizi di assistenza o consultazione sanitaria per via telefonica o,
comunque, inseriti in banche dati non collegate a reti telematiche.
Tale obbligo di notifica viene affermato, come statuito da Sez. 2, n.
08105/2016, Cosentino, Rv. 639672, anche per le cliniche o case di
cura che trattano dati idonei a rivelare lo stato di salute o la vita
sessuale, facendoli confluire in banche dati, non rilevando né che
tali banche dati abbiano wuna finalita generale (statistica o
epidemiologica) e non siano specificamente dirette alla raccolta ed
organizzazione di tali dati sensibili, né la mancanza di
specializzazione della struttura.
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Con particolare riguardo alla circolazione stradale, Sez. 2, n.
08415/2016, Falabella, Rv. 639688, ha stabilito che la violazione
della disciplina della tutela della riservatezza con riferimento
all’utilizzo dei dispositivi elettronici per la rilevazione di violazioni al
codice della strada non spiega alcun effetto sulla contestazione
dell’llecito di cui si dolga il conducente del veicolo, siccome non
preavvertito della presenza del dispositivo di rilevazione, e cio in
quanto I'informativa di cui all’art. 13 non ¢ correlata funzionalmente
alla prevenzione dell'infrazione al codice della strada, ma al rispetto
di un obbligo di riservatezza. L’avviso in questione infatti non ¢
diretto a orientare la condotta di guida del trasgressore, cosi da
evitare che lo stesso incorra in una violazione delle norme che
regolano la circolazione.

6. La titolarita del trattamento dei dati personali. Sez. 1,
n. 10638/2016, Giancola, Rv. 6397806, ¢ intervenuta per tiaffermare
alcuni principi a tutela del consumatore quale utente del sistema
bancario. Nella specie il cliente aveva chiamato in giudizio dinanzi al
Tribunale di Milano una banca, lamentando I'intrusione nel suo homze
banfking, avendo disconosciuto una disposizione di bonifico eseguita
con addebito sul suo conto corrente. La Corte giunge ad affermare
il principio che in tema di ripartizione dell’onere della prova, al
correntista abilitato a svolgere operazioni on /ine che agisca per
I'abusiva utilizzazione delle sue credenziali informatiche, spetta
soltanto la prova del danno come riferibile al trattamento del suo
dato personale, mentre la banca risponde, quale titolare del
trattamento, dei danni conseguenti al fatto di non aver impedito a
terzi di introdursi illecitamente nel sistema telematico mediante la
captazione dei codici d’accesso del correntista, ove non dimostri che
Ievento dannoso non le sia imputabile perché discendente da
trascuratezza, errore o frode del correntista o da forza maggiore.
Tale ricostruzione ¢ coerente, peraltro, anche con gli obblighi
previsti in capo al prestatore del servizio di pagamento in base ai
quali, se 'utente nega di aver autorizzato un’operazione, 'onere di
provarne la genuinita ricade essenzialmente sul prestatore
medesimo. E nel contempo obbliga quest’ultimo a rifondere con
sostanziale immediatezza il correntista in caso di operazione
disconosciuta, tranne laddove vi sia un motivato sospetto di frode e
salva la possibilita di dimostrare che 'operazione di pagamento era
stata autorizzata, con il diritto di chiedere e ottenere dall’utilizzatore
la restituzione dell'importo rimborsato.
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Con riguardo al diverso profilo afferente alla legittimazione
passiva al trattamento dei dati personali, Sez. 1, n. 06927/2016,
Lamorgese, Rv. 639326, si pronuncia in materia di dati contenuti
nell’archivio della Centrale di allarme interbancaria (CAI). Al
riguardo richiama il principio generale per il quale la Banca d’Italia,
pur soggetto pubblico, non si sottrae alla disciplina in materia
generale di protezione dei dati personali. In tale ambito, la Corte
chiarisce anche la portata dell’art. 8, comma 2, lett. d), del Codice
della privacy. Tale norma deroga alla possibilita di esercizio dei diritti
sui propri dati personali da parte dell'interessato, stabilendo che i
diritti di cui all'art. 7 non possono essere esercitati con richiesta al
titolare o al responsabile o con ricorso ai sensi dell'art. 145 se i
trattamenti di dati personali sono effettuati da un soggetto pubblico,
diverso dagli enti pubblici economici, in base ad espressa
disposizione di legge, per esclusive finalita inerenti alla politica
monetaria e valutaria, al sistema dei pagamenti, al controllo degli
intermediari e dei mercati creditizi e finanziari, nonché alla tutela
della loro stabilita.

Chiarisce altresi la Corte che tale limitazione/deroga
all’esercizio dei diritti sui propri dati si applica ai soli mezzi di
ricorso di tipo amministrativo richiamati dall’art. 8, ovvero al ricorso
al Garante quale Autorita amministrativa di controllo, e non puo
essere applicata anche alla diversa tutela di tipo giurisdizionale ex
art. 152, rubricato “Autorita Gindiziaria ordinaria”, non richiamata
dalla norma nell’ambito di esclusione, con la conseguenza che la
Banca d’Italia, pur nel perseguimento «in base ad espressa
disposizione di legge, di esclusive finalita inerenti al sistema dei
pagamenti ed al controllo degli intermediari e dei mercati creditizi e
finanziari», puo essere legittimata passiva nei casi di ricorso
all’Autorita Giudiziaria per far valere la responsabilita civile per
danni cagionati dal trattamento per segnalazione erroneamente
effettuata.

La Corte chiarisce, infine, che non ¢ possibile distinguere tra
«un concreto trattamento dei dati consistente nel loro esame,
valutazione, inserimento nell’archivio, aggiornamento, etc. e una
qualita meramente formale di titolare del trattamento, limitata alla
semplice tenuta dell’archivio e alla verifica della regolarita formale
delle segnalazioni, poiché la qualifica di titolare non puo essere
scissa in un livello concreto e in uno formale, essa implicando
sempre il potere di prendere tutte le decisioni in ordine alle finalita e
alle modalita di trattamento», restando la Banca d’Italia pienamente
soggetta, quale titolare del trattamento, all’esercizio dei diritti
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previsti dall’art. 7 del Codice della privacy. Con riferimento alla
posizione degli istituti di credito segnalanti ed al rapporto con la
Banca d’Italia, la Corte conclude per lesistenza di una contitolarita
congiunta dei relativi trattamenti dei dati, sicché il ricorso al Garante
volto ad ottenere la rettifica o la cancellazione di dati inseriti nel
CAI va proposto dall’interessato tanto nei confronti della Banca
d’Italia (titolare del trattamento dei dati nell’archivio centrale)
quanto nei confronti dell’istituto di credito segnalante (titolare del
trattamento della sezione remota del CAI).

7. 11 consenso al trattamento dei dati personali. In tema
di trattamento dei dati personali cd. comuni per finalita
promozionali e commerciali mediante s7zs su utenze telefoniche
mobili, Sez. 1, n. 09982/2016, Giancola, Rv. 639804, stabilisce che
la prestazione del consenso al trattamento di tali dati non ¢ soggetta
al requisito della forma scritta, ma, a differenza che per i dati
sensibili, puo essere espressa anche oralmente, purché venga
documentata per iscritto.

Secondo la Corte, T'art. 23, comma 3, del d.lgs. n. 196 del
2003 consente al titolare del trattamento, onerato della prova, di
tare ricorso all’art. 2712 c.c. per dare riscontro scritto documentale
dell’acquisizione da parte sua del consenso al trattamento dei dati
personali comuni e, percio, di avvalersi di registrazioni e
riproduzioni anche informatiche da lui stesso attivate (e da correlare
con la doverosa preventiva informativa resa all’utente, ai sensi
dell’art. 13 del d.Igs n. 196 del 2003).

Sempre in ordine al consenso prestato dall’utente, Sez. 1, n.
02196/2016, Terrusi, Rv. 638400, si pronuncia in tema di telefonate
provenienti da call center. Al riguardo stabilisce che 1 call center non
potranno piu utilizzare i numeri di cellulare trovati sul web
(cosiddetta pratica dello web scraping o web data extraction) per
chiamate con finalita commerciali, se I'utente non ha
precedentemente concesso loro un’autorizzazione espressa.

Viene quindi circoscritto alle sole chiamate ai telefoni fissi e
senza risposta automatica il principio generale secondo cui le
chiamate promozionali sono lecite, salvo diniego dell’utente
(principio dell’opt-ouf); tale principio non vale invece per quelle sui
dispositivi mobili.

Aggiunge Sez. 1, n. 02196/2016, Terrusi, Rv. 638405, che il
provvedimento con cui il Garante per la protezione dei dati
personali prescrive, ai sensi degli artt. 143, comma 1, lett. b), e 154,
comma 1, lett. ¢), del d.Igs. n. 196 del 2003 I’'adozione di misure atte
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ad eliminare il disagio derivante dalla reiterazione di chiamate su
contatto abbattuto, non integra una sanzione amministrativa,
cosicché il soggetto legittimato a sottoporre a controllo
giurisdizionale la situazione soggettiva su cui il provvedimento ha
inciso ¢ lo specifico titolare destinatario della prescrizione e non
invece qualunque titolare del trattamento di dati personali.

8. Riservatezza e diritto di cronaca. Sez. 1, n. 13161/2016,
Giancola, Rv. 640218, si pronuncia in tema di diritto all’oblio, da
intendersi quale diritto dell'individuo ad essere dimenticato e che
mira a salvaguardare il riserbo imposto dal passare del tempo ad una
notizia gia resa di dominio pubblico. Tale diritto va oltre la tutela
della privacy e nasce a seguito di elaborazioni dottrinarie e
giurisprudenziali e principalmente delle Autorita Garanti europee.
Come fondamento normativo del diritto all'oblio, il Codice della
privacy prevede che il trattamento non sia legittimo qualora i dati
siano conservati in una forma che consenta l'identificazione
dell'interessato per un periodo di tempo superiore a quello
necessario agli scopi per 1 quali sono stati raccolti o trattati (art. 11
del dgs. n. 196/2003). Nel caso sottoposto alla Corte, il Tribunale
di Chieti aveva condannato al risarcimento del danno per violazione
del diritto all’oblio sia il direttore che leditore di una testata
giornalistica telematica per la permanenza a tempo indeterminato di
un articolo su una vicenda giudiziaria di natura penale che aveva
coinvolto i ricorrenti per un fatto avvenuto tempo addietro e che
non si era ancora conclusa. I ricorrenti lamentavano il pregiudizio
alla propria reputazione personale.

La Corte, confermando la decisione del Tribunale, evidenzia
che l'illecito trattamento di dati personali ¢ stato specificamente
ravvisato non gia nel contenuto e nelle originarie modalita di
pubblicazione e diffusione on /ine dell'articolo di cronaca e
nemmeno nella conservazione e archiviazione informatica di esso,
ma nel mantenimento del diretto ed agevole accesso a quel risalente
servizio giornalistico pubblicato tempo prima e della sua diffusione
sul web, quanto meno a decorrere dal ricevimento della diffida per la
rimozione della pubblicazione dalla rete. La Corte evidenzia che il
persistere del trattamento dei dati personali aveva determinato una
lesione del diritto dei ricorrenti alla riservatezza ed alla reputazione,
e cio in relazione alla peculiarita dell'operazione di trattamento,
caratterizzata dalla capillarita della divulgazione dei dati trattati e
dalla natura degli stessi, particolarmente sensibili attenendo a
vicenda giudiziaria penale.

11
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I1 tema del diritto all’oblio si correla all’esercizio del diritto di
cronaca giornalistica. Difatti, presupposto perché un fatto privato
possa divenire legittimamente oggetto di cronaca ¢ linteresse
pubblico alla notizia. Ma una volta che del fatto il pubblico sia stato
informato con completezza, cessa I'interesse pubblico in quanto la
collettivita ha ormai acquisito il fatto, cosicché riproporre
I'accadimento sarebbe inutile, poiché non vi sarebbe pitu un reale
interesse della collettivita da soddisfare. 11 diritto all’oblio ¢ quindi la
naturale conseguenza di una corretta e logica applicazione dei
principi generali del diritto di cronaca.

9. Il risarcimento del danno all’immagine. La questione
affrontata da Sez. 1, n. 01091/2016, Genovese, Rv. 638494, ¢ se,
una volta determinato il danno per la lesione del diritto alla
reputazione e all'immagine, sia legittima un'automatica riduzione del
quantum, a causa della pubblicazione della sentenza su un
quotidiano. Nel caso sottoposto al suo esame la corte di merito
aveva risposto in senso affermativo, facendo leva sulla portata
riparatoria della suddetta misura.

Al riguardo rileva, tuttavia, la Suprema Corte che, seppure la
funzione riparatoria ¢ nella legge ed ¢ confermata dalla
giurisprudenza, cid6 non ¢ sufficiente per ritenere legittima
un'operazione di sottrazione aritmetica dall'importo del danno
accertato di una somma (peraltro indeterminata) corrispondente al
valore riparatorio insito nella pubblicazione della sentenza.

In realta, osserva la Corte, la pubblicazione costituisce «una
modalita di risarcimento in forma specifica volta ad aggiungersi al
risarcimento per equivalente al fine di assicurare, nei casi in cui il
giudice la ritenga utile, la integrale riparazione del dannoy, al fine di
contribuire a rimuovere il discredito gettato su un soggetto e di
ricostruire la sua immagine pubblica. E significativo che la
pubblicazione della sentenza sia un provvedimento, costituente
oggetto di un potere discrezionale del giudice, che puo essere
disposto indipendentemente dall'esistenza o dalla prova di un danno
attuale, trattandosi di una sanzione autonoma che, grazie alla
conoscenza da parte della collettivita della reintegrazione del diritto
otfeso, assolve ad una funzione riparatoria in via preventiva rispetto
all'ulteriore propagazione degli effetti dannosi dell'illecito nel futuro.

10. Le forme di tutela. Sez. L, n. 06775/2016, Tria, Rv.
639149, ha stabilito che l'alternativita tra ricorso amministrativo e
ricorso giudiziale disposta dell'art. 29, comma 2, 1. n. 675 del 1996
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riguarda esclusivamente le domande aventi un identico oggetto, che
devono essere intese come quelle che se, in ipotesi, pendenti
contestualmente avanti a piu giudici, possono in via generale essere
assoggettate al regime processuale della litispendenza o della
continenza. Secondo la Corte si tratta, quindi, delle domande
giudiziali che richiedono interventi di natura preventiva, inibitoria o
conformativa, potendo indicare il Garante modalita concrete di
cessazione del trattamento illecito dei dati. Del resto, rileva la S.C.,
la lettura della normativa in generale porta ad escludere che al
Garante sia attribuita la cognizione di domande risarcitorie che si
devono ritenere coperte da riserva esclusiva di giurisdizione
ordinaria le quali, infatti, sono destinate ad una declaratoria
d'inammissibilita se proposte davanti al Garante, come risulta dalle
numerose pronunce in tal senso emesse dal Garante stesso, nelle
quali I'Autorita ha affermato la propria incompetenza al riguardo.
Diversamente ragionando, dovrebbe ritenersi alternativamente che,
scelta la strada della tutela inibitoria (e preventiva), sia negata quella
risarcitoria; oppure che, nonostante il riconoscimento del
trattamento illecito dei dati personali, l'interessato sia tenuto ad
un'impugnazione del provvedimento del Garante al solo fine di
richiedere il risarcimento del danno e non incorrere nella sanzione
di tardivita dell'azione. Mentre quest'ultima soluzione ¢ in netto
contrasto con il canone costituzionale della ragionevolezza, la prima
introduce un impedimento all'ottenimento della tutela piena di un
diritto fondamentale, del tutto incompatibile con l'art. 24 Cost.,
tanto piu ove il lavoratore faccia valere nei confronti del datore di
lavoro tutti 1 diritti soggettivi derivanti dal rapporto di lavoro.
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CAPITOLO II

EQUA RIPARAZIONE PER L IRRAGIONEVOLE DURATA DEL PROCESSO
(di Rosaria Giordano)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Legittimazione attiva. — 3. Termine di decadenza per la
proposizione del ricorso. — 4. Istanza di prelievo ed istanza di accelerazione come
condizioni di proponibilita della domanda. — 5. Procedimento monitorio e fase di
opposizione. — 6. Determinazione della durata del giudizio presupposto. — 7. Durata
ragionevole del procedimento. — 8. Diritto all'indennizzo.

1. Premessa. Il diritto all’equa riparazione per I'irragionevole
durata dei processi ¢ stato, anche nel corso del 2016, posto al centro
di numerose pronunce della Suprema Corte, alcune delle quali di
particolare interesse in quanto affrontano questioni problematiche
derivanti dalle innovazioni introdotte dalla legge 7 agosto 2012, n.
134, sia in ordine al procedimento che ai presupposti ed ai criteri di
liquidazione dell’indennizzo.

2. Legittimazione attiva. Pervenendo a conclusioni opposte
a quelle affermate per la parte rimasta contumace nel processo di
cognizione, Sez. 6-2, n. 00089/2016, Manna, Rv. 638571, ha
chiarito che il debitore esecutato rimasto inattivo non ha diritto ad
alcun indennizzo per l'irragionevole durata del processo esecutivo
che ¢ preordinato all'esclusivo interesse del creditore, sicché egli ¢
soggetto al potere coattivo del creditore, recuperando solo nelle
eventuali fasi d'opposizione ex artt. 615 e 617 c.p.c., la cui funzione
¢ diretta a stabilire un separato ambito di cognizione, la pienezza
della posizione di parte, con possibilita di svolgere contraddittorio e
difesa tecnica.

La legittimazione ad agire della persona offesa dal reato,
relativamente  all'irragionevole durata del procedimento di
opposizione all'archiviazione, ¢ stata invece negata da Sez. 6-2, n.
08291/2016, Manna, Rv. 639736, in quanto la stessa non assume, in
detto giudizio, la necessaria veste, ai sensi dell'art. 6 della
Convenzione europera per la tutela dei diritti dell'uvomo e delle
liberta fondamentali, di parte di una causa civile, né, tantomeno, di
destinataria di un'accusa penale.

3. Termine di decadenza per la proposizione del ricorso.

L’art. 4 della legge 24 marzo 2001, n. 89 stabilisce che la domanda di
riparazione puo essere proposta, a pena di decadenza, entro sei mesi
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dal momento in cui la decisione che conclude il procedimento ¢'
divenuta definitiva. Come noto, tale formulazione della disposizione
¢ successiva alle modifiche introdotte dalla legge 7 agosto 2012, n.
134, prima delle quali era possibile proporre la domanda di equa
riparazione anche “lite pendente”. Proprio in ordine all’attuale
esclusione di tale possibilita, Sez. 6-2, n. 13556/2016, Manna, Rv.
040328, ha ritenuto manifestamente infondata la questione di
legittimita costituzionale dell'art. 4 della 1. n. 89 del 2001, laddove
condiziona la proponibilita della domanda di equa riparazione per
irragionevole durata del processo alla previa definizione del
processo medesimo, in quanto il legislatore, nell'esercizio della sua
discrezionalita, ha introdotto un sistema di rimedi preventivi diretti
a impedire la stessa formazione del ritardo processuale, cosi
aderendo alla sentenza di monito n. 30 del 2014 della Corte
Costituzionale circa la violazione dei principi CEDU. Peraltro, la
pit recente Sez. 6-2, n. 26402/2016, Lombardo, in corso di
massimazione, dissentendo espressamente da tale decisione, ha
invece ritenuto rilevante e non manifestamente infondata la
questione di legittimita costituzionale del predetto art. 4 della I. n. 89
del 2001, come sostituito dall’art. 55, comma 1, lettera d), del
decreto-legge 22 giugno 2012, n. 83, convertito, con modificazioni,
dall’art. 1, comma 1, della legge 7 agosto 2012, n. 134, in riferimento
agli artt. 3, 24, 111, comma 2, e 117, comma 1, Cost., quest’ultimo
in relazione agli artt. 8, paragrafo, 1, e 13, della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali. In particolare, 'ordinanza di rimessione si fonda
sull’assenza di tutela della parte durante il giudizio presupposto,
anche laddove lo stesso abbia significativamente superato i termini
di durata ragionevole, nonché — e soprattutto — sulla declaratoria di
inammissibilita della domanda “/ize pendente” anche nell’ipotesi in culi,
nelle more della definizione del giudizio indennittario, il processo
presupposto sia stato definito.

Sotto altro profilo, le Sezioni Unite hanno chiarito da quando
decorre il termine semestrale per la proposizione della domanda di
equa riparazione allorché, in relazione alla tutela del medesimo
diritto, si siano succeduti un giudizio di cognizione e la fase
dell’esecuzione forzata. In particolare, Sez. U, n. 09142/2016,
Bianchini, Rv. 639530, premesso che ai fini dell'equa riparazione pet
irragionevole durata, il procedimento di cognizione e quello di
esecuzione devono  essere  considerati  unitariamente o
separatamente in base alla condotta di parte, allo scopo di
preservare la certezza delle situazioni giuridiche e di evitarne
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l'esercizio abusivo, ha affermato che, ove si sia attivata per
l'esecuzione nel termine di sei mesi dalla definizione del
procedimento di cognizione, ai sensi dell'art. 4 della 1. n. 89 del
2001, la parte puo esigere la valutazione unitaria dei procedimenti,
finalisticamente considerati come wnicum, mentre, qualora abbia
lasciato spirare quel termine, essa non puo piu far valere
lirragionevole durata del procedimento di cognizione, essendovi
soluzione di continuita rispetto al successivo procedimento di
esecuzione.

Il medesimo principio ¢ stato sostanzialmente affermato da
Sez. 6-2, n. 23187/2016, Rv. 641686, avuto riguardo al computo del
termine necessario per la defizione dell'eventuale procedura di
correzione dell'errore materiale da cui sia affetto il provvedimento
conclusivo del processo presupposto, purché vi sia continuita tra
tale procedimento ed il giudizio di cognizione cui afferisce. Sulla
questione si segnala, inoltre, anche Sez. 6-2, n. 20697/2016, Manna,
Rv. 641513, la quale ha ritenuto i principi enunciati dalla richiamata
decisione delle Sezioni Unite applicabili anche con riguardo ai
rapporti, nell’'ambito del processo contabile, tra il giudizio di
cognizione e quello di interpretazione di cui all’art. 78 del r.d. 7
dicembre 1934 n. 1214, che ¢ equiparabile al processo esecutivo, in
quanto volto a consentire l'esatto adeguamento del rapporto
sostanziale al comando giurisdizionale, senza che assuma rilevanza
la parte che abbia promosso lo stesso.

Sotto altro profilo, Sez. 6-2, n. 21777/2016, Falaschi, in corso
di massimazione, ha evidenziato che in tema di irragionevole durata
delle procedure fallimentari, il termine semestrale di decadenza per
la proponibilita della domanda di equa riparazione decorre dalla
data di definitivita del decreto di chiusura del fallimento,
coincidente con il decorso del termine per la proposizione del
reclamo o con il rigetto del reclamo medesimo, se esperito, ovvero
con la decisione sul ricorso per cassazione proposto avverso la
decisione assunta in sede di reclamo.

In materia di processo amministrativo si segnala, invece, Sez.
6-2, n. 07011/2016, Manna, Rv. 639662, per la quale il decreto di
estinzione emesso ex art. 85, comma 1, del d.lgs. 2 luglio 2010, n.
104, per rinuncia agli atti proveniente da entrambe le parti, riveste il
carattere di definitivita cui € subordinata, ai sensi dell'art. 4 della 1. n.
89 del 2001, la proponibilita della domanda di equa riparazione, e
cio indipendentemente dal decorso del termine per l'opposizione
prevista dal comma 3 del medesimo art. 85, in quanto il reclamo
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resta in tal caso escluso dal difetto di interesse delle parti a proporlo
contra factum propriums.

In tema di irragionevole durata del processo penale, Sez. 6-2,
n. 22818/2016, Giusti, Rv. 641682, ha chiatito che il "dies a guo" per
la proponibilita della domanda di equa riparazione va individuato
nella data di irrevocabilita della sentenza conclusiva del processo
presupposto, evidenziando che tale momento coincide con lo
spirare dei termini per impugnare detta decisione, ex art. 585 c.p.p.

Con riferimento ai procedimenti nei quali trova applicazione
lart. 4 della 1. n. 89 del 2001, laddove consente la proponibilita della
domanda indennitaria anche “lite pendente”, ¢ stato precisato, da
Sez. 6-2, n. 15803/2016, Manna, Rv. 640711, che il ricorrente che si
avvalga della facolta di agire per l'equa riparazione prima della
definizione del giudizio presupposto ha l'onere di proporre e
coltivare la domanda per ogni profilo di danno gia maturato, attesi i
principi di unicita, concentrazione e infrazionabilita, sicché
nell'eventuale nuovo procedimento volto a ottenere l'indennizzo per
la durata ulteriore della causa egli non puo far valere danni
verificatisi nell'arco temporale coperto dalla prima domanda di
riparazione.

In generale, come evidenziato da Sez. 6-2, n. 21777/2016,
Falaschi, Rv. 641542, l'intervenuta decadenza dall'azione
indennitaria, per mancato rispetto del termine semestrale ex art. 4,
della 1. n. 89 del 2001, ¢ rilevabile d'ufficio, anche in sede di
legittimita, costituendo l'avvenuta proposizione della domanda
entro detto termine una componente indefettibile del giudizio di
equa riparazione, sia in negativo, quale causa preclusiva di una
pronunzia sul merito della pretesa, sia in positivo, quale condizione

di proponibilita della domanda.

4. Istanza di prelievo ed istanza di accelerazione come
condizioni di proponibilita della domanda. Con riguardo
all'istanza di prelievo da presentarsi nel processo amministrativo
presupposto, sul piano processuale, Sez. 6-2, n. 00092/2016,
Manna, Rv. 638570, ha statuito che l'istanza di prelievo, presentata
dal difensore in forza del mandato ricevuto per la costituzione in
giudizio, ¢ valida finché ¢ efficace la procura alla lite che la sorregge
e, dunque, anche dopo la morte della parte rappresentata ove il
procuratore, non dichiarando l'evento interruttivo, si avvalga della
consequenziale ultrattivita del mandato all'interno del medesimo
grado di giudizio ai sensi dell'art. 300 c.p.c.
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Sotto altro profilo, Sez. 6-2, n. 13554/2016, Manna, Rv.
640246, ha precisato che l'istanza di prelievo, anche quando
condiziona ratione ftemporis la proponibilita della domanda di
indennizzo, non incide sul computo della durata del processo, che
va riferita all'intero svolgimento processuale e non alla sola fase
seguente detta istanza.

In tema di equa riparazione per la irragionevole durata di un
procedimento penale, infine, Sez. 6-2, n. 23448/2016, Petitti, in
corso di massimazione, ha enunciato il principio per il quale la
disposizione di cui all'art. 2, comma 2 guinguies, lettera ¢), della legge
n. 89 del 2001 — a tenore della quale non ¢ riconosciuto alcun
indennizzo «guando l'imputato non ha depositato istanza di accelerazione del
processo penale nei trenta giorni successivi al superamento dei termini cui
all'articolo 2-bis» — non ¢ applicabile in relazione alle domande di
equa riparazione relative a procedimenti penali che, alla data di
entrata in vigore della stessa, avessero gia superato la durata
ragionevole di cui all'art. 2 bis della medesima legge.

5. Procedimento monitorio e fase di opposizione. La
domanda di equa riparazione si propone, nelle forme del ricorso per
ingiunzione, al Presidente della corte d’appello individuata ai sensi
dell’art. 11 c.p.p. A riguardo, Sez. 6-2, n. 22708/2016, Abete, Rv.
641628, ha precisato che la competenza territoriale a decidere sulla
domanda di equa riparazione spetta al giudice individuato sulla base
degli artt. 11 c.p.p. e 3, comma 1, della . n. 89 del 2001 (nel testo
vigente "ratione temporis"), e tale criterio trova applicazione anche
laddove la parte ricorrente sia un magistrato esercente la funzione
nel medesimo distretto di corte di appello cui appartiene il giudice
in tal guisa individuato, non determinandosi, in virta di detta
circostanza, alcuno spostamento di competenza, atteso che I'art. 30
bis c.p.c. va inteso in senso restrittivo (Corte cost. n. 147 del 2004) e
che non si versa al cospetto di un'azione civile concernente le
restituzioni e il risarcimento del danno da reato di cui sia stato parte
un magistrato.

Il procedimento per Pequa riparazione dei danni derivanti
dall’irragionevole durata del processo ¢ stato rimodellato dalla 1. n.
134 del 2012, che ha I'strutturato secondo uno schema che ricalca,
almeno in apparenza, quello del giudizio monitorio di cui agli artt.
033 e ss. c.p.c. e, dunque, su due fasi, I'una necessaria znzaudita altera
parte e Daltra, provocata dall’eventuale opposizione di una delle parti,
a cognizione piena, sebbene nelle forme del procedimento in
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camera di consiglio, volta all’accertamento in contraddittorio in
ordine all’esistenza del diritto fatto valere dal ricorrente.

In tale prospettiva, Sez. 6-2, n. 21658/2016, Manna, Rv.
041540, ha statuito che la struttura monitoria del procedimento di
equa riparazione, come modificato dalla 1. n. 134 del 2012,
determina, ove non sia prevista una disciplina specifica,
l'applicazione analogica delle norme di cui agli artt. 633 ¢ ss. c.p.c.:
pertanto, quando in sede di opposizione ai sensi dell’art. 5 ter della 1.
n. 89 del 2001 proposta tardivamente si fa valere la nullita della
notificazione del decreto, grava sull'opponente l'onere di provare, ai
sensi dell'art. 650 c.p.c., che, a causa di detta invalidita, egli non
abbia avuto tempestiva conoscenza del decreto e che, inoltre, non
sia stato in grado di proporre tempestiva opposizione.

Sotto distinto, ma concorrente, profilo, Sez. 6-2, n.
20695/2016, Manna, in corso di massimazione, ha chiarito che
l'inefficacia del decreto ingiuntivo per la notificazione dello stesso
oltre il termine previsto , deve essere fatta valere con l'opposizione
di cui all'art. 5-ter della 1. n. 89 del 2001, la quale, instaurando il
contraddittorio tra le parti, ha ad oggetto non solo l'eccezione
d'inefficacia del decreto ma anche la fondatezza della domanda
introdotta con il ricorso monitorio .

Si segnala, inoltre, Sez. 6-2, n. 03159/2016, Manna, Rv.
038859, per la quale nel procedimento di equa riparazione per
durata irragionevole del processo, come modificato dalla 1. n. 134
del 2012, la notifica al Ministero del solo decreto ingiuntivo e non
anche del ricorso, integra una nullita formale ai sensi dell'art. 156,
comma 2, c.p.c., poiché non realizza lo scopo dell'atto, costituito
dalla piena conoscenza legale della domanda giudiziale da parte
dell'amministrazione ingiunta, ma ¢ suscettibile di sanatoria, con
efficacia ex func, ove, a seguito dell'opposizione erariale, il ricorrente
esegua tempestivamente la rinnovazione della notifica del ricorso
disposta dalla corte d'appello ex art. 291 c.p.c. Peraltro, Sez. 6 -2, n.
24137/2016, Falaschi, in corso di massimazione, ha evidenziato che
la notifica al Ministero del solo decreto ingiuntivo, e non anche del
ricorso, non ne comporta l'inesistenza, ma solo la nullita per
incompletezza, sicché, non essendo applicabile l'art. 188 disp. att.
c.p.c., che presuppone una notificazione omessa o giuridicamente
inesistente, in caso di opposizione da parte dell'amministrazione, ai
sensi dell'art. 5 zer della 1. n. 89 del 2001, il vizio risulta sanato, non
essendosi determinata alcuna lesione del diritto di difesa.

Quanto alla statuizione sulle spese all’esito della fase di
opposizione avverso il decreto ingiuntivo emanato nei confronti
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del’Amministrazione, poiché trovano applicazione residuale le
regole proprie del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo di
cui agli artt. 645 e ss. c.p.c., Sez. 6-2, n. 26851/2016, Manna, in
corso di massimazione, ha evidenziato che nell'ipotesi di revoca,
anche parziale, del provvedimento monitorio, il giudice decide delle
spese sia della fase sommaria che di quella dell’opposizione,
tenendo conto del principio di globalita (ossia valutando I’esito
complessivo del giudizio), mentre nel caso di rigetto resta ferma la
statuizione contenuta nel decreto, cui si aggiunge la decisione sulle
spese relative alla fase dell’'opposizione.

In tema di compensazione delle spese processuali per
soccombenza reciproca, Sez. 6-2, n. 26235/2016, Scalisi, in corso di
massimazione, ha chiarito che detta ipotesi non puo verificarsi nel
procedimento di equa riparazione ove la domanda sia accolta in
misura inferiore allammontare preteso, in quanto tale giudizio ¢
connotato, a causa dell'assenza di strumenti di predeterminazione
anticipata del danno e del suo ammontare, dal potere del giudice
d'individuare in maniera autonoma l'indennizzo dovuto, secondo
criteri che sfuggono (come al dominio, cosi anche) alla previsione
della parte, la quale, nel precisare I'ammontare della somma richiesta
a titolo di danno non patrimoniale, non completa il “pezituns’ della
domanda tematizzandola sotto il profilo quantitativo, ma sollecita (a
prescindere dalle espressioni adoperate) l'esercizio di un potere di
liquidazione interamente ufficioso.

E’ stato inoltre precisato da Sez. 6-2, n. 16392/2016, Petitti,
Rv. 640835, rispetto ai compensi professionali spettanti ai difensori,
che nei giudizi di equa riparazione per irragionevole durata del
processo, il giudice, purché non scenda al di sotto degli importi
minimi, puo ridurre il compenso sino alla meta ex art. 9 del d.m. n.
140 del 2012, senza necessita di specifica motivazione.

E’ stato poi precisato, da parte di Sez. 6-2, n. 23187/2016,
Petitti, Rv. 0641687, che, ai fini della liquidazione delle spese
processuali, la natura contenziosa del processo camerale per l'equa
riparazione, gia affermata in relazione alla previgente tariffa di cui al
d.m. n. 127 del 2004, deve essere ribadita anche in relazione alla
tariffa di cui al d.m. n. 55 del 2014.

Sempre in tema di spese processuali, si segnala Sez. 6-2, n.
02587/2016, Scalisi, la quale ha statuito che, in tema di equa
riparazione, configura abuso del processo la condotta di coloro che,
avendo agito unitariamente nel processo presupposto, in tal modo
dimostrando la carenza di interesse a diversificare le rispettive
posizioni, propongano contemporaneamente, con identico
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patrocinio legale, distinti ricorsi per ottenere l'indennizzo ex /lege n.
89 del 2001, cosi da instaurare cause inevitabilmente destinate alla
riunione in quanto connesse per oggetto e titolo. Ne deriva che ¢
legittima la decisione che, a seguito della riunione di distinti ricorsi
presentati dal medesimo difensore, per conto di soggetti aventi la
stessa posizione nel processo a guo, ha ritenuto il giudizio come
unitario ab origine, liquidando le spese di lite con un importo unico.

Quanto alle sanzioni pecuniarie che possono essere poste a
carico della parte ricorrente nell'ipotesi di inammissibilita o
manifesta infondatezza della domanda di equa riparazione, Sez. 6-2,
n. 05433/2016, Manna, Rv. 639210, ha ritenuto manifestamente
infondata, in relazione agli artt. 3, 24 e 111 Cost., l'eccezione
d'illegittimita costituzionale dell'art. 5 guater della 1. n. 89 del 2001, in
quanto, senza alcun automatismo, rientra nel potere discrezionale
del giudice valutare se sussistono i presupposti per disporre una
sanzione pecuniaria a carico della parte nelle ipotesi di declaratoria
di inammissibilita o rigetto della domanda per manifesta
infondatezza e la previsione di detta sanzione, pur costituendo un
deterrente rispetto alla proposizione dell'azione, ¢ compatibile con i
parametri costituzionali ed in particolare con il principio di
effettivita della tutela giurisdizionale, che, per realizzarsi
concretamente, presuppone misure volte a ridurre i rischi di abuso
del processo.

6. Determinazione della durata del giudizio
presupposto. Su un piano generale, ¢ stato chiarito da Sez. 6-2, n.
26630/2016, Petitti, in corso di massimazione, che, sebbene in linea
di principio il “dies a quo” dellintroduzione del giudizio con atto di
citazione debba individuarsi nella notifica dello stesso, peraltro, ove
I'incompleta o erronea notificazione dell’atto introduttivo sia
imputabile alla parte, non puo addebitarsi all'amministrazione della
giustizia la necessita di procedere alla rinnovazione della notifica
ovvero all’integrazione del contraddittorio (sicché il relativo periodo
non puo essere computato ai fini della determinazione della durata
irragionevole del processo presupposto).

Sez. 6-2, n. 26208,/2016, Falaschi, in corso di massimazione,
ha inoltre precisato che anche la fase del giudizio introdotto dinanzi
ad un giudice dichiarato incompetente, a seguito di tempestiva
riassunzione, deve essere valutata per la determinazione della durata
del giudizio ed ai fini della quantificazione dell’indennizzo.

Per altro verso, Sez. 6-2, n. 26833/2016, Petitti, in corso di
massimazione, ha affermato che la regola per la quale non si
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computa nel periodo di durata del processo presupposto la fase che
va dalla pubblicazione della sentenza alla proposisizione
del’impugnazione, pur se destinata ad essere applicata ai giudizi
introdotti successivamente all'll settembre 2012, esprime tuttavia
un chiaro elemento interpretativo della “razio” della legge sull'equa
riparazione, da ritenersi operante anche per il periodo anteriore alla
sua entrata in vigore, in assenza di una previsione legislativa di
segno contrario, non potendosi addebitare all’amministrazione della
giustizia il lasso di tempo di stasi processuale, nel quale nessun
giudice ¢ incaricato della trattazione del processo.

Sez. 6-2, n. 15734/2016, Manna, Rv. 640574, ha evidenziato
che, ai fini dell'equa riparazione, la durata del processo di
esecuzione include i tempi impiegati per definire i rimedi cognitivi o
esecutivi, come la fase di reclamo avverso l'ordinanza che dichiari
l'estinzione della procedura.

Sempre ai fini dell'equa riparazione per violazione del termine
ragionevole, Sez. 0-2, n. 13819/2016, Manna, Rv. 640247, ha
affermato che la durata del procedimento di insinuazione al passivo
fallimentare si computa dalla proposizione dell'istanza di
ammissione - tempestiva o tardiva - fino all'emanazione del relativo
provvedimento, non potendosi cumulare a tale periodo quello del
precedente svolgimento della procedura concorsuale, perché a
questo il creditore ¢ rimasto estraneo.

7. Durata ragionevole del procedimento. Nell'ambito di
un processo instaurato ai sensi della legge cd. Pinto, per ottenere
l'indennizzo da irragionevole durata di un altro processo, Sez. 6-2,
n. 16857/2016, Petitti, Rv. 640830, ha chiarito che la durata
complessiva dei due gradi di giudizio ¢ ragionevole ove non ecceda
il termine di un anno per grado, anche alla luce della sentenza n. 36
del 2016 della Corte costituzionale, che ha dichiarato 1'illegittimita
dell'art. 2, comma 2 bzs, della 1. n. 89 del 2001, nella parte in cui si
applica alla durata del processo di equa riparazione in primo grado.

Piu in generale, Sez. 6-2, n. 19938/2016, Manna, Rv. 641698,
ha chiarito che, in tema di equa riparazione ai sensi della 1. n. 89 del
2001, sebbene il comma 2 bzis dell’art. 2 abbia individuato standard di
durata media ragionevole per ogni fase del processo, quando
quest'ultimo sia stato articolato in vari gradi e fasi, occorre
effettuare una valutazione sintetica e complessiva della durata dello
stesso, non potendosi attribuire altro significato alla previsione di un

termine massimo di durata ragionevole dell'intero giudizio effettuata
dall'art. 2, comma 2 e, della stessa 1. n. 89 del 2001.
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8. Diritto all’indennizzo. Sulla scorta del generale principio
per il quale, ai fini del riconoscimento dell’equa riparazione per
irragionevole durata del processo, il danno non patrimoniale si
presume, mentre quello patrimoniale deve essere oggetto di
puntuale allegazione e prova, Sez. 6-2, n. 12864/2016, Manna, Rv.
640090, ha affermato che l'irragionevole durata della procedura
concorsuale di per s¢ non causa al fallito un lucro cessante, in
quanto egli non ¢ privato della capacita di svolgere attivita
lavorativa, né l'eventualita che i proventi siano appresi all'attivo
fallimentare rappresenta un danno ingiusto.

Per converso, come evidenziato da Sez. 6-2, n. 18333/2016,
Petitti, Rv. 641072, la dichiarazione di estinzione del giudizio
contabile presupposto per mancata riassunzione in  esito
all'interruzione per decesso della parte o del difensore non esclude
la sussistenza del danno non patrimoniale in quanto, diversamente,
verrebbe attribuita rilevanza ad una circostanza sopravvenuta, quale
l'estinzione, sorta successivamente al superamento del limite di
durata ragionevole del processo.

Ancora, Sez. 6-2, n. 14047/2016, Picaroni, Rv. 640212, ha
ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale, per irragionevolezza. dell'art. 2 bis, comma 3, della 1.
n. 89 del 2001, in quanto tale norma, garantendo una piu stretta
relazione tra il significato economico della domanda giudiziale e il
patema d'animo che la parte subisce in attesa della definizione,
persegue la ratio di evitare sovracompensazioni.

Si segnala, poi, 'importante precisazione resa da Sez. 6-2, n.
09100/2016, Petitti, Rv. 639461, che ha evidenziato che 1'elenco di
cui all'art. 2, comma 2 guinguies, della legge n. 89 del 2001 in ordine
alle cause di esclusione dell'indennizzo non € tassativo, sicché
lindennizzo puo essere negato a chi abbia agito o resistito
temerariamente nel giudizio presupposto, anche in assenza della
condanna per responsabilita aggravata, a cui si riferisce la lett. a),
potendo il giudice del procedimento di equa riparazione, gia prima
delle modifiche di cui alla legge 28 dicembre 2015, n. 208,
autonomamente valutare la temerarieta della lite, come si desume,
peraltro, dalla lett. f), che attribuisce carattere ostativo ad ogni altra
ipotesi di abuso dei poteri processuali.

Sulla questione ¢ stato anche chiarito, da Sez. 6-2, n.
22150/2016, Falaschi, 641722, che il patema d'animo derivante dalla
situazione di incertezza per l'esito della causa ¢ da escludersi anche
nell'ipotesi di “temerarieta sopravvenuta”, ovvero quando la
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consapevolezza dell'infondatezza delle proprie pretese sia derivata,
rispetto al momento di proposizione della domanda, da circostanze
nuove che rendano manifesto il futuro esito negativo del giudizio
prima che la durata del processo abbia superato il termine di durata
ragionevole. Ta successiva decisione Sez. 6-2, n. 24604/2016,
Falaschi, in corso di massimazione, ha precisato che, nell'ipotesi di
“temerarieta sopravvenuta’ della lite, il diritto all’equa riparazione ¢
subordinato alla circostanza che, gia prima che la controversia
divenisse temeraria, era stato superato il termine di ragionevole
durata del processo presupposto.

Sotto altro profilo, ¢ stato chiarito, da Sez. 6-2, n.
24743/2016, Petitti, in corso di massimazione, che il diritto all'equa
riparazione va riconosciuto, nella ricorrenza delle condizioni cui ¢
subordinato il conseguimento dell'indennizzo, anche in favore della
parte che, nel processo presupposto, abbia sollevato questione di
legittimita costituzionale della disciplina applicabile, limitatamente
alla parte di detto giudizio svoltasi anteriormente alla dichiarazione
di non fondatezza della questione.

Quanto al diritto dell'imputato ad ottenere 'equa riparazione
per irragionevole durata del processo, Sez. 6-2, n. 26630/2016,
Criscuolo, in corso di massimazione, ha evidenziato che detto
diritto all’indennizzo sussiste nell’ipotesi di proposizione di appello
volto ad ottenere la piena assoluzione nel merito, atteso che la
differenza tra una definizione del processo penale in rito ed una
assoluzione nel merito non si palesa come priva di rilevanza, quanto
meno sul piano morale e per cio che attiene all'interesse
dell'imputato alla tutela della propria reputazione sociale, sicché il
protrarsi del processo in grado di appello non consente di affermare
che 1a lite avesse rivestito ormai carattere bagatellare o che la posta
in gioco, sempre per l'imputato, fosse del tutto irrilevante e tale da
targli perdere ogni concreto interesse.
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CAPITOLO 111

I DIRITTI DEGLI IMMIGRATI
(di Marina Cirese)

SOMMARIO: 1. I diritti dello straniero. — 2. I sistema di protezione internazionale dello
straniero extracomunitario. — 3. La tutela della coesione familiate ed il
ricongiungimento familiare. — 4. L’espulsione dello straniero ed il sindacato del giudice
ordinario. — 5. Aspetti processuali.

1. I diritti dello straniero. Anche nel corso del 2016 1a S.C.
si ¢ piu volte pronunciata sul tema dei diritti degli stranieri
extracomunitari.

Sez. 6-1, n. 13252/2016, De Chiara, Rv. 640224, accogliendo
I'impugnazione proposta da una cittadina peruviana che aveva visto
respingere dal giudice di pace il ricorso avverso il decreto di
espulsione emesso nei suoi confronti, ove denunciava la violazione
di alcune norme di diritto, derivanti dalla necessita di osservare un
rigido protocollo post-operatorio in seguito a un intervento
chirurgico, ribadisce che la garanzia del diritto fondamentale alla
salute del cittadino straniero, che comunque si trovi nel territorio
nazionale, impedisce I'espulsione nei confronti di colui che
dallimmediata esecuzione del provvedimento potrebbe subire un
irreparabile pregiudizio, dovendo tale garanzia comprendere non
solo le prestazioni di pronto soccorso e di medicina d’urgenza, ma
anche tutte le altre prestazioni essenziali per la vita.

Sez. I, n. 17397/2016, Doronzo, Rv. 641001, inserendosi nel
solco dell'indirizzo gia consolidatosi, afferma la equiparazione tra
cittadini italiani residenti in Italia e stranieri titolari di carta o di
permesso di soggiorno, ai fini del diritto alle prestazioni assistenziali
(nel caso di specie I'assegno sociale), senza richiedere, in aggiunta, il
requisito della stabile dimora in Italia. Ed, invero, si afferma che,
secondo la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uvomo,
ove si versi, come nel caso di specie, in tema di provvidenza
destinata a far fronte al sostentamento della persona, qualsiasi
discrimine tra cittadini e stranieri regolarmente soggiornanti nel
territorio dello Stato, fondato su requisiti diversi dalle condizioni
soggettive, finirebbe per risultare in contrasto con il principio di non
discriminazione sancito dall'art. 14 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell'vomo. Alla luce di questi principi,
pertanto, la tesi secondo cui l'allontanamento anche solo
temporaneo dello straniero farebbe venir meno il diritto alla
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prestazione per il principio della "inesportabilita" delle prestazioni
assistenziali introdurrebbe un limite al diritto non previsto dalla
legge e discriminatorio in ragione della oggettiva diversita della
posizione dello straniero extracomunitario rispetto al cittadino
italiano.

Sez. U, n. 07951/2016, Giusti, Rv. 639287, a seguito della
declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art. 3, comma 1, del
dlgs. 5 aprile 2002, n. 77, sancisce che ¢ discriminatorio il
comportamento della P.A. che inserisca tra i requisiti per l'accesso
ad un bando di selezione di volontari, da impiegare in progetti di
servizio civile nazionale, il possesso della cittadinanza italiana e che
avverso tale condotta, il soggetto leso pud promuovere l'azione di
cui all'art. 44, del d.1gs. 25 luglio 1998, n. 286.

Sempre in tema di prestazioni assistenziali Sez. L, n.
00593/2016, Tricomi, Rv. 638229, statuisce che il cittadino
straniero, titolare del solo permesso di soggiorno, ha il diritto di
vedersi attribuire l'indennita di accompagnamento, ove ne ricorrano
le condizioni previste dalla legge, per effetto di Corte cost., 30 luglio
2008, n. 306, Corte cost., 23 gennaio 2009, n. 11, Corte cost., 28
maggio 2010, n. 187, e Corte cost., 15 marzo 2013, n. 40, che hanno
espunto l'ulteriore condizione della necessita della carta di
soggiorno. Cio in quanto, secondo la S.C., se ¢ consentito al
legislatore nazionale subordinare I'erogazione di prestazioni
assistenziali alla circostanza che il titolo di legittimazione dello
straniero al soggiorno nello Stato ne dimostri il carattere non
episodico e di non breve durata, quando tali requisiti non siano in
discussione,  sono  costituzionalmente illegittime,  perché
ingiustificatamente discriminatorie, le norme che impongono nei
soli confronti dei cittadini extracuropei particolari limitazioni al
godimento di diritti fondamentali della persona, riconosciuti ai
cittadini italiani.

2. Il sistema di protezione internazionale dello straniero
extracomunitario. Pronunciandosi in tema di protezione
internazionale dello straniero extracomunitario, Sez. 6-1, n.
14157/2016, Ragonesi, Rv. 640261, dando continuita ad un
indirizzo gia consolidatosi, stabilisce che requisito essenziale per il
riconoscimento dello szatus di rifugiato ¢ i fondato timore di
persecuzione "personale e diretta" nel Paese d'origine del
richiedente, a causa della razza, della religione, della nazionalita,
dell'appartenenza ad un gruppo sociale, ovvero per le opinioni
politiche professate specificando che il relativo onere probatorio,
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che riceve un'attenuazione in funzione dell'intensita della
persecuzione, incombe sull'istante, per il quale ¢ tuttavia sufficiente
provare anche in via indiziaria la "credibilita" dei fatti da esso
segnalati. Affinché l'onere probatorio (che grava in ogni caso sullo
straniero, seppure in modo attenuato) possa ritenersi assolto, gli
elementi allegati devono avere carattere di precisione, gravita e
concordanza desumibili dai dati anche documentali offerti.

In tema di protezione sussidiaria, Sez. 6-1, n. 25463/2016,
Bisogni, in corso di massimazione, nel solco della precedente
giurisprudenza della Corte, afferma che la costrizione ad un
matrimonio non voluto costituisce grave violazione della dignita e,
dunque, trattamento degradante che integra un danno grave, la cui
minaccia, ai fini del riconoscimento di tale misura, pud provenire
anche da soggetti diversi dallo Stato, allorché le autorita pubbliche o
le organizzazioni che controllano lo Stato o una sua parte
consistente non possano o non vogliano fornire protezione
adeguata. Sez. 6-1, n. 26641/2016, De Chiara, in corso di
massimazione, chiarisce che la protezione umanitaria non puo
essere riconosciuta per il semplice fatto di versare in non buone
condizioni di salute, occorrendo invece che tale condizione sia
l'effetto della grave violazione dei diritti umani dell'interessato nel
paese di provenienza non rilevando le buone prospettive di
integrazione in Italia in mancanza del diritto di soggiornarvi.

Con riguardo al profilo processuale, Sez. 6-1, n. 13830/2016,
Mercolino, Rv. 640348, stabilisce che le controversie in materia di
protezione internazionale instaurate in data successiva all'entrata in
vigore del d.lgs. 10 settembre 2011, n. 150 sono assoggettate al rito
sommario di cognizione ai sensi degli artt. 19 e 36 di tale decreto,
con la contestuale abrogazione del rito speciale gia disciplinato
dall'art. 35 del d.Igs. 28 gennaio 2008, n. 25. Ne consegue, pertanto,
con il venir meno della disciplina speciale dettata da quest'ultima
disposizione nonché dell'assenza di norme specifiche riguardanti il
ricorso per cassazione nel caso in cui il giudizio di primo grado si sia
svolto con il rito sommario, 'assoggettamento dell'impugnazione
alla disciplina ordinaria dettata dal codice di procedura civile e la
necessita che il ricorso debba essere notificato alla controparte a
cura del ricorrente.

In tema di protezione internazionale dello straniero, Sez. 6-1,
n. 23576/2016, Ragonesi, in corso di massimazione, stabilisce che
dal momento della pubblicazione e prima ancora della notificazione,
la sentenza del tribunale di rigetto del ricorso contro il
provvedimento negativo della Commissione territoriale, proposto ai
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sensi dell'art. 35 del d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25, fa venire meno
l'effetto sospensivo dell'esecutivita del diniego stesso, sicché fa
divenire attuale I'obbligo per il richiedente di lasciare il territorio
nazionale. Tale obbligo si traduce nel dovere, per il Prefetto, di
provvedere ai sensi dell'art. 13 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 280, salvo
che venga proposto reclamo alla Corte d'Appello e venga accolta
l'istanza di sospensione.

3. La tutela della coesione familiare ed il
ricongiungimento familiare. Sez. 6-1, n. 03004/2016, Genovese,
Rv. 638574, ha ribadito il principio secondo cui in tema di
immigrazione, il decreto di espulsione emesso nei confronti dello
straniero avente figli minori che abbia omesso di chiedere, nei
termini di legge, al tribunale per i minorenni i rinnovo
dell’autorizzazione al soggiorno per gravi motivi connessi con lo
sviluppo psico-fisico degli stessi, ¢ illegittimo per violazione della
clausola di salvaguardia della coesione familiare di cui all'art. 5,
comma 5, e 31, comma 3, del dlgs. n. 286 del 1998, ove non
contenga alcun riferimento alle ragioni per cui non ¢ stata presa in
considerazione la sua situazione familiare.

Con riguardo alla diversa ipotesi del cittadino straniero
coniugato con cittadino italiano, Sez. 6-1, n. 13831/2016,
Mercolino, Rv. 640349, ha avuto modo di precisare l'ambito
applicativo della disciplina dettata dal d.lgs. 6 febbraio 2007 n. 30,
chiarendo che la stessa si riferisce alla sola ipotesi di rinnovo di un
precedente titolo di soggiorno, e distinguendola da quella di cui al
d.gs. n. 286 del 1998, riguardante invece l'ipotesi di prima richiesta
del titolo di soggiorno alla scadenza del periodo di tre mesi previsto
dall'art. 6 del d.Igs. n. 30 del 2007. La Corte ha quindi affermato che
il coniuge del cittadino italiano (o di altro Stato membro dell'Unione
Europea), dopo aver trascorso nel territorio nazionale il trimestre di
soggiorno informale, ¢ tenuto a richiedere la carta di soggiorno
prescritta dall'art. 10 del d.lgs. n. 30 del 2007, restando soggetto,
sino al momento in cui non ottenga detto titolo (avente valore
costitutivo per l'esercizio dei diritti nell'Unione Europea) alla
disciplina dettata dalla legislazione nazionale e, segnatamente,
dall'art. 19, comma 2, lett. ¢), del d.lgs. n. 286 del 1998, nonché
dall'art. 28 del d.P.R. 31 agosto 1999, n. 394, in virtu della quale, ai
fini della concessione e del mantenimento dei permessi di soggiorno
per coesione familiare, ¢ imposta la sussistenza del requisito della
convivenza effettiva. Nella specie, la Corte aveva confermato il
provvedimento impugnato in quanto era emerso che la ricorrente,
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allontanatasi dal territorio nazionale poco dopo la celebrazione del
matrimonio, vi aveva fatto ritorno dopo oltre nove anni, senza mai
intraprendere la convivenza con il marito.

In tema di ricongiungimento familiare, Sez. 1, n. 10072/2016,
De Chiara, Rv. 639673, ha affermato che l'attribuzione della tutela
su di un minore per via negoziale ¢ inidonea all'accoglimento della
domanda di ricongiungimento familiare, ex art. 29, comma 2, del
d.lgs. n. 286 del 1998, non essendo tale tutela equiparabile a quella
disciplinata dal diritto italiano, giudizialmente disposta in favore dei
minori privi di genitori in grado di esercitare nei loro confronti la
responsabilita genitoriale e, dunque, di rappresentarli legalmente.
Nella specie, la ricorrente chiedeva il ricongiungimento con la
nipote, minorenne, dal cui padre le era stata concessa la tutela in
virtu di mero atto negoziale.

Quanto ai profili processuali, Sez. 6-1, n. 13815/2016,
Bisogni, Rv. 640303, ha chiarito che I'impugnazione avverso
I'ordinanza reiettiva del permesso di soggiorno per motivi familiari
di cui all’art. 30, comma 1, lett. a), del d.lgs .n. 286 del 1998 | va
proposta con atto di citazione e non gia con ricorso, precisando che,
nel caso di erronea introduzione del giudizio, la tempestivita del
gravame va verificata con riferimento non solo alla data di deposito
dell’atto ma anche a quella di notifica dello stesso alla controparte,
che deve avvenire nel rispetto del termine di cut all’art. 702 guater
c.p.c. a pena di inammissibilita, senza che sia possibile peraltro
alcuna conversione del rito in appello.

4. L’espulsione dello straniero ed il sindacato del
giudice ordinario. Sez. 6-1, n. 04794/2016, De Chiara, Rv.
639018, sottolinea che nel giudizio introdotto con il ricorso avverso
il provvedimento espulsivo il giudice ordinario ha piena cognizione
dei fatti di causa, che puo e deve accertare anche grazie alla
produzione di prove non esibite a suo tempo all'autorita
amministrativa, secondo le regole generali valevoli per i giudizi
davanti a tale giudice, finalizzati appunto, grazie alla pienezza del
contraddittorio e del diritto di difesa, a correggere eventuali lacune o
errori del procedimento amministrativo. Nel caso sottopostole, in
particolare, la Corte ha annullato la decisione impugnata laddove il
giudice aveva ritenuto irrilevante Desistenza, sul passaporto del
ricorrente, di un visto d’ingresso in quanto non esibito al momento
dell’espulsione.

Sez. 6-1, n. 12976/2016, De Chiara, Rv. 640104, si colloca nel

solco dell'orientamento secondo cui il provvedimento di espulsione
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dello straniero ¢ obbligatorio e a carattere vincolato, sicché il giudice
ordinario dinanzi al quale esso venga impugnato ¢ tenuto
unicamente a controllare la sussistenza, al momento dell’espulsione,
dei requisiti di legge che ne impongono l'emanazione, i quali
consistono nella mancata richiesta, in assenza di cause di
giustificazione, del permesso di soggiorno, ovvero nella sua revoca
od annullamento ovvero nella mancata tempestiva richiesta di
rinnovo che ne abbia comportato il diniego. In particolare, chiarisce
che al giudice investito dell'impugnazione del provvedimento di
espulsione non ¢ consentita alcuna valutazione sulla legittimita del
provvedimento del questore che abbia rifiutato, revocato o
annullato il permesso di soggiorno ovvero ne abbia negato il
rinnovo. Tale sindacato spetta, secondo la Corte, unicamente al
giudice amministrativo, la cui decisione non costituisce in alcun
modo un antecedente logico della decisione sul decreto di
espulsione. Ne consegue che la pendenza del giudizio promosso
dinanzi al giudice amministrativo per limpugnazione dei
provvedimenti del questore non giustifica la sospensione del
processo instaurato dinanzi al giudice ordinario con l'impugnazione
del decreto di espulsione del prefetto, attesa la carenza di
pregiudizialita giuridica necessaria tra il processo amministrativo e
quello civile. Nel solco di tale orientamento, Sez. 06-1, n.
25799/2016, Acierno, in corso di massimazione, ribadisce che il
sindacato giurisdizionale sull'espulsione non puo estendersi alla
valutazione dei presupposti della revoca del permesso di soggiorno
né l'inespellibilita ex art. 19, comma 2, del d.Igs n. 286 del 1998, puo
trovare applicazione quando il titolo di soggiorno fondato su tale
divieto sia stato revocato per difetto di altri presupposti.

Con riguardo al sindacato del giudice di pace sul decreto
espulsivo, Sez. 6-1, n. 05367/2016, Acierno, Rv. 639027, afferma il
principio secondo cui il giudice ordinario, dinanzi al quale sia stato
impugnato il provvedimento di espulsione, sul presupposto che la
cittadina straniera si era trattenuta nel territorio dello Stato senza
aver presentato la dichiarazione di presenza di cui all'art. 5, comma
2, d.lgs n. 286 del 1998 o richiesto il permesso nei termini prescritti,
non puo in via interpretativa modificare la contestazione facendovi
rientrare la diversa fattispecie dell’irregolare presenza per mancato
rinnovo del permesso di soggiorno. Cio in quanto tale fattispecie ¢
fenomenicamente e  giuridicamente diversa e poiché il
provvedimento di espulsione ha carattere vincolato, come stabilito
dalla giurisprudenza di legittimita e poiché le ipotesi di violazione
che possono giustificare l'espulsione sono rigorosamente descritte
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dalla vigente normativa, sicché il giudice di pace non puo accertare
l'esistenza di una causa espulsiva non contestata.

Con riguardo al sindacato sul decreto di espulsione Sez. 6-1,
n. 18540/2016, Bisogni, Rv. 641169, afferma che, nel caso di
provvedimento espulsivo emesso a seguito di reingresso irregolare
dello straniero nel territorio dello Stato, di cui all'art. 13, comma 2,
lett. b), del dlgs. n. 286 del 1998, lI'emissione del decreto di
espulsione ha carattere di automaticita, con esclusione di
qualsivoglia potere discrezionale del prefetto al riguardo. Pertanto, il
provvedimento espulsivo del prefetto ¢ sindacabile solo ove gli
accertamenti di fatto su cui ¢ fondato siano erronei o mancanti, o il
cittadino straniero non abbia potuto esercitare la propria opzione in
ordine alla richiesta di rimpatrio mediante partenza volontaria. N¢é
tale decreto puo essere dichiarato illegittimo solo perché esso non
contenga un termine per la partenza volontaria, cosi come previsto
dalla direttiva 2008/115/CE del Patlamento europeo e del
Consiglio del 16 dicembre 2008, in quanto tale mancanza puo
incidere sulla misura coercitiva adottata per eseguire l'espulsione, ma
non sulla validita del provvedimento espulsivo.

Sez. 6-1, n. 18540/2016, Bisogni, Rv. 641171, afferma,
inoltre, che, mentre spetta al prefetto stabilire se sussistono le
condizioni per concedere, con il provvedimento di espulsione, il
termine per la partenza volontaria, rientra nella competenza del
questore indicare, in tale evenienza, le condizioni per la permanenza
medio tempore dello straniero nel territorio nazionale, ovvero, qualora
venga disposta l'espulsione immediata, decidere se provvedere
all'accompagnamento coattivo immediato, al trattenimento presso il
centro di identificazione ed espulsione (CIE) o all'intimazione ex art.
14, comma 5 bis, del dlgs. n. 286 del 1998. Pertanto non vi ¢
contraddittorieta, secondo la Corte, tra il diniego di concessione di
partenza volontaria e la mancata adozione di misure di controllo,
che restano applicabili, alternativamente o cumulativamente, dal
questore solo nell'ipotesi in cui sia stata accolta dal prefetto la
richiesta di rimpatrio volontario.

Con riguardo all’espulsione amministrativa, Sez. 6-1, n.
08984/2016, Genovese, Rv. 639502, chiarisce che la ricorrenza
dell'ipotesi di trattenimento illegale nel territorio dello Stato, di cui
all'art. 13, comma 2, lett. b), del d.lgs. n. 286 del 1998, comporta
l'emissione del decreto di espulsione con carattere di automaticita,
salvo il solo caso di tardiva presentazione della domanda di rinnovo
del permesso di soggiorno, con esclusione di qualsivoglia potere
discrezionale del prefetto al riguardo e senza che assumano alcun

31



CAP. III — T DIRITTI DEGLI IMMIGRATTI

rilievo né la circostanza che lo straniero sia entrato regolarmente in
Italia, né che vi svolga attivita lavorativa, in assenza dell'attivazione
della specifica procedura di sanatoria al riguardo.

Puo viceversa inibire I'esercizio del potere espulsivo nel caso
di intervenuta scadenza del permesso di soggiorno oltre il limite
temporale stabilito nell’art. 13, comma 2, lett. b), del d.lgs. .n. 286
del 1998, come affermato in Sez. 6-1, n. 12713/2016, De Chiara,
Rv. 640100, il mancato rifiuto esplicito o per facta concludentia di
ricevere listanza di rinnovo, ancorché tardivamente proposta, del
permesso di soggiorno scaduto, che puo integrare una causa di
addebitabilita al’Amministrazione della permanenza illegale, purché
lo straniero fornisca la prova del comportamento dilatorio ed
ostruzionistico.

Dr’altra patte, afferma Sez. 6-1, n. 12713/2016, De Chiara,
Rv. 640099, ai sensi dell'art. 13, comma 2, lett. b), del d.lgs. n. 286
del 1998, la spontanea presentazione della domanda di rinnovo del
permesso di soggiorno oltre il termine di sessanta giorni dalla sua
scadenza non consente l'espulsione automatica, che puo essere
disposta solo se la domanda sia stata respinta per la mancanza,
originaria o sopravvenuta, dei requisiti richiesti dalla legge per il
soggiorno dello straniero sul territorio nazionale, mentre il ritardo
nella presentazione puo costituirne solo un indice rivelatore, nel
quadro di una valutazione complessiva, della situazione in cui versa
l'interessato.

5. Aspetti processuali. Si registrano alcune pronunce della
Corte in tema di trattenimento dello straniero, misura incidente sulla
liberta personale, che non pud essere adottata al di fuori delle
garanzie dell’articolo 13 della Costituzione.

Con dl 14 settembre 2004, n. 241, convertito con
modificazioni nella legge 12 novembre 2004 n. 271, la competenza ¢
stata attribuita al giudice di pace.

Il procedimento di convalida del trattenimento ¢ analogo a
quello della convalida dell’accompagnamento alla frontiera ed ¢
disciplinato dall’art. 14, commi 3 e 4, del d.Igs. n. 286 del 1998.

Al riguardo, Sez. 6-1, n. 08268/2016, De Chiara, Rv. 639487,
stabilisce che ai sensi dell'art. 14, comma 4, d.lgs. n. 286 del 1998,
che fa applicazione dell'art. 13 Cost., il decreto di convalida del
trattenimento deve essere emesso dal giudice entro le quarantotto
ore successive alla comunicazione del trattenimento stesso, a pena
di inefficacia di quest'ultimo. A fini del controllo della sua
osservanza, ¢ indispensabile, che risulti non soltanto il giorno, ma
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anche l'ora in cui il decreto ¢ emesso. Ove il decreto sia emesso
all'udienza, ¢ sufficiente l'indicazione dell'ora in cui questa si ¢ svolta
nel relativo verbale; ove, invece, il decreto sia emesso con distinto
provvedimento, ¢ necessario che sia precisata l'ora del suo deposito
in cancelleria, posto che il provvedimento emesso fuori udienza
viene ad esistenza soltanto con il deposito. Nel caso in cui tale
precisazione manchi, il provvedimento ¢ nullo per difetto di un
requisito essenziale ai fini del raggiungimento dello scopo (art. 156,
comma 2, c.p.c.).

Con riferimento alla proroga del trattenimento, Sez. 6-1, n.
07158/2016, De Chiara, Rv. 639310, chiarisce che ai fini della
tempestivita della proroga del trattenimento in un CIE, ¢ sufficiente
che essa sia disposta nel termine originario di scadenza del
trattenimento, mentre il decorso, tra la corrispondente richiesta e la
sua convalida da parte del giudice di pace, di un tempo superiore
alle quarantotto ore, non ne inficia la validita, non ponendosi alcuna
esigenza di rispetto dell'articolo 13, comma 3, Cost., atteso che il
giudice non interviene per convalidare un provvedimento restrittivo
gia emesso dal questore, ma emette egli stesso il provvedimento
restrittivo.

Con riguardo alla proroga del trattenimento, inserendosi nel
solco di una consolidata giurisprudenza della Suprema Corte, Sez. 6-
1, n. 12709/2016, De Chiara, Rv. 640098, stabilisce che al
procedimento giurisdizionale sulla richiesta di proroga del
trattenimento presso il CIE si applicano le stesse garanzie del
contraddittorio, consistenti nella partecipazione necessaria del
difensore e nell’audizione del trattenuto, previste per il
procedimento di convalida della prima frazione temporale del
trattenimento, senza necessita di specifica richiesta del trattenuto di
essere sentito dal giudice. In tema di misure alternative al
trattenimento di cui all’art. 14, comma 1 bis, del d.lgs. n. 286 del
1998, Sez. 6-1, n. 20108/2016, De Chiara, in corso di massimazione,
stabilisce che il possesso di passaporto o di altro documento
equipollente o il pregresso rilascio di permesso di soggiorno per
richiesta di asilo non ¢ requisito indispensabile per I'adozione di
dette misure.

Con riguardo al rapporto tra il giudizio sul provvedimento di
espulsione e l'accertamento in sede penale dei fatti, che sarebbero a
base della valutazione di pericolosita dell'espulso, Sez. 6-1, n.
12711/2016, De Chiara, Rv. 640097, afferma la ricorrenza di un
rapporto di connessione e non di pregiudizialita in senso tecnico
giuridico ex art. 295 c.p.c.
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In tema di traduzione del decreto di espulsione nella lingua
madre del destinatario, Sez. 6-1, n. 13824/2016, Mercolino, Rv.
640376, statuisce che la traduzione del decreto di espulsione nella
lingua ufficiale del Paese al quale appartiene lo straniero soddisfa il
requisito posto dall'art. 13, comma 7, del d.lgs. n. 286 del 1998, in
termini di presunzione legale di conoscenza, non rilevando che
l'espellendo possa essere non in grado di intendere tale lingua,
dovendo escludersi che dalla citata norma possa ricavarsi la
necessita della traduzione in un dialetto locale da lui comprensibile.

Sez. 6-1, n. 22145/2016, De Chiara, in corso di
massimazione, chiarisce che deve escludersi un potere del giudice di
"sindacare" la norma di legge (art. 13, comma 7, del d.lgs. 25 luglio
1998, n. 286) che impone la traduzione del decreto espulsivo in
lingua nota alla persona espulsa; né la necessita della traduzione in
tale lingua puo essere superata dall'avvenuta traduzione in altra
lingua (nella specie quella francese) nota alla maggioranza degli
abitanti del paese di origine dell'interessato, senza neppure
affermare, e tantomeno motivare, sulla circostanza che tale lingua
sarebbe nota anche a quest'ultimo.
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CAPITOLO IV

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

SOMMARIO: 1. Il regime patrimoniale della famiglia: comunione legale, fondo
patrimoniale, impresa familiare. — 2. La crisi del matrimonio, la separazione dei coniugi
e I’'addebito. — 3. Gli accordi dei coniugi separati. — 4. L’affidamento ed il collocamento
dei figli minori. — 5. Divorzio e diritti patrimoniali dell’ex coniuge. — 6. La casa
familiare. — 7. ’assegno di mantenimento per il coniuge. — 8. Il mantenimento dei figli.
— 9.1 figli nati fuori dal matrimonio — 10. Il disconoscimento di paternita. — 11.
Convivenza more uxorio: doveri morali e sociali e risarcimento del danno. — 12.
Incapacita naturale, conseguenze. — 13. Lo stato di abbandono e I'adottabilita. — 14.
L’adozione del figlio del partner nella coppia omosessuale (cd. stepehild adoption). — 15.
Parto anonimo e dititto alle origini. — 16. Il bambino con due madti.

1. Il regime patrimoniale della famiglia: comunione
legale, fondo patrimoniale, impresa familiare. La Suprema
Corte ha statuito che qualora il coniuge, titolare di un bene
conferito ad un fondo patrimoniale, agisca contro un suo creditore,
chiedendo la declaratoria dell'lllegittimita dell'iscrizione ipotecaria
perché eseguita sul bene al di fuori delle condizioni di cui all'art. 170
c.c., ha l'onere di allegare e provare che il debito sia stato contratto
per uno scopo estraneo ai bisogni della famiglia e che il creditore
fosse a conoscenza di tale circostanza, anche nel caso di iscrizione
ipotecaria ex art. 77 del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, Sez. 3, n.
01652/2016, Scrima, Rv. 638354. Nella medesima decisione la S.C.
ha pure chiarito che l'art. 170 c.c., nel disciplinare le condizioni di
ammissibilita dell'esecuzione sui beni costituiti nel fondo
patrimoniale, detta una regola applicabile anche all'iscrizione di
ipoteca non volontaria, ivi compresa quella di cui all'art. 77 del
d.P.R. n. 602 del 1973, sicché I'esattore puo iscrivere ipoteca su beni
appartenenti al coniuge o al terzo, conferiti nel fondo, se il debito
sia stato da loro contratto per uno scopo non estraneo ai bisogni
familiari, ovvero — nell'ipotesi contraria — purché il titolare del
credito, per il quale I'esattore procede alla riscossione, non fosse a
conoscenza di tale estraneita, dovendosi ritenere, diversamente,
illegittima l'eventuale iscrizione comunque effettuata, Sez. 3, n.
01652/2016, Scrima, Rv. 638354,

In tema di benefici fiscali, ha chiarito il giudice di legittimita,
l'agevolazione di cui all'art. 19 della legge 12 febbraio 1987, n. 74,
nel testo conseguente alla declaratoria di incostituzionalita (Corte
cost.,, 10 maggio 1999, n. 154), spetta per gli atti esecutivi degli
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accordi intervenuti tra i coniugi in esito alla separazione personale o
allo scioglimento del matrimonio, atteso il carattere di "negoziazione
globale" attribuito alla liquidazione del rapporto coniugale per il
tramite di contratti tipici in funzione di definizione non contenziosa,
1 quali, nell'ambito della nuova cornice normativa (da ultimo
culminata nella disciplina di cui agli artt. 6 e 12 del d.I. 12 settembre
2014, n. 132, conv., con modif., nella 1. 10 novembre 2014, n. 162),
rinvengono il loro fondamento nella centralita del consenso dei
coniugi. La S.C., nella fattispecie esaminata, ha ritenuto la spettanza
del beneficio rispetto al trasferimento, concordato tra i coniugi, di
una porzione di immobile, che, in costanza di matrimonio, era stato
dai medesimi acquistato pro guota in regime di separazione dei beni,
Sez. 5, n. 02111/2016, Napolitano, Rv. 639235.

In tema di impresa familiare, la predeterminazione, ai sensi
dell'art. 9 della 1. 2 dicembre 1975, n. 576 e nella forma documentale
prescritta, delle quote di partecipazione agli utili, sia essa oggetto di
una mera dichiarazione di verita, come ¢ sufficiente ai fini fiscali, o
di un negozio giuridico, puo risultare idonea, in difetto di prova
contraria da parte del familiare imprenditore, ad assolvere mediante
presunzioni l'onere — posto a carico del partecipante che agisca per
ottenere gli utili — della dimostrazione sia della fattispecie costitutiva
dell'impresa familiare che dell'entita della propria quota di
partecipazione ai proventi in proporzione alla quantita e qualita del
lavoro prestato, Sez. L, n. 05224/2016, Torrice, Rv. 639221. Nella
stessa decisione la S.C. ha pure statuito che la partecipazione agli
utili per la collaborazione nell'impresa familiare, ai sensi dell'art. 230
bis c.c., va determinata sulla base degli utili non ripartiti al momento
della sua cessazione o di quella del singolo partecipante, nonché
dell'accrescimento, a tale data, della produttivita dell'impresa ("beni
acquistati" con essi, "incrementi dell'azienda, anche in ordine
all'avviamento") in proporzione alla quantita e qualita del lavoro
prestato ed ¢, quindi, condizionata dai risultati raggiunti dall'azienda,
atteso che 1 proventi — in assenza di un patto di distribuzione
periodica — non sono naturalmente destinati ad essere ripartiti bensi
ad essere reimpiegati nell'azienda o utilizzati per I'acquisto di beni,
Sez. L, n. 05224/2016, Torrice, Rv. 639222,

In tema di comunione legale tra i coniugi, ha deciso la
Cassazione, gli atti di disposizione di beni mobili non richiedono il
consenso del coniuge non stipulante, essendo posto a carico del
disponente unicamente un obbligo di ricostituire, a richiesta
dell'altro, la comunione nello stato anteriore al compimento dell'atto
o, qualora cio non sia possibile, di pagare l'equivalente del bene
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secondo i valori correnti all'epoca della ricostituzione, mentre non ¢
stabilita alcuna sanzione di annullabilita o di inefficacia, per cui l'atto
compiuto in assenza del consenso del coniuge resta pienamente
valido ed efficace. Il principio ¢ stato enunciato dalla Corte in una
fattispecie avente ad oggetto un preliminare di vendita di quote di
s.r.l., Sez. 1, n. 09888/2016, Nazzicone, Rv. 639724.

In tema di lavoro familiare, ai fini dell'individuazione del
limite temporale del perdurare del diritto di prelazione e riscatto di
cui al comma 5 dell'art. 230 bis c.c. deve aversi riguardo, in virtu del
rinvio all'art. 732 c.c., al momento della liquidazione della quota, il
quale coincide con il consolidarsi, alla cessazione del rapporto con
l'impresa familiare, del diritto di credito del partecipe a percepire la
quota di utili e di incrementi patrimoniali riferibili alla sua posizione,
restando irrilevante la data del passaggio in giudicato della sentenza
che su quel diritto ha statuito, in ragione del prodursi degli effetti
della medesima alla data dello scioglimento del rapporto, Sez. L, n.
17639/2016, Esposito, Rv. 640823.

In tema di riscossione coattiva delle imposte, l'iscrizione
ipotecaria ¢ ammissibile anche sui beni facenti parte di un fondo
patrimoniale alle condizioni indicate dall'art. 170 c.c., sicché ¢
legittima solo se l'obbligazione tributaria sia strumentale ai bisogni
della famiglia o se il titolare del credito non ne conosceva l'estraneita
a tali bisogni, ma grava sul debitore che intenda avvalersi del regime
di impignorabilita dei beni costituiti in fondo patrimoniale I'onere di
provare l'estraneita del debito alle esigenze familiari e la
consapevolezza del creditore. Sez. 5, n. 22761/2016, Meloni, Rv.
6410645.

2. La crisi del matrimonio, la separazione dei coniugi e
Paddebito. In tema di separazione personale dei coniugi, la Corte
ha precisato che la pronuncia di addebito richiesta da un coniuge
per le violenze perpetrate dall'altro non ¢ esclusa qualora risulti
provato un unico episodio di percosse, trattandosi di
comportamento idoneo comunque a sconvolgere definitivamente
l'equilibrio relazionale della coppia, poiché lesivo della pari dignita di
ogni persona, Sez. 6-1, n. 00433/2016, Bisogni, Rv. 638437.

In tema di separazione personale tra coniugi, ha deciso il
giudice di legittimita, il mutamento di fede religiosa, ¢ la
conseguente partecipazione alle pratiche collettive del nuovo culto,
configurandosi come esercizio dei diritti garantiti dall'art. 19 Cost.,
non puo di per sé considerarsi come ragione di addebito della
separazione, a meno che l'adesione al nuovo credo religioso non si
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traduca in comportamenti incompatibili con i concorrenti doveri di
coniuge e di genitore previsti dagli artt. 143 e 147 c.c., in tal modo
determinando una situazione di improseguibilita della convivenza o
di grave pregiudizio per l'interesse della prole. In conseguenza, la
Corte ha escluso l'addebitabilita della separazione al marito in
ragione della adesione di quest'ultimo alla confessione religiosa dei
Testimoni di Geova, non potendo attribuirsi rilievo all'impegno
assunto in sede di celebrazione del matrimonio religioso di
conformare l'indirizzo della vita familiare ed educare i figli secondo 1
dettami della religione cattolica, estraneo alla disciplina civilistica del

vincolo, Sez. 6-1, n. 14728/2016, Mercolino, Rv. 641024.

3. Gli accordi dei coniugi separati. Gli accordi tra i coniugi
modificativi  delle disposizioni contenute nel decreto di
omologazione della separazione ovvero nell'ordinanza presidenziale
ex art. 708 c.p.c., trovando legittimo fondamento nell'art. 1322 c.c.,
sono validi ed efficaci, anche a prescindere dal procedimento ex art.
710 c.p.c., qualora non superino i limiti di derogabilita posti dall'art.
160 c.c. e purché non interferiscano con l'accordo omologato, ma
ne specifichino il contenuto con disposizioni maggiormente
rispondenti agli interessi ivi tutelati, Sez. 2, n. 00298/2016, Matera,
Rv. 638452.

4. I’affidamento ed il collocamento dei figli minori. In
tema di affidamento dei minori, il criterio fondamentale cui deve
attenersi il giudice della separazione, ha chiarito la S.C., ¢ costituito
dall'esclusivo interesse morale a materiale della prole, previsto in
passato dall'art. 155 c.c. ed oggi dall'art. 337 guater c.c. il quale,
imponendo di privilegiare la soluzione che appaia piu idonea a
ridurre al massimo i danni derivanti dalla disgregazione del nucleo
familiare e ad assicurare il migliore sviluppo della personalita del
minore, richiede un giudizio prognostico circa la capacita del singolo
genitore di crescere ed educare il figlio, da esprimersi sulla base di
elementi concreti attinenti alle modalita con cui ciascuno in passato
ha svolto il proprio ruolo, con particolare riguardo alla capacita di
relazione affettiva, nonché mediante l'apprezzamento della
personalita del genitore. 1l giudice di legittimita ha confermato nella
fattispecie la sentenza di merito, ritenendo che la scelta spirituale di
uno dei genitori di aderire ad una confessione religiosa diversa da
quella cattolica, quella dei Testimoni di Geova, non potesse
costituire ragione sufficiente a giustificare l'affidamento esclusivo
dei figli minori all'altro genitore, in presenza di emergenze
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probatorie per le quali entrambi i coniugi risultano legati ai figli e
capaci di accuditli nella quotidianita, Sez. 6-1, n. 14728/2016,
Mercolino, Rv. 641025.

I1 coniuge separato che intenda trasferire la residenza lontano
da quella dell'altro coniuge, ha specificato la Corte, non perde
lidoneita ad avere in affidamento i figli minori, sicché il giudice deve
esclusivamente valutare se sia piu funzionale all'interesse della prole
il collocamento presso l'uno o l'altro dei genitori, per quanto cio
ineluttabilmente incida in negativo sulla quotidianita dei rapporti
con il genitore non affidatario. Nel caso sottoposto al suo esame, la
S.C. ha confermato la decisione del giudice di appello di privilegiare
la collocazione dei minori presso la madre in ragione dell'eta

prescolare degli stessi, Sez. 1, 18087/2016, Giancola, Rv. 641020.

5. Divorzio e diritti patrimoniali dell’ex coniuge. In caso
di divorzio, sono assoggettate alla disciplina di cui all'art. 12 bis della
legge 1 dicembre 1970, n. 898 le somme corrisposte dal datore di
lavoro come incentivo alle dimissioni anticipate del dipendente (cd.
incentivi all'esodo), atteso che dette somme non hanno natura
liberale né eccezionale ma costituiscono reddito di lavoro
dipendente, essendo predeterminate al fine di sollecitare e
remunerare, mediante una vera e propria controprestazione, il
consenso del lavoratore alla risoluzione anticipata del rapporto, Sez.
6-1, n. 14171/2016, Bisogni, Rv. 640497.

Il diritto ad una quota della indennita di fine rapporto
percepita dall'altro coniuge, previsto dall'art. 12 bzs della 1. n. 898 del
1970 a favore del coniuge divorziato che sia titolare di assegno e che
non sia passato a nuove nozze, ha specificato la S.C. che sussiste
con riferimento agli emolumenti collegati alla cessazione di un
rapporto di lavoro subordinato o parasubordinato che si correlino al
lavoro dell'ex coniuge, sicché, nel caso di indennita spettante
all'agente generale di un'agenzia di assicurazioni, tale diritto spetta
unicamente ove l'attivita dell'agente si risolva in una prestazione di
opera continuativa ¢ coordinata prevalentemente personale e non
sia svolta attraverso una struttura organizzata, anche a livello
embrionale, con ampi margini di autonomia, riguardo alla scelta dei
tempi e dei modi di esercizio, e con assunzione di rischio a proprio

carico, Sez. 6-1, n. 17883/2016, Mercolino, Rv. 641026.

6. La casa familiare. L.a Corte ha confermato che il coniuge
assegnatario della casa familiare, perché affidatario della prole
minorenne — o maggiorenne non autosufficiente — puo opporre al
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comodante, che chieda il rilascio dell'immobile, l'esistenza di un
provvedimento di assegnazione, pronunciato in un giudizio di
separazione o divorzio, solo se tra il comodante e almeno uno dei
coniugi (salva la concentrazione del rapporto in capo
all'assegnatario, ancorché diverso) il contratto in precedenza insorto
abbia contemplato la destinazione del bene a casa familiare. Ne
consegue che, in tale evenienza, il rapporto, riconducibile al tipo
regolato dagli artt. 1803 e 1809 c.c., sorge per un uso determinato ed
ha — in assenza di una espressa indicazione della scadenza — una
durata determinabile per relationem, con applicazione delle regole che
disciplinano la destinazione della casa familiare, indipendentemente,
dunque, dall'insorgere di una crisi coniugale, ed ¢ destinato a
persistere o a venir meno con la sopravvivenza o il dissolversi delle
necessita familiari (nella specie, relative a figli minori) che avevano
legittimato l'assegnazione dell'immobile, Sez. 3, n. 02506/2016,
Rossetti, Rv. 638982.

La qualificazione giuridica di un immobile come "casa
familiare", ai sensi dell'art. 155 guater c.c. (applicabile ratione temporis),
postula, laddove non risulti in modo inequivoco che, prima del
conflitto familiare, vi fosse una stabile e continuativa utilizzazione
dello stesso da parte del nucleo costituito da genitori e figli, che la
destinazione suddetta sia stata impressa dalle parti non solo in
astratto (con l'acquisto in comunione), ma anche in concreto,
mediante la loro convivenza nellimmobile. In applicazione
dell'anzidetto principio, la S.C. ha ritenuto doversi qualificare come
“casa familiare” l'i'mmobile acquistato in comproprieta dai genitori,
che 1i avevano iniziato la convivenza, prima della nascita del figlio,
nella prospettiva di farne il luogo ove avrebbero vissuto insieme. La
Cassazione ha escluso la rilevanza, al fine del mutamento di una
siffatta destinazione, del temporaneo allontanamento dall'abitazione
per il contrasto insorto tra i coniugi dopo la nascita, Sez. 1, n.
03331/2016, Acierno, Rv. 638708.

In tema di agevolazioni tributarie, il giudice di legittimita ha
chiarito che l'attribuzione al coniuge della proprieta della casa
coniugale, in adempimento di una condizione inserita nell'atto di
separazione consensuale, non costituisce una forma di alienazione
dell'immobile rilevante ai fini della decadenza dai benefici cosiddetta
"prima casa", ma una modalita di utilizzazione dello stesso correlata
ai giudizi di separazione e di divorzio, che resta svincolata dalla
corresponsione di alcun corrispettivo e, quindi, priva di intento

speculativo, Sez. 5, n. 05156/2016, Cirillo, Rv. 639234.
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In materia di assegnazione della casa familiare, ha statuito la
S.C., l'art. 155 guater c.c. (applicabile ratione temporis), laddove prevede
che «l provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono
trascrivibili e opponibili a terzi ai sensi dell'art. 2643» c.c., va
interpretato nel senso che entrambi non hanno effetto riguardo al
creditore ipotecario che abbia acquistato il suo diritto sull'immobile
in base ad un atto iscritto anteriormente alla trascrizione del
provvedimento di assegnazione, il quale percio puo far vendere
coattivamente l'immobile come libero, Sez. 3, n. 07776/2016,
Barreca, Rv. 639499,

L'assegnazione della casa familiare ad uno dei coniugi, cui
I'immobile non appartenga in via esclusiva, ha osservato la
Cassazione, instaura un vincolo (opponibile anche ai terzi per nove
anni, e, in caso di trascrizione, senza limite di tempo) che
oggettivamente comporta una decurtazione del valore della
proprieta, totalitaria o parziaria, di cui ¢ titolare l'altro coniuge, il
quale da quel vincolo rimane astretto, come 1 suoi aventi causa, fino
a quando il provvedimento non sia eventualmente modificato,
sicché nel giudizio di divisione se ne deve tenere conto
indipendentemente dal fatto che il bene venga attribuito in piena
proprieta all'uno o all'altro coniuge ovvero venduto a terzi, Sez. 2, n.
08202/2016, Parziale, Rv. 639528.

In tema d'imposta di registro e dei relativi benefici per
l'acquisto della prima casa, la S.C. ha deciso che il requisito della
residenza va riferito alla famiglia, per cui ove I'immobile acquistato
sia adibito a tale destinazione non rileva la diversa residenza di uno
dei coniugi in regime di comunione legale, essendo gli stessi tenuti
non ad una comune sede anagrafica, ma alla coabitazione. Deve
essere, peraltro, accertata l'effettiva destinazione a residenza
principale della famiglia e, cio¢, la coabitazione dei coniugi
nell'immobile, non essendo sufficiente che uno solo di essi abbia
trasferito la sua residenza nel relativo comune di ubicazione, Sez. 5,
n. 13335/2016, Zoso, Rv. 640345.

In tema di agevolazioni tributarie, la Corte ha poi riaffermato
che l'attribuzione al coniuge della proprieta della casa familiare, in
adempimento di una condizione della separazione consensuale, non
costituisce atto dispositivo rilevante ai fini della decadenza dai
benefici "prima casa", atteso che, pur non essendo essenziale per
addivenire alla separazione o al divorzio, ¢ diretto a sistemare
globalmente 1 rapporti fra coniugi, nella prospettiva di una
definizione tendenzialmente stabile della crisi, ed ¢, quindi, un atto
relativo a tali procedimenti, che puo fruire dell'esenzione di cui
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all'art. 19 della legge 6 marzo 1987, n. 74, salva la contestazione da
parte della Amministrazione, onerata della relativa prova, della
finalita elusiva, Sez. 5, n. 13340/2016, Zoso, Rv. 640344.

In tema di agevolazioni "prima casa", la Corte ha chiarito che
il requisito della mancanza di titolarita su tutto il territorio nazionale
del diritto di proprieta, usufrutto, uso, abitazione e nuda proprieta di
un'altra casa acquistata col medesimo beneficio, di cui all'art. 1, nota
IT bis, lett. c, della parte I della tariffa allegata al d.P.R. 26 aprile
1986, n. 131, non puo essere inteso, atteso il chiaro tenore letterale
della disposizione, come mancanza di disponibilita effettiva di essa,
sicché non sussiste ove I'immobile di proprieta del contribuente sia
stato assegnato, in sede di separazione o divorzio, al coniuge
separato o all'ex coniuge, in quanto affidatario di prole minorenne,
Sez. 6-1, n. 14673/2016, Napolitano, Rv. 640515.

In materia di divorzio, la sentenza che ponga a carico del
marito l'obbligo di mantenimento della ex moglie e revochi
l'assegnazione della casa coniugale a quest'ultima, contestualmente
affermando che il bene segua "il normale regime civilistico", ha
chiarito la Corte, va intesa nel senso che la casa torna nel godimento
esclusivo della stessa ex moglie, in quanto ne era unica proprietaria,
essendo tale interpretazione l'unica desumibile, oltre che dal tenore
letterale del disposto, anche dalla piena corrispondenza di una simile
conseguenza con l'imposizione, sempre al marito, dell'assegno di
mantenimento. In applicazione di questo principio, la S.C. ha
confermato la sentenza che aveva accolto 'opposizione a precetto
per il rilascio dellimmobile, intimato dal marito a carico dell'ex
moglie, rilevando come l'assenza di una statuizione espressa di
assegnazione in suo favore della casa coniugale escludesse 'esistenza
di un titolo dotato del requisito della certezza che lo legittimasse a
procedere ad esecuzione forzata, Sez. 3, n. 15373/2016, Frasca, Rv.
641292.

La Corte ha specificato pure che l'assegnazione del
godimento della casa familiare, ex art. 155 c.c. previgente e art. 155
guater c.c., ovvero in forza della legge sul divorzio, non puo essere
considerata in occasione della divisione dell'immobile in
comproprieta tra i coniugi al fine di determinare il valore di mercato
del bene qualora I'immobile venga attribuito al coniuge titolare del
diritto al godimento stesso, atteso che tale diritto ¢ attribuito
nell'esclusivo interesse dei figli e non del coniuge affidatario e,
diversamente, si realizzerebbe una indebita locupletazione a suo
favore, potendo egli, dopo la divisione, alienare il bene a terzi senza
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alcun vincolo e per il prezzo integrale, Sez. 2, n. 17843/2010,
D’Ascola, Rv. 641168.

7. L’assegno di mantenimento per il coniuge. In sede di
divorzio, ai fini della determinazione dell’assegno per il coniuge
bisognoso deve tenersi conto dell'intera consistenza patrimoniale di
ciascuno dei coniugi e, conseguentemente, di qualsiasi utilita
suscettibile di valutazione economica, compreso l'uso di una casa di
abitazione, determinante un risparmio di spesa, salvo che I'immobile
sia occupato in via di mero fatto, trattandosi, in tale ultima ipotesi,
di una situazione precaria ed essendo le difficolta di liberazione, da
parte del proprietario, un aspetto estraneo alla ponderazione delle
rispettive posizioni patrimoniali e reddituali, Sez. 6-1, n. 00223/2016
Genovese, Rv. 638050.

La S.C. ha anche chiarito che ¢ manifestamente infondata la
questione di legittimita costituzionale dell'art. 156, comma 1, c.c.,
per contrarieta agli artt. 3 e 29 Cost., laddove, nell'ipotesi di
addebito della separazione ad entrambi i coniugi, esclude il diritto
all'assegno di mantenimento, atteso che il legislatore, esercitando un
legittimo apprezzamento discrezionale, ha inteso sanzionare
l'inosservanza dei doveri nascenti dal matrimonio e rafforzare il
vincolo matrimoniale, riconducendo a tale violazione la perdita di
quel dovere di assistenza che sopravvive alla separazione, peraltro
non privando completamente di tutela il coniuge economicamente
piu debole, cui vengono comunque garantiti il diritto agli alimenti e,
in caso di morte del coniuge, quello ad un assegno vitalizio in
sostituzione della quota di riserva, Sez. 1, n. 01259/2016, Bisogni,
Rv. 638493.

La Corte ha quindi ribadito quanto affermato da Sez. 1, n.
06855/2015, Dogliotti, Rv. 634861, e pertanto che l'instaurazione
da parte del coniuge divorziato di una nuova famiglia, ancorché di
fatto, rescindendo ogni connessione con il tenore ed il modello di
vita caratterizzanti la pregressa fase di convivenza matrimoniale, fa
venire definitivamente meno ogni presupposto per la riconoscibilita
dell'assegno divorzile a carico dell'altro coniuge, sicché il relativo
diritto non entra in stato di quiescenza, ma resta definitivamente
escluso. Infatti, la formazione di una famiglia di fatto —
costituzionalmente tutelata ai sensi dell'art. 2 Cost. come
formazione sociale stabile e duratura in cui si svolge la personalita
dell'individuo — ¢ espressione di una scelta esistenziale, libera e
consapevole, che si caratterizza per l'assunzione piena del rischio di
una cessazione del rapporto e, quindi, esclude ogni residua
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solidarieta postmatrimoniale con l'altro coniuge, il quale non puo
che confidare nell'esonero definitivo da ogni obbligo, Sez. 6-1, n.
02466/2016, Bisogni, Rv. 638605.

In tema di separazione personale dei coniugi, l'attitudine al
lavoro dei medesimi, quale elemento di valutazione della loro
capacita di guadagno, puo assumere rilievo, ai fini del
riconoscimento e della liquidazione dell'assegno di mantenimento,
solo se venga riscontrata in termini di effettiva possibilita di
svolgimento di un'attivita retribuita, in considerazione di ogni
concreto fattore individuale ed ambientale, e non gia di mere
valutazioni astratte ed ipotetiche. In applicazione dell'anzidetto
principio, la Corte ha confermato la sentenza impugnata che, nel
quantificare l'assegno di mantenimento riconosciuto alla moglie,
aveva valutato il titolo di studio universitario e l'abilitazione
professionale da lei posseduti ma anche le sue presumibili difficolta
nell'inserimento nel mondo del lavoro dovute all'eta ed alla
mancanza di precedenti esperienze professionali, Sez. 6-1, n.
6427/2016, Mercolino, Rv. 639189.

La corresponsione dell'assegno divorzile in unica soluzione su
accordo tra le parti, soggetto a verifica giudiziale, ha chiarito il
giudice di legittimita, ¢ satisfattivo di qualsiasi obbligo di
sostentamento nei confronti del beneficiario, il quale, quindi, non
puod avanzare successivamente ulteriori pretese di contenuto
economico, né puo essere considerato, all'atto del decesso dell'ex
coniuge, titolare dell'assegno di divorzio, avente, come tale, diritto di
accedere alla pensione di reversibilita o, in concorso con il coniuge
supetstite, a una sua quota, Sez. L, n. 09054/2016, Doronzo, Rv.
639581.

8. Il mantenimento dei figli. In tema di spese straordinarie
sostenute nell'interesse dei figli, la Corte ha specificato che il
mancato preventivo interpello del coniuge divorziato puo essere
sanzionato nei rapporti tra i coniugi ma non comporta l'irripetibilita
delle spese, nel caso di specie relative all'iscrizione ad un corso
sportivo ed all'attivita scoutistica, effettuate nell'interesse del minore
e compatibili con il tenore di vita della famiglia, Sez. 6-1, n.
02467/2016, Bisogni, Rv. 638634.

In materia di separazione personale dei coniugi, la
formazione di una nuova famiglia e la nascita di figli dal nuovo
partner, ha deciso la Suprema Corte, pur non determinando
automaticamente una riduzione degli oneri di mantenimento dei
figli nati dalla precedente unione, deve essere valutata dal giudice
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come circostanza sopravvenuta che puo portare alla modifica delle
condizioni originariamente stabilite in quanto comporta il sorgere di
nuovi obblighi di carattere economico, Sez. 6-1, n. 14175/2016,
Bisogni, Rv. 640498.

9. I figli nati fuori dal matrimonio. L.a Corte ha escluso la
validita del riconoscimento di figlio naturale contenuto in una
scrittura privata che non possa qualificarsi come un testamento
olografo, non evincendosi univocamente da essa la volonta del de
cuins di voler determinare 'effetto accertativo della filiazione dopo la
propria morte. E stato percio ribadito che l'atto contenente
disposizioni di carattere esclusivamente non patrimoniale puo essere
qualificato alla stregua di un testamento, purché di questo abbia
contenuto, forma e funzione, la quale ultima, in particolare, consiste
nell'esercizio, da parte dell'autore, del proprio generale potere di
disporre mortis cansa. 1.’autore della dichiarazione, nel caso di specie,
si era limitato a scrivere che una certa persona era sua figlia, Sez. 2,

n. 01993/2016, Scarpa, Rv. 638788.

10. Il disconoscimento di paternita. Il termine annuale per
la proposizione della domanda di disconoscimento della paternita
naturale ¢ assoggettato alla sospensione per il periodo feriale di cui
all'art. 1 della legge 7 ottobre 1969, n. 742, applicabile anche ai
termini di decadenza di carattere sostanziale, ma con rilevanza
processuale, quale quello ex art. 244 c.c., qualora la possibilita di
agire in giudizio costituisca, per il titolare che deve munirsi di una
difesa tecnica, I'unico rimedio idoneo a far valere il suo diritto, senza
che assuma rilievo la maggiore o minore brevita del termine
decadenziale di volta in volta sancito per intraprendere 1'azione, Sez.

1, n. 01868/2016, Lamorgese, Rv. 638489.

11. Convivenza more uxorio: doveri morali e sociali e
risarcimento del danno. Le unioni di fatto, quali formazioni
sociali rilevanti ex art. 2 Cost, ha spiegato la Corte, sono
caratterizzate da doveri di natura morale e sociale di ciascun
convivente nei confronti dell'altro, che si esprimono anche nei
rapporti di natura patrimoniale e si configurano come adempimento
di un'obbligazione naturale, ove siano rispettati i principi di
proporzionalita ed adeguatezza. Ne consegue che, in un tale
contesto, l'attivita lavorativa e di assistenza svolta in favore del
convivente more #xorio assume una siffatta connotazione quando sia
espressione det vincoli di solidarieta ed affettivita di fatto esistenti,

45



CAP. IV — LA FAMIGLIA E LA TUTELA DEGLI INCAPACI. PROFILI
SOSTANZIALI

alternativi a quelli tipici di un rapporto a prestazioni corrispettive,
quale il rapporto di lavoro subordinato, benché non possa escludersi
che, talvolta, essa trovi giustificazione proprio in quest'ultimo, del
quale deve fornirsi prova rigorosa, e la cui configurabilita costituisce
valutazione, riservata al giudice di merito, insindacabile in sede di
legittimita ove adeguatamente motivata. Nella specie, la S.C. ha
confermato la sentenza impugnata, che aveva negato la natura di
obbligazione naturale al contributo lavorativo della donna
all'azienda del convivente, in quanto fonte di arricchimento
esclusivo dello stesso in luogo di quello dell'intera famiglia cui detto
apporto lavorativo era preordinato, Sez. 1, n. 01266/2016, Valitutt,
Rv. 638320.

La sofferenza provata dal convivente more wuxorio, in
conseguenza dell'uccisione del figlio unilaterale del partner, ha
chiarito il giudice di legittimita, ¢ un danno non patrimoniale
risarcibile soltanto se sia dedotto e dimostrato che tra la vittima e
l'attore sussistesse un rapporto familiare di fatto, il quale non si
esaurisce nella mera convivenza, ma consiste in una relazione
affettiva stabile, duratura, risalente e sotto ogni aspetto coincidente
con quella naturalmente scaturente dalla filiazione, Sez. 3, n.

08037/2016, Rossetti, Rv. 639520.

12. Incapacita naturale, conseguenze. L'annullamento
delle dimissioni del lavoratore perché presentate in stato di
incapacita naturale presuppone non solo la sussistenza di un quadro
psichico connotato da aspetti patologici ma anche l'incidenza
causale tra l'alterazione mentale e le ragioni soggettive che hanno
spinto il lavoratore al recesso. La Corte ha, pertanto, cassato con
rinvio la sentenza di appello che non aveva ammesso la consulenza
tecnica di ufficio richiesta dal dipendente di una ASL, non
valutando adeguatamente un certificato medico, di poco precedente
le dimissioni, rilasciato da altra ASL, dal quale risultava che il
dimissionario era affetto da patologia psicotica con marcata
disabilita neurologica e relazionale, Sez. L., n. 01070/2016,
Balestrieri, Rv. 638516.

La Corte ha deciso che risponde, ai sensi dell'art. 2047,
comma 1, c.c., dei danni cagionati dall'incapace maggiorenne non
interdetto, colui che abbia liberamente scelto di accogliere l'incapace
nella propria sfera personale, convivendo con esso ed assumendone
spontaneamente la sorveglianza, sicché, per dismettere tale
responsabilita, ¢ necessaria una determinazione di volonta uguale e
contraria, che puo essere realizzata anche trasferendo su altro
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soggetto l'obbligo di sorveglianza, si da sostituire all'affidamento
volontario preesistente un altro quanto meno equivalente, la cui
idoneita va verificata dal giudice con valutazione prognostico-
ipotetica ex ante riferita al momento "del passaggio delle consegne".
E stata percio confermato il provvedimento impugnato, che aveva
riconosciuto il trasferimento del dovere di sorveglianza su un
incapace maggiorenne da un genitore all'altro nella decisione della
madre di non proseguire la convivenza con il figlio e nella
contestuale libera e consapevole decisione del padre di portatlo con
s¢ a vivere in campagna, in luogo astrattamente idoneo all'esercizio
della sorveglianza in condizioni addirittura preferibili a quelle in
precedenza offerte dalla madre, Sez. 3, n. 01321/2016, Rubino, Rv.
638648.

In tema di incapacita naturale conseguente ad infermita
psichica (nella specie, demenza senile grave), la S.C. ha statuito che,
accertata la totale incapacita di un soggetto in due periodi prossimi
nel tempo, la sussistenza di tale condizione ¢ presunta, iuris tantum,
anche nel periodo intermedio, sicché la parte che sostiene la validita
dell'atto compiuto ¢ tenuta a provare che il soggetto ha agito in una
fase di lucido intervallo o di remissione della patologia, Sez. 2,
04316/2016, Scarpa, Rv. 639411.

13. Lo stato di abbandono e I’adottabilita. I.'adozione del
minore, recidendo ogni legame con la famiglia di origine, costituisce
una misura eccezionale (una extrema ratio), cui ¢ possibile ricorrere
non gia per consentirgli di essere accolto in un contesto piu
favorevole, cosi sottraendolo alle cure dei suoi genitori biologici, ma
solo quando si siano dimostrate impraticabili le altre misure, positive
e negative, anche di carattere assistenziale, volte a favorire il
ricongiungimento con i genitori biologici, ivi compreso
l'affidamento familiare di carattere temporaneo, ai fini della tutela
del supetiore interesse del figlio, Sez. 1, n. 07391/2016, Lamorgese,
Rv. 639328. Nella stessa decisione la Corte ha specificato che il
ricorso alla dichiarazione di adottabilita di un figlio minore ¢
consentito solo in presenza di fatti gravi ed indicativi, in modo
certo, dello stato di abbandono, morale e materiale, che devono
essere specificamente dimostrati in concreto, senza possibilita di
dare ingresso a giudizi sommari di incapacita genitoriale, seppure
espressi da esperti della materia, non basati su precisi elementi
fattuali idonei a dimostrare un reale pregiudizio per il figlio e di cui il
giudice di merito deve dare conto, Sez. 1, n. 07391/2016,
Lamorgese, Rv. 639327. Inoltre, ai fini dell'accertamento dello stato
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di abbandono quale presupposto della dichiarazione di adottabilita,
non basta che risultino insufficienze o malattie mentali, anche
permanenti, o comportamenti patologici dei genitori, essendo
necessario accertare la capacita genitoriale in concreto di ciascuno di
loro, a tal fine verificando l'esistenza di comportamenti
pregiudizievoli per la crescita equilibrata e serena dei figli e tenendo
conto della positiva volonta dei genitori di recupero del rapporto
con essi, Sez. 1, n. 07391/2016, Lamorgese, Rv. 639329.

In tema di adozione, il prioritario diritto fondamentale del
tiglio di vivere, nei limiti del possibile, con 1 suoi genitori e di essere
allevato nell'ambito della propria famiglia, sancito dall'art. 1 della
legge 4 maggio 1983, n. 184, ha chiarito la S.C., impone particolare
rigore nella valutazione dello stato di adottabilita, ai fini del
perseguimento del suo superiore interesse, potendo quel diritto
essere limitato solo ove si configuri un endemico e radicale stato di
abbandono — la cui dichiarazione va reputata, alla stregua della
giurisprudenza costituzionale, della Corte europea dei diritti
dell'vomo e della Corte di giustizia, come extrema ratio — a causa
dell'irreversibile incapacita dei genitori di allevarlo e curarlo per loro
totale inadeguatezza. E stata, pertanto, disposta la revocazione di
una sua precedente decisione e, procedendo al giudizio rescissotio,
ha cassato la sentenza di merito che aveva desunto l'inadeguatezza
dei genitori da un singolo episodio di abbandono della figlia minore
nell'auto  parcheggiata  sotto  casa, benché fosse stata
successivamente esclusa qualsivoglia situazione di pericolo derivata
da tale situazione, nonché da un riferimento, affatto generico,
all'avanzata eta dei genitori, Sez. 1, n. 13435/2016, Nazzicone, Rv.
640326.

14. L’adozione del figlio del partner nella coppia
omosessuale (cd. stepchild adoption). In tema di adozione in
casi particolari, ha statuito il giudice di legittimita, l'art. 44, comma 1,
lett. d), della 1. n. 183 del 1994, integra una clausola di chiusura del
sistema, intesa a consentire 1'adozione del minore tutte le volte in
cui ¢ necessario salvaguardare la continuita affettiva ed educativa
della relazione tra adottante ed adottando, come elemento
caratterizzante del concreto interesse del minore a vedere
riconosciuti 1 legami sviluppatisi con altri soggetti che se ne
prendono cura, con l'unica previsione della condicio legis della
«constatata impossibilita di affidamento preadottivoy, che va intesa,
in coerenza con lo stato dell'evoluzione del sistema della tutela dei
minori e dei rapporti di filiazione biologica ed adottiva, come
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impossibilita "di diritto" di procedere all'affidamento preadottivo e
non di impossibilita "di fatto", derivante da una situazione di
abbandono (o di semi abbandono) del minore in senso tecnico-
giuridico. La mancata specificazione di requisiti soggettivi di
adottante ed adottando, inoltre, implica che l'accesso a tale forma di
adozione non legittimante ¢ consentito alle persone singole ed alle
coppie di fatto, senza che l'esame delle condizioni e dei requisiti
imposti dalla legge, sia in astratto (l'impossibilita dell'affidamento
preadottivo) che in concreto (l'indagine sull'interesse del minore),
possa svolgersi dando rilievo, anche indirettamente, all'orientamento
sessuale del richiedente ed alla conseguente relazione da questo
stabilita con il proprio partner, Sez. 1, n. 12962/2016, Acierno, Rv.
640133.

15. Parto anonimo e diritto alle origini. Nel caso di cd.
parto anonimo, sussiste il diritto del figlio, ha deciso la S.C., dopo la
morte della madre, di conoscere le proprie origini biologiche
mediante accesso alle informazioni relative all'identita personale
della stessa, non potendosi considerare operativo, oltre il limite della
vita della madre che ha partorito in anonimo, il termine di cento
anni, dalla formazione del documento, per il rilascio della copia
integrale del certificato di assistenza al parto o della cartella clinica,
comprensivi dei dati personali che rendono identificabile la madre
che abbia dichiarato di non voler essere nominata, previsto dall'art.
93, comma 2, del d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196, che determinerebbe
la cristallizzazione di tale scelta anche dopo la sua morte e la
definitiva perdita del diritto fondamentale del figlio, in evidente
contrasto con la necessaria reversibilita del segreto (Corte cost., 22
novembre 2013, n. 278) e l'affievolimento, se non la scomparsa, di
quelle ragioni di protezione che l'ordinamento ha ritenuto meritevoli
di tutela per tutto il corso della vita della madre, proprio in ragione
della revocabilita di tale scelta, Sez. 1, n. 15024/2016, Bisogni, Rv.
641021.

La S.C. ha pure precisato che il diritto del figlio adottivo a
conseguire linformazione circa lidentita dei genitori biologici
concerne l'attuazione dello sviluppo della personalita individuale, in
relazione al profilo del completamento dell'identita personale, ed ¢
pertanto tutelato ai sensi dell’art. 2 della Costituzione. Il diritto
all’oblio della madre, che abbia domandato di non essere nominata
in occasione del parto, non si estingue completamente con la morte,
ma a seguito di quest’evento non ¢ piu possibile interpellarla per
accertare che la sua determinazione non sia cambiata. In una simile
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evenienza il diritto del figlio alla conoscenza delle proprie origini
deve essere valutato prevalente e deve essergli riconosciuta la
possibilita di conoscere I'identita della madre biologica, Sez. 1, n.
22838/2016, Acierno.

16. I1 bambino con due madri. La Corte ha deciso che il
riconoscimento e la trascrizione, nel registro dello stato civile in
Italia, di un atto straniero, validamente formato, nel quale risulti la
nascita di un figlio da due donne a seguito di procedura assimilabile
alla fecondazione eterologa, per aver la prima donato l'ovulo e la
seconda condotto a termine la gravidanza con utilizzo di un gamete
maschile di un terzo ignoto, non contrastano con l'ordine pubblico
per il solo fatto che il legislatore nazionale non preveda o vieti il
verificarsi di una simile fattispecie sul territorio italiano, dovendosi
avere riguardo al principio, di rilevanza costituzionale primaria, del
superiore interesse del minore, che si sostanzia nel suo diritto alla
conservazione dello status filiationis, validamente acquisito all'estero,
Sez. 1, n. 19599/2016, Lamorgese, Rv. 641310.

Nella medesima decisione la S.C. ha affermato che l'atto di
nascita straniero, validamente formato, da cui risulti la nascita di un
figlio da due madri, per avere I'una donato l'ovulo e l'altra partorito,
non contrasta, di per sé, con l'ordine pubblico per il fatto che la
tecnica procreativa utilizzata non sia riconosciuta nell'ordinamento
italiano dalla legge 19 febbraio 2004, n. 40, rappresentando
quest'ultima una delle possibili modalita di attuazione del potere
regolatorio attribuito al legislatore ordinario su una materia, pur
eticamente sensibile e di rilevanza costituzionale, sulla quale le scelte
legislative non sono costituzionalmente obbligate, Sez. 1, n.
19599/2016, Lamorgese, Rv. 641311. Ancora nella stessa sentenza,
la Corte ha pure statuito che la procedura di maternita assistita tra
due donne legate da un rapporto di coppia, con donazione
dell'ovocita da parte della prima e conduzione a termine della
gravidanza ad opera della seconda con utilizzo di un gamete
maschile di un terzo ignoto, non costituisce una fattispecie di
maternita surrogata o di surrogazione di maternita, ma integra
un'ipotesi di genitorialita realizzata all'interno della coppia,
assimilabile alla fecondazione eterologa, dalla quale si distingue per

essere il feto legato biologicamente ad entrambe le donne, Sez. 1, n.
19599/2016, Lamorgese, Rv. 641312.
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CAPITOLO V

SUCCESSIONI E DONAZIONI
(di Dario Cavallari)

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

1. La delazione ereditaria. In tema di delazione ereditaria, ¢
stato chiarito da Sez. 2, n. 14566/2016, Scarpa, Rv. 640378, come
configuri patto successorio, vietato ex art. 458 c.c., 'accordo con il
quale i contraenti ripartiscono fra di loro le quote di proprieta di un
immobile oggetto dell’altrui futura successione morti cansa, con
Pintesa di restare in comunione ai sensi dell’art. 1111, comma 2, c.c.

2. L’accettazione beneficiata. Sono state emesse, in
materia, alcune interessanti pronunce di carattere processuale.

Cosi ¢ stato chiarito da Sez. 2, n. 08104/2016, Cosentino, Rwv.
039459, che, in pendenza della procedura concorsuale di
liquidazione dell’eredita beneficiata, il divieto di promuovere
procedure individuale riguarda solo le azioni esecutive, sicché i
creditori ereditari possono esercitare contro l'erede azioni di
accertamento e di condanna al fine di ottenere un titolo giudiziale
azionabile per soddisfarsi sul residuo della procedura concorsuale.

Inoltre, Sez. 6-2, n. 13820/2016, Falaschi, Rv. 640211, ha
precisato che il decreto con cui il tribunale, accertata la difficolta dei
coeredi di completare la liquidazione, autorizzi la vendita
concorsuale non ¢ impugnabile con ricorso straordinario per
cassazione, in ragione della sua natura non decisoria e non
definitiva.

3. La rinunzia all’eredita. Sez. 6-2, n. 08519/2016, Giusti,
Rv. 639634, ha ribadito che, per I'impugnazione della rinunzia
ereditaria, ¢ richiesto il solo presupposto oggettivo del prevedibile
danno ai creditori che si verifica quando, al momento dell’esercizio
dell’azione, fondate ragioni, come lintervenuta dichiarazione di
fallimento, facciano apparire i beni personali del rinunziante
insufficienti a soddisfare del tutto i suoi creditoti.
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4. La reintegrazione della quota riservata ai legittimari.
Con riferimento alla rinuncia all’azione di riduzione ad opera del
legittimario totalmente pretermesso, Sez. 2, n. 03389/2016,
Picaroni, Rv. 638782, ha chiarito che questa diverge dalla rinuncia
all’eredita, non potendo il riservatario essere qualificato chiamato
all’eredita prima dell’accoglimento della domanda di riduzione. Se
ne ricava che il creditore del summenzionato legittimario che
intenda esperire l'azione ex art. 524 c.c. deve prima impugnare tale
rinunzia all’azione di riduzione.

Merita del pari di essere menzionata Sez. 2, n. 04445/2016,
Lombardo, Rv. 638994, la quale ha stabilito che, per determinare la
porzione disponibile e le quote riservate, occorre avere riguardo alla
massa dei beni appartenenti al defunto al tempo della morte, senza
che sia possibile distinguere tra donazioni anteriori e posteriori al
sorgere del rapporto da cui deriva la qualita di legittimario e fra la
posizione dei figli e quella del coniuge del de cuins. Pertanto, il
coniuge sopravvenuto rispetto ai figli puo domandare la riduzione
di tutte le donazioni poste in essere in favore di questi ultimi, pur se
precedenti al matrimonio e concernenti figli nati da altro coniuge o
fuori dal matrimonio.

Inoltre, Sez. 2, n. 05320/2016, D’Ascola, Rv. 639182, ha
precisato che, nel procedimento per la reintegrazione della quota di
eredita riservata al legittimario, il momento di apertura della
successione rileva per calcolare il valore dell’asse ereditario, stabilire
Pesistenza e 'entita della lesione della legittima, nonché determinare
il valore dell'integrazione spettante al legittimario leso, per cui
quest’ultima, ove avvenga mediante conguagli in denaro, nonostante
Pesistenza nell’asse di beni in natura, va adeguata, mediante
rivalutazione monetaria, al mutato valore del bene, riferito al tempo
dell’ultimazione giudiziaria delle operazioni divisionali.

Infine, Sez. 2, n. 04721/2016, Lombardo, Rv. 639177, ha
specificato che l'ordine da seguire nella riduzione delle disposizioni
lesive della quota legittima ¢ tassativo ed inderogabile, con la
conseguenza che puo procedersi alla riduzione delle donazioni, dalla
piu recente alla piu risalente, solo dopo avere ridotto tutte le
disposizioni testamentarie ed avere verificato che tale riduzione non
¢ sufficiente a soddisfare il diritto del legittimario leso.

5. Il testamento. Sono state emesse alcune pronunce di
particolare rilievo concernenti I'istituto del legato.

Cosi Sez. 2, n. 01720/2016, D’Ascola, Rv. 638591, ha

affermato che il legato di azienda ha ad oggetto, salvo diversa
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volonta del testatore, il complesso unitario dei beni organizzati per
Pesercizio dell'impresa, compresi i rapporti di debito-credito, con la
conseguenza che il legatario ¢ tenuto al pagamento dei debiti
aziendali, ancorché nei limiti del valore dell’azienda medesima.

Quanto al legato in sostituzione di legittima, Sez. 2, n.
01996/2016, Scarpa, Rv. 6387806, ha chiarito che, poiché la mancata
rinuncia al lascito rappresenta un atto di gestione del rapporto
successorio da parte del beneficiario, confermativo dell’attribuzione
patrimoniale gia verificatasi, ¢ inammissibile I'azione surrogatoria
proposta dal creditore dell’istituito per ottenere la legittima. Cio
perché tale azione postula I'inerzia del debitore, che va esclusa in
presenza di un comportamento positivo, pur se pregiudizievole per
le ragioni creditorie, tramite cui il debitore manifesti la volonta di
gestire il suo patrimonio.

In tema di legato modale, secondo Sez. 2, n. 04444/2016,
Migliucci, Rv. 639401, Tinadempimento del modus ad opera del
legatario legittima il beneficiario, al pari dei prossimi congiunti,
benché eredi, a proporre, oltre all’azione di adempimento, quella di
risoluzione, ex art. 648, comma 2, c.c., avendo egli interesse, ove sia
anche erede, a conseguire il vantaggio patrimoniale derivante dalla
restituzione della 7es e a soddisfare le esigenze morali perseguite dal
de cuins rimaste irrealizzate a causa dellinadempimento dell’onerato.

In ordine alla redazione del testamento, Sez. 2, n.
01993/2016, Scatpa, Rv. 638788, ha stabilito che I'atto contenente
disposizioni di carattere esclusivamente non patrimoniale puo essere
qualificato alla stregua di un testamento purché ne abbia il
contenuto, la forma e la funzione; quest’'ultima, in particolare,
consiste nell’esercizio, ad opera dell’autore, del proprio generale
potere di disportre mortis causa, con la conseguenza che non puo
essere considerato un testamento olografo una scrittura privata che
contenga il riconoscimento di figlio naturale.

Relativamente ai profili processuali, Sez. 2, n. 04452/2016,
Criscuolo, Rv. 6391006, ha ribadito che, nel giudizio di impugnazione
di un testamento olografo per nullita, sussiste litisconsorzio
necessario anche nei confronti di tutti gli eredi legittimi, atteso che
Ieventuale accoglimento della domanda porterebbe alla
dichiarazione di invalidita del testamento ed alla conseguente
apertura della successione legittima.

Per cio che riguarda la forma del testamento, Sez. 2, n.
10613/2016, Falabella, Rv. 640050, ha precisato che Iinesatta
indicazione della data, dovuta ad errore materiale del testatore, puo,
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benché la stessa sia impossibile, essere rettificata dal giudice,
ricorrendo ad altri elementi intrinseci alla scheda testamentaria.

Infine, Sez. 2, n. 12241/2016, Scarpa, Rv. 640057, si ¢
occupata delle funzioni dell’esecutore testamentario, chiarendo che
il termine annuale previsto dall’art. 703 c.c. riguarda solo il possesso
dei beni ereditari, ma non Pamministrazione degli stessi, la cui
gestione egli deve proseguire finché non siano esattamente attuate le
disposizioni testamentarie, salvo contraria volonta del legislatore od
esonero giudiziale.

6. La divisione ereditaria. Sez. 2, n. 03933/2016, Criscuolo,
Rv. 638975, ha confermato che, passata in giudicato la sentenza che
ha disposto lo scioglimento della comunione, determinando 1 lotti,
questi entrano da tale momento nel patrimonio di ciascun ex
comunista, benché ne sia stato disposto il sorteggio; sicché, pur se la
loro individuazione in concreto avverra solo dopo 'adempimento di
detto incombente formale, gli eventi successivi che dovessero
interessare 1 beni rientranti in ogni lotto produrranno da subito i
loro effetti nei confronti di colui al quale lo stesso verra poi
assegnato in sede di sorteggio, senza dare luogo ad ulteriori
aggiustamenti o conguagli.

E stato pure ribadito da Sez. 2, n. 05603/2016, Abete, Rv.
639280, che il giudice, ai sensi dell’art. 720 c.c., puo attribuire per
Iintero un bene non comodamente divisibile non solo nella
porzione del coerede con quota maggiore ma, altresi, in quelle di piu
coeredi che tendano a rimanere in comunione, come titolari della
maggioranza delle quote.

Inoltre, secondo Sez. 2, n. 05869/2016, Abete, Rv. 639208, e
Sez. 2, n. 06931/2016, Parziale, Rv. 639451, il principio
dell’'universalita della divisione ereditaria non ¢ inderogabile,
essendo possibile una divisione parziale sia quando, al riguardo,
esista un accordo fra le parti, sia qualora tale divisione sia stata
domandata da una delle parti e le altre non amplino la domanda,
chiedendo, a loro volta, la divisione dell’intero asse.

La sentenza della Sez. 2, n. 06931/2016, Parziale, Rv. 639452,
ha ulteriormente precisato che la somma dovuta dal condividente
assegnatario di un immobile non facilmente divisibile a titolo di
conguaglio in favore di quello non assegnatario ha natura di debito
di valore sicché, sorgendo al momento dell’assegnazione del bene,
va rivalutata, anche d’ufficio, all’epoca della decisione della causa di
divisione, senza che ne derivi lalterazione del petitum della
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controversia, poiché la rivalutazione incide soltanto sulla concreta
quantificazione della quota in termini monetari.

Sempre in un’ottica processuale, Sez. 2, n. 10856/2016,
Falabella, Rv. 639962, ha chiarito che la richiesta di attribuzione di
beni determinati non costituisce domanda nuova e pud essere
avanzata per la prima volta in appello, salvo che non sia stata
formulata da uno dei condividenti nel corso del giudizio di primo
grado, eventualita che ne precluderebbe agli altri la proposizione
successiva.

Al riguardo, Sez. 2, n. 14756/2016, Criscuolo, Rv. 640573, ha
specificato che listanza di attribuzione ex art. 720 c.c.,, pur se
soggetta alle preclusioni processuali, puo essere avanzata per la
prima volta in corso di causa e pure in appello, ogni volta che le
vicende soggettive dei condividenti o quelle attinenti alla
consistenza oggettiva e qualitativa della massa denotino l'insorgere
di una situazione di non comoda divisibilita del bene, cosi da
prevenirne la vendita, che rappresenta la extrema ratio voluta dal
legislatore.

Con un'ulteriore pronuncia concernente i profili processuali
riconnessi alla divisione, Sez. 2, n. 16802/2016, Falabella, Rv.
640839, ha stabilito che la divisione, anche transattiva, puo essetre
impugnata solo con l'azione di annullamento per dolo o violenza
ovvero con quella di rescissione per lesione, fatti salvi i limiti di cui
all’art. 764, comma 2, c.c., e non anche per errore sulle qualita di un
cespite.

7. 11 retratto successorio. Per Sez. 2, n. 17520/2016,
Criscuolo, Rv. 641099, la domanda di retratto successorio ex att.
732 c.c. nei confronti degli acquirenti di una quota non ¢ preclusa
dal precedente esercizio dell’azione di divisione giudiziale verso gli
stessi soggetti, poiché entrambe le azioni sottendono la validita
dell’atto traslativo ed il giudicato sulla domanda divisoria non
preclude l'esame dell’istanza del retrattante, il cui accoglimento
determina un fenomeno di surrogazione soggettiva legale con
efficacia ex fune, assimilabile, quanto agli effetti, rispetto all’esito del
giudizio divisionale, ad una sorta di confusione.

Con riferimento ai presupposti del retratto successorio, Sez.
2, n. 05865/2016, Falaschi, Rv. 639410, ha affermato che la
denuntiatio dell’alienazione della quota al coerede ex art. 732 c.c.
costituisce una proposta contrattuale nei confronti dello stesso e,
quindi, va realizzata in forma scritta e notificata con modalita idonee
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a documentarne il giorno della ricezione da parte del destinatario, ai
fini dell’esercizio della prelazione.

Nel caso in cui uno degli eredi alieni ad un estraneo la quota
indivisa dell’'unico cespite ereditatio, Sez. 2, n. 08692/2016, Falaschi,
Rv. 639757, ha ribadito che deve presumersi che l'alienazione
concerna la quota che lo riguarda. Ne consegue che il coerede puo
esercitare il diritto di prelazione ex art. 732 c.c., salvo che il
retrattato dimostri, in base ad elementi concreti della fattispecie ed
intrinseci al contratto, che la vendita ha ad oggetto un bene a sé
stante, non assumendo alcun valore il comportamento del retraente,
estraneo al contratto medesimo.

Infine, Sez. 2, n. 16314/2016, Giusti, Rv. 641007, ha
confermato che il coerede puo rinunciare alla prelazione ex art. 732
c.c. non solo dopo la denuntiatio, ma anche preventivamente e,
pertanto, in epoca precedente rispetto ad una alienazione solo
genericamente progettata.

8. La collazione. In materia di collazione Sez. 2, n.
03932/2016, Criscuolo, Rv. 638875, ha affermato che i beni oggetto
di trasferimento a titolo oneroso sono soggetti a collazione solo se
sia accertata la natura simulata del relativo atto traslativo in
accoglimento di specifica domanda in tal senso del coerede che
chiede la divisione. In questo caso, il termine di prescrizione
dell’azione di simulazione inizia a decorrere in maniera diversa a
seconda dell’oggetto della domanda. Infatti, se essa ¢ proposta
dall’erede nella qualita di legittimario che faccia valere il suo diritto
alla riduzione della donazione lesiva della sua quota di riserva, detto
termine decorre dall’epoca dell’apertura della successione. Se, al
contrario, l'azione ¢ esperita al solo fine di acquisire il bene donato
alla massa ereditaria e senza addurre alcuna lesione di legittima, la
prescrizione decorre dal compimento dell’atto che si assume
simulato, subentrando l’erede, anche ai fini delle limitazioni
probatorie ex art. 1417 c.c., nella medesima posizione del defunto.

Inoltre, Sez. 2, n. 20041/2016, Falabella, Rv. 641699, ha
stabilito che, ove il relictum sia costituito da un unico bene, i
prelevamenti devono essere effettuati stralciando dallo stesso la
quota corrispondente al valore dei beni oggetto del conferimento
per imputazione, atteso che la mancanza, nell’asse ereditario, di beni
della stessa natura di quelli che sono stati cosi conferiti dagli eredi
donatari, non esclude il diritto degli eredi non donatari al
prelevamento, che si attua, ex art. 725 c.c,, solo per quanto
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possibile, con oggetti della stessa natura e qualita di quelli non
conferiti in natura.

9. Il pagamento dei debiti ereditari. Per cio che riguarda il
pagamento dei debiti e pesi ereditari, Sez. 2, n. 01994/2016, Scarpa,
Rv. 638787, ha confermato che le spese per onoranze funebri
rientrano tra i pesi ereditari, con la conseguenza che, colui che ha
anticipato tali spese ha diritto ad ottenerne il rimborso da parte degli
eredi, sempre che non si tratti di spese eccessive, sostenute contro la
loro volonta.

In un’ottica processuale, Sez. 2, n. 04199/2016, Criscuolo,
Rv. 639278 e Sez. 6-2, n. 08487/2016, Scalisi, Rv. 639756, hanno
chiarito che l'azione per il pagamento di un debito ereditario non
determina, in presenza di una pluralita di eredi, una situazione di
litisconsorzio necessario, non sussistendo un rapporto unico ed
inscindibile, poiché ogni coerede ¢ tenuto a soddisfare i debiti
ereditari pro quota.

10. Le donazioni. Innanzitutto, Sez. U, n. 05068/2016,
Petitti, Rv. 638985, ha precisato che la donazione di cosa anche solo
in parte altrui ¢ nulla per difetto di causa. Se ne ricava che la
donazione del coerede avente ad oggetto la quota di un bene
indiviso compreso nella massa ereditaria ¢ nulla e, qualora nell’atto
di donazione sia affermato che il donante ¢ consapevole dell’altruita
del bene, vale come donazione obbligatoria di dare.

Quindi, in tema di contratto atipico di vitalizio alimentare,
Sez. 2, n. 08209/2016, Falabella, Rv. 639695, evidenzia come la
relativa alea comprende anche I'aggravamento delle condizioni del
vitaliziante. Pertanto, il trasferimento all’onerato di un ulteriore
bene, mediante la conclusione di un successivo contratto c.d. di
mantenimento, quale compenso per la maggiore gravosita
sopravvenuta dell’assistenza morale e materiale da prestare, ¢ privo
di causa. Infatti, tale ulteriore attribuzione patrimoniale elimina il
rischio, connaturale al precedente contratto, di sproporzione tra le
due prestazioni, con la conseguenza che la causa di scambio finisce
per dissimulare quella di liberalita.

Sempre in materia di vitalizio improprio o assistenziale, Sez.
2, n. 15904/2016, Manna, Rv. 640569, ha confermato che la
differenza fra questo ultimo contratto e la donazione ¢ da cogliere
nell’elemento  della  aleatorieta, in quanto  caratterizzato
dall’incertezza obiettiva iniziale circa la durata di vita del beneficiatio
ed il rapporto tra valore complessivo delle prestazioni dovute
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dall’obbligato e valore del cespite patrimoniale ceduto in
corrispettivo. Ne deriva che 'originaria macroscopica sproporzione
del valore del cespite rispetto a quello delle prestazioni fa presumere
lo spirito di liberalita tipico della donazione, eventualmente gravata
da un modus.

Inoltre, Sez. 2, n. 10262/2016, Falabella, Rv. 639822, ha
ribadito che la donazione remuneratoria consiste in un’attribuzione
gratuita, compiuta spontaneamente e nella consapevolezza di non
dovere adempiere alcun obbligo giuridico, morale o sociale, e con il
fine di compensare i servizi resi dal donatario.

In particolare, Sez. 2, n. 19578/2016, Cosentino, Rv. 641356,
ha chiarito che la donazione rimuneratoria  differisce
dall’obbligazione naturale ex art. 2034, comma 1, c.c.,, la quale
sussiste qualora siano accertati la ricorrenza di un dovere morale o
sociale, in rapporto alla valutazione corrente nella societa, e lo
spontaneo adempimento di tale dovere con una prestazione avente
carattere di proporzionalita ed adeguatezza in relazione a tutte le
circostanze del caso.

Con riferimento alla compravendita di un bene ad un prezzo
inferiore a quello effettivo, Sez. 2, n. 10614/2016, Scalisi, Rv.
640051, ha escluso che questa realizzi, di per sé, un negotium misctum
cum  donatione, occorrendo non solo una sproporzione tra le
prestazioni di entita significativa, ma pure la consapevolezza, da
parte dell’alienante, dell’insufficienza del corrispettivo ricevuto
rispetto al valore del bene ceduto, cosi da porre in essere un
trasferimento  volutamente funzionale all’arricchimento della
controparte acquirente della differenza tra il valore reale del bene e
la minore entita del corrispettivo ricevuto.

Secondo Sez. 2, n. 22013/2016, Grasso, Rv. 641570, I'ingiutia
grave richiesta, ex art. 801 c.c., quale presupposto necessario per la
revocabilita di una donazione per ingratitudine, pur mutuando dal
diritto penale la sua natura di offesa all’onore ed al decoro della
persona, si caratterizza per la manifestazione esteriorizzata, ossia
resa palese ai terzi, mediante il comportamento del donatario, di un
durevole sentimento di disistima delle qualita morali e di
irrispettosita della dignita del donante, contrastanti con il senso di
riconoscenza che, in base alla coscienza comune, dovrebbero,
invece, improntarne I'atteggiamento, e costituisce formula aperta ai
mutamenti dei costumi sociali.

Infine, ¢ stato affermato da Sez. 2, n. 18280/2016, D’Ascola,
Rv. 641076, che la liberalita d’uso prevista dall’art. 770, comma 2,
c.c., trova fondamento negli usi invalsi a seguito dell’osservanza di
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un certo comportamento nel tempo, di regola in occasione di
festivita e ricorrenze anche celebrative, nelle quali sono comuni le
elargizioni. La relativa individuazione deve avvenire tenendo in
particolare conto dei legami esistenti fra le parti, il cui vaglio, sotto il
profilo della proporzionalita, va operato pure in base alla loro
posizione sociale ed alle condizioni economiche dell’autore dell’atto.
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PARTE SECONDA

I BENI

CAPITOLO VI

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

SOMMARIO: 1. Proprieta pubblica. - 1.2. Azioni a tutela della proprieta pubblica e della
relativa destinazione 2. Conformita urbanistiche degli immobili e diritti privati. - 3.
Azioni a tutela della proprieta. - 4. Comunione di diritti reali. - 4.1. Comunione e tutela
in sede giudiziaria - 5. Usufrutto. - 6. Servitu prediali. - 6.1. Profili processuali relativi
alla costituzione delle servitu. - 7. Tutela ed effetti del possesso. - 7.1. Profili
processuali relativi all'esetcizio delle azioni possessotie e quasi- possessotie.

1. Proprieta pubblica. Gli interventi della Corte in materia
hanno coinvolto, principalmente, l'individuazione del regime
giuridico applicabile a singole categorie di beni.

Cosi, in tema di sdemanializzazione, Sez. 2, n. 04827/2016,
Abete, Rv. 639183, esaminando il caso di una "trazzera" di Sicilia,
mai destinata al passaggio degli armenti (come evincibile dalla
mancata rilevazione, sui luoghi di causa, di tracce della stessa sede
stradale), ha ribadito il principio, costante nella giurisprudenza di
legittimita, per cui la perdita del carattere demaniale puo avvenire
anche tacitamente, indipendentemente - cio¢ - da un formale atto di
sclassificazione, quale conseguenza della cessazione della
destinazione del bene al passaggio pubblico, in virtu di atti univoci
ed incompatibili con la volonta di conservare quella destinazione;
nella medesima occasione la Corte ha altresi chiarito che il relativo
accertamento da parte del giudice di merito ¢ - ove immune da vizi
logici e giuridici - incensurabile in sede di legittimita.

Si ¢ occupata, poi, della cd. "accessione fluviale", Sez. U, n.
04013/2016, Chiarini, Rv. 638597, la quale ha osservato che,
affinché tale modo di acquisto a titolo originario operi a favore de
proprietari latistanti alle rive di un corso d'acqua, sia ex art. 941 c.c.
(alluvione cd. "propria", consistente nell'incremento dei fondi posti
lungo le rive dei fiumi con particelle di terra staccate da altri fondi
lentamente e impercettibilmente dalla forza naturale dell'acqua), sia
ex art. 942 cc. (alluvione cd. "impropria", consistente
nell'abbandono lento da parte del fiume di una parte del terreno

60



CAP. VI - I DIRITTI REALI E IL. POSSESSO

facente parte dell'alveo, con ritiro da una riva e incremento
dell'altra), nella formulazione anteriore alla 1. n. 37 del 1994,
d'incremento di superficie della proprieta rivierasca ¢ escluso se
costituisce effetto, ancorché lento, di attivita antropica, in quanto,
pur se a causa del tempo trascorso sia cessata la funzione pubblica
di protezione delle aree golenali e di supporto e contenimento del
flume (ma non il rischio di aumento della velocita dell'acqua e
d'impoverimento delle falde acquifere), ¢ rimesso al titolare del
demanio idrico il potere di disporre la sdemanializzazione del
terreno gia appartenente all'alveo per acquisitlo al patrimonio
disponibile».

Quanto, invece, alle caratteristiche necessarie affinché un
bene, appartenente ad ente pubblico, possa essere ricondotto al
patrimonio indisponibile dello stesso, in quanto destinato ad un
pubblico servizio, ex art. 826, comma 3, c.c, Sez. U, n.
06019/2016, De Chiara, Rv. 638987, ha evidenziato la necessita, a
tal fine, della compresenza del doppio requisito (soggettivo e
oggettivo) della manifestazione di volonta dell'ente titolare del
diritto reale pubblico (e, percio, un atto amministrativo da cui risulti
la specifica volonta dell'ente di destinare quel determinato bene a un
pubblico servizio) e dell'effettiva e attuale destinazione del bene
medesimo al pubblico servizio, specificando altresi che, in difetto di
tali condizioni, la cessione in godimento del bene medesimo in
favore di privati non puo essere ricondotta a un rapporto di
concessione amministrativa ma, «inerendo ad un bene facente parte
del patrimonio disponibile, al di 1a del "nomen iuris" che le parti
contraenti abbiano inteso dare al rapporto, essa viene a inquadrasi
nello schema privatistico della locazione, con la conseguente
devoluzione della cognizione delle relative controversie alla
giurisdizione del giudice ordinario.

Di particolare interesse il principio affermato da Sez. 2, n.
21298/2016, Abete, in corso di massimazione, che, in materia
sanitaria, chiarisce che, a seguito della soppressione delle USL., i
beni gia di proprieta dei disciolti enti ospedalieri ed oggetto di
trasferimento, ex art. 66, della legge 23 dicembre 1978, n. 833, al
patrimonio del Comune ove detti beni sono ubicati, con vincolo di
destinazione in favore delle USL medesime, concorrono a formare
il patrimonio delle A.O. subentrati agli enti originariamente
espropriati, stante la previsione dell'art. 5, del decreto legislativo 30
dicembre 1992, n. 502 (applicabile ratione temporis) che, in attuazione
dell'art. 1 della legge delega 23 ottobre 1992, n. 421 e diversamente
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dal richiamato art. 66, non sancisce alcun criterio territoriale per il
trasferimento della relativa proprieta.

Si occupa, infine, della cd. dicatio ad patriam, quale modo di
costituzione di una servitu di uso pubblico, Sez. 1, n. 04851/2016,
Lamorgese, Rv. 639095, che ne individua le caratteristiche,
chiarendo che essa «consiste nel comportamento del proprietario
che, seppure non intenzionalmente diretto a dar vita al diritto di uso
pubblico, metta volontariamente, con carattere di continuita (non di
precarieta e tolleranza), un proprio bene a disposizione della
collettivita, assoggettandolo al correlativo uso, al fine di soddisfare
un'esigenza comune ai membri di tale collettivita w# cives,
indipendentemente dai motivi per i quali detto comportamento
venga tenuto, dalla sua spontaneita e dallo spirito che lo anima.

1.2. Azioni a tutela della proprieta pubblica e della
relativa destinazione. Sul versante processuale, Sez. 2, n.
15938/2016, Criscuolo, Rv. 640718, ha chiarito che nei giudizi ove
si controverta in ordine all'accertamento ed all'esistenza di usi civici
o di demanio comunale, qualunque cittadino appartenente alla
collettivita interessata a detto accertamento puo intervenire in
giudizio, anche in grado d'appello, giacché la sentenza emananda fa
stato anche nei suoi confronti, in quanto partecipe della comunita
titolare degli usi o delle terre demaniali oggetto di contestazione;
nella medesima occasione la Corte ha altresi precisato che,
trattandosi di intervento volontario, l'interveniente ¢ sempre
legittimato a proporre ricorso per cassazione.

Sotto diverso profilo, invece, Sez. 1, n. 13858/2016, Terrusi,
Rv. 640302, partendo dalla premessa per cui, a fronte delle decisioni
assunte dalla P.A. in materia di viabilita urbana, il cittadino che non
sia beneficiario di uno specifico provvedimento concessorio, puo
vantare solo un interesse di fatto all'uso del bene demaniale in
conformita alla sua destinazione, ha percio negato la sussistenza di
un diritto, giuridicamente tutelabile, all'utilizzazione di una strada
nelle medesime condizioni che la caratterizzavano in precedenza,
laddove un Comune - nell'esercizio delle proprie competenze
amministrative e, dunque, in vista di finalita pubblico interesse,
inerenti la manutenzione, il controllo e la regolamentazione delle
strade pubbliche - abbia proceduto all'apposizione di una barriera
spartitraffico con funzione di contenimento e protezione delle
semicarreggiate.

Peculiare, poi, il caso affrontato da Sez. 3, n. 04902/2016,
Spirito, Rv. 639387, che risolve l'interferenza tra rapporti di stampo
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privatistico e pubblicistico aventi ad oggetto beni demaniali nel
senso per cui, pacifico che questi ultimi possono formare oggetto di
un contatto di locazione, l'eventuale carattere abusivo
dell'occupazione, ad opera del locatore, del terreno demaniale
concesso in locazione non comporta l'invalidita del contratto, che
vincola reciprocamente le parti contraenti all'adempimento delle
obbligazioni assunte, pur dovendosi escludere qualsivoglia
pregiudizio per la P.A.; cui spettano le eventuali iniziative a tutela
della particolare destinazione del bene.

Ha infine affrontato la sorte delle limitazioni al diritto di
proprieta, quale conseguenza della ricerca di beni di interesse
archeologico, Sez. 1, n. 14177/2016, Campanile, Rv. 640494, la
quale, evidenziato come l'occupazione temporanea a fini di ricerca
archeologica sia diretta a realizzare linteresse pubblico alla
conservazione del patrimonio storico-artistico e la promozione della
cultura e della ricerca, costituendo, pertanto, attivita lecita della P.A.,
esclude che, in tal caso, il privato possa invocare l'integrale ristoro
del pregiudizio subito, giacché la proprieta del bene che riveste
interesse storico, artistico ed archeologico nasce gia conformata in
ragione del superiore interesse della cultura.

2. Conformita urbanistiche degli immobili e diritti
privati. Per quanto concerne, anzitutto, le ipotesi di esenzione dal
rispetto delle distanze legali, Sez. 2, n. 00144/2016, Lombardo, Rv.
038534, chiarisce che la nozione di "costruzione", agli effetti dell'art.
873 c.c., ¢ unica ¢ non puo subire deroghe da parte delle norme
secondarie, sia pure al limitato fine del computo delle distanze legali,
in quanto il rinvio ivi contenuto ai regolamenti locali ¢ circoscritto
alla sola facolta di stabilire una "distanza maggiore".

Nella specificazione, pertanto, del concetto di "corpo di
fabbrica" Sez. 2, n. 18282/2016, D'Ascola, Rv. 641075, ha escluso
da esso (e, al contempo, dall'osservanza della normativa sulle
distanze) gli "sporti" - elementi, cio¢, con funzione meramente
ornamentale, di rifinitura od accessoria (come le mensole, le lesene,
1 cornicioni, le canalizzazioni di gronda) - e ricomprendendovi,
invece, le sporgenze degli edifici aventi particolari proporzioni
(come i balconi), costituite da solette aggettanti anche se scoperte, di
apprezzabile profondita ed ampiezza. Sulla scorta di tale ultima
considerazione, peraltro, Sez. 2, n. 05594/2016, Manna, Rv. 639403,
in fattispecie disciplinata dalla 1. n. 1150 del 1942, come modificata
dalla 1. n. 765 del 1967, ha osservato che «poiché il balcone,
estendendo in superficie il volume edificatorio, costituisce corpo di
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fabbrica, e poiché l'articolo 9 del d.m. 2 aprile 1968 [...] stabilisce la
distanza minima di mt. dieci tra pareti finestrate e pareti antistanti,
un regolamento edilizio che stabilisca un criterio di misurazione
della distanza tra edifici che non tenga conto dell'estensione del
balcone, ¢ contra legerr in quanto, sottraendo dal calcolo della
distanza l'estensione del balcone, viene a determinare una distanza
tra fabbricati inferiore a mt. dieci, violando il distacco voluto dalla
cd. legge ponte»; analogamente, poi, Sez. 2, n. 00859/2016, Scarpa,
Rv. 6383065, ricomprende, tra gli elementi da considerare ai fini del
computo delle distanze tra costruzioni, 1 pianerottoli di
collegamento dei balconi ed 1 cd. "setti", in quanto strutture
accessorie di un fabbricato, non meramente decorative, ma dotate di
dimensioni consistenti e stabilmente incorporate al resto
dell'immobile.

Delimita - in via generale - il campo di applicabilita dell'art.
873 c.c. at soli fabbricati che, sorgendo da bande opposte rispetto
alla linea di confine, si fronteggiano, anche solo in minima parte,
Sez. 2, n. 09649/2016, Migliucci, Rv. 639696, la quale, da un lato,
fonda tale conclusione sulla razio della richiamata disposizione
codicistica (consistente nell'evitare intercapedini dannose) e,
dall'altro, ne fa discendere, quale conseguenza, la necessita di
misurazione della distanza tra i fabbricati in maniera lineare e non
radiale, come invece previsto per le vedute.

Del pari, esclude l'applicabilita dell'art. 873 c.c. all'ipotesi di
ristrutturazione edilizia realizzata mediante trasformazione di una
finestra in porta-finestra per accedere al lastrico solare dell'edificio,
Sez. 2, n. 10873/2016, Scarpa, Rv. 639895, che motiva tale
conclusione sulla scorta della considerazione per cui detto
intervento, non comportando aumenti di superficie o di volume,
non configura una "nuova costruzione".

Sono, infine, ugualmente sottratte al rispetto dell'art. 873 c.c.
le costruzioni erette su suolo pubblico, in confine con i fondi dei
proprietari frontisti (nella specie, un'edicola realizzata su di un
marciapiede, in attuazione di un piano comunale di localizzazione
prescrivente una distanza inferiore a quella prescritta dall'art. 9, del
d.m. n. 1444 del 1968), essendo le stesse soggette, come chiarito da
Sez. 2, n. 02863/2016, Lombardo, Rv. 639279), solo alle
disposizioni delle leggi e dei regolamenti che specificamente le
riguardano.

Quanto, poi, alle deroghe all'applicazione della normativa
sulle distanze, Sez. 2, n. 01989/2016, Orilia, Rv. 638774,

affrontando il caso di tubi del riscaldamento posizionati, all'interno
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di un edificio condominiale e rispetto alle unita immobiliari di
proprieta esclusiva aliena, a distanza inferiore a quella prescritta
dall'art. 889 c.c., si sofferma sui rapporti tra norme sulle distanze e
disciplina del condominio, evidenziando come le prime trovano
applicazione solo in quanto compatibili con la concreta struttura
dell'edificio e con la natura dei diritti e delle facolta dei condomini,
considerando che la coesistenza di piu appartamenti in un unico
edificio implica, di per sé, il contemperamento dei vari interessi al
fine dell'ordinato svolgersi della convivenza tra i condomini.

In tema di realizzazione di parcheggi sulla base della cd.
"legge Tognoli", inoltre, Sez. 2, n. 11998/2016, Scalisi, Rv. 640213,
precisa che la deroga alla disciplina delle distanze ex art. 9 della L. n.
122 del 1989 vale solo per le autorimesse e 1 parcheggi realizzati, per
lintera altezza, al di sotto dell'originario piano di campagna,
tutelando le prescrizioni urbanistiche in tema di altezze, distanze e
volumetria degli edifici valori specifici, quali aria, luce e vista.

Quanto, invece, alle ipotesi di applicazione della normativa
sulle distanze, Sez. 2, 21755/2016, Parziale, in corso di
massimazione, individua nel programma di fabbricazione Iatto
normativo regolatore a carattere generale, integrativo del
regolamento edilizio a decorrere dalla sua pubblicazione mediante
affissione nell'albo pretorio, che rappresenta, fino all'approvazione
del piano regolatore generale, lo strumento tipico e normale di
sistemazione urbanistica e del territorio: ne discende che i vincoli
imposti dallo stesso perimetrano il piano di lottizzazione che, ove se
ne discosti, risulta adottato in deroga del primo, senza il rispetto
delle modalita' di approvazione cui quest'ultimo soggiace.

Laddove, poi, il regolamento locale non preveda distanza
alcuna ovvero contempli distanze inferiori a quelle minime
prescritte per le zone territoriali omogenee dall'art. 9 del d.m. n.
1444 del 1968, Sez. 2, n. 15458/2016, Lombardo, Rv. 640709,
chiarisce che la disciplina prevista dal d.m. citato deve ritenersi
automaticamente inserita nello strumento locale, con immediata sua
operativita nei rapporti tra privati, in virtu della natura integrativa
del regolamento medesimo rispetto all'art. 873 c.c..

Ove, infine, le costruzioni non siano incluse nel medesimo
piano particolareggiato o nella stessa lottizzazione, Sez. 2, n.
23136/2016, Scarpa, Rv. 641684, rileva che la disciplina sulle
relative distanze non ¢ recata dall'ultimo comma dell'art. 9 del d.m.
n. 1444 del 1968, che consente ai comuni di prescrivere distanze
inferiori a quelle previste dalla normativa statale, bensi dal comma 1
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dello stesso art. 9, quale disposizione di immediata ed inderogabile
efficacia precettiva.

In tema di sopraelevazione, invece, Sez. 2, n. 09646/2016,
Oricchio, Rv. 639697, specifica che, ove determini un incremento
della volumetria del fabbricato, essa va qualificata come nuova
costruzione e, pertanto, deve rispettare la normativa sulle distanze
vigente al momento della sua realizzazione, non potendosi
automaticamente giovare del diritto di prevenzione caratterizzante
la costruzione originaria, che si esaurisce con il completamento,
strutturale e funzionale, di quest'ultima.

St occupa della diversa disciplina applicabile a "ricostruzioni"
e "nuove costruzioni" Sez. 2, n. 00472/2016, Oricchio, Rv. 638211
che evidenzia come, laddove ove lo strumento urbanistico locale
non contenga una norma espressa che estenda alle prime le
prescrizioni sulle maggiori distanze previste per le seconde, la
disciplina dettata per queste ultime trova applicazione solo
relativamente a quella parte del fabbricato ricostruito che eccede i
limiti di quello preesistente.

Si soffermano, infine, sugli effetti delle sopravvenienze
normative in materia di distanze legali due pronunzie: anzitutto Sez.
2, n. 15298/2016, Lombardo, Rv. 640596, la quale, partendo dalla
generale considerazione per cui la valutazione del carattere
restrittivo dello zus superveniens va effettuata non in astratto, ma in
concreto, verificando le conseguenze che all'edificante derivano
dall'applicazione della nuova disciplina, chiarisce che la nuova
disciplina, ove escluda il principio della prevenzione ed imponga
una distanza dal confine, non si applica al convenuto che risulti
costretto, per l'effetto, ad arretrare il fabbricato; quindi, Sez. 3, n.
12987/2016, Frasca, Rv. 6404206, per cui lo ius superveniens piu
favorevole al costruttore non si applica in presenza di una sentenza
passata in giudicato che, accertata la violazione delle distanze legali,
abbia conseguentemente ordinato la demolizione dell'edificio,
giacché la nuova normativa - a meno che non affermi
espressamente di voler incidere sui rapporti processuali definiti -
non puo avere effetto sulla statuizione demolitoria da eseguire in
forza del giudicato.

3. Azioni a tutela della proprieta. La probatio diabolica che
accompagna l'esercizio dell'azione di rivendicazione trova una
mitigazione nell'ipotesi, esaminata da Sez. 2, n. 08215/2016,
Falabella, Rv. 639670, in cui convenuto spieghi una domanda
ovvero un'eccezione riconvenzionale, invocando un possesso ad
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usucapionem iniziato successivamente al perfezionarsi dell'acquisto ad
opera dell'attore in rivendica (o del suo dante causa): in tal caso,
infatti, 'onere probatorio gravante su quest'ultimo si riduce alla
prova del suo titolo d'acquisto, nonché della mancanza di un
successivo titolo di acquisto per usucapione da parte del convenuto,
attenendo il thema disputandum all'appartenenza attuale del bene al
convenuto in forza dell'invocata usucapione e non gia all'acquisto
del bene medesimo da parte dell'attore.

Ancora in tema di attenuazione dell'onere della prova
gravante sull'attore in rivendicazione, Sez. 2, n. 00694/2016,
Picaroni, Rv. 638681, sottolinea che, laddove il convenuto non
contesti l'originaria appartenenza del bene conteso ad un comune
dante causa, l'attore ¢ tenuto a provare solamente l'esistenza di un
valido titolo di acquisto da parte sua, I'appartenenza del bene al suo
dante causa in epoca anteriore a quella in cui il convenuto assume di
avere iniziato a possedere, nonché che tale appartenenza non ¢ stata
interrotta da un possesso idoneo ad usucapire da parte del
convenuto.

La tematica dell'onere della prova e delle modalita di suo
assolvimento ¢ approfondita, inoltre, da Sez. 2, n. 06740/2016,
Falabella, Rv. 639454, che, in tema di azione di regolamento di
confini e con specifico riferimento all'ipotesi di due fondi limitrofi
costituenti lotti separati di un appezzamento originariamente unico,
afferma che la fonte primaria di valutazione ¢ rappresentata
dall'esame dei titoli di acquisto delle rispettive proprieta e del
trazionamento agli stessi allegato, potendo il giudice di merito
ricorrere ad ogni altro mezzo di prova solo qualora, sulla base delle
risultanze dei predetti elementi, il confine risulti comunque incerto.

In proposito, tuttavia, le contestazioni relative alle risultanze
catastali possono originare un "doppio binario" di giurisdizione: ed
infatti, confermando il consolidato orientamento di legittimita, Sez.
U, n. 02950/2016, Virgilio, Rv. 638359, osserva che, mentre
appartengono alla giurisdizione del G.O. le controversie tra privati,
o tra privati e P.A., aventi ad oggetto l'esistenza ed estensione del
diritto di proprieta, controversie nelle quali le risultanze catastali
possono essere utilizzate a fini probatori, qualora tali risultanze
siano contestate per ottenerne la variazione, anche al fine di
adeguarle all'esito di un'azione di rivendica o regolamento di
confini, la giurisdizione ¢ devoluta al giudice tributario, ai sensi
dell'art. 2, comma 2, del dlgs. n. 546 del 1992, in considerazione
diretta incidenza degli atti catastali sulla determinazione det tributi.
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Quanto al petitum che qualifica 1'azione di regolamento di
confini, Sez. 2, n. 14131/2016, Manna, Rv. 640183 chiarisce,
giacché essa mira ad un accertamento qualificato ed al recupero
della porzione di terreno illegittimamente occupata e non gia ad
imporre il compimento di opere, ne consegue che, ove ai fini
recuperatori si renda necessaria la demolizione di un muro, il
giudice non puo, in difetto di una domanda ad hoc, imporre la
ricostruzione del muro stesso sulla linea di confine accertata.

E invece insito nell'accertamento sotteso a tale azione il
rilascio della porzione di fondo indebitamente occupata: sicché -
osserva Sez. 2, n. 06148/2016, Manna, Rv. 639399 - l'attore ¢
dispensato dall'avanzare un'espressa domanda in tal senso.
Diversamente ¢ da dirsi, invece, nel caso in cui sia il convenuto che,
oltre a resistere alla domanda altrui, intenda anche ottenere la
restituzione del terreno ingiustificatamente occupato in eccedenza
dall'attore: in tal caso - precisa Sez. 2, n. 00852/2016, Migliucci, Rv.
638680, egli ha l'onere di formulare tempestivamente apposita
domanda riconvenzionale che, anche sotto il profilo probatorio, ha
contenuto analogo e reciproco a quella proposta dall'attore.

Quanto all'onere della prova che connota l'actio negatoria
servitutis, Sez. 2, n. 00476/2016, Scarpa, Rv. 638639, rimarca che il
proprietario del fondo servente che ammetta l'esistenza legittima
della servitu, deducendo solo che la stessa debba esercitarsi con
determinate modalita ed entro certi limiti, deve provare l'esistenza
delle une e degli altri.

Esclude la ricorrenza di un atto emulativo, nella richiesta di
ripristino dell'impianto di riscaldamento centralizzato, Sez. 2, n.
01209/2016, Migliucci, Rv. 638683, osservando che l'atto vietato ex
art. 833 c.c. presuppone lo scopo esclusivo di nuocere o di recare
pregiudizio ad altri, in assenza di una qualsiasi utilita per il
proprietario, mentre non ¢ riconducibile a tale categoria un atto
comunque rispondente ad un interesse del proprietario, essendo
comunque preclusa al giudice una valutazione comparativa
discrezionale fra gli interessi in gioco o la formulazione di un
giudizio di meritevolezza e prevalenza fra gli stessi.

Si sono interessate, infine, dell'ambito di operativita dell'art.
844 c.c., tre pronunzie: Sez. 2, n. 16074/2016, Cosentino, Rv.
640687, estende la tutela contemplata dalla richiamata disposizione
anche ai fondi rustici, non rilevando, ai fini dell'apprezzamento della
tollerabilita delle immissioni sonore, 'accatastamento dell'immobile,
giacché anche un fabbricato rurale puo essere adibito ad uso
abitativo di chi coltiva il fondo e, in ogni caso, pur se destinato
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esclusivamente a  lavorazioni  agrarie, resta  comunque
imprescindibile I'esigenza di tutelare le persone che in esso svolgono
le suddette attivita; quindi, Sez. 3, n. 20198/2016, Vincent, in corso
di massimazione, che, pronunziandosi in tema di valutazione della
normale tollerabilita delle immissioni sonore prodotte dalla
movimentazione di vagoni ferroviari, effettuata sulla base di un
apprezzamento In concreto ancorato al criterio del «c.d.
"differenziale", di cui alla disciplina "generale" dettata dall'art. 4,
comma 1, del decreto del Presidente del consiglio dei ministri 14
novembre 1997, e non sulla base dei criteri previsti dalla disciplina
"specifica" in materia di inquinamento acustico da traffico
ferroviario, chiarisce che la differenziazione tra tutela civilistica e
tutela amministrativa mantiene la sua attualita anche a seguito
dell'entrata in vigore dell'art. 6 ter del decreto legge 30 dicembre
2008, n. 208, conv. con modificazioni in legge 27 febbraio 2009, n.
13, al quale non puo , dunque, aprioristicamente attribuirsi una
portata derogatoria e limitativa dell'art. 844 c.c., con l'effetto di
escludere l'accertamento in concreto del superamento del limite
della normale tollerabilita', dovendo comunque ritenersi prevalente,
alla luce di una interpretazione costituzionalmente orientata, il
soddisfacimento dell'interesse ad una normale qualita della vita
rispetto alle esigenze della produzione; infine, Sez. 2, n.
23245/2016, Orilia, Rv. 6416063, la quale, nel delineare gli strumenti
a disposizione del proprietario del fondo danneggiato da immissioni
intollerabili provenienti dal fondo altrui, chiarisce che l'azione, di
natura reale, per l'accertamento della illegittimita delle immissioni e
l'eliminazione, mediante modifiche strutturali, delle cause originanti
le stesse, va proposta nei confronti del proprietario del fondo dal
quale tali immissioni provengono e la stessa puo essere cumulata
con la domanda, proponibile verso altro convenuto, per
responsabilita aquiliana ex art. 2043 c.c,, volta a conseguire il
risarcimento del pregiudizio di natura personale da quelle cagionato.

4. Comunione di diritti reali. Si occupa delle conseguenze
derivanti dalla ricostruzione conseguente al sisma del 1968 nel
Belice, Sez. 2, n. 01722/2016, D'Ascola, Rv. 638590, la quale
chiarisce che il fabbricato ricostruito da uno solo degli originari
comproprietari di un edificio distrutto in detto cataclisma ¢ di
esclusiva proprieta di costui, glacché I'assegnazione dell'area
sostitutiva e del contributo statale al comproprietario, ex art. 4, del
d.l n. 79 del 1968, conv. in 1. n. 241 del 1968, non implica jpso iure,

in caso di estraneita degli altri comunisti all'attivita edificatoria,
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l'acquisto da parte di costoro della comproprieta del nuovo
immobile, generando, al piu, rapporti creditori tra le parti.

Ribadendo, poi, un principio costante in materia di locazione
della cosa comune, Sez. 2, n. 01986/2016, Saclisi, Rv. 638785,
afferma che, in simile ipotesi, ciascuno dei comunisti ha, in difetto
di prova contraria, pari poteri gestori, rispondendo a regole di
comune esperienza che uno o alcuni di essi gestiscano, con il
consenso degli altri, gli interessi di tutti, rilevando l'eventuale
mancanza di poteri o di autorizzazione, pertanto, nei soli rapporti
interni fra i comproprietari e non potendo essere eccepita alla parte
conduttrice che ha fatto affidamento sulle dichiarazioni o sui
comportamenti di chi appariva agire per tutti.

4.1. Comunione e tutela in sede giudiziaria. Fermi gli
approfondimenti del caso nei capitoli specificamente dedicati alla
comunione ed alla disciplina delle successioni, meritano menzione
alcuni arresti della Corte di carattere squisitamente processuale.

Seguendo il costante orientamento della giurisprudenza di
legittimita, enunziato anche nel corso dell'anno 2016 da Sez. 2, n.
03925/2016, Matera, Rv. 638833 e per cui, proposta un'azione, di
natura reale, volta alla demolizione di un immobile in comunione, la
domanda va indirizzata nei confronti di tutti i comproprietari, quali
litisconsorti necessari dal lato passivo, giacché, stante l'unitarieta del
rapporto dedotto in giudizio, la sentenza pronunziata solo nei
confronti di alcuni ¢ nutiliter data, Sez. 2, n. 08468/2016, Scarpa, Rv.
639705, afferma il medesimo principio in caso di domanda di
demolizione di un bene rientrante nel regime di comunione legale
tra coniugi, benché formalmente acquistato o venduto da uno solo
di essi: I'azione reale, infatti, va proposta nei confronti di entrambi 1
coniugi, litisconsorti necessari dal lato passivo, ancorché non
risultino dalla nota trascritta nei registri immobiliari né il regime di
comunione, né l'esistenza del coniuge, non trattandosi di questione
concernente la circolazione dei beni e I'anteriorita dei titoli.

Particolarmente copiosa, poi, la giurisprudenza in materia di
scioglimento della comunione. Anzitutto Sez. 2, n. 14756/2016,
Criscuolo, Rv. 640573, chiarisce che l'istanza di attribuzione ex att.
720 c.c., pur tendenzialmente soggetta alle preclusioni processuali,
puo essere avanzata per la prima volta in corso di giudizio, e anche
in grado di appello, ogni volta che le vicende soggettive dei
condividenti o quelle attinenti alla consistenza oggettiva e qualitativa
della massa denotino l'insorgere di una situazione di non comoda
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divisibilita del bene, cosi da prevenirne la vendita, che rappresenta
V'extrema ratio voluta dal legislatore.

Allorché si verta in ipotesi di divisione ereditaria, poi, Sez. 2,
n. 05603/2016, Rv. 639280, evidenzia come il giudice possa
attribuire, per l'intero, un bene non comodamente divisibile, ai sensi
dell'art. 720 c.c., non solo nella porzione del coerede con quota
maggiore, ma anche nelle porzioni di piu coeredi che tendano a
rimanere in comunione, come titolari della maggioranza delle quote.

Sempre riguardo alla medesima tematica, invece, Sez. 2, n.
15466/2016, Criscuolo, Rv. 640589, individua nella sentenza che
approva il progetto di divisione, disponendo il sorteggio dei lotti, un
provvedimento di natura definitiva quanto alla domanda di
scioglimento della comunione, giacché risolve tutte le questioni ad
essa relative, senza che assuma contrario rilievo 'omessa pronuncia
sulle spese di giudizio.

5. Usufrutto. Si occupano di usufrutto due pronunzie della
Seconda sezione: anzitutto Sez. 2, n. 08911/2016, Falabella, Rv.
639894, la quale, sulla scorta della premessa per cui la durata
dell'usufrutto non puo eccedere la vita dell'usufruttuario o, qualora
sia concesso pro guota ad una pluralita di soggetti (e in assenza di
usufrutto congiuntivo, che comporta l'accrescimento a favore dei
superstiti), quella di ciascuno di essi per la quota attribuita
l'usufruttuario, ai sensi degli artt. 979 e 980 c.c., osserva che,
laddove con atto znter vivos 1'usufruttario ceda il suo proprio (o la
quota a spettantegli) per un certo tempo o per tutta la sua durata, in
tal caso il diritto limitato di godimento ¢ suscettibile di successione
mortis causa, ove il cessionario deceda prima del cedente, perdurando
fino a quando rimanga in vita quest'ultimo; quindi, Sez. 2, n.
07710/2016, Scarpa, Rv. 639450 che afferma l'ammissibilita
dell'usufrutto successivo cd. "improprio" - configurabile allorché il
costituente trasferisca, per atto znter vivos diverso dalla donazione, la
nuda proprieta di un immobile, riservando a sé e, per il periodo
successivo alla propria morte, ad uno o piu terzi, l'usufrutto sul
bene, cosi da farne coincidere la durata con la vita del pitu longevo
degli usufruttuari - il quale non viola il divieto ex art. 698 c.c.,
giacché la fattispecie negoziale costitutiva dei diversi usufrutti si
perfeziona con la conclusione del contratto, rappresentando la
premorienza del costituente un fatto puramente accidentale e non
causale rispetto alla produzione degli effetti.
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6. Servitu prediali. Va anzitutto segnalata Sez. 2, n.
02853/2016, Falabella, Rv. 638969 che, occupandosi in linea
generale dei modi di costituzione delle servitu prediali, ne afferma la
tipicita, per l'effetto chiarendo, da un lato, che il riconoscimento, da
parte del proprietario di un fondo, della fondatezza dell'altrui
pretesa circa la sussistenza di una servitu mai costituita ¢ irrilevante
ove non si concreti in un negozio idoneo a far sorgere la servitu in
via convenzionale; dall'altro, che ¢ ugualmente inidonea a costituire
la servitu la confessione di uno dei comproprietari del fondo
servente circa l'esistenza della stessa, non essendo ipotizzabile
l'estensione a terzi di effetti inesistenti.

Indugia, piu nello specifico, sulla costituzione delle servitu
per destinazione del padre di famiglia, Sez. 2, n. 02853/2016,
Falabella, Rv. 638968, la quale osserva che essa non ¢ invocabile
allorché separazione dei due fondi sia operata da chi ¢ proprietario
esclusivo di uno di essi e solo comproprietario dell'altro, mancando
in tal caso il requisito dell'appartenenza di entrambi i fondi al
medesimo proprietario.

E, invece, Sez. U, n. 02949/2016, Chiarini, Rv. 638356 a
chiarire quali sono, relativamente all'ambito applicativo dell'art. 1062
c.c., gli elementi necessari per la costituzione della servitu di presa
d'acqua, occorrendo che l'originario unico proprietario abbia
impresso un'oggettiva situazione di subordinazione o servizio tra i
fondi, mediante collocazione nel fondo servente di tubazioni di
conduzione dell'acqua che, fuoriuscendo dalla fonte o dallo sbocco
ed essendo idonee ad irrigare il fondo dominante nel quale
confluiscono, siano visibili e stabilmente destinate a soddisfare le
esigenze idriche del fondo dominante.

Tanto, in accordo con il principio generale - indicato anche
da Sez. 2, n. 06592/2016, Scarpa, Rv. 639605 in tema di servitu di
veduta - per cui la costituzione di una servitu prediale per
destinazione del padre di famiglia postula che le opere permanenti
(consistenti, nella specie esaminata dalla S.C., nell'apertura e nelle
opere di asservimento) destinate al suo esercizio, predisposte
dall'unico proprietario, preesistano al momento il cui il fondo viene
diviso fra piu proprietari.

Sempre in tema di modalita di costituzione delle servitu, poi,
Sez. 2, n. 11563/2016, Migliucci, Rv. 640339, ha ritenuto
inammissibile l'imposizione coattiva di una servitu di gasdotto,
atteso il carattere tipico delle servitu coattive e la non estensibilita a
tale ipotesi dell'art. 1033 c.c., dettato in tema di servitu di
acquedotto coattiva, trattandosi di situazioni non assimilabili sotto il
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profilo strutturale e funzionale per la pericolosita (non ricorrente
per il trasporto delle acque) insita nell'attraversamento sotto terra
della fornitura di gas.

Restando in tema di costituzione coattiva di servitu, con
particolare riferimento al passagio coattivo, Sez. 2, n. 10269/2016,
Giusti, Rv. 639969, osserva che l'indennita dovuta al proprietatio
del fondo servente dal proprietario del fondo dominante non
rappresenta il corrispettivo dell'utilita conseguita da quest'ultimo
quanto, piuttosto, un indennizzo risarcitorio da ragguagliare al
danno cagionato al primo: conseguentemente la sua determinazione
non puo avvenire facendo esclusivamente riferimento al valore della
superficie di terreno assoggettata alla servitt, dovendosi - piuttosto -
tenere altresi conto di ogni altro pregiudizio subito dal fondo
servente in relazione alla sua destinazione a causa del transito di
persone e di veicoli. Sempre in tema di passaggio coattivo, Sez. 2, n.
25352/2016, Grasso, in corso di massimazione, rileva che, all'atto
della costituzione della servitu deve aversi riguardo non tanto alla
maggiore o minore lunghezza del percorso, bensi alla sua onerosita
in rapporto alla situazione materiale e giuridica dei fondi, con la
conseguenza che puo risultare meno oneroso un percorso piu lungo
quando esso sia gia in gran parte transitabile e richieda solo
l'allargamento in brevi tratti per consentire il passaggio.

Ampia e varia, poi, ¢ stata la giurisrudenza della Corte in tema
di modalita di esercizio delle servitu: meritano menzione, in
particolare, due pronunzie.

Innanzitutto Sez. 2, n. 09031/2016, D'Ascola, Rv. 639893,
per cui, la maggiore gravosita, per il fondo servente, dell'esercizio
della servitu, che costituisce condizione per il trasferimento del peso
in luogo diverso da quello originariamente fissato, ex art. 1068,
comma 2, c.c., «puo dipendere, oltre che da un fatto estraneo
all'attivita ~ dei  proprietari dei fondi interessati, anche
dall'utilizzazione del fondo servente da parte del suo proprietario e
dal modificarsi della percezione di gravosita che sia obbiettivamente
verificabile, attribuendo rilievo la norma, alla luce di una lettura
costituzionalmente orientata, principalmente alla condizione del
proprietario del fondo servente. Nella valutazione, rimessa al suo
apprezzamento, della maggiore gravosita, il giudice di merito deve
tenere conto di quella umana e ragionevole tolleranza che dovrebbe
presiedere all'esercizio di ogni diritton.

Quindi, Sez. 2, n. 10604/2016, Scalisi, Rv. 639956, per cui
«una innovazione apportata al fondo servente non puo essere
considerato di per s¢ costitutivo di una limitazione della servitu se
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non costituisca anche un danno effettivo per il fondo dominante, in
quanto l'esercizio della servitu ¢ informato al criterio del minimo
mezzo, nel senso che il titolare di essa ha il diritto di realizzare il
beneficio derivantegli dal titolo o dal possesso senza appesantire
'onere del fondo servente oltre quanto sia necessario ai fini di quel
beneficion.

Con riferimento, infine, alle modalita di estinzione delle
servitu e, in specie, di quelle negative e continue, accomunate dalla
peculiarita per cui il loro esercizio non implica lo svolgimento di
alcuna specifica attivita da parte del relativo titolare, Sez. 2, n.
03857/2016, Falaschi, Rv. 638834 individua il dies a guo di
decorrenza del relativo termine di prescrizione nel giorno in cui ¢
stato compiuto un fatto impeditivo dell'esercizio del diritto
medesimo.

6.1. Profili processuali relativi alla costituzione delle
servitt. Confermando la consolidata giurisprudenza di legittimita
formatasi sul punto, Sez. 6-2, n. 06622/2016, Rv. 639635, chiarisce
che tanto l'actio confessoria quanto la negatoria servitutis danno luogo a
litisconsorzio necessario passivo solo se, appartenendo il fondo
servente pro indiviso a piu proprietari, le azioni predette siano dirette
anche ad una modificazione della cosa comune, che non potrebbe
essere disposta od attuata pro guota in assenza di uno dei contitolari
del diritto dominicale; diversamente ove una delle azioni predette
sia volta a far dichiarare, nei confronti di chi ne contesti o ne
impedisca l'esercizio, l'esistenza della servitu o a conseguire la
cessazione delle molestie, non ¢ configurabile un litisconsorzio
necessario, né dal lato attivo, né da quello passivo.

Aggiunge, inoltre, Sez. 2, n. 25342/2016, Falaschi, in corso di
massimazione, che la titolarita del diritto reale di veduta costituisce
una condizione dell'azione al fine di esigere l'osservanza da parte del
vicino delle distanze di cui all'art. 907 c.c. e, pertanto, ove la parte
convenuta per I'eliminazione di vedute poste a distanza inferiore a
quella prescritta dall’art. 905 c.c. affermi il diritto a mantenerle, la
stessa ha l'onere di provare I'avvenuto acquisto, a titolo negoziale
od originario, della relativa servitu, a nulla rilevando la mera
preesistenza di fatto di tali aperture.

7. Tutela ed effetti del possesso. La S.C. si ¢ soffermata
piu volte sull'istituto dell'accessione del possesso, ex art. 1140,

comma 2, c.c.., non solo per ribadire - come fatto da Sez. 2, n.
19724/2016, Cosentino, Rv. 641210 - la necessita, ai fini della sua
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operativita, di un titolo astrattamente idoneo al passaggio della
proprieta od altro diritto reale sul bene, ma soprattutto per
affermarne - come operato da Sez. 2, n. 19788/2016, Falaschi, Rv.
041211 - la compatibilita, nella sussistenza di tale imprescindibile
condizione, con il sistema tavolare.

I1 possesso (o la detenzione), inoltre, puo essere conservato
solo animo, purché - osserva Sez. 2, n. 01723/2016, D'Ascola, Rv.
638592, il possessore (o il detentore) sia in grado di ripristinare ad
libitum 1 contatto materiale con la cosa pena, ove tale possibilita sia
di fatto preclusa da altri o da una obiettiva mutata situazione dei
luoghi, perdita del possesso (o della detenzione) nel momento
stesso in cui ¢ venuta meno l'effettiva disponibilita della cosa.

Esclude, poi, che la mera convivenza configuri, in capo alle
persone che convivono con chi possiede il bene, un potere sulla
cosa che possa essere qualificato come possesso sulla medesima,
Sez. 2,12023/2016, Scalisi, Rv. 641688.

In tema di possesso utile ai fini dell'usucapione, Sez. 2, n.
08213/2016, Orilia, Rv. 639669 esclude che la mera mancata
riconsegna del bene al comodante, nonostante le reiterate richieste
di questi, a seguito di estinzione del comodato sia idonea a
determinare l'interversione della detenzione in  possesso,
traducendosi, piuttosto, nell'inottemperanza alle pattuizioni in forza
delle quali la detenzione era stata costituita, suscettibile, in sé, di
integrare un'ordinaria ipotesi di inadempimento contrattuale
all'obbligo restitutorio gravante per legge sul comodatatio.

Del pari, allorché nella promessa di vendita venga convenuta
la consegna del bene prima della stipula del contratto definitivo,
Sez. 2, n. 05211/2016, Lombardo, Rv. 639209 esclude che si realizzi
un'anticipazione degli effetti traslativi, fondandosi la disponibilita
conseguita dal promissario acquirente sull'esistenza di un contratto
di comodato funzionalmente collegato al contratto preliminare,
produttivo di effetti meramente obbligatori: conseguentemente, la
relazione con la cosa, da parte del promissario acquirente, ¢
qualificabile esclusivamente come detenzione qualificata e non
come possesso utile ad wusucapionemr ove non sia dimostrata una
interversio possessionis nei modi previsti dall'art. 1141 c.c.

In senso opposto, invece, Sez. 2, n. 04945/2016, Giusti, Rv.
639599, ha evidenziato che la relazione di fatto esistente tra la res e
colui che ne abbia conseguito la disponibilita a seguito di contratto
di vendita concluso con il falsus procurator va configurata in termini di
possesso e non di detenzione, giacché in tal caso il negozio, benché
inefficace, ¢ comunque volto a trasferire la proprieta del bene ed ¢,
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pertanto, idoneo a far ritenere sussistente, in capo all'accipiens,
Vanimus rem sibi habendi ai fini dell'usucapione ordinaria; nella stessa
occasione ¢ stato pero chiarito che tale conclusione non vale ove si
intenda far valere I'usucapione abbreviata ex art. 1159 c.c., possibile
solo se l'inidoneita del titolo derivi dall'avere alienante disposto di
un immobile altrui e non anche dalla sua invalidita od inefficacia.
D'altra parte, Sez. 2, n. 15927/2016, Lombardo, Rv. 640720,
in conformita con il consolidato orientamento di legittimita sul
punto, ribadisce che gli atti di diffida e di messa in mora (come,
nella specie esaminata dalla S.C., la richiesta per iscritto di rilascio
dell'immobile occupato) sono idonei ad interrompere la prescrizione
unicamente dei diritti di obbligazione, ma non anche del termine
per usucapire, potendosi esercitare il possesso anche in aperto e
dichiarato contrasto con la volonta del titolare del diritto reale.

7.1. Profili processuali relativi all'esercizio delle azioni
possessorie e quasi-possessorie. Di particolare rilievo Sez. 2, n.
19720/2016, Abete, Rv. 641096 che, analiticamente affrontando la
questione, delinea il regime applicabile ai provvedimenti possessori
emessi all'esito della fase interdittale, cui non faccia seguito il
giudizio di merito: la Corte, infatti, prendendo esplicitamente
posizione sul punto afferma che essi, pur restando, ex art. 669 octies,
ultimo comma, c.p.c., sono tuttavia inidonei ad acquisire efficacia di
giudicato, non avendo carattere decisorio, come le misure cautelari
per le quali opera detta disposizione, e stante 'omesso richiamo,
compiuto invece per altre ipotesi di procedimenti a cognizione
sommaria, agli effetti di cui all'art. 2909 c.c..

Del pati, Sez. 2, n. 02300/2016, Matera, Rv. 638830, chiatisce
che la sentenza resa sulla domanda possessoria non puod avere
autorita di cosa giudicata nel giudizio petitorio caratterizzato da
diversita di petitum e causa petends, giacché 1'esame det titoli costitutivi
dei diritti fatti valere dalle parti ¢ compiuto nel procedimento
possessorio al solo fine di dedurre elementi sulla sussistenza del
possesso, restando impregiudicata ogni questione sulla conformita a
diritto della situazione di fatto oggetto di tutela.

Quanto, invece, ai presupposti per l'esperimento dell'azione
di manutenzione, ove l'azione sia esperita in via preventiva, Sez. 2,
n. 02291/2016, Parziale, Rv. 638831) esclude da essi 1"astratto"
pericolo di pregiudizio al possesso occorrendo pur sempre, anche in
tal caso, un comportamento che ponga in serio e concreto pericolo
il preesistente stato di fatto.
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In linea con i precedenti di legittimita sul punto, infine, Sez.
2, n. 04198/2016, Matera, Rv. 639277, la quale ossetva come
'eccezione feci, sed inre feci ¢ ammessa, nel giudizio possessorio, solo
ove tenda a far valere lo ius possessionis e non anche lo ius possidends,
non potendosi la prova del possesso desumere, in seno a tale
procedimento, dal regime, legale o convenzionale, del
corrispondente diritto reale.

In relazione, da ultimo, ai procedimenti nunciatori, vanno
segnalate due interessanti pronunzie della Corte: nella prima,
occasione, Sez. 2, n. 05336/2016, Scalisi, Rv. 639407, ha chiarito
che, esperita l'azione di danno temuto, il legittimato passivo va
individuato, non solo, nel titolare del diritto reale, ma anche nel
possessore ed in colui che, in ogni caso, abbia la disponibilita del
bene da cui si assume che derivi la situazione di pericolo di danno
grave, in quanto l'obbligo di custodia e manutenzione sussiste in
ragione dell'effettivo potere fisico sulla cosa; e Sez. 2, n.
21301/2016, Falabella, in corso di massimazione, la quale, in
considerazione, della struttura unica, ancorché bifasica, dei
procedimenti nunciatori - pur dopo la novella di cui alla legge 26
novembre 1990, n. 353 - ha osservato che e domande possessorie
di merito proposte oltre il termine annuale fissato ex artt. 1168 e
1170 c.c. non sono soggette alla decadenza ivi prevista, alla duplice
condizione che l'interessato, che abbia agito ai sensi degli artt. 1171
o 1172 c.c., abbia tempestivamente chiesto, in tale sede, 1'adozione
di provvedimenti provvisori e le successive domande possessorie
concernano la medesima lesione del possesso trattata con la
denuncia di nuova opera o con quella di danno temuto; tanto,
ancorché il giudice, nel definire il solo procedimento nunciatorio,
manchi di rinviare la causa per il merito possessorio e quest'ultimo
costituisca oggetto di un procedimento successivamente introdotto,
a iniziativa di chi lamenti lo spoglio o la turbativa del possesso».
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CAPITOLO VII

COMUNIONE E CONDOMINIO
(di Cesare Trapuzzano)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il godimento della cosa comune. — 3. La responsabilita
del condominio. — 4. Le parti comuni nel condominio di edifici. — 5. Le innovazioni. —
6. La ripartizione delle spese condominiali. — 7. L’amministratore. — 8. L’assemblea. —
9. L'impugnazione delle deliberazioni assembleari. — 10. Il regolamento di condominio.

1. Premessa. [La materia della comunione e del condominio
negli edifici, oggetto di significative pronunce della S.C. anche nel
2016, rivela all’attualita particolare interesse alla luce dell’entrata in
vigore, a decorrere dal 18 giugno dell’anno 2013, della legge 11
dicembre 2012, n. 220, la quale ha introdotto Modifiche alla disciplina
del condominio negli edifici, intervenendo, in particolare, sugli artt. 1117,
1118, 1119, 1120, 1122, 1124, 1129, 1130, 1131, 1134, 11306, 1137,
1138 e 2659 c.c., nonché sugli artt. 63, 64, 66, 67, 68, 69 e 70 disp.
att. c.c., sull’art. 2, comma 1, della legge 9 gennaio 1989, n. 13,
sull’art. 26, comma 2, della legge 9 gennaio 1991, n. 10, sull’art. 2 bis,
comma 13, del decreto legge 23 gennaio 2001, n. 5 (convertito in
legge 20 marzo 2001, n. 66) e sull’art. 23, comma 1, c.p.c.; risultano,
inoltre, inseriti gli artt. 1117 bzs, 1117 ter, 1117 quater, 1122 bis, 1122
ter, 1130 bis c.c., gli artt. 71 bis, 71 ter, 71 quater e 165 bis disp. att.
c.c., e lart. 30 della medesima 1. n. 220 del 2012, il quale rimane a sé
stante.

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

2. 11 godimento della cosa comune. In forza delle
disposizioni dedicate alla comunione ordinaria, ciascun partecipante
puo servirsi della cosa comune, purché non ne alteri la destinazione
e non impedisca agli altri di farne parimenti uso, secondo il loro
diritto. Ai sensi dell’art. 1102, comma 2, c.c., il comunista non puo
estendere il suo diritto sulla cosa comune in danno degli altri
comunisti, se non compie atti idonei a mutare il titolo del suo
possesso. Ciascun partecipante deve contribuire nelle spese
necessarie per la conservazione e il godimento della cosa comune, ai
sensi  dell’art. 1104, comma 1, cc. Con riferimento
allamministrazione della cosa comune, regolata dall’art. 1105 c.c.,
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tutti 1 partecipanti hanno diritto di concorrervi in via disgiuntiva. Le
innovazioni dirette al miglioramento della cosa comune o a
renderne pit comodo o redditizio il godimento possono essere
disposte con la maggioranza prescritta dall’art. 1108, comma 1, c.c.,
purché non pregiudichino il godimento di alcuno dei partecipanti e
non importino una spesa eccessivamente gravosa. Infine, ciascuno
dei partecipati puo sempre domandare lo scioglimento della
comunione ai sensi dell’art. 1111 c.c.

In applicazione dei principi innanzi esposti in ordine all’'uso
della cosa comune, Sez. 2, n. 01986/2016, Scalisi, Rv. 638785, ha
precisato che, qualora il contratto di locazione abbia ad oggetto un
immobile in comproprieta indivisa, ciascuno dei comunisti ha, in
difetto di prova contraria, pari poteri gestori, rispondendo a regole
di comune esperienza che uno o alcuni di essi gestiscano, con il
consenso degli altri, gli interessi di tutti, sicché I’eventuale mancanza
di poteri o di autorizzazione rileva nei soli rapporti interni fra i
comproprietari e non puo essere eccepita alla parte conduttrice che
ha fatto affidamento sulle dichiarazioni o sui comportamenti di chi
appariva agire per tutti.

Secondo Sez. 2, n. 03925/2016, Matera, Rv. 638833, ’azione,
di natura reale, volta alla demolizione di un immobile in comunione
va proposta nei confronti di tutti i comproprietari, quali litisconsorti
necessari dal lato passivo, giacché, stante I'unitarieta del rapporto
dedotto in giudizio, la sentenza pronunziata solo nei confronti di
alcuni ¢ snutiliter data. Pertanto, ove il litisconsorte pretermesso
proponga opposizione di terzo ex art. 404 c.p.c. avverso la sentenza
di condanna alla demolizione resa in grado di appello, il giudice che
accerti la fondatezza dell’opposizione deve provvedere ex artt. 406 e
354 c.p.c.

In tema di sospensione del processo, Sez. 6-1, n.
04183/2016, De Chiara, Rv. 638863, ha ritenuto che tra due giudizi
riguardanti, rispettivamente, lo scioglimento di una comunione
immobiliare e I'usucapione di uno degli immobili da dividere, non
sussiste un rapporto di pregiudizialita ai sensi dell’art. 295 c.p.c., che
va intesa in senso non meramente logico, ma tecnico giuridico, in
quanto determinata da una relazione tra rapporti giuridici sostanziali
distinti ed autonomi, uno dei quali (pregiudiziale) integra la
fattispecie dell’altro (dipendente), in modo tale che la decisione sul
primo si riflette necessariamente, condizionandola, su quella del
secondo.

Con riguardo all’aspetto delle spese, Sez. 2, n. 10864/2016,
Scarpa, Rv. 639964, ha sostenuto che esula dall’ambito di operativita
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dell’art. 1110 c.c., che attiene alle sole spese necessarie per la
conservazione della cosa comune, la domanda di rimborso delle
spese derivanti dalla prestazione di un servizio condominiale di
fornitura di acqua potabile a vantaggio di un’unita immobiliare di
proprieta esclusiva ed alla conseguente ripartizione interna del
consumo unitario dell'intero complesso, come fatturato dall’ente
erogatore, sulla base dei contatori di sottrazione installati nelle
singole porzioni ovvero dei rispettivi valori millesimali.

3. La responsabilita del condominio. Al condominio quale
ente di gestione ¢ riferito un arresto che si ¢ soffermato sulla
negazione dell'imputazione della responsabilita aquiliana in
conseguenza dell'integrazione di condotte riconducibili al portiere
dello stabile.

Al riguardo, Sez. 3, n. 11816/2016, De Stefano, Rv. 640238,
ha evidenziato che il condominio non ¢ responsabile, ex art. 2049
c.c., per le lesioni personali dolose causate da un pugno sferrato dal
portiere dell’edificio condominiale ad un condomino (o ad un
inquilino) in occasione dell’accesso del primo nell’appartamento del
soggetto leso per ispezionare tubature ed escludere guasti ai beni
comuni o limitare i danni da essi producibili, difettando il nesso di
occasionalita necessaria tra la condotta causativa del danno e le
mansioni esercitate, posto che in queste non rientra alcuna ipotesi di
coazione fisica sulle persone presenti nell’edificio condominiale, né
tali condotte corrispondono, neanche sotto forma di degenerazione
ed eccesso, al normale sviluppo di sequenze di eventi connesse al
loro ordinario espletamento.

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

In primo luogo, Sez. 2, n. 01989/2016, Orilia, Rv. 638774, ha
stabilito che, in tema di condominio, le norme che regolano i
rapporti di vicinato trovano applicazione, rispetto alle singole unita
immobiliari, solo in quanto compatibili con la concreta struttura
dell’edificio e con la natura dei diritti e delle facolta dei condomini,
sicché il giudice deve accertare se la rigorosa osservanza di dette
disposizioni non sia irragionevole, considerando che la coesistenza
di piu appartamenti in un unico edificio implica di per sé il
contemperamento dei vari interessi al fine dell’ordinato svolgersi
della convivenza tra i condomini. Ne deriva che, anche con
riferimento ai tubi dellimpianto di riscaldamento, I'art. 889 c.c. ¢
derogabile solo ove la distanza prevista sia incompatibile con la
struttura degli edifici condominiali.

Ancora, Sez. 2, n. 03858/2016, Picaroni, Rv. 639063, ha
rilevato che, in tema di eliminazione delle barriere architettoniche, la
l. n. 13 del 1989 costituisce espressione di un principio di solidarieta
sociale e persegue finalita di carattere pubblicistico volte a favorire,
nell’interesse generale, I'accessibilita agli edifici, sicché il diritto al
mantenimento ed all’'uso dei dispositivi antibarriera (nella specie, un
dispositivo servo scale), installati (anche provvisoriamente) in
presenza di un soggetto residente portatore di Abandicap, non
costituisce un diritto personale ed intrasmissibile del condomino
disabile, che si estingue con la morte dello stesso.

Sez. 2, n. 04127/2016, Falabella, Rv. 639402, ha
puntualizzato che sussiste condominio parziale ex /ege, in base alla
previsione di cui all’art. 1123, comma 3, c.c., ogni qualvolta un bene,
rientrante tra quelli ex art. 1117 c.c., sia destinato, per obiettive
caratteristiche strutturali e funzionali, al setvizio e/o godimento
esclusivo di una parte soltanto dell’edificio condominiale; tale figura
risponde alla ratio di semplificare 1 rapporti gestori interni alla
collettivita condominiale, sicché il guorum, costitutivo e deliberativo,
dell’assemblea nel cui ordine del giorno risultino capi afferenti la
comunione di determinati beni o servizi limitati solo ad alcuni
condomini, va calcolato con esclusivo riferimento a costoro ed alle
unita immobiliari direttamente interessate.

Secondo Sez. 2, n. 05551/2016, Matera, Rv. 639340, in
materia di condominio degli edifici, lo spazio aereo sovrastante a
cortili comuni - la cui funzione ¢ di fornire aria e luce alle unita
abitative che vi prospettano - non puo essere occupato dai singoli
condomini con costruzioni proprie in aggetto, non essendo
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consentito a terzi, anche se comproprietari insieme ad altri, ai sensi
dell’art. 840, comma 3, c.c., l'utilizzazione, ancorché parziale, a
proprio vantaggio, della colonna d’aria sovrastante ad area comune,
quando la destinazione naturale di questa ne risulti compromessa.

Sez. 2, n. 06154/2016, Scarpa, Rv. 639400, ha rilevato che lo
spazio sottostante il suolo di un edificio condominiale, in mancanza
di un titolo che ne attribuisca la proprieta esclusiva ad uno dei
condomini, va considerato di proprieta comune, per il combinato
disposto degli artt. 840 e 1117 c.c., sicché, ove il singolo condomino
proceda, senza il consenso degli altri partecipanti, a scavi in
profondita del sottosuolo, cosi attraendolo nell’orbita della sua
disponibilita esclusiva, si configura uno spoglio denunciabile
dall’amministratore con l'azione di reintegrazione.

Inoltre, Sez. 2, n. 06143/2016, Parziale, Rv. 639396, ha
chiarito che, per accertare la natura condominiale o pertinenziale del
sottotetto di un edificio, in mancanza del titolo, deve farsi
riferimento alle sue caratteristiche strutturali e funzionali, sicché,
quando il sottotetto sia oggettivamente destinato (anche solo
potenzialmente) all'uso comune o all’esercizio di un servizio di
interesse comune, puo applicarsi la presunzione di comunione ex
art. 1117, comma 1, c.c.; viceversa, allorché il sottotetto assolva
all’esclusiva funzione di isolare e proteggere dal caldo, dal freddo e
dallumidita l'appartamento dell’'ultimo piano, e non abbia
dimensioni e caratteristiche strutturali tali da consentirne
Putilizzazione come vano autonomo, va considerato pertinenza di
tale appartamento.

Sez. 2, n. 09035/2016, Orilia, Rv. 639879, ha affermato che,
nel caso in cui si discuta della natura condominiale di un bene
immobile successivamente sottoposto a sequestro, ai sensi degli artt.
2 ter e 2 guater della 1. n. 575 del 1965, trova applicazione il principio
secondo il quale la rivendicazione dell’esistenza di diritti sorti su un
bene oggetto di un provvedimento ablativo, privi di collegamento
con lattivita dell'indiziato di appartenenza a consorteria mafiosa,
camorristica o similare ovvero in collusione con esso, deve essere
fatta valere in sede civile, non potendo il terzo intervenire nel
procedimento di prevenzione o in sede di esecuzione davanti al
giudice penale.

Ancora, Sez. 2, n. 13450/2016, Scarpa, Rv. 640127, ha
specificato che, in tema di condominio negli edifici, il corridoio di
accesso alle singole unita immobiliari si presume comune ex art.
1117, n. 1, c.c., sicché ¢ onere del condomino che ne vanti la
proprieta esclusiva indicare il titolo relativo nell’atto costitutivo del
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condominio.

Sempre in tema di beni comuni, Sez. 2, n. 19215/2016,
Falaschi, Rv. 641289, ha chiarito che I'utilizzazione in via esclusiva
di un bene comune da parte del singolo condomino in assenza del
consenso degli altri condomini, ai quali resta precluso l'uso, anche
solo potenziale, della res, determina un danno i re ipsa,
quantificabile in base ai frutti civili tratti dal bene dall’autore della
violazione.

Sez. 6-2, n. 22285/2016, Scalisi, Rv. 641693, ha precisato che
Part. 1118 c.c., come modificato dalla 1. n. 220 del 2012, consente al
condomino di distaccarsi dall'impianto centralizzato - di
riscaldamento o di raffreddamento - condominiale, ove una siffatta
condotta non determini notevoli squilibri di funzionamento
dell'impianto stesso o aggravi di spesa per gli altri condomini, e
dell’insussistenza di tali pregiudizi quel condomino deve fornire la
prova, mediante preventiva informazione corredata da
documentazione tecnica, salvo che I'assemblea condominiale abbia
autorizzato il distacco sulla base di una propria, autonoma
valutazione del loro non verificarsi.

Sez. 2, n. 25775/2016, Parziale, in corso di massimazione, ha
osservato che, con riferimento ad un edificio unico sul piano
strutturale-costruttivo, al cui interno sussistano due diversi ed
autonomi condominii, confinanti e con distinti accessi, ¢ illegittima
Popera di collegamento effettuata dal proprietario di immobili tra
loro attigui, ma ciascuno collocato in uno dei due diversi
condominii, poiché lesistenza di due distinti condominii implica
che il muro che divide i due immobili (almeno per una parte di esso)
deve essere ritenuto perimetrale, sicché esso ¢ comune ai condomini
facenti parte di ciascun condominio e non rientra nella proprieta
esclusiva delle due unita attigue.

In ultimo, Sez. 2, n. 27360/2016, Grasso, in corso di
massimazione, ha puntualizzato la distinzione tra condominio,
anche se minimo, e comunione otrdinaria, chiarendo che nel
condominio sono individuabili in via peculiare due situazioni
soggettive affatto dissimili: per un verso, il condomino gode della
piena ed esclusiva proprieta del volume costituito dalla propria unita
(abitativa o meno); per altro verso, le parti comuni - cio¢ quelle che
rendono indissolubile la struttura e ne assicurano la permanenza in
vita (fondamenta, tetto, muri di chiusura, scarichi, ecc.) o che a
questa sono asservite (corti, aiuole, accessi, recinzioni, ecc.) - sono
soggette a comunione funzionale indissolubile. Per contro, nella
comunione (situazione, questa, precaria, in quanto condizionata al
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non esercizio del diritto alla divisione da parte dei comunisti, salvo
Ieccezione di cui all’art. 1112 c.c.) il singolo comproprietario gode
di una quota del tutto. (In applicazione di tale criterio distintivo, la
S.C. ha riformato la sentenza impugnata, ritenendo la sussistenza del
condominio minimo con riferimento ad un unico corpo di fabbrica,
dotato di fondamenta unitarie, all'interno del quale prendono vita
due appartamenti a schiera, separati per linea verticale, da terra al
soffitto della mansarda, da una parete divisoria, in assenza di giunto
di dilatazione, con la conseguente applicazione della diciplina del
condominio quanto ai lavori riguardanti il rifacimento del muro di
contenimento dell’area sulla quale insiste il fabbricato e la corte
collocata a piano terra, posta a livello superiore rispetto alla restante
area, al cui fondo insiste altra corte).

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

In questa prospettiva, Sez. 2, n. 11034/2016, Falabella, Rv.
639944, ha puntualizzato che, in tema di condominio, costituisce
innovazione vietata ai sensi dell’art. 1120, comma 2, c.c.,
I'assegnazione, in via esclusiva e per un tempo indefinito, di posti
auto all'interno di un’area condominale, in quanto determina una
limitazione dell’'uso e del godimento che gli altri condomini hanno
diritto di esercitare sul bene comune, con conseguente nullita della
relativa delibera.

Sez. 6-2, n. 17350/2016, Falaschi, Rv. 640894, ha poi rilevato
che, in materia di condominio negli edifici, le nozioni di aspetto
architettonico ex art. 1127 c.c. e di decoro architettonico ex art. 1120
c.c., pur differenti, sono strettamente complementari e non possono
prescindere 'una dall’altra, sicché anche lintervento edificatorio in
sopraelevazione deve rispettare lo stile del fabbricato, senza recare
una rilevante disarmonia al complesso preesistente, si da
pregiudicarne loriginaria fisionomia ed alterarne le linee impresse
dal progettista.
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6. La ripartizione delle spese condominiali. Il vincolo di
destinazione innanzi evocato, quanto alla regolamentazione delle
innovazioni, governa inoltre i criteri di ripartizione delle spese di
manutenzione. Infatti, con riferimento alle spese necessarie per la
conservazione e per il godimento delle parti comuni dell’edificio,
per la prestazione dei servizi nellinteresse comune e per le
innovazioni deliberate dalla maggioranza, l'art. 1123, comma 1, c.c.
prevede che esse sono sostenute dai condomini in misura
proporzionale al valore della proprieta di ciascuno, salvo diversa
convenzione.

Al riguardo, Sez. U, n. 09449/2016, Petitti, Rv. 639821, ha
rilevato che, in tema di condominio negli edifici, qualora 'uso del
lastrico solare (o della terrazza a livello) non sia comune a tutti i
condomini, dei danni da infiltrazioni nell’appartamento sottostante
rispondono sia il proprietario, o 'usuario esclusivo, quale custode
del bene ai sensi dell’art. 2051 c.c., sia il condominio in forza degli
obblighi inerenti ladozione dei controlli necessari alla
conservazione delle parti comuni incombenti sull’amministratore ex
art. 1130, comma 1, n. 4, c.c., nonché sull’assemblea dei condomini
ex art. 1135, comma 1, n. 4, c.c., tenuta a provvedere alle opere di
manutenzione straordinaria; il concorso di tali responsabilita va di
norma risolto, salva la rigorosa prova contraria della specifica
imputabilita soggettiva del danno, secondo i criteri di cui all’art.
1126 c.c., che pone le spese di riparazione o di ricostruzione per un
terzo a carico del proprietario o dell’'usuario esclusivo del lastrico (o
della terrazza) e per i restanti due terzi a carico del condominio.

Ancora, Sez. 2, n. 22573/2016, Cosentino, Rv. 641639 ha
evidenziato che, in tema di condominio negli edifici, le spese del
riscaldamento centralizzato sono legittimamente ripartite in base al
valore millesimale delle singole unita immobiliari servite, ove
manchino sistemi di misurazione del calore erogato in favore di
ciascuna di esse, che ne consentano il riparto in proporzione all’uso.

Inoltre, secondo Sez. 2, n. 18759/2016, Cosentino, Rwv.
641283, i condomino che, in mancanza di autorizzazione
del’amministratore o dell’assemblea, abbia anticipato le spese di
conservazione della cosa comune, ha diritto al rimborso purché ne
dimostri, ex art. 1134 c.c., 'urgenza, ossia che le opere, per evitare
un possibile nocumento a sé, a terzi od alla cosa comune, dovevano
essere eseguite senza ritardo e senza possibilita di avvertire
tempestivamente lamministratore o gli altri condomini. (In
applicazione di tale principio, la S.C. ha cassato la sentenza
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impugnata, che aveva riconosciuto il diritto al rimborso delle spese
sostenute per opere di tinteggiatura e di intervento sugli impianti
tecnologici, ritenendole, al contrario, non urgenti ma volte solo ad
un miglioramento dell'immagine “commerciale” del condominio).

7.  L’amministratore.  All'amministratore =~ compete
I'esecuzione delle deliberazioni dell’assemblea nonché tutta Dattivita
di ordinaria amministrazione. L.a S.C. si ¢ occupata specificamente
dei temi relativi alla nomina e revoca dell’amministratore,
all'individuazione dei suoi poteri ed attribuzioni nonché alla
determinazione della sua rappresentanza.

In particolare, Sez. 2, n. 02242/2016, Migliucci, Rv. 638829,
ha precisato che la nomina dell’amministratore del condominio ¢
soggetta all’applicazione dell’art. 1392 c.c., sicché, salvo siano
prescritte forme particolari e solenni per il contratto che il
rappresentante deve concludere, la procura di conferimento del
potere di rappresentanza puo essere verbale o tacita, e puo risultare,
indipendentemente dalla formale investitura assembleare e
dall’annotazione nello speciale registro di cui all’art. 1129 c.c., dal
comportamento concludente dei condomini, che abbiano
considerato 'amministratore tale a tutti gli effetti, rivolgendosi a lui
abitualmente in detta veste, senza metterne in discussione 1 poteri di
gestione e di rappresentanza del condominio. (Fattispecie relativa a
nomina anteriore all’entrata in vigore della legge n. 220 del 2012).

Inoltre, Sez. 2, n. 10865/2016, Scarpa, Rv. 639968, ha
rilevato che 'amministratore di condominio, per conferire procura
al difensore al fine di costituirsi in giudizio nelle cause che rientrano
nell’ambito delle proprie attribuzioni, non necessita di alcuna
autorizzazione assembleare che, ove anche intervenga, ha il
significato di mero assenso alla scelta gia validamente compiuta
dal’amministratore medesimo.

Nello stesso senso, Sez. 2, n. 16260/2016, Scatpa, Rv.
641005, ha affermato che 'amministratore di condominio, senza
necessita di autorizzazione o ratifica dell’assemblea, puo proporre
opposizione a decreto ingiuntivo, nonché impugnare la decisione
del giudice di primo grado, per tutte le controversie che rientrino
nell’ambito delle sue attribuzioni ex art. 1130 c.c., quali quelle aventi
ad oggetto il pagamento preteso nei confronti del condominio dal
terzo creditore in adempimento di un’obbligazione assunta dal
medesimo amministratore per conto dei partecipanti, ovvero per
dare esecuzione a delibere assembleari, erogare le spese occorrenti ai
fini della manutenzione delle parti comuni o Iesercizio dei servizi

86



CAP. VII - COMUNIONE E CONDOMINIO

condominiali.

8. L’assemblea. I’assemblea dei condomini ¢ T'organo
deliberativo del condominio. L’art. 1135 c.c. ne regola le
attribuzioni, oltre a quelle stabilite dagli artt. precedenti. In
particolare, I'assemblea provvede all’approvazione del preventivo
delle spese occorrenti durante I’'anno e alla relativa ripartizione tra i
condomini nonché all’approvazione del rendiconto annuale
del’amministratore e all'impiego del residuo attivo della gestione.

Il successivo art. 1136 c.c. disciplina, invece, la costituzione
dell’assemblea e la validita delle sue deliberazioni.

In proposito, Sez. 2, n. 10865/2016, Scarpa, Rv. 639967, ha
precisato che, in tema di condominio negli edifici, il criterio
discretivo tra atti di ordinaria amministrazione, rimessi all’iniziativa
dell’amministratore nell’esercizio delle proprie funzioni e vincolanti
per tutti i condomini ex art. 1133 c.c,, ed atti di amministrazione
straordinaria, al contrario bisognosi di autorizzazione assembleare
per produrre detto effetto, salvo quanto previsto dall’art. 1135,
comma 2, c.c., riposa sulla "normalita" dell’atto di gestione rispetto
allo scopo dell’utilizzazione e del godimento dei beni comuni, sicché
gli atti implicanti spese che, pur dirette alla migliore utilizzazione
delle cose comuni o imposte da sopravvenienze normative,
comportino, per la loro particolarita e consistenza, un onere
economico rilevante, necessitano della delibera dell’assemblea
condominiale.

Sempre Sez. 2, n. 10865/2016, Scarpa, Rv. 639966, ha
sostenuto che, in tema di condominio negli edifici, la delibera
assembleare che abbia ad oggetto un contenuto generico e
programmatico (quale, nella specie, la ricognizione del riparto dei
poteri tra singoli condomini, amministratore ed assemblea) non
necessita, ai fini della sua validita, che il relativo argomento sia tra
quelli posti all’ordine del giorno nell’avviso di convocazione,
trattandosi di contenuti non suscettibili di preventiva specifica
informativa ai condomini e, comunque, costituenti possibile
sviluppo della discussione e dell’esame di ogni altro punto all’ordine
del giorno.

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

Sul tema, Sez. 2, n. 00305/2016, Criscuolo, Rv. 638022, ha
puntualizzato che nel procedimento di opposizione a decreto
ingiuntivo emesso per la riscossione di oneri condominiali, il limite
alla rilevabilita d’ufficio dell'invalidita delle sottostanti delibere non
opera allorché si tratti di vizi implicanti la loro nullita, trattandosi
dell’applicazione di atti la cui validita rappresenta un elemento
costitutivo della domanda.

Per converso, Sez. 2, n. 03354/2016, Migliucci, Rv. 638789,
ha affermato che I'ambito del giudizio di opposizione a decreto
ingiuntivo emesso per la riscossione di oneri condominiali, ex art. 63
disp. att. c.c., ¢ limitato alla verifica dell’esistenza ed efficacia della
sottostante delibera assembleare di approvazione e riparto della
spesa e non si estende alle questioni concernenti la validita della
stessa.

In ordine a tale aspetto, Sez. 2, n. 22573/2016, Cosentino,
Rv. 641638, ha ulteriormente rilevato che l'annullamento della
delibera assunta dall’assemblea dei condomini, derivante dall’omessa
convocazione di uno di essi, puo ottenersi solo con il tempestivo
esperimento di un’azione ad hoc, non potendo tale doglianza
formare oggetto di eccezione nel giudizio di opposizione a decreto
ingiuntivo chiesto per i pagamento delle spese deliberate
dall’assemblea medesima.

Sez. 6-2, n. 00751/2016, Giusti, Rv. 638362, ha sostenuto che
¢ legittima la deliberazione dell’assemblea condominiale che addebiti
integralmente al condomino moroso le spese legali liquidate a suo
carico nel decreto ingiuntivo emesso in favore del condominio, ex
art. 63, comma 1, disp. att. c.c., trattandosi di atto ricognitivo di un
provvedimento giudiziale provvisoriamente esecutivo.

Ancora, Sez. 2, n. 02859/2016, Lombardo, Rv. 639108, ha
chiarito che, in tema di condominio, I'impugnativa di una delibera
assembleare proposta da una pluralita di condomini determina una
situazione di litisconsorzio processuale tra gli stessi, fondato sulla
necessita di evitare eventuali giudicati contrastanti in merito alla
legittimita della deliberazione, sicché, ove la sentenza che ha statuito
su tale impugnativa venga appellata da alcuni soltanto di tali
condomini, il giudice di secondo grado deve disporre, ex art. 331
c.p.c., lintegrazione del contraddittorio nei confronti degli altri,
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quali parti di una causa inscindibile.

Sez. 2, n. 16081/2016, Scarpa, Rv. 640789, ha ritenuto che la
produzione delle delibere assembleari condominiali a corredo di una
domanda monitoria avverso un condomino non ¢ idonea a
soddisfare 'onere di comunicazione agli assenti ex art. 1137 c.c., né
comporta il sorgere della presunzione di conoscenza ex art. 1335
c.c., che postula il recapito all'indirizzo del condomino del verbale
contenente le decisioni dell’assemblea, né, comunque, obbliga
quest’ultimo ad attivarsi per acquisire e conoscere il testo delle
deliberazioni stesse, la cui conoscibilita, pertanto, non ¢ ancorata
alla data di notificazione del decreto ingiuntivo.

Inoltre, Sez. 2, n. 05814/2016, Picaroni, Rv. 639417, ha
osservato che, in tema di condominio, poiché le attribuzioni
dell’assemblea sono limitate alla verifica ed all’applicazione dei
criteri stabiliti dalla legge, ¢ nulla, anche se assunta all’'unanimita, la
delibera che modifichi il criterio legale di ripartizione delle spese di
riparazione del lastrico solare stabilito dall’art. 1126 c.c., ove i
condomini non abbiano manifestato I'espressa volonta di stipulare
un negozio dispositivo dei loro diritti in tal senso: tale nullita puo
essere fatta valere, ex art. 1421 c.c, da chiunque vi abbia un
concreto interesse, compreso il condomino che abbia partecipato,
con il suo voto favorevole, alla formazione di detta delibera.

Infine, Sez. 2, n. 25791/2016, Orilia, in corso di
massimazione, ha precisato che, ove il verbale dell’assemblea sia
spedito al condomino assente a mezzo raccomandata con avviso di
ricevimento ed il destinatario non sia reperito, il termine di trenta
giorni per la proposizione dell'impugnazione decorre dal decimo
giorno successivo alla data del rilascio dell’avviso di giacenza ovvero
dalla data del ritiro del piego, se anteriore.

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

In proposito, Sez. 2, n. 13184/2016, Migliucci, Rv. 640181,
ha rilevato che il condomino puo dividere il suo appartamento in
pit unita ove da cio non derivi concreto pregiudizio agli altri
condomini, salva eventuale revisione delle tabelle millesimali; non
osta che il regolamento contrattuale del condominio preveda un
certo numero di unita immobiliari, qualora esso non ne vieti la
suddivisione.

Ancora, Sez. 2, n. 21024/2016, Manna, Rv. 641640, ha
ritenuto che la previsione, contenuta in un regolamento
condominiale convenzionale, di limiti alla destinazione delle
proprieta esclusive, incidendo non sull’estensione ma sull’esercizio
del diritto di ciascun condomino, va ricondotta alla categoria delle
servitu atipiche e non delle obbligazioni propter rem, difettando il
presupposto  dell’agere  necesse  nel  soddisfacimento  d’un
corrispondente interesse creditorio; ne consegue che 'opponibilita
di tali limiti ai terzi acquirenti va regolata secondo le norme proprie
delle servitu e, dunque, avendo riguardo alla trascrizione del relativo
peso, mediante lindicazione, nella nota di trascrizione, delle
specifiche clausole limitative, ex artt. 2659, comma 1, n. 2, e 2665
c.c., non essendo invece sufficiente il generico rinvio al regolamento
condominiale.

Sez. 2, n. 21307/2016, Criscuolo, Rv. 641656, ha altresi
sostenuto che i1 divieti ed i limiti di destinazione alle facolta di
godimento dei condomini sulle unita immobiliari in proprieta
esclusiva devono risultare da espressioni incontrovertibilmente
rivelatrici di un intento chiaro ed esplicito, non suscettibile di dar
luogo ad incertezze; pertanto, l'individuazione della regola dettata
dal regolamento condominiale di origine contrattuale, nella parte in
cui impone detti limiti e divieti, va svolta rifuggendo da
interpretazioni di carattere estensivo, sia per quanto concerne
I'ambito delle limitazioni imposte alla proprieta individuale, sia per
quanto attiene ai beni alle stesse soggetti. (Nella specie, 1a S.C. ha
riformato la decisione impugnata che, dalla presenza di una clausola
del regolamento di condominio espressamente limitativa della
destinazione d’uso dei soli locali cantinati e terranei a specifiche
attivita non abitative, aveva tratto ’esistenza di un vincolo implicito
di destinazione, a carattere esclusivamente abitativo, per gli
appartamenti sovrastanti, uno dei quali era stato invece adibito a
ristorante-pizzeria, mediante scala di collegamento interna ad un

vano ubicato al piano terra).
Inoltre, Sez. 2, n. 25790/2016, Orilia, in corso di
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massimazione, ha puntualizzato che, secondo la formulazione
dell’art. 69 disp. att. c.c., i diritto di chiedere la revisione delle
tabelle millesimali ¢ condizionato alla ricorrenza di uno o di
entrambi 1 presupposti indicati, ossia di un errore ovvero di
un’alterazione del rapporto originario tra i valori dei singoli piani o
porzioni di piano, con la conseguenza logica che, in base alla regola
generale di distribuzione dell’onere probatorio, la prova della
sussistenza delle condizioni che legittimano la modifica incombe su
chi intende modificare le tabelle, quanto meno con riferimento agli
errori oggettivamente verificabili.
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CAPITOLO VIII

L ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA
(di Roberto Mucci)

SOMMARIO: 1. Le questioni di giurisdizione. — 2. L’indennita di espropriazione. A)
Criteri legali di valutazione. — 2.1. (segue) B) Interessi. — 2.2. (segue) C) Stima del bene. —

3. L’espropriazione di fondi agricoli. — 4. L’indennita per il proprietario non
espropriato. — 5. L’espropriazione parziale. — 6. L’opposizione alla stima. — 7.
L’occupazione temporanea e d’urgenza. — 8. Le espropriazioni illegittime. A)

Occupazione sine titulo. — 8.1. (segne) B) Acquisizione cd. sanante.

1. Le questioni di giurisdizione. In applicazione del
criterio basato sulla distinzione tra carenza di potere e illegittimo
esercizio del potere, ai fini della corretta ricognizione delle situazioni
giuridiche soggettive conoscibili dal giudice ordinario e da quello
amministrativo nell’ambito delle rispettive giurisdizioni, Sez. U, n.
08062/2016, Vivaldi, Rv. 639449, dando seguito al consolidato
indirizzo di legittimita (Sez. U, n. 08987/1990, Lipari, Rv. 469141;
Sez. 1, n. 24041/2006, Ceccherini, Rv. 593187), ha affermato che
I'incompetenza del sindaco che ha emesso il provvedimento di
occupazione d’urgenza in luogo del presidente della giunta regionale
¢ censurabile davanti al giudice amministrativo e non davanti al
giudice ordinario, trattandosi di incompetenza relativa e non di
carenza assoluta di potere, in quanto il vizio non priva I'atto della
capacita di degradare il diritto soggettivo a interesse legittimo.

Ancora in relazione alla legittimita del provvedimento
ablativo, Sez. 1, n. 10720/2016, Sambito, Rv. 639814, ribadendo
anche in questo caso consolidati principi (Sez. U, n. 10362/20009,
Salvago, Rv. 607608), ha chiarito che la doglianza relativa
allammontare  dellindennizzo e ai criteri della relativa
quantificazione non attiene alla legittimita del provvedimento
ablativo, ma si concreta in un’opposizione alla stima che, in base
all’art. 54 del d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327 (recante «Testo unico delle
disposiziont legislative e regolamentari in materia di espropriazgione per pubblica
utilita — Testo A»), appartiene alla giurisdizione del giudice ordinario
e, quindi, alla speciale competenza in unico grado della corte di
appello.

Dirimendo un contflitto negativo di giuridizione in fattispecie
relativa alla domanda risarcitoria e indennitaria avanzata (in via
alternativa e cumulativa) dai proprietari frontisti di un’area
espropriata per la realizzazione della linea ferroviaria dell’alta
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velocita, le Sezioni Unite (Sez. U, n. 02052/2016, Frasca, Rv.
038281 e 638282), interrogandosi sul concetto di “comportamento”
della P.A. e sulla sua riconducibilita all’esercizio del potere
amministrativo (a tale specifico tiguardo v. Sez. U, n. 10879/2015,
Di Amato, Rv. 635545, e Sez. U, n. 12179/2015, Mammone, Rv.
635540, entrambe nella Rassegna 2075), hanno dichiarato la
giurisdizione del giudice ordinario sulla domanda risarcitoria ex art.
2043 c.c. ove, nella prospettazione attorea, fonte del danno non
siano né il “se” né il “come” dell’opera progettata, ma le sue
concrete modalita esecutive, atteso che la giurisdizione esclusiva
amministrativa si fonda su un comportamento della P.A. (o del suo
concessionario) che non sia  semplicemente  occasionato
dall’esercizio del potere, ma si traduca, in base alla norma
attributiva, in una sua manifestazione e, cio¢, risulti necessario,
considerate le sue caratteristiche in relazione all’oggetto del potere,
al raggiungimento del risultato da perseguire. Quanto poi alle
controversie sulle indennita dovute dalla P.A. al titolare del bene
non espropriato (ex artt. 46 della legge 25 giugno 1865, n. 2359,
recante «Disciplina delle espropriazioni per cansa di utilita pubblica», e 44
del d.P.R. n. 327 del 2001), esse non rientrano nella giurisdizione
esclusiva in materia urbanistica. Per un verso, infatti, nei confronti
del beneficiario, terzo proprietario, confinante con 'opera pubblica
ed estraneo al procedimento espropriativo, non ¢ configurabile un
rapporto diretto con lI'amministrazione-autorita, nel cui ambito
possa individuarsi una posizione d’interesse legittimo soggetta alla
giurisdizione generale di legittimita del giudice amministrativo; per
altro verso, anche tenendo conto del carattere indennitario della
prestazione, comunque collegata ad un procedimento espropriativo,
Part. 34, comma 3, lett. b), del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 98 (recante
«Nunove disposizioni in materia di organizzazione e di rapporti di lavoro nelle
amministragioni pubbliche, di ginrisdizione nelle controversie di lavoro e di
giurisdizione amministrativa, emanate in attnazione dell articolo 11, comma 4,
della legge 15 marzo 1997, n. 59») prevede una riserva di giurisdizione
ordinaria per la determinazione delle indennita conseguenti
all’adozione di atti di natura espropriativa. Sempre con riferimento
al concetto di comportamento posto in essere dalla P.A. in carenza
di potere, ovvero in via di mero fatto, in fattispecie di
sconfinamento nell’esecuzione di opere pur presidiate da una valida
dichiarazione di pubblica utilita (ma limitatamente ai terreni che
formavano oggetto), Sez. U, n. 25044/2016, Manna, in corso di
massimazione, ha dichiarato la giurisidizione del giudice ordinario,
configurandosi un’occupazione cd. usurpativa ¢ precisando altresi
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lirrilevanza, su tale sistema di riparto, dell’istituto della cd.
acquisizione sanante (v. oltre).

In tema di acquisizione sanante ex art. 42 bis del d.P.R. n. 327
del 2001 (su cui v. oltre, § 7.1), si ¢ gia dato conto nella Rassegna
2015 delle questioni di giurisdizione agitatesi a seguito dell’entrata in
vigore della citata norma che, come ¢ noto, ha superato il vaglio di
costituzionalita di cui a Corte cost., 30 aprile 2015, n. 71 (si v.
I’ordinanza interlocutoria Sez. 6-1, n. 15816/2015, Cristiano, non
massimata), nonché di Sez. U, n. 22096/2015, Di Palma, Rv.
638169, che, sulla scorta della ritenuta natura indennitaria del ristoro
ex art. 42 bis cit., ha affermato i subiecta materia la giurisdizione del
giudice ordinario. Otbene, Sez. U, n. 15283/2016, De Chiara, Rv.
640701-640702, decidendo sulle questioni poste dalla citata
ordinanza interlocutoria, ha ulteriormente chiarito che appartiene
alla giurisdizione del giudice ordinario non solo la controversia
relativa alla determinazione e corresponsione dell'indennizzo
previsto in relazione alla fattispecie di acquisizione sanante ex art. 42
bis cit., ma anche quella avente ad oggetto I'interesse del cinque per
cento del valore venale del bene, dovuto, ai sensi del comma 3,
ultima parte, di detto articolo, «a titolo di risarcimento del dannoy,
giacché esso, ad onta del tenore letterale della norma, costituisce
solo una voce del complessivo «indennizzo per il pregiudizio
patrimoniale» di cui al precedente comma 1, secondo
un’interpretazione imposta dalla necessita di salvaguardare il
principio costituzionale di concentrazione della tutela giurisdizionale
avverso 1 provvedimenti ablatori. Da tale principio le Sezioni Unite
ne hanno tratto il corollario sistematico della devoluzione delle
controversie relative alla determinazione e corresponsione
dell'indennizzo, globalmente inteso, previsto per lacquisizione
sanante alla competenza in unico grado della corte di appello, che
costituisce la regola generale prevista dall’ordinamento di settore per
la determinazione giudiziale delle indennita dovute, nell’ambito di
un procedimento espropriativo, a fronte della privazione o
compressione del diritto dominicale dell’espropriato, dovendosi
interpretare in via estensiva 'art. 29 del d.lgs. 1 settembre 2011, n.
150 (recante «Disposizioni complementari al codice di procedura civile in
materia di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione, ai
sensi dell'articolo 54 della legge 18 gingno 2009, n. 69), tanto piu che tale
norma non avrebbe potuto fare espresso riferimento a un istituto —
quale quello dell’acquisizione sanante — introdotto nell’ordinamento
solo in epoca successiva.
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Infine, ancora con riferimento al tema della riconducibilita
del comportamento della P.A. all’esercizio del potere
amministrativo — e sulla scorta delle gia citate Sez. U, n.
10879/2015, Di Amato, Rv. 635545, ¢ Sez. U, n. 12179/2015,
Mammone, Rv. 635540 — Sez. U, n. 15284/2016, De Chiara, Rv.
640700, chiamata a pronunciarsi in fattispecie di dichiarazione di
pubblica utilita illegittima in quanto priva dei termini iniziali e finali
dei lavori e delle procedure di esproprio, ha dichiarato la
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo sulla controversia
avente ad oggetto la restituzione di un suolo, ovvero il risarcimento
del danno per la perdita della proprieta del medesimo, occupato
d’urgenza, per 'esecuzione di un intervento di edilizia residenziale
pubblica in forza di una dichiarazione di pubblica utilita, ancorché
illegittima, «stante il collegamento della realizzazione dell’opera
fonte di danno con la dichiarazione suddetta, senza che rilevi la
qualita del vizio da cui sia affetta quest’ultimay.

Per il resto, in fattispecie di cessione in proprieta di lotti
inclusi in un piano di zona per Iedilizia economica e popolare e
correlato conguaglio dei costi di espropriazione delle aree ricadenti
nel piano, Sez. U, n. 20419/2016, Giancola, Rv. 641219, avuto
riguardo al criterio del petitumr sostanziale per il contenuto
meramente patrimoniale della controversia e dando continuita
allinsegnamento di Sez. U, n. 17142/2011, Salme, Rv. 618577, ha
affermato la giurisdizione del giudice ordinario sulla domanda di
pagamento del corrispettivo della concessione del diritto di
superficie, ex art. 10 della 1. 18 aprile 1962, n. 167 (recante
«Disposizioni per favorire [acquisizione di aree fabbricabili per [edilizia
economica e popolare»), su aree comprese nei piani per ledilizia
economica e popolare e, in particolare, sulla quantificazione di tale
corrispettivo, nonché sull’individuazione del soggetto debitore,
allorché non siano in contestazione questioni relative al rapporto di
concessione e in ordine alla determinazione del predetto
corrispettivo non sussista alcun potere discrezionale della P.A.

In una fattispecie di espropriazione ‘‘sostanziale” atipica
(rilascio di concessioni edilizie in favore di cooperative incaricate
degli interventi di edilizia residenziale pubblica con privazione dei
proprietari degli altri lotti, non materialmente ablati, dei rispettivi
diritti di edificabilita per le volumetrie comprese nel piano di
lottizzazione), Sez. U, n. 25039/2016, De Chiara, in corso di
massimazione, ha affermato la giurisdizione del giudice ordinario
atteso che la pretesa aveva riguardato un indennizzo da attivita
lecita, non un risarcimento da espropriazione illegittima.

95



CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

2. L’indennita di espropriazione. A) Criteri legali di
valutazione. In generale sul tema della determinazione
dellindennita di espropriazione, dando continuita all’indirizzo
espresso da Sez. 6-1, n. 20457/2013, Cristiano, Rv. 627878, ¢ in
applicazione dei principi fissati dalla fondamentale Sez. U, n.
00173/2001, Morelli, Rv. 546235, la Corte (Sez. 1, n. 01613/2016,
Campanile, Rv. 638442; v. anche, sui vincoli stabiliti dagli strumenti
urbanistici di secondo livello, Sez. 1, n. 20230/2016, Campanile, in
corso di massimazione), ha ribadito che «la destinazione ad usi
collettivi di determinate aree assume aspetti conformativi ove sia
concepita, nel quadro della ripartizione generale del territorio, in
base a criteri predeterminati ed astratti, ma non quando sia limitata e
funzionale all'interno di una zona urbanistica omogenea a diversa
destinazione generale, e venga, dunque, ad incidere, nell’ambito di
tale zona, su beni determinati, sui quali si localizza la realizzazione
dell’opera pubblica, assumendo in tal caso portata e contenuti
direttamente ablatori ininfluenti sulla liquidazione dell'indennita». La
pronuncia ha pertanto chiarito che, ove sia accertata 'inclusione del
terreno espropriato in ‘“zona omogenea edificabile” prevista dal
vigente strumento urbanistico, tale accertamento ¢ da ritenersi
sufficiente per attribuire al fondo il requisito della edificabilita legale,
a meno che non sia dimostrato che il bene ricada in una sottozona
avente natura pubblicistica.

Ancora in relazione al tema della zonizzazione, Sez. 1, n.
01621/2016, Campanile, Rv. 638750, pronunciando sulla “riduzione
dell'indennita nella misura del venticinque per cento” del valore
venale del bene ai sensi dell’art. 37, comma 1, d.P.R. n. 327 del 2001
in caso di espropriazione finalizzata ad attuare interventi di riforma
economico-sociale e riprendendo linsegnamento di Sez. 1, n.
02774/2012, Macioce, Rv. 621306, ha affermato che, ove il
procedimento sia adottato per realizzare un “piano di zona per
Pedilizia economica e popolare”, non sussiste il presupposto
dell'intervento di riforma economico-sociale ai fini della detta
riduzione del venticinque per cento del valore venale del bene,
dovendo esso riguardare lintera collettivita o parti di essa
geograficamente o socialmente predeterminate ed essere, quindi,
attuato in forza di una previsione normativa che in tal senso lo
definisca.

Con riferimento alla destinazione di aree a “edilizia
scolastica”, Sez. 1, n. 05247/2016, Campanile, Rv. 639101, dando

continuita allindirizzo espresso al riguardo da Sez. 1, n.
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14347/2012, Campanile, Rv. 624005, ha ribadito che ai fini della
determinazione dell’indennita di esproprio (o del risarcimento del
danno da occupazione appropriativa), la detta destinazione — nella
cui nozione devono ricomprendersi tutte le opere e attrezzature che
hanno la funzione di integrare il complesso scolastico —, nell’ambito
della pianificazione urbanistica comunale, ne determina il “carattere
non edificabile”, avendo leffetto di configurare un “tipico vincolo
conformativo”, come destinazione ad un servizio che trascende le
necessita di zone circoscritte ed ¢ concepibile solo nella complessiva
sistemazione del territorio, nel quadro di una ripartizione in base a
criteri generali ed astratti. La pronuncia soggiunge poi che non puo
esserne ritenuta per altro verso l'edificabilita, sotto il profilo di una
realizzabilita della destinazione ad iniziativa privata o promiscua
pubblico-privata, giacché Pedilizia scolastica ¢ riconducibile ad un
servizio strettamente pubblicistico, connesso al perseguimento di un
fine proprio ed istituzionale dello Stato, su cui non interferisce la
parita assicurata all’'insegnamento privato.

Sulla stessa linea, Sez. 1, n. 12818/2016, Sambito, Rv. 640111
e 640112, ha affermato che la destinazione di un’area a “parco
urbano” nell’ambito della pianificazione urbanistica comunale,
avendo leffetto di configurare un “tipico vincolo conformativo” e
non espropriativo, ne determina il “carattere non edificabile”, pur
quando la destinazione prevista sia realizzabile ad iniziativa privata o
promiscua pubblico-privata. Cio sulla scorta del principio (gia
affermato da Sez. 1, n. 11503/2014, Salvago, Rv. 631431) pet cui va
ritenuta non edificabile D’area che, al momento della vicenda
ablativa, sia concretamente vincolata dallo strumento utrbanistico
vigente ad un utilizzo meramente pubblicistico (verde pubblico,
attrezzature pubbliche, viabilita, ecc.), rimanendo, invece, irrilevante
che tale destinazione possa essere realizzata anche da privati, a
seguito di convenzione con I’ente pubblico.

Analogo principio risulta applicato — in tema di suoli
ricadenti, secondo la previsione di piano regolatore generale, in
“zona destinta a servizi ospedalieri-parcheggio” — da Sez. 1, n.
13172/2016, Sambito, Rv. 640217, che esclude la natura edificatoria
di tali suoli, atteso che il detto vincolo all’utilizzo meramente
pubblicistico «comporta un vincolo di destinazione preclusivo ai
privati di tutte le forme di trasformazione del suolo riconducibili alla
nozione tecnica di edificazione, quale estrinsecazione dello ius
aedificandi connesso con il diritto di proprieta ovvero con I'edilizia
privata esprimibile dal proprietario dell’area, come tali, soggette al
regime autorizzatorio previsto dalla vigente legislazione edilizia».
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Circa la specifica destinazione a “verde pubblico”, Sez. 1, n.
10325/2016, Campanile, Rv. 639975-639976, in conformita ai
principi a suo tempo espressi, tra le altre, da Sez. 1, n. 21707/2015,
Campanile, Rv. 637322 (sulla scia della gia citata Sez. U, n.
00173/2001, Morelli, Rv. 546235), ¢ da Sez. 1, n. 19072/2015,
Campanile, Rv. 636757, nel cassare la sentenza di merito che aveva
riconosciuto carattere conformativo alla variante al piano regolatore
generale che destinava un’area a parcheggio e verde pubblico, ha
ulteriormente chiarito che la destinazione del piano regolatore
generale a verde pubblico, pur ordinariamente di carattere
conformativo, puo rivelarsi, “in via eccezionale, come vincolo
preordinato all’esproprio” — restando quindi irrilevante ai fini della
determinazione dell'indennita — purché concorra un triplice ordine
di presupposti: in primo luogo, che si traduca in un’imposizione a
titolo particolare incidente su beni determinati al precipuo fine della
precisa e puntuale localizzazione di un intervento edilizio che, per
natura e scopo, sia di esclusiva appropriazione e fruizione collettiva;
in secondo luogo, che la relativa realizzazione risulti incompatibile
con la proprieta privata e, percio, presupponga ineluttabilmente, per
il suo compimento, I'espropriazione del bene; in terzo luogo, che
I'imposizione determini I'inedificabilita del bene colpito e, dunque,
lo svuotamento del contenuto del diritto di proprieta, incidendo sul
suo godimento, tanto da renderlo inutilizzabile rispetto alla sua
destinazione naturale, ovvero da diminuirne in modo significativo il
valore di scambio. Cio nel quadro del piu generale principio —
ribadito dalla pronuncia ora in esame — secondo cui «la variante al
piano regolatore generale che miri ad una (nuova) zonizzazione
dell’intero territorio comunale o di parte di esso, si da incidere su di
una generalita di beni, nei confronti di una pluralita indifferenziata
di soggetti, in funzione della destinazione dellintera zona in cui i
beni ricadono e in ragione delle sue caratteristiche intrinseche o del
rapporto (per lo piu spaziale) con un’opera pubblica, ha carattere
conformativo ed ¢ rilevante ai fini della determinazione
dellindennita di esproprio, mentre ove imponga solo un vincolo
particolare incidente su beni determinati, in funzione non gia di una
generale destinazione di zona, ma della localizzazione di un’opera
pubblica, la cui realizzazione non puo coesistere con la proprieta
privata, lo stesso va qualificato come preordinato alla relativa
espropriazione e da esso deve, dunque, prescindersi nella
qualificazione dell’areax.

In tema di cd. “aree bianche”, Sez. 1, n. 12268/2016,
Sambito, Rv. 640061, ha ribadito i principi da ultimo affermati da
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Sez. 1, n. 09488/2014, Benini, Rv. 631154, chiarendo a sua volta
che lavvenuta decadenza del vincolo preordinato all’esproprio
rende 'area — non la zona — priva di regolamentazione urbanistica,
sicché in tale ipotesi non ¢ consentito farne rivivere la condizione
preesistente, ma opera la disciplina prevista per le cd. aree bianche
di cut all’art. 4, ultimo comma, della legge 20 gennaio 1977, n. 10,
recante «Nomwe per la edificabilita dei suoli» (ora art. 9 del d.P.R. 6
giugno 2001, n. 380, «Testo unico in materia edilizia»), la quale, peraltro,
non comporta un automatico riconoscimento della natura
edificabile dell’area occupata, dovendo essere apprezzata la
ricorrenza di tale carattere in base al criterio dell’edificabilita di fatto,
che impone un metodo di valutazione incentrato sulla verifica della
funzionalita dell’area in termini di naturale ed armonico
completamento di quelle, ad essa contigue, che siano destinate
all’edificazione in base alle scelte legislative e a quelle pianificatorie
dei comuni.

Con riferimento alle “opere di viabilita” indicate nel piano
regolatore generale, Sez. 1, n. 13425/2016, Campanile, Rv. 640950 e
640951, richiamando il principio da ultimo espresso da Sez. 1, n.
19924 /2007, Giuliani, Rv. 600649, ha ribadito che detta indicazione
comporta, di regola, un “vincolo di inedificabilita” delle parti del
territorio  interessate e “non ha carattere espropriativo”,
comportando una limitazione di ordine generale ricadente su una
pluralita indistinta di beni e per una finalita di interesse pubblico
trascendente i singoli interessi dei proprietari delle aree (in tema v.
anche Sez. 1, n. 19204/2016, Giancola, in corso di massimazione,
nonché — con riferimento al profilo della reiterazione dei vincoli di
carattere conformativo, come tali non indennizzabili ex art. 39 del
d.P.R. n. 327 del 2001 — Sez. 1, n. 25401/2016, Campanile, in cotso
di massimazione). Ancora in punto di apprezzamento della natura
edificatoria o meno dell’area ablata, la pronuncia — resa in fattispecie
relativa ad un suolo con destinazione a verde agricolo con ridotta
possibilita edificatoria — non ha mancato di reiterare 'insegnamento
(Sez. 1, n. 14058/2007, Panebianco, Rv. 598060) secondo cui
Iindice di fabbricabilita” (sulla cui valenza v. anche Sez. 1, n.
18841/2016, Campanile, e Sez. 1, n. 26192/2016, Terrusi, entrambe
in corso di massimazione) definisce solo lentita dell’edificazione
che puo gravare sulla superficie della zona, ma “non ¢ idoneo a
determinare la natura agricola o edificatoria del suolo”, dovendosi
piuttosto far riferimento alla destinazione prevista per gli edificandi
edifici, sicché vanno comunque considerate agricole quelle aree in
cui sono consentite unicamente costruzioni a carattere rurale ed
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utilizzabili a tali fini. In tema, mette conto citare anche Sez. 1, n.
19687/2016, Campanile, Rv. 641336, secondo cui il “piano di
recupero edilizio” e il “vincolo stradale” costituiscono entrambi
varianti al piano regolatore generale e, anche se adottati
contestualmente, mantengono la loro autonomia logico-giuridica: il
primo ha finalita di recupero del patrimonio edilizio esistente,
piuttosto che quella di determinare una complessiva trasformazione
del territorio (sicché non ¢ assimilabile al piano per Iedilizia
economica e popolare, che conferisce il requisito dell’edificabilita a
tutte le aree in esso inserite); il secondo, ove non imposto a titolo
particolare, comporta di regola un vincolo di inedificabilita delle
parti del territorio interessato e non ha carattere espropriativo.

Sulla problematica del vincolo per la realizzazione degli
“interporti” si rinvia a Sez. 1, n. 19193/2016, Salvago, ¢ a Sez. 1, n.
20228/2016, Campanile, entrambe in corso di massimazione.

Sul “vincolo cimiteriale”, quale vincolo assoluto di
inedificabilita nella relativa fascia di rispetto che si impone ex se in
quanto vincolo legale, diffusamente Sez. 1, n. 26326/20106,
Campanile, in corso di massimazione.

Sul tema generale della determinazione dell'indennita di
espropriazione alla luce degli effetti della sentenza della Corte
costituzionale 10 giugno 2011, n. 181, Sez. 1, n. 26193/2016,
Terrusi, in corso di massimazione, ha ribadito, tra [Paltro,
linsegnamento di Sez. U, n. 17868/2013, Botta, Rv. 627217,
secondo cui qualora P'espropriato contesti, sotto qualunque profilo,
la quantificazione operata dalla corte di appello con il criterio del
valore agricolo medio, dichiarato  incostituzionale dalla
sopravvenuta sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2011, la
stima dell'indennita deve essere effettuata utilizzandosi il criterio
generale del valore venale pieno ex art. 39 1. n. 2359 del 1865.

Da ultimo, merita menzione Sez. 1, n. 15626/2016, Sambito,
Rv. 640668, che, riprendendo i1 principi espressi da Sez. 1, n.
08662/2014, Campanile, Rv. 631072, in tema di disciplina
dell’indennizzo “salvo conguaglio” di cui agli artt. 1, comma 1 e 2, e
2 della legge 29 luglio 1980, n. 385, recante «Norme provvisorie sulla
indennita di espropriazione di aree edificabili nonché modificazioni di termini
previsti dalle leggi 28 gennaio 1977, n. 10, 5 agosto 1978, n. 457 ¢ 15
febbraio 1980, n. 25» (norme dichiarate incostituzionali da Corte
cost., 19 luglio 1983, n. 223), ha affermato — in risalente fattispecie
in cui si controverteva circa la prescrizione del diritto del comune a
ottenere il rimborso delle somme versate per 'acquisizione di aree
nell’ambito di programmi per ledilizia economica e popolare (in
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tema v. anche Sez. 1, n. 20691/2016, Giancola, in corso di
massimazione) — che il momento dal quale far decorrere il termine
decennale di prescrizione del diritto a conseguire il conguaglio
dellindennita di espropriazione per una vicenda ablativa
perfezionatasi nel vigore della legge n. 385 del 1980 coincide con la
pubblicazione della citata sentenza della Corte costituzionale n. 223
del 1983, quale momento in cui il diritto viene ad esistenza. Ancora
con riferimento agli effetti della pronuncia n. 223 del 1983 della
Corte costituzionale, Sez. 1, n. 16059/2016, Sambito, Rv. 641321,
ha puntualizzato che il criterio indennitario applicabile per la
determinazione del corrispettivo per la cessione volontaria del bene
ablato, pattuito in epoca antecedente alla declaratoria di
incostituzionalita dei criteri di cui alla 1. n. 385 del 1980, deve
ritenersi quello del valore venale del bene di cui all’art. 39 della L. n.
2359 del 1865 (ma senza che al valore venale possa applicarsi la
maggiorazione del cinquanta per cento concordata dalle parti in
sede di cessione volontaria, stante lidentita di fine tra tale
sttumento privatistico e il provvedimento ablativo pubblicistico,
ancorché alternativi, «ma al prezzo correlato in modo vincolante ai
parametri di legge stabiliti per la determinazione dellindennita
spettante per Pespropriazione del bene, senza che sia in alcun modo
possibile discostarsene»: cosi Sez. 1, n. 24652/2016, Sambito, in
corso di massimazione).

2.1. (segue) B) Interessi. In tema di interessi (nella specie
dovuti sullindennita di occupazione legittima), Sez. 1, n.
09329/2016, Lamorgese, Rv. 639613, ha affermato — riprendendo
Sez. 1, n. 09410/2006, Forte, Rv. 590411, e Sez. 1, n. 01113/1997,
Verucci, Rv. 502239 — che detti interessi, «in quanto diretti a
compensare il proprietario della mancata disponibilita dei frutti che
avrebbe percepito periodicamente, decorrono dalla scadenza di
ciascuna annualita, a partire dal giorno in cui ¢ emesso il decreto di
occupazione, che segna I'immediata ed automatica compressione
del diritto dominicale, quale momento di maturazione del relativo
diritto, restando irrilevante I’eventuale posteriorita della materiale
apprensione del bene».

2.2. (segue) C) Stima del bene. Conformemente
allinsegnamento di Sez. 1, n. 07288/2013, Salvago, Rv. 6258061, e di
Sez. 1, n. 03034/2005, Benini, Rv. 579938, Sez. 6-1, n. 06243/2016,
Mercolino, Rv. 639266, ha ribadito il principio di effettivita del
valore stimato dei fondi ablati affermando, quanto alle aree

101



CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

edificabili, la tendenziale fungibilita del metodo cd. sintetico-
comparativo  (volto ad individuare i prezzo di mercato
del'immobile attraverso il confronto con quelli di beni aventi
caratteristiche omogenee), con quello cd. analitico-ricostruttivo
(fondato sull’accertamento del costo di trasformazione del fondo),
non potendosi stabilire tra i due criteri un rapporto di regola ad
eccezione, «restando pertanto rimessa al giudice di merito la scelta
di un metodo di stima improntato, per quanto possibile, a canoni di
effettivita» (sul tema v. anche Sez. 1, n. 20232/2016, Salvago, in
corso di massimazione).

In particolare, sul metodo cd. analitico-ricostruttivo per la
determinazione dell’indennita dei suoli edificabili ex art. 37 del
d.P.R. n. 327 del 2001, Sez. 1, n. 14187/2016, Sambito, Rv. 640505,
nel cassare la sentenza di merito che aveva determinato 'indennizzo
di un suolo edificabile facendo riferimento alla cubatura di una
preesistente costruzione poi demolita, senza dedurre dall'importo
cosi ottenuto alcun costo, ha puntualizzato — riprendendo
linsegnamento di Sez. 1, n. 06036/2014, Di Amato, Rv. 630536,
sulla rilevanza, ai fini della determinazione del valore venale di un
edificio, delle potenzialita edificatorie dell’area non assorbite dalla
costruzione — che l'adozione del metodo analitico-ricostruttivo
consiste nella determinazione del wvalore di mercato degli
insediamenti costruibili sul suolo che siano consentiti dalla
destinazione urbanistica della zona, tenendo altresi conto di tutti gli
elementi che concorrono, in concreto, alla determinazione del costo
di trasformazione del terreno e, quindi, del costo di costruzione e
degli oneri di urbanizzazione.

Circa le questioni relative alle aree su cui insista una
“costuzione abusiva”, pendente la procedura finalizzata alla
sanatoria ai sensi dell’art. 38, comma 2 bzis del d.P.R. n. 327 del 2001,
Sez. 1, n. 18694/2016, Di Marzio, Rv. 641212, ha affermato che «il
diritto all'indennita non ¢ escluso dall’originaria abusivita
dell’edificazione, ove I'immobile, alla data dell’esproprio, sia stato
fatto oggetto di una domanda di sanatoria non ancora scrutinata
dalla P.A., dovendo, in tal caso, quest’ultima effettuare una
valutazione prognostica circa la sua condonabilita; il cui esito, se
positivo, impone di tener conto di esso nella quantificazione di
quella indennita, altrimenti restando la stessa rapportata non gia alle
caratteristiche oggettive del bene sottoposto ad esproprio, ma ad
una circostanza affatto casuale ed insignificante, quale 'avere la P.A.
deciso o meno sull’istanza di condono, anche se — per ipotesi — in
violazione dei termini all’uopo previsti».
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3. L’espropriazione di fondi agricoli. Sull’ “indennita
spettante all’affittuario coltivatore diretto” del fondo espropriato ex
artt. 17 della legge n. 865 del 1971 e 37, comma 9, del d.P.R. n. 327
del 2001, mette conto segnalare Sez. 1, n. 11464/2016, Campanile,
Rv. 639788, che ha affermato il “carattere autonomo e aggiuntivo”
di detta indennita rispetto a quella di espropriazione, fondandosi
essa nella diretta attivita di prestazione d’opera sul terreno
espropriato e nella situazione privilegiata che gli artt. 35 e ss. Cost.
assicurano alla posizione del lavoratore. Proprio in ragione di
siffatta natura, I'indennita in esame «non va detratta da quella di
espropriazione, non potendo escludersi, anche in base alla
giurisprudenza della CEDU, che, in presenza della necessita di tener
conto della particolare posizione del coltivatore espropriato,
I'espropriante possa andare incontro ad esborsi — preventivamente
valutabili — complessivamente superiori al valore di mercato del
bene ablato, senza che cio costituisca violazione del limite previsto
dall’art. 42 Cost». La pronuncia si segnala in quanto, muovendo
dalla ricostruzione sistematica dell’istituto in relazione al mutato
quadro normativo conseguito all’abrogazione, per via di incidente di
costituzionalita (Corte cost., 24 ottobre 2007, nn. 348 e 349),
dell’art. 5 bis della legge 8 agosto 1992, n. 359, di conversione del
decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333, recante «Misure urgenti per il
risanamento della finanza pubblican, nonché dalla ricognizione della
giurisprudenza CEDU (con particolare riferimento a Corte europea
dei diritti dell'uvomo, 11 aprile 1992, Lallement ¢. Gov. Francia,
secondo cui ¢ ammissibile un indennizzo superiore al valore venale
del bene, in presenza della necessita di tener conto della particolare
posizione del coltivatore espropriato) e della Corte costituzionale
(ivi richiami, in particolare, a Corte cost., 24 febbraio 1988, n. 262),
ha ritenuto che il valore venale del bene non costituisca — in
particolari ipotesi — un limite a favore dell’espropriante, cosi
rimeditando l'opposto indirizzo (della detraibilita dell'indennita
aggiuntiva da quella spettante al proprietario espropriato, ove
quest’ultima dovesse essere determinata in base al valore venale del
bene espropriato), da ultimo affermato da Sez. 1, n. 14782/2014,
Giancola, Rv. 631811, e da Sez. 1, n. 21434/2007, Benini, Rv.
6000669, pur sulla scorta di Corte cost., 9 novembre 1988, n. 1022.

4. L’indennita per il proprietario non espropriato. In
tema di speciale indennizzo ex art. 46 della legge n. 2359 del 1865
(norma oggi trasfusa nell’art. 44 del d.P.R. n. 327 del 2001; v. al
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riguardo Sez. U, n. 11782/1992, Favara, Rv. 479225, e Sez. 1, n.
19972/2009, Salvago, Rv. 610573), Sez. 1, n. 06926/2016, Sambito,
Rv. 639267, premesso in generale che, in presenza di un’unica
vicenda espropriativa, non sono concepibili due distinti crediti,
I'uno a titolo di indennita di espropriazione e laltro a titolo di
risarcimento del danno per il deprezzamento che abbiano subito le
parti residue del bene espropriato, atteso che I'indennita riguarda,
per definizione, lintera diminuzione patrimoniale subita dal
soggetto espropriato, ha chiarito che diversa ¢ Iipotesi prevista
dall’indennizzo di cui all’art. 46 cit., «che prescinde dall’esistenza di
un provvedimento ablativo ed anzi postula che non sia intervenuto
esproprio e che il privato abbia conservato la titolarita
del'immobile, subendo, per effetto dell’esecuzione dell’opera
pubblica, la menomazione, la diminuzione o la perdita di una o piu
facolta inerenti al proprio diritto dominicale, con pregiudizio
permanentey.

Ancora in tema di obbligazione indennitaria ex art. 46 cit.,
Sez. U, n. 25038/2016, De Chiara, in corso di massimazione, ha
affermato che detta obbligazione sorge con 'esecuzione dell’opera
produttiva del pregiudizio alla vicina proprieta e, in caso di
concessione traslativa dell’opera pubblica (sul punto specifico v., al
§ 8, anche Sez. 1, n. 12260/2016, Sambito, Rv. 640055), sorge in
capo a chi sia concessionario alla relativa data, restando a tali fini
irrilevante il successivo provvedimento di chiusura della
concessione, non avente effetto retroattivo.

Sullindennita di asservimento”, Sez. 1, n. 15629/2016,
Sambito, Rv. 640672, traendo coerenti conclusioni dalla declaratoria
di illegittimita costituzionale del criterio del cd. valore agricolo
medio di cui a Corte cost., 10 giugno 2011, n. 181, ha affermato che
I'indennita di asservimento per servitu di elettrodotto, commisurata
a quella di esproprio, va determinata in base al valore venale del
bene. Al riguardo, Sez. 1, n. 19686/2016, Di Marzio, Rv. 641330 e
641331, trattando il tema del rapporto tra decreto di autorizzazione
provvisoria per la costruzione di elettrodotto e decreto di
asservimento definitivo ai fini della costituzione del vincolo reale,
ha escluso — riprendendo linsegnamento di Sez. 1, n. 03751/2012,
Salvago, Rv. 621901 — che dall'installazione dell’elettrodotto possa
farsi discendere, in via automatica, un deprezzamento collegato alla
non provata nocivita dei campi magnetici.

5. DL’espropriazione parziale. Per quanto riguarda
I'espropriazione parziale, oltre a Sez. 1, n. 18697/2016, Di Matzio, e
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Sez. 1, n. 20241/2016, Salvago, entrambe in corso di massimazione,
che ribadiscono principi consolidati sui requisiti necessari ai fini
della configurabilita dell’istituto, mette conto menzionare Sez. 1, n.
19689/2016, Campanile, in corso di massimazione, che, decidendo
su fattispecie relativa all’espropriazione di terreno con destinazione
aziendale e dando continuita all’orientamento gia formatosi in
materia, ha ribadito che Tart. 40 della 1. n. 2359 del 1865 va
interpretato nel senso che «la conservazione dell’originaria funzione
aziendale in tanto va valutata, in quanto inerisce al valore del bene
espropriato, e¢ non all’azienda in sé considerata», sicché le
costruzioni esistenti sull’area vanno considerate nel loro valore in sé,
non per il diverso valore che possono avere in rapporto alla
particolare destinazione connessa all’attivita d’impresa (Sez. 1, n.

18229/2009, Panzani, Rv. 607694).

6. L’opposizione alla stima. Sez. 1, n. 01622/2016,
Campanile, Rv. 638485, pronunciando sull’eccezione di
inammissibilita della domanda relativamente all'indennita di
occupazione ex art. 20 della legge 22 ottobre 1971, n. 865 (recante
«Programmi e coordinamento  dell'edilizia  residenziale  pubblica. Norme
sull’espropriazione per pubblica utilita. Modifiche ed integrazioni alle leggi 17
agosto 1942, n. 1150; 18 aprile 1962, n. 167; 29 settembre 1964, n. §47.
Autorizzazione di spesa per gli interventi straordinari nel settore dell'edilizia
residenziale, agevolata e convenzionata») e richiamando Sez. 1, n.
07993/2014, Lamorgese, Rv. 630942, nonché Sez. 1, n.
23966/2010, Salvago, Rv. 614811, ha ribadito che la “decadenza
dall’azione” per proporre lopposizione alla stima relativa
all'indennita di occupazione legittima nel termine di trenta giorni
puo essere rilevata a condizione che dagli atti risultino compiuti gli
adempimenti che ne costituiscono il presupposto.

Sul tema ¢ intervenuta anche Sez. 1, n. 02193/2016, Sambito,
Rv. 638350 e 0638351, che — conformemente a Sez. 1, n.
20527/2011, Giancola, Rv. 619854, e a Sez. 1, n. 21886/2011,
Salvago, Rv. 620074 — ha, a sua volta, precisato che, con riferimento
al termine per proporre opposizione alla stima dell'indennita di
espropriazione, la notificazione del decreto ablativo, nel quale
I'indennita venga indicata come definitiva e determinata in misura
corrispondente a quella gia qualificata come provvisoria, non basta a
far decorrere il termine di trenta giorni per proporre opposizione da
parte dei proprietari espropriati, ai sensi dell’art. 19 della legge n.
865 del 1971, occorrendo anche il deposito della relazione di stima
nella segreteria del comune, 'inserzione dell’avviso di deposito nel
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foglio annunci legali della provincia e la notifica agli stessi della
determinazione concreta dell’indennita definitiva. L.a pronuncia si
segnala anche per aver ribadito gli assetti sistematici del diritto di
azione spettante all’espropriando: a questi sono concesse “due
azioni” per chiedere la determinazione della giusta indennita, a
seconda che sia stata calcolata, o meno, da parte della commissione
provinciale, quella definitiva di cui all’art. 16 della legge n. 865 del
1971: nel primo caso, opposizione alla stima va proposta nel breve
termine di decadenza di cui all’art. 19 della legge n. 865 cit.; ove
invece sia stata soltanto offerta dall’espropriante I'indennita
provvisoria, all’espropriando ¢ consentito — a seguito di Corte cost.,
22 febbraio 1990, n. 67 — chiedere la determinazione giudiziale del
giusto indennizzo di cui all’art. 42 Cost., pur quando venga emesso
tardivamente o non venga emesso il provvedimento di stima da
parte della commissione. Pertanto, la provvisorieta o definitivita
dell'indennita non dipende dalla qualifica attribuitale dal decreto di
esproprio, ma dalla diversa funzione assegnata alla relativa stima dal
legislatore, che nel subprocedimento previsto dall’art. 11 della legge
n. 865 cit., relativo alla stima provvisoria, si esaurisce con offerta in
misura congrua all’espropriando ed il tentativo di addivenire alla
cessione volontaria del'immobile che ne sostituisce comunque
Pammontare, mentre nel prosieguo, se non venga accettata dal
proprietario, tale sostituzione ¢ richiesta dall’espropriante dopo
I'adozione del decreto di esproprio alla commissione provinciale che
la determina in via definitiva, rendendola incontestabile in
mancanza di tempestiva impugnazione davanti alla corte di appello
nel termine di decadenza stabilito dalla norma. Per la decorrenza del
termine di decadenza per I'espropriante nell’opposizione alla stima
regolata ora dall’art. 54 del d.P.R. n. 327 del 2001 v. Sez. 1, n.
21731/2016, Campanile, in corso di massimazione.

Per I'insussistenza del diritto di prelazione del comune sulle
aree espropriate rimaste inutilizzate, ex art. 21 L. n. 865 del 1971,
qualora vi sia coincidenza tra comune ed ente espropriante, v. Sez.
1, n. 24784/2016, Sambito, in corso di massimazione.

Sulla “speciale competenza funzionale della corte di appello”
in unico grado, Sez. 1, n. 02533/2016, Campanile, Rv. 638637,
pronunciando su questione risarcitoria da occupazione cd.
appropriativa e dando continuita allindirizzo di cui a Sez. 1, n.
25966/2009, Salvago, Rv. 610890, ha ribadito che qualora il
tribunale abbia proceduto anche alla determinazione dell'indennita
di occupazione temporanea legittima, pur non essendo competente
in materia, la corte di appello, dinanzi alla quale la sentenza sia stata
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impugnata anche per altre questioni, puo, in quanto giudice
funzionalmente competente a liquidarla in unico grado ex art. 20
della legge n. 865 del 1971, confermare la stima dellindennita
effettuata dalla decisione di primo grado, a fronte di espressa
richiesta dell’espropriato. In generale, ancora sul profilo
dell'individuazione del giudice competente, Sez. 1, n. 10723/2016,
Sambito, Rv. 639810, riprendendo l'insegnamento di Sez. 1, n.
02619/2005, Giuliani, Rv. 579890 e decidendo su questione relativa
alla decadenza dall’opposizione alla stima, ha a sua volta ribadito il
principio secondo cui «stante la pluralita dei procedimenti ablatori
previsti dall’ordinamento in relazione alle finalita da perseguire con
Iesproprio, la disciplina applicabile in tema di determinazione
dell'indennita, nonché l'individuazione del giudice competente a
conoscere della corrispondente domanda del proprietario
espropriato, ¢ legata al modello procedimentale utilizzato, di volta in
volta, dalla P.A., sicché la stessa va ricavata unicamente dalla
normativa in concreto applicata (nella specie, I'art. 19 della legge n.
865 del 1971), senza che assuma rilevanza lastratta assoggettabilita
del rapporto espropriativo ad una diversa disciplina (nella specie, la
legge n. 2359 del 1865)». Sulla sussistenza — anche nel vigore delle
nuove norme degli artt. 42 ¢ 54 d.P.R. n. 327 del 2001 — della
speciale competenza della corte di appello per I'indennita aggiuntiva
ex art. 17, comma 2, della 1. n. 865 del 1971 in favore del fittavolo,
mezzadro, colono o compartecipe costretti ad abbandonare il
terreno espropriato, v. Sez. 6-1, n. 23767/2016, Scaldaferri, in corso
di massimazione.

Sui rapporti tra il giudizio di determinazione delle indennita e
I'eventuale giudizio impugnatorio amministrativo sulla dichiarazione
di pubblica utilita ¢ intervenuta, in sede di regolamento di
competenza su declaratoria di sospensione del giudizio, Sez. 1, n.
11462/2016, Campanile, Rv. 639793, affermando — come gia Sez. 1,
n. 05272/2007, Macioce, Rv. 596032 — che la pronuncia
sull'indennita di occupazione legittima presuppone la legittimita
dell’occupazione d’urgenza, sicché 'impugnazione davanti al giudice
amministrativo della dichiarazione di pubblica utilita, dal cui
annullamento discenderebbe I'invalidazione degli atti conseguenti,
tra 1 quali anche il decreto di occupazione d’urgenza, si traduce in
una pregiudizialita di tale controversia su quella indennitaria, con
conseguente sospensione di quest’ultima in attesa della definizione
della prima.

Sui rapporti tra espropriazione e usucapione, Sez. 1, n.
26327/2016, Campanile, in corso di massimazione, pronunciando
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su una vicenda nella quale Pespropriato allegava di aver esercitato il
possesso ultraventennale sul bene ablato, di cui chiedeva pertanto
accertarsi I'intervenuta usucapione, ha ribadito (previa affermazione
di insussistenza di atti di interversione del possesso da parte
dell’espropriato-detentore) che tanto la proposizione di un giudizio
di opposizione alla stima, quanto la domanda di retrocessione del
bene gia espropriato  costituiscono atti comportanti il
riconoscimento del diritto del proprietario del bene e quindi sono
incompatibili con un possesso ad usucapionem (cosi gia Sez. 1, n.
00954/1993, Vignale, Rv. 480459).

Circa le “parti” del giudizio, Sez. 1, n. 04262/2016, Sambito,
Rv. 638880, dalla considerazione dell’'oggetto dei giudizi di
opposizione alla stima delle indennita di espropriazione e di
occupazione temporanea (circoscritto alle questioni relative
al’lammontare di dette indennita e a quelle accessorie di pagamento
degli interessi e dell’eventuale maggior danno per il ritardato
adempimento, nei soli rapporti tra il soggetto espropriante e quello
espropriato) ha tratto la conseguenza che nella fattispecie scrutinata
(relativa a un’espropriazione promossa dal comune su istanza di un
consorzio costituito per ledificazione di un comparto edilizio, ai
danni dei proprietari delle aree in esso comprese), 1 proprietari
consorziati, pur dovendo sopportare i peso economico
dell’intervento ablativo, non sono litisconsorti necessari. In
patticolare, sulla “legittimazione passiva” Sez. 1, n. 10530/2016,
Sambito, Rv. 639843, conformemente a Sez. 1, n. 01242/2013,
Salvago, Rv. 0625350, ha ribadito che parte del rapporto
espropriativo e obbligato al pagamento dell'indennita e, come tale,
legittimato passivo nel giudizio di opposizione alla stima proposto
dall’espropriato, ¢ il soggetto espropriante, ossia quello a cui favore
¢ pronunciato il decreto di espropriazione, anche nell'ipotesi di
concorso di piu enti nella realizzazione dell’opera pubblica, nella
quale deve ugualmente aversi riguardo, a detti fini, esclusivamente al
soggetto che nel provvedimento ablatorio risulta beneficiario
dell’espropriazione, «salvo che dal decreto stesso non emerga che ad
altro ente, in virtu di legge o di atti amministrativi e mediante figure
sostitutive di rilevanza esterna, siano stati conferiti il potere ed il
compito di procedere all’acquisizione delle aree occorrenti e di
promuovere e curare direttamente, agendo in nome proprio, le
necessarie procedure espropriative, ed addossati i relativi oneri».

In ordine al profilo delle “produzioni documentali”, Sez. 1, n.
03817/2016, Giancola, Rv. 638837, ha affermato — in conformita a
Sez. 1, n. 14080/2009, Salvago, Rv. 608984, ¢ in coetenza con Sez.
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U, n. 04241/2004, Vittoria, Rv. 570736 (sulla qualificazione del
“decreto di espropriazione quale condizione dell’azione” per la
determinazione dell'indennita) — che nel giudizio di opposizione alla
stima la produzione del decreto di esproprio, che sia intervenuto
dopo la definizione del procedimento d’appello o dopo Ila
proposizione del ricorso per cassazione, puo essere validamente
effettuata nel giudizio di legittimita, non trovando ostacolo nell’art.
372 c.p.c. poiché il provvedimento ablatorio ha natura giuridica di
condizione dell’azione, la cui sopravvenienza ¢ rilevabile in ogni
stato e grado del giudizio, compreso quello di legittimita, fino al
termine della discussione orale. Analogamente, Sez. 1, n.
11261/2016, Sambito, Rv. 639789, ha affermato che «l principio
per il quale la pronuncia del decreto di espropriazione costituisce
una condizione dell’azione per la determinazione della
corrispondente indennita — sicché il giudice non puo esaminare il
merito della causa senza che esso venga ad esistenza — resta valido
anche con riferimento alla disciplina introdotta dal d.P.R. n. 327 del
2001, atteso che il menzionato decreto continua a costituire la fonte
del credito indennitario: sia nel senso che non ¢ possibile addivenire
ad una statuizione definitiva sull’indennita in assenza del
provvedimento ablatorio, sia nel senso che, emanato quest’ultimo,
sorge ed ¢ azionabile il diritto del proprietario a percepire
I'indennizzo, da determinarsi con riferimento alla data del
trasferimento coattivoy.

Sui criteri di imputazione delle spese per la nomina della
terna di esperti ex art. 21 d.P.R. n. 327 del 2001 ai fini della
determinazione dell'indennita provvisoria di esproprio non accettata
v. Sez. 6-1, n. 17795/2016, Ragonesi, in corso di massimazione.

7. L’occupazione temporanea e d’urgenza. Sui caratteri
del “decreto di occupazione”, Sez. 1, n. 04850/2016, Lamorgese,
Rv. 639102, in continuita con Sez. 1, n. 01387/1999, Reale, Rv.
523374, nel vagliare una fattispecie in cui il decreto di occupazione
era stato notificato a un soggetto diverso dal proprietario del bene
da espropriare a causa dell’erronea indicazione della particella nel
decreto di occupazione, mentre la dichiarazione di pubblica utilita
identificava esattamente i bene da espropriare, ha ribadito
Pautonomia formale e sostanziale del decreto di occupazione
rispetto a quello di espropriazione, «con la conseguenza che
eventuali vizi inficianti la validita del primo non incidono sulla
legittimita del secondo, che, ove intervenuto nei termini stabiliti
dalla dichiarazione di pubblica utilita, deve ritenersi validamente
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emanato indipendentemente dalla scadenza del termine di
occupazione legittiman.

Sui “termini di scadenza” delle occupazioni di urgenza si
segnala Sez. 1, n. 05240/2016, Campanile, Rv. 639096, che,
muovendo dall’insegnamento di Sez. U, n. 07068/1992, Rocchi, Rv.
477618, ha ritenuto la vigenza (ex artt. 27, comma 3, della legge n.
865 del 1971 e 28, comma 12, della legge 14 maggio 1981, n. 219,
recante «Conversione in legge del decreto-legge 19 marzo 1981, n.75, recante
ulteriori interventi in favore delle popolazioni colpite dagli eventi sismici del
novembre 1980 e del febbraio 1981. Provvedimenti organici per la ricostruzione
e lo sviluppo dei territori colpiti») del termine decennale nell’ipotesi di
occupazione per la realizzazione del “piano per gli insediamenti
produttivi”; piano avente efficacia appunto decennale, attesa la
complessita degli adempimenti che la sua realizzazione richiede e
considerato che per gli insediamenti produttivi non ¢ necessaria
I'indicazione del termine per I'inizio ed il compimento dei lavori per
le espropriazioni. A sua volta, sulle “proroghe dei termini di
scadenza” delle occupazioni di urgenza stabilite da disposizioni di
legge, Sez. 1, n. 11481/2016, Sambito, Rv. 639790, in continuita
con Sez. 1, n. 03672/2014, Ceccherini, Rv. 629955, e Sez. 1, n.
10394/2012, Salvago, Rv. 623155, ha ribadito che dette proroghe si
applicano, con effetto retroattivo, anche ai procedimenti
espropriativi in corso alle scadenze previste dalle singole leggi e si
intendono efficaci anche in assenza di atti dichiarativi delle
amministrazioni precedenti, cio in considerazione sia della lettera
(nella specie, I'art. 22 della legge 20 maggio 1991, n. 158, recante
«Differimento di termini previsti da disposizioni legislatives, nonché lart. 4
della legge 1 agosto 2002, n. 1606, recante «Disposizioni in materia di
infrastrutture e trasporty), sia della ratio della legge, essendo
diversamente inconcepibile il legittimo perdurare di un regime
occupatorio temporaneo senza il corrispondente slittamento dei
termini utili per Pemissione del decreto definitivo di esproprio. In
argomento, Sez. 1, n. 19601/2016, Lamorgese, Rv. 641329, ha
puntualizzato — conformemente a Sez. 1, n. 00556/2010, Giancola,
Rv. 611130 — che «a proroga legale del termine dell’occupazione
d’urgenza opera nonostante si sia gia verificata Iirreversibile
trasformazione dell’area occupata, sicché, fino a quando tale
termine originario o prorogato non sia spirato, il proprietario
null’altro puo pretendere se non la corresponsione della relativa
indennita ed ¢ sempre possibile I'emanazione del decreto di
espropriazione di un’area che continua ad appartenere all’originario
proprietarion.
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Infine, sull’*indennita di occupazione”, Sez. 1, n.
05916/2016, Mercolino, Rv. 639054-639055, dando continuita
allinsegnamento di Sez. U, n. 00408/2000, Criscuolo, Rv. 537275, ¢
di Sez. U, n. 10165/2003, Vitrone, Rv. 564602, ha ribadito, in
tattispecie relativa all’occupazione attuata a seguito del sisma del
1980, che «’'indennita di occupazione temporanea e di urgenza deve
essere liquidata in misura corrispondente ad una percentuale di
quella dovuta per I'espropriazione dell’area occupata e, pertanto,
ben puo corrispondere al saggio corrente degli interessi legali; la
scelta di tale saggio non ha, peraltro, carattere obbligato, restando
devoluta al prudente apprezzamento del giudice di merito, il quale,
ove ritenga di farvi ricorso in assenza di elementi comprovanti un
pregiudizio maggiore, nemmeno ¢ tenuto a motivare la propria
decisione, trattandosi di criterio fondato sulle caratteristiche
oggettive dell'immobile ed idoneo a fungere, in via presuntiva, da
parametro pienamente reintegrativo del pregiudizio subito dal
proprietario». Sullo specifico profilo della sussistenza del diritto del
privato all'indennita da occupazione temporanea per ricerche
archeologiche — profilo da tenersi affatto distinto rispetto a quello
relativo  all'incidenza del vincolo archeologico (d’indole
conformativa) sulla determinazione dellindennita espropriativa e
della correlata occupazione d’urgenza preespropriativa — v. Sez. 1,
n. 21733/2016, Giancola, in corso di massimazione.

8. Le espropriazioni illegittime. A) Occupazione sine
titulo. Nel corso del 2016 sono intervenute numerose decisioni in
tema di illegittima occupazione, per lo piu concernenti il profilo
dell’individuazione dei soggetti tenuti al risarcimento.Cost, Sez. 1, n.
12260/2016, Sambito, Rv. 640055 e 640056, scrutinando una
fattispecie di “‘concessione cd. traslativa” (che trova la sua fonte in
norme di legge) e riprendendo Tinsegnamento di Sez. U, n.
06769/2009, Salvago, Rv. 607788, e di Sez. 1, n. 22523/2011,
Cristiano, Rv. 620396, ha ribadito che «la legittimazione appartiene
esclusivamente al concessionario, il quale agisce come organo
indiretto dell’Amministrazione concedente e la cui azione produce,
nei confronti dei terzi, gli stessi effetti che determinerebbe I’azione
diretta della P.A., alla quale il concessionario viene sostituito per
effetto della concessione, restando, pertanto, obbligato al
pagamento dellindennita per l'occupazione d’urgenza dei suoli,
nonché, atteso il carattere personale della responsabilita da illecito
aquiliano, al risarcimento dei danni per il protrarsi sine titulo
dell’occupazione stessa». La pronuncia si segnala altresi dal punto di
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vista sistematico in quanto — richiamata la nota distinzione tra
occupazione cd. acquisitiva (istituto di genesi pretoria: Sez. U, n.
01464/1983, Bile, Rv. 426292) e occupazione cd. usurpativa,
caraterizzata dalla mancanza di dichiarazione di pubblica utilita e
costituente un illecito permanente (Sez. 1, n. 01814/2000, Benini,
Rv. 534012), distinzione venuta meno a seguito di Sez. U, n.
00735/2015, Di Amato, Rv. 634017 (su cui diffusamente la Rassegna
2015), che ha escluso in entrambi 1 casi l'acquisizione autoritativa
del bene alla mano pubblica — ha affermato che «a domanda
risarcitoria da occupazione cd. usurpativa puo essere proposta oltre
il termine di cui all’art. 183 c.p.c. in un giudizio originariamente
instaurato per risarcimento del danno conseguente ad occupazione
appropriativa, atteso che in entrambi 1 casi, a prescindere dalla
presenza, o meno, della dichiarazione di pubblica utilita, inidonea a
comportare 'acquisizione del bene occupato alla mano pubblica, la
cansa petend; giuridicamente significativa ¢ rappresentata da un
illecito, a carattere permanente, sanzionato dall’art. 2043 c.c.». Sul
tema v. anche Sez. 1, n. 19195/2016, Di Marzio, in corso di
massimazione, su fattispecie di occupazione di un terreno per
sconfinamento da aree legittimamente occupate per la realizzazione
dell’opera di pubblica utilita (su tale specifica tematica si rinvia
anche alla gia citata Sez. U, n. 25044/2016, Manna, su cui retro, § 1),
che ha ribadito il principio di cui a Sez. 1, n. 23266/2014,
Lamotgese, Rv. 633126, nonché Sez. 1, n. 20231/2016, Campanile,
in corso di massimazione.

Ancora in tema di affidamento mediante concessione della
realizzazione di opera pubblica con delega da parte dell’ente degli
oneri della procedura ablatoria, Sez. 1, n. 03619/2016, Campanile,
Rv. 638816, sulla scia della gia citata n. 06769/2009, Salvago, Rv.
607788, ha puntualizzato che, in caso di occupazione appropriativa,
I'ente che ha posto in essere le attivita materiali di apprensione del
bene e di esecuzione dell’opera pubblica, cui consegue il mutamento
del regime di appartenenza del bene stesso, risponde sempre
dell’illecito, potendo solo residuare, qualora il medesimo (come
delegato, concessionario od appaltatore) abbia solo curato la
realizzazione dell’opera di pertinenza di altra amministrazione, la
responsabilita concorrente di quest’ultima, da valutare sulla base
della rilevanza causale delle singole condotte.

Per l'ipotesi di collaborazione di piu enti alla realizzazione di
un’opera pubblica per la quale occupazione sia risultata ab initio
illegittima, Sez. 1, n. 01870/2016, Lamorgese, Rv. 638382,
conformemente alla gia citata Sez. 1, n. 01814/2000, Benini, Rv.
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534012, ha affermato che «tutta Dattivita svolta nel corso
del’occupazione, da chiunque esplicata, risulta illegittima, ove
causalmente collegata al danno, nonché fonte di responsabilita per
gli enti autori, i quali sono tenuti al risarcimento, ai sensi degli artt.
2043 e 2055 c.c., avendo perseverato nell’occupazione del terreno e
nella costruzione dei manufatti, pur essendo (o dovendo ritenersi) a
conoscenza della illegittimita del loro comportamento, a prescindere
dal fatto che l'opera eseguita rientri, o meno, nel patrimonio
dell’autore della condotta illecita». In fattispecie di successione tra
enti pubblici (successione a titolo particolare tra province a seguito
di costituzione di una nuova) v. Sez. 1, n. 23639/2016, Sambito, in
corso di massimazione.

In generale, sulla latitudine degli effetti dell’occupazione
acquisitiva, Sez. 1, n. 01270/2016, Lamorgese, Rv. 0638429,
pronunciando su fattispecie di occupazione acquisitiva coinvolgente
non solo I'area di sedime, ma anche le aree circostanti non edificate,
rappresentanti lo “spazio vitale” per 'opera pubblica, nonché quelle
residuali non piu suscettibili di utilizzazione autonoma e
riprendendo principi fissati da Sez. U, n. 00394/1999, Criscuolo,
Rv. 528585, ha affermato che gli effetti dell’'occupazione acquisitiva
possono determinarsi anche in presenza di un’opera la cui
realizzazione prescinda, almeno in parte, da iniziative di tipo
edificatorio, cioe¢ rispetto alle parti di suolo che, pur non avendo
subito un rilevante mutamento del loro aspetto materiale,
rappresentino tuttavia una componente essenziale dell’opera
pubblica, perché ritenuta dall’occupante indispensabile per il suo
completamento e la sua funzionalita.

Infine, Sez. 1, n. 05442/2016, Sambito, Rv. 639016,
conformemente a Sez. 1, n. 15835/2010, Salvago, Rv. 613957, ha
affermato che ove il danno da occupazione espropriativa, sia stato
liquidato in primo grado con il criterio riduttivo ex art. 5 bis, comma
7 bis, del decreto legge n. 333 del 1992, convertito dalla legge n. 359
del 1992, «’'impugnazione di tale capo della decisione ad opera
soltanto delle parti ritenute responsabili dell’illecito e condannate al
risarcimento, e non anche del privato danneggiato, produce un
effetto preclusivo che, pur se non costituisce giudicato, impedisce
comunque, in ossequio al divieto di riforma 7 peius in pregiudizio
delle controparti, l'applicazione dei criteri piu favorevoli di
commisurazione del risarcimento conseguenti alla pronuncia della
Corte costituzionale n. 349 del 2007».

Sulla quantificazione del risarcimento da occupazione
acquisitiva, Sez. 1, n. 19805/2016, Lamorgese, in corso di
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massimazione, ha ribadito I'insegnamento (Sez. 1, n. 06009/2003,
Salvago, Rv. 562178) secondo cui detto risarcimento non puo
soffrire alcuna limitazione in dipendenza dei vantaggi che derivano
al fondo residuo dalla realizzazione dell’opera (cd. compensatio lucri
cum damno), poiché il danno patito dal proprietario spossessato
consegue direttamente e immediatamente al fatto illecito costituito
dall’occupazione illegittima. Per altro verso, giova altresi richiamare
il principio generale — ribadito da Sez. 1, n. 20234/2016, Campanile,
in corso di massimazione — secondo cui il giudicato formatosi sulla
qualificazione del terreno, quale antecedente logico-giuridico della
statuizione sulla indennita di occupazione legittima, calcolata
secondo il criterio degli interessi legali sul valore del suolo, preclude
ogni diversa qualificazione e valutazione del terreno medesimo nel
giudizio risarcitorio per occupazione appropriativa, costituendo
l'accertamento in fatto del valore del bene il comune punto di
partenza per la stima sia dell’indennita di occupazione sia del danno
risarcibile.

8.1. (segue) B) Acquisizione cd. sanante. Sul tema (v.
retro, § 1), Sez. U, n. 06017/2016, De Chiara, Rv. 638986, ha innanzi
tutto chiarito la portata dell’istituto disciplinato dall’art. 42 bis del
d.PR. n. 327 del 2001 individuandone la rafio nel «consentire
all’autorita occupante di acquisite limmobile per attuali ed
eccezionali ragioni di interesse pubblico mediante uno speciale
procedimento semplificato. Ne consegue che le “ragionevoli
alternative”, la cui assenza ¢ richiesta dal comma 4 per 'adozione
del provvedimento acquisitivo, sono le alternative all’acquisizione
coattiva del bene, cioe¢ la restituzione al proprietario o 'acquisizione
consensuale, non gia lacquisizione mediante rinnovo della
procedura espropriativa; fermo che 'eventuale abuso dell’istituto
rileva ai sensi del comma 7, ove ¢ prevista la comunicazione del
provvedimento di acquisizione alla Corte dei conti.

Nel solco delle Sezioni Unite testé richiamate, Sez. 1, n.
11258/2016, Lamorgese, Rv. 639787, anche raccordandosi alla piu
recente giurisprudenza del Consiglio di Stato in materia (Cons.
Stato, Ad. Plen., 9 febbraio 2016, n. 2), ha affermato che
Iemanazione, da parte della P.A., di un provvedimento di
acquisizione sanante delle aree oggetto di occupazione illegittima
determina limprocedibilita delle domande di restituzione e di
risarcimento del danno proposte in relazione ad esse, salva la
formazione del giudicato non solo sul diritto del privato alla
restituzione del bene, ma anche sulla illiceita del comportamento
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della P.A. e sul conseguente diritto del primo al risarcimento del
danno. La pronuncia ora in esame — attenta, come quella delle
Sezioni Unite, al profilo del possibile uso “strumentale’ dell’istituto
da parte della P.A. — ha fondato le affermazioni che precedono sulla
considerazione che «l provvedimento ex art. 42 bis ¢ volto a
ripristinare (con effetto ex nunc) la legalita amministrativa violata —
costituendo, pertanto, una extrema ratio per la soddisfazione di
attuali ed eccezionali ragioni di interesse pubblico e non gia il
rimedio rispetto ad un illecito —, sicché ¢ necessario che venga
adottato tempestivamente e, comunque, prima che si formi un
giudicato anche solo sull’acquisizione del bene o sul risarcimento
del danno, venendo altrimenti meno il potere attribuito dalla norma
al’ Amministrazione».
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PARTE TERZA

LE OBBLIGAZIONI E I CONTRATTI

CAPITOLO IX

LLE OBBLIGAZIONI IN GENERALRE
(di Paolo Spaziani)

SOMMARIO: 1. Le fonti dell’obbligazione. — 2. L’oggetto dell’obbligazione. lLa
prestazione. — 2.1. Buona fede oggettiva e diligenza. — 2.2. Obbligazioni pecuniarie. —
3. L’adempimento. — 3.1. Legittimazione ad adempiere. — 3.2. Legittimazione a ricevere
e pagamento al legittimato apparente. — 3.3. Imputazione di pagamento. — 3.4.
Quietanza. — 3.5. Offerta di adempimento e mora credendi. — 3.6. Tempo e luogo
dell’adempimento. — 4. Modi di estinzione dell’obbligazione diversi dall’adempimento.
— 4.1. Novazione. — 4.2. Compensazione. — 5. Modificazioni soggettive
dell’obbligazione dal lato attivo. Cessione del credito. — 6. Modificazioni soggettive
dell’obbligazione dal lato passivo. — 6.1. Delegazione. — 6.2. Accollo. — 7. Le
obbligazioni plurisoggettive. — 7.1. Obbligazioni solidali. — 7.2. Obbligazioni parziarie.
— 8. D’inadempimento e la responsabilita contrattuale. — 8.1. L’inadempimento
imputabile. — 8.2. La prova dellinadempimento. — 8.3. Mora debendi. — 8.4.
Reponsabilita per fatto degli ausiliari. — 8.5. Concorso di colpa del creditore. — 8.6.
Dovere del creditore di evitare il danno.

1. Le fonti delP’obbligazione. Il panorama delle pronunce
sulle fonti dell’obbligazione si ¢ arricchito, nel 2016, di decisioni
concernenti quelle contemplate dalla seconda parte dell’art. 1173
c.c. (cd. fonti atipiche), particolarmente con riguardo alle promesse
unilaterali di cui all’art. 1988 c.c.

Sez. L, n. 17713/2016, Esposito L., Rv. 640821, ha ribadito
che in tema di promessa di pagamento ¢ ricognizione di debito,
una volta che il debitore abbia fornito la prova dell'inesistenza o
dell’estinzione del debito relativo al rapporto fondamentale indicato,
spetta a chi si afferma comunque creditore l'indicazione di un
diverso rapporto sottostante che giustifichi il credito, in quanto il
principio dell’astrazione processuale della causa, posto dall’art. 1988
c.c., che esonera colui a favore del quale la promessa o la
ricognizione ¢ fatta dall’onere di provare il rapporto fondamentale,
non puo intendersi nel senso che al debitore compete 'impossibile
prova dell’assenza di qualsiasi altra ipotetica ragione di debito,
ulteriore rispetto a quella di cui abbia dimostrato l'insussistenza.

Sempre in relazione ad entrambe le figure, Sez. 3, n.
11790/2016, Scrima, Rv. 640172 e Sez. 2, n. 13039/2016, Correnti,

116



CAP. IX - LE OBBLIGAZIONI IN GENERALE

Rv. 640174, hanno statuito che la rinuncia al vantaggio probatorio
derivante dalla promessa o dalla ricognizione richiede un’inequivoca
manifestazione di volonta abdicativa, non essendo sufficiente che la
parte sollevata dall’onere di provare il rapporto fondamentale ne
offra egualmente la prova.

Con specifico riferimento alla ricognizione di debito,
infine, per un verso, Sez. 1, n. 14533/2016, Nazzicone, Rv. 640496,
ha affermato che la dichiarazione relativa all'importo dell’altrui
debito, la quale non precisi il fatto giuridico dei pagamenti effettuati
o da effettuare, non integra una confessione, ma un negozio
unilaterale recettizio, da cui derivano a favore del debitore
destinatario della dichiarazione effetti analoghi a quelli previsti
dall’art. 1988 c.c.; per altro verso Sez. 1, n. 20689/2016, Mercolino,
in corso di massimazione, ha statuito che la ricognizione di debito
puo offrire elementi di prova anche nei confronti di un soggetto
diverso da quello dal quale proviene ove contenga un espresso
riferimento al rapporto fondamentale, del quale il primo sia parte,
nonché la menzione di fatti da cui possa evincersi, in concorso con
altri elementi istruttori, la dimostrazione della pretesa azionata.

2. L’oggetto dell’obbligazione. La prestazione. Sotto il
profilo dell’oggetto dell’obbligazione (art. 1174 c.c.), nel 2016 sono
stati affermati principi in ordine alla buona fede oggettiva e alla diligenza
quali criteri fondamentali di determinazione della prestazione
debitoria (artt. 1175 e 1176 c.c.), nonché in ordine alle obbligazion:
pecuniarie (artt. 1277 e ss. c.c.).

2.1. Buona fede oggettiva e diligenza. Si ¢ confermata in
rilevanti pronunce la valenza generale della buona fede in senso oggettivo
(o correttezza) e della diligenza quali criteri /legali di determinazione
della prestazione che forma oggetto del rapporto obbligatorio.

In materia di obbligazioni professionali, Sez. 3, n.
13007/2016, Barreca, Rv. 640402, ha statuito che il dottore
commercialista incaricato di una consulenza ha 'obbligo - a norma
dell’art. 1176, comma 2, c.c. - non solo di fornire tutte le
informazioni che siano di utilita per il cliente e rientrino nell’ambito
della sua competenza, ma anche di individuare le questioni che
esulino dalla stessa, informando il cliente dei limiti della propria
competenza e fornendogli gli elementi necessari per assumere le
proprie autonome determinazioni, eventualmente rivolgendosi ad
altro professionista indicato come competente. In base a tale
principio ¢ stata dunque affermata la responsabilita di un

117



CAP. IX - LE OBBLIGAZIONI IN GENERALE

commercialista, incaricato di fornire una consulenza tecnico-
giuridica a seguito dell’esito infausto di un ricorso dinanzi alla
commissione tributaria regionale, per non aver informato il cliente
della possibilita di ricorrere per cassazione avverso la sentenza
sfavorevole e della necessita di rivolgersi ad un avvocato al fine di
propotre tempestivamente 'impugnazione.

In tema di rapporti contrattuali concernenti le utenze
telefoniche, Sez. 3, n. 11914/2016, Armano, Rv. 640534, ha
affermato che i doveri di diligenza e buona fede nell’esecuzione del
contratto impongono all'impresa esercente servizi di telefonia di
comunicare tempestivamente al proprio cliente I'impossibilita di
eseguire la prestazione e di adottare gli opportuni provvedimenti al
fine del contenimento dei danni.

In tema di fideiussione per obbligazioni future, infine, se
da un lato Sez. 1, n. 02902/2016, Didone, Rv. 638550, ha ribadito
che il socio fideiussore di una societa a responsabilita limitata, il
quale abbia esonerato listituto bancario creditore dall’osservanza
del’onere impostogli dall’art. 1956 c.c., non pud invocare in
funzione liberatoria la violazione dei principi di correttezza e buona
fede da parte del creditore per avere quest’ultimo concesso ulteriore
credito alla societa benché avvertito dallo stesso fideiussore della
sopravvenuta inaffidabilita di quest’ultima a causa della condotta
dell’amministratore, dall’altro lato Sez. 1, n. 16827/2016, Valitutti,
Rv. 0640915, ha statuito che la persistente erogazione di
finanziamenti da parte della banca creditrice a favore di una societa,
debitore principale, senza chiedere al garante (nella specie, né socio,
né amministratore) la necessaria autorizzazione pur in presenza di
un peggioramento delle condizioni economiche e finanziarie del
debitore garantito in ragione delle perdite notevolmente superiori al
capitale sociale e di un saldo di conto corrente permanentemente in
passivo, costituisce comportamento non improntato al rispetto dei
principi di correttezza e buona fede nell’esecuzione del contratto,
idoneo a determinare la liberazione del fideiussore dalle obbligazioni
future.

2.2. Obbligazioni pecuniarie. Un primo ordine di
pronunce, ribadendo la natura di debiti di valore delle obbligazioni
di risarcimento del danno derivante da illecito aquiliano e da
inadempimento contrattuale, non solo ha riaffermato per entrambi
I'operativita del principio del cumulo tra rivalutazione monetaria e
interessi compensativi (rispettivamente Sez. 3, n. 22607/2016,
Cirillo F.M., in corso di massimazione e Sez. 3, n. 13225/2016,
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Olivieri, Rv. 640418), ma ha statuito, con riguardo alle prime, che
nel caso di liquidazione in sede di merito degli interessi
compensativi al tasso legale, gli interessi per l'ulteriore danno da
mancata tempestiva disponibilita dell’equivalente monetario del
pregiudizio patito decorrono non dalla pubblicazione della
decisione, ma dai singoli momenti nei quali la somma equivalente al
bene perduto si incrementa nominalmente, in base ai prescelti indici
di rivalutazione monetaria, ovvero ad un indice medio (Sez. 3, n.
12288/2016, Olivieri, Rv. 640256); e, con riguardo alle seconde, che
qualora si provveda allintegrale rivalutazione del credito relativo al
maggior danno fino alla data della liquidazione, secondo gli indici di
deprezzamento della moneta, gli interessi legali sulla somma
rivalutata dovranno essere calcolati dalla data della liquidazione,
poiché altrimenti si produrrebbe leffetto di far conseguire al
creditore piu di quanto lo stesso avrebbe ottenuto in caso di
tempestivo adempimento dell’obbligazione (Sez. 2, n. 09039/2016,
Falabella, Rv. 639930).

Un secondo ordine di pronunce ¢ tornato sulle conseguenze
dell’inadempimento delle comuni obbligazioni pecuniarie d7 valuta,
consistenti nella corresponsione degli interessi moratori (quale
liquidazione forfetaria minima del danno per il ritardo nel
pagamento: art. 1224, comma 1, c.c.), e, eventualmente, del maggior
danno (suscettibile di risarcimento, in aggiunta a quello minimo
liquidato con gli interessi moratori, ove provato: art. 1224, comma
2, c.c.), stigmatizzandone — nel solco del tradizionale orientamento
inaugurato da Sez. U, n. 01712/1995, Sgroi, Rv. 490480 — la
differenza rispetto ai debiti di valore, in relazione ai quali ¢ invece
dovuta la rivalutazione monetaria.

In questa prospettiva la Suprema Corte, con Sez. 5, n.
11943/2016, Locatelli, Rv. 640142, pur movendo da una fattispecie
concernente un’obbligazione tributaria, ha tuttavia affermato il
principio generale secondo il quale nel caso di ritardato
adempimento di un’obbligazione pecuniaria, il danno da
svalutazione monetaria non ¢  re 7psa ma deve essere provato dal
creditore, quantomeno deducendo e dimostrando che il saggio
medio di rendimento netto dei titoli di Stato di durata annuale ¢
stato superiore, nelle more, agli interessi legali. In tal modo la
pronuncia in esame si ¢ posta in linea di continuita con
Porientamento espresso da Sez. U, n. 19499/2008, Amatucci, Rv.
604419, la quale, con particolare riferimento al maggior danno,
aveva statuito che esso ¢ determinato in via presuntiva
nell’eventuale differenza, durante la mora, tra il tasso di rendimento

119



CAP. IX - LE OBBLIGAZIONI IN GENERALE

medio annuo netto dei titoli di Stato di durata non supetiore a
dodici mesi e il saggio degli interessi legali, indipendentemente dalla
qualita soggettiva del (o dall’attivita svolta dal) creditore.

Un terzo ordine di pronunce ¢ infine tornato sul tema degli
interessi ¢ dell’anatocismo.

In particolate, Sez. U, n. 12324/2016, D’Ascola, Rv. 639973,
ha statuito che il ritardo nel pagamento della sanzione
amministrativa determina per il primo semestre l'obbligo di
corrispondere gli interessi legali secondo 1 principi generali sulla
tecondita delle obbligazioni pecuniarie, a prescindere da un’esplicita
enunciazione del provvedimento sanzionatorio, salva la
maggiorazione per il ritardo ultrasemestrale, avente finalita
sanzionatoria e coercitiva.

Sez. 2, n. 18292/2016, Correnti, Rv. 641074, ha ribadito che
in tema di obbligazioni pecuniarie, gli interessi, contrariamente a
quanto avviene nell'ipotesi di somma di danaro dovuta a titolo di
risarcimento del danno di cui essi integrano una componente
necessaria, hanno fondamento autonomo rispetto al debito al quale
accedono, sicché gli stessi - siano corrispettivi, compensativi o
moratori - possono essere attribuiti, in applicazione degli artt. 99 e
112 c.p.c., soltanto su espressa domanda della parte.

Sez. 1, n. 03480/2016, Dogliotti, Rv. 638842, ha affermato
che il requisito della forma scritta per la determinazione degli
interessi extralegali (art. 1284, comma 3, c.c.) non postula
necessariamente che la corrispondente convenzione contenga una
puntuale indicazione in cifre del tasso cosi stabilito, ben potendo
essere soddisfatto attraverso il richiamo, per iscritto, a criteri
prestabiliti e ad elementi estrinseci al documento negoziale, purché
obiettivamente individuabili, funzionali alla concreta
determinazione, anche unilaterale, del relativo saggio, la quale, pur
nella previsione di variazioni nel tempo e lungo la durata del
rapporto, risulti capace di venire assicurata con certezza al di fuori
di ogni margine di discrezionalita rimessa all’arbitrio del creditore,
sulla base di una disciplina legata ad un parametro centralizzato,
fissato su scala nazionale e vincolante, come il tasso unico di sconto
o il tasso di cambio di una valuta.

In tema di anatocismo, infine, da un lato, sotto il profilo
processuale, ¢ stato ribadito che il principio di corrispondenza tra il
chiesto e il pronunciato esige che la parte richieda specificamente in
giudizio la condanna al pagamento degli interessi prodotti da
interessi gia dovuti almeno per sei mesi (Sez. 6-1, n. 08156/2016,
Acierno, Rv. 6396109); dall’altro lato, sotto il profilo sostanziale, ¢
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stato riaffermato che nell’ipotesi in cui il correntista abbia esercitato
I'azione di nullita della clausola di capitalizzazione trimestrale degli
interessi anatocistici in relazione ad un contratto di apertura di
credito bancario negoziato in data anteriore al 22 aprile 2000, il
giudice, dichiarata la nullita della clausola per violazione del divieto
di antocismo stabilito dall’art. 1283 c.c., deve calcolare gli interessi a
debuito del correntista senza operare alcuna capitalizzazione (Sez. 1,

n. 17150/2016, Genovese, Rv. 6396109).

3. L’adempimento. La Suprema Corte ¢ tornata piu volte
sui temi della legittimazione ad adempiere € a ricevere (artt. 1180 e 1188
c.c.), del pagamento al legittimato  apparente (art. 1189 c.c.),
dellzmputazione di pagamento (artt. 1193-1195 c.c.), della guietanza (art.
1199 c.c) e della mora credendi (art. 1206 e ss. c.c.). Rilevanti
pronunce, inoltre, si sono soffermate sul zempo (art. 1183 e ss. c.c.) e
sul Zuogo (art. 1182 c.c.) del’'adempimento.

3.1. Legittimazione ad adempiere. La nozione di
legittimazione ad adempiere (quale competenza ad eseguire la prestazione,
che puo sussistere indipendentemente dalla titolarita del debito, se il
creditore non abbia un apprezzabile interesse a che il debitore
esegua personalmente la prestazione: art. 1180 c.c.) costituisce il
presupposto di due pronunce in tema di adempimento del terzo.

Con una prima pronuncia, dalla premessa che il pagamento
del terzo integra presuntivamente un atto a titolo gratuito, si ¢ tratta
la conseguenza che nel giudizio avente ad oggetto la dichiarazione
di inefficacia di tale atto, ai sensi dell’art. 64 l.fall., incombe sul
creditore beneficiario Ponere di provare, con ogni mezzo previsto
dall’ordinamento, che il disponente abbia ricevuto un vantaggio in
seguito all’atto che ha posto in essere, in quanto questo perseguiva
un suo interesse economicamente apprezzabile (Sez. 1, n.
04454/2016, Di Virgilio, Rv. 639019).

Con un seconda pronuncia, si ¢ affermato che, in tema di
revocatoria fallimentare, non costituisce pagamento del terzo ma
adempimento diretto del debitore - e, come tale, revocabile nel
concorso di tutti i necessari presupposti - il pagamento eseguito
mediante l'invio, fatto da quest’ultimo al proprio creditore, di un
assegno bancario tratto da un terzo, consegnato e trasferito al
debitore poi dichiarato insolvente, il quale, divenutone proprietario,
ha legittimamente esercitato i diritti incorporati nel titolo (Sez. 6-1,

n. 13611/2016, Genovese, Rv. 640364).
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3.2. Legittimazione a ricevere e pagamento al
legittimato apparente. La nozione di legittimazione a ricevere
(quale competenza ad accettare la prestagione con effetto liberatorio per il
debitore, che puo sussistere indipendentemente dalla titolarita del
credito: art. 1188 c.c.) costituisce il presupposto di alcune decisioni
in tema di pagamento al creditore apparente (art. 1189 c.c.).

Un primo ordine di pronunce (Sez. 1, n. 03405/2016, Nappi,
Rv. 638760 e Sez. 1, n. 14777/2016, Bisogni, Rv. 640809) ha
affermato che la disciplina della responsabilita per il pagamento di
un assegno non trasferibile a persona diversa dal beneficiario
(contenuta nell’art. 43, comma 2, r.d. 21 dicembre 1933, n. 17306)
deroga alla regola generale di cui all’art. 1189 c.c., che dispone la
liberazione del debitore di buona fede in favore del creditore
apparente, sicché la banca non ¢ liberata dalla propria obbligazione
finché non paghi nuovamente al prenditore esattamente individuato
I'importo dell’assegno, a prescindere dalla sussistenza dell’elemento
della colpa nell’errore sull’identificazione di questultimo.

Da un’altra decisione (Sez. 3, n. 14445/2016, Rubino, Rv.
640524) ¢ stato ribadito il principio secondo cui il conduttore che,
alla morte del locatore, continui in buona fede a versare i canoni
nelle mani dell’erede legittimo e legittimario, che si trovi nel
possesso dei beni ereditari, ¢ liberato dalla propria obbligazione,
senza che rilevi né che esista controversia tra 1 coeredi
sull’attribuzione dell’eredita, né che alcuno degli eredi abbia fatto
pervenire copia del testamento al conduttore, rimanendo a carico
del creditore, legittimato a conseguire il pagamento, lonere di
dimostrare il colpevole affidamento del conduttore.

Un’ultima sentenza (Sez. 3, n. 20010/2016, Sestini, in corso
di massimazione) ¢ tornata infine sull’azione di ripetizione di
indebito ex art. 1189, comma 2, c.c., per statuire che il creditore che
non sia stato ammesso al riparto in sede esecutiva e che abbia
esperito vittoriosamente 'opposizione ex art. 617 c.p.c. avverso
Pordinanza di riparto, rimanendo tuttavia insoddisfatto del proprio
credito, non puo esercitare la predetta azione nei confronti dei
creditori soddisfatti, non ricorrendo gli estremi del conflitto fra
creditore apparente e wvero credifore che costituisce il presupposto
indefettibile per 'applicazione di tale norma.

3.3. Imputazione di pagamento. Si ¢ posto il pronblema
dei limiti dell’operativita del principio di cui all’art. 1194 c.c. -
secondo cui ogni pagamento deve essere imputato prima agli
interessi e poi al capitale salvo un diverso accordo con il creditore -

122



CAP. IX - LE OBBLIGAZIONI IN GENERALE

in relazione alla fattispecie del rapporto di conto corrente
bancario. Al riguardo Sez. 1, n. 10941/2016, Di Virgilio, Rv.
039862, movendo dalla premessa che il richiamato principio postula
che il credito sia liquido ed esigibile, non potendo altrimenti
ritenersi produttivo di interessi ex art. 1282 c.c., ha statuito che esso
¢ di norma inapplicabile al suddetto rapporto, nella cui struttura
unitaria le operazioni di prelievo e versamento non integrano
distinti ed autonomi rapporti di debito e credito reciproci tra banca
e cliente, per 1 quali, nel corso dello svolgimento del rapporto, si
possa configurare un credito della banca rispetto a cui il pagamento
del cliente debba essere imputato agli interessi. Peraltro, il principio
¢ utilizzabile se al conto acceda un’apertura di credito, ex art. 1842
c.c., ove il correntista abbia effettuato versamenti o su conto cd.
scoperto, destinati a coprire un passivo eccedente 1 limiti
dell’accreditamento, o su conto in passivo a cui non acceda
Papertura di credito.

3.4. Quietanza. Con riguardo alla quietanza si intrecciano
questioni di carattere sostanziale legate alla sua watura di
dichiarazione di scienza con questioni di carattere processuale e
probatorio legate alla sua funzione di prova documentale precostituita
con valore di confessione stragiudiziale.

Sotto il primo profilo, il tradizionale principio secondo cui la
quietanza a saldo, in quanto mera dichiarazione di scienza e non di
volonta, non assume il significato negoziale della rinuncia o della
transazione e non produce quindi efficacia dispositiva del diritto di
credito, ha trovato una mitigazione, con riguardo al rapporto di
lavoro, in Sez. L, n. 18321/2016, Spena, Rv. 641260, la quale, ha
dato continuita all’orientamento secondo cui la quietanza a saldo
sottoscritta dal lavoratore, contenente una dichiarazione di rinuncia
a maggiori somme riferita, in termini generici, ad una serie di titoli
in astratto ipotizzabili in relazione alla prestazione di lavoro
subordinato e alla conclusione del relativo rapporto, puo assumere il
valore di rinuncia o di transazione a condizione che risulti accertato,
sulla base dellinterpretazione del documento o per il concorso di
altre specifiche circostanze, che sia stata rilasciata con la
consapevolezza di  diritti  determinati od  obiettivamente
determinabili e con il cosciente intento di abdicarvi o di transigere
sui medesimi.

Sotto il secondo profilo, ancora in materia di rapporto di
lavoro, Sez. I, n. 13150/2016, Leo, Rv. 640406, ha affermato che le

buste paga, ancorché sottoscritte dal lavoratore con la formula per
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ricevuta, costituiscono prova solo della loro avvenuta consegna ma
non anche dell’effettivo pagamento, della cui dimostrazione ¢
onerato il datore di lavoro, attesa I'assenza di una presunzione
assoluta di corrispondenza tra quanto da esse risulta e la
retribuzione effettivamente percepita dal lavoratore.

Sempre sotto i profilo probatorio, in tema di
intermediazione finanziaria, Sez. 1, n. 21737/2016, Di Marzio
M., ha statuito che spetta all'intermediario finanziario la prova di
aver agito in assenza di colpa, ma spetta al cliente 'onere di provare
il danno, nella specie consistente nella perdita di una somma di
denaro consegnata ad un promotore finanziario e da questi
indebitamente trattenuta senza essere investita. In questo contesto,
nell’azione del cliente per ottenere il risarcimento del danno subito
intentata nei confronti dell'intermediario finanziario, quest’ultimo
deve considerarsi terzo rispetto al promotore autore dell’illecito, con
la conseguenza che la quietanza rilasciata dal promotore finanziario
riguardante la ricezione del denaro da parte del cliente deve
considerarsi per lintermediario finanziario alla stregua di una
scrittura privata proveniente da un terzo (priva dell’efficacia
probatoria che ha fra le parti secondo T'art. 2702 c.c.), e possiede
dunque un valore probatorio meramente indiziario, sicché puo
essere liberamente contestata da parte dell’intermediario finanziario.

Sempre sotto il medesimo profilo, infine, Sez. 3, n.
12386/2016, Cirillo F.M., Rv. 640320, ha affermato che nel caso di
affitto di fondo rustico da parte di una pluralita di affittanti, uno
dei quali sia abilitato a ricevere il pagamento per conto di tutti, la
quietanza totalmente liberatoria rilasciata dallo stesso al conduttore
per un importo inferiore al canone pattuito fa presumere, a fronte
della contestuale diminuzione dell’ampiezza del terreno affittato, per
intervenuta alienazione di parte di esso a terzi, la riduzione del
canone, avendo ciascuno degli affittanti, indipendentemente dalla
natura solidale o meno della loro obbligazione, pari e disgiunti
poteri gestori sulla cosa, in virtt della presunzione che ognuno di
essi operi con il consenso degli altri.

3.5. Offerta di adempimento e mora credendi. ILa
Suprema Corte si ¢ pronunciata sull’offerta formale, la quale, a
differenza dell’offerta non formale (che consente al debitore di evitare
la mora: art. 1220 c.c.), permette, mediante 'osservanza delle forme
stabilite dalle legge, di costituire in mora il creditore, accollandogli il
rischio dell'impossibilita sopravvenuta della prestazione non
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imputabile al debitore, nonché obbligo di risarcire a quest’ultimo il
danno derivante dal ritardo (art. 1206 e ss. c.c.).

In proposito, con riguardo all’offerta reale di adempimento
di obbligazioni pecuniarie (art. 1209 c.c.), Sez. 2, n. 10605/2016,
Scalisi, Rv. 639954, ha ribadito il principio secondo cui, quando il
pagamento mediante offerta reale deve avvenire entro un
determinato termine, ¢ sufficiente che entro tale termine sia
formulata l'offerta, non essendo necessario che entro il predetto
termine intervengano anche gli adempimenti previsti dall’art. 1212
c.c. (in particolare, la notifica al creditore del giorno e dell’ora in cui
la somma sara depositata e, in caso di mancata comparizione di
quest’ultimo, la notifica del processo verbale di deposito), atteso che
le formalita relative al deposito sono solo eventuali e successive alla
mancata accettazione dell’offerta reale, ben potendo percio il
debitore procedere alla suddetta offerta nell’'ultimo giorno utile per
effettuare il pagamento.

Con riguardo all’offerta per intimazione di ricevere la
consegna di un immobile (art. 1216 c.c.), Sez. 3, n. 00890/20106,
Vincenti, Rv. 638651, ha statuito che nelle locazioni di immobili
urbani adibiti ad attivita commerciali, disciplinate dagli artt. 27 e 34
della legge 27 luglio 1978, n. 392 (e, in regime transitorio, dagli artt.
068, 71 e 73 della stessa legge), il conduttore che, alla scadenza del
contratto, rifiuti la restituzione dell'immobile in attesa che il locatore
gli corrisponda la dovuta indennita di avviamento, ¢ esonerato solo
dal risarcimento del maggior danno ex art. 1591 c.c., restando
comunque obbligato al pagamento del corrispettivo convenuto per
la locazione, salvo che offra al locatore, con le modalita dell’offerta
formale ex artt. 1216, comma 2, e 1209 c.c., la riconsegna del bene
condizionandola al pagamento dell'indennita di avviamento
medesima, atteso il forte legame strumentale che lega le due
prestazioni.

3.6. Tempo e luogo dell’adempimento. Con riguardo al
tempo in cul la prestazione deve essere eseguita (art. 1183 e ss. c.c.),
la Suprema Corte, con Sez. L, n. 23093/2016, De Gregortio, in
corso di massimazione, pronunciando in ordine alla particolare
tattispecie del mancato pagamento da parte del lavoratore delle rate
oggetto di una conciliazione, ha escluso che esso costituisse ex se
condizione sufficiente per il verificarsi della decadenza di cui all’art.
1186 c.c., traendone il principio piu generale secondo il quale, ai fini
delloperativita della decadenza dal beneficio del termine,
Iinterruzione dei pagamenti rateali non integra le condizioni
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richieste dalla norma suddetta e non legittima pertanto il creditore
ad esigere immediatamente lintera prestazione, essendo altresi
necessario che il debitore sia divenuto insolvente o che siano
diminuite le garanzie date o che non siano state conferite quelle
promesse.

Con riguardo al /Juggo nel quale la prestazione deve essere
eseguita (art. 1182 c.c.), la Suprema Corte, con Sez. U, n.
17989/2016, De Chiara, Rv. 640601, ha composto il contrasto
interpretativo formatosi sui rapporti tra la disposizione di cui al
comma 3 e quella di cui al comma 4 dell’art. 1182 c.c., e sul tema dei
limiti del reciproco ambito di applicazione, in ordine al quale talune
pronunce avevano ritenuto che lobbligazione pecuniaria debba
essere adempiuta al domicilio del creditore soltanto ove sia stato
convenzionalmente predeterminato il guantum della somma da
pagare (in tal senso, ad es., Sez. 6-3, n. 21000/2011, Vivaldi, Rv.
619404), mentre altre decisioni avevano affermato il diverso
principio secondo cui il luogo dell’adempimento deve identificarsi
nel domicilio del creditore in tutti i casi in cui questi abbia chiesto in
giudizio il pagamento di una somma specifica da lui puntualmente
indicata, sebbene l'entita dell'importo non sia stato predeterminato
nel contratto (in tal senso, ad es., Sez. 6-3, n. 10837/2011, Lanzillo,
Rv. 617804). Le Sezioni Unite hanno dunque chiarito che le
obbligazioni portables sono - agli effetti sia della mora ex 7e sia del
Sforum destinatae solutionis - soltanto quelle liquide, delle quali cioe¢ il
titolo determini ammontare o indichi criteri determinativi non
discrezionali.

4. Modi di estinzione dell’obbligazione diversi
dal’adempimento. Si segnalano pronunce in relazione agli istituti
della novazione (art. 1230 e ss. c.c.) e della compensazione (art. 1241 e ss.
c.c.).

4.1. Novazione. I.a ribadita necessita, in funzione
dell’efficacia estintiva della novazione oggettiva, della compresenza
dei due requisiti dell'intento novativo (anmzmus novandi) e della
diversita, per oggetto o per titolo, della obbligazione sostitutiva
(alignid novi) costituisce la premessa della decisione emessa da Sez. L,
n. 21366/2016, De Gregotio, Rv. 641433, la quale, confermando la
sentenza di merito che aveva escluso la novazione in autonomo di
un rapporto di lavoro subordinato, ha statuito che la
sopravvenuta trasformazione di un rapporto di lavoro subordinato
in un diverso rapporto di lavoro, con il conseguente svolgimento
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della prestazione sulla base di un diverso titolo, deve essere provata
dalla parte che deduce la trasformazione a seguito di uno specifico
negozio novativo, il quale presuppone che risulti la chiara ed
univoca volonta delle parti di mutare i regime giuridico del
rapportto.

Nella medesima prospettiva, sebbene con riguardo ad una
fattispecie diversa, Sez. 1, n. 23064/2016, Mercolino, in corso di
massimazione, ha affermato che Iefficacia novativa della
transazione presuppone una situazione di oggettiva incompatibilita
tra il rapporto preesistente e quello originato dall’accordo
transattivo, in virtu della quale le obbligazioni reciprocamente
assunte dalle parti devono ritenersi oggettivamente diverse da quelle
preesistenti, con la conseguenza che, al di fuori dell'ipotesi in cui
sussista un’espressa manifestazione di volonta delle parti in tal
senso, il giudice di merito deve accertare se le parti, nel comporre
P'originario rapporto litigioso, abbiano inteso o meno addivenire alla
conclusione di un nuovo rapporto, costitutivo di autonome
obbligazioni.

Sotto il profilo processuale, Sez. L, n. 23434/2016, Manna
A., in corso di massimazione, ha infine ribadito che, a differenza
della compensazione, la novazione non forma oggetto di eccezione
in senso proprio, per modo che il giudice puo rilevare d’ufficio il
fatto corrispondente se ritualmente introdotto nel processo.

4.2. Compensazione. Numerose ¢ rilevanti, anche nel 2016,
sono state le pronunce in tema di compensazione.

In primo luogo ¢ stata ribadita - con Sez. 3, n. 12302/20106,
Sestini, Rv. 640321 - la distinzione tra compensazione propria, che
presuppone la reciproca autonomia dei due debiti che si estinguono
per le quantita corrispondenti (art. 1241 c.c.) e che deve formare
ogeetto di eccezione di parte (art. 1242 c.c.), e compensazione
umpropria, fondata su una relazione di debito-credito che trae origine
da un unico rapporto e di cui il giudice puo tenere conto
officiosamente. In proposito, Sez. 3, n. 10750/2016, Travaglino, Rv.
640120, ha altresi chiarito che la disciplina della compensazione ex
art. 1241 c.c. ¢ applicabile nelle ipotesi in cui le reciproche ragioni di
credito, pur avendo il loro comune presupposto nel medesimo
rapporto, siano fondate su titoli di diversa natura, 'una contrattuale
e l’altra extracontrattuale.

In secondo luogo, la Suprema Corte ¢ tornata sui presupposti
di operativita della compensazione, consistenti nella recprocita,
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omogeneita,  certexza, liguidita (o facilita di  lignidazione, nella
compensazione giudiziale) ed esigibilita dei debiti (art. 1243 c.c.).

Con particolare riguardo al requisito della certezza, da
intendersi non solo in senso sostanziale (cosi da doversi escludere,
ad es., con riguardo alle obbligazioni derivanti da contratti soggetti a
condizione sospensiva) ma pure in senso processuale (cosi da
doversi ritenere necessaria la non contestazione in giudizio del
debito da opporre in compensazione), si era posta la questione se il
giudice possa dichiarare la compensazione, ai sensi dell’art. 1243,
comma 2, c.c. allorché Pesistenza del credito oggetto
dell’eccezione sia controversa nello stesso o in altro giudizio.
Su tale questione si era determinato un contrasto, in quanto al
tradizionale orientamento secondo cui la compensazione, quale
mezzo di estinzione ope legis delle reciproche obbligazioni,
presuppone il definitivo accertamento delle medesime, non essendo
applicabile a situazioni provvisorie (in tal senso gia Sez. 3, n.
04074/1974, Bacconi, Rv. 372688; successivamente, tra le tante,
Sez. 3, n. 08338/2011, De Stefano, Rv. 617667 e Sez. 3, n.
09668/2013, Campanile, Rv. 626309), si era contrapposto il diverso
indirizzo secondo cui puo essere opposto in compensazione anche
il credito ancora sub indice in un altro giudizio, salve le diverse
modalita di coordinamento dei due procedimenti secondo che il
diverso giudizio penda dinanzi allo stesso giudice e nel medesimo
grado oppure penda presso un altro ufficio giudiziario o in grado di
impugnazione (Sez. 3, n. 23573/2013, Frasca, Rv. 628728). Rimessa
la questione alle Sezioni Unite, queste, componendo il contrasto e
pronunciando ai sensi dell’art. 363, comma 3, c.p.c., hanno
affermato 1 seguenti principi: se lesistenza del controcredito
opposto in compensazione ¢ controversa nel medesimo giudizio
instaurato dal creditore principale, o in altro giudizio gia pendente
(art. 35 c.p.c.), il giudice non puo pronunciare la compensazione, né
legale né giudiziale; se lesistenza del controcredito ¢ ancora sub
Judice in un separato procedimento, non puo avere luogo la
compensazione giudiziale, ex art. 1243, comma 2, c.c., la quale
presuppone laccertamento del controcredito da parte del giudice
dinanzi al quale ¢ invocata e non puo fondarsi su un credito la cui
esistenza dipenda dall’esito di un separato giudizio in corso e prima
che il relativo accertamento sia divenuto definitivo, senza possibilita
di disporre la sospensione della decisione sul credito oggetto della
domanda principale o di invocare la sospensione contemplata in via
generale dagli artt. 295 o 337, comma 2, c.p.c., attesa la prevalenza
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della disciplina speciale di cui al citato art. 1243 c.c. (Sez. U, n.
23225/2016, Chiarini, in corso di massimazione).

In terzo luogo, la Suprema Corte si ¢ pronunciata sui /fmiti
all‘ applicabilita dell’istituto con riguardo ai casi contemplati dall’art.
1246 c.c., nonché sulla speciale compensazione di cui all’art.56 1.fall.

Sotto il primo profilo, con riguardo ai crediti del lavoratore,
Sez. L, n. 21646/2016, Manna A., Rv. 641461, ha statuito che la
compensazione del t.f.r. con crediti del datore di lavoro ¢ legittima,
posto che il divieto previsto dall’art. 1246, n. 3, c.c., in relazione ai
crediti impignorabili, non opera con riguardo alla compensazione
impropria, nella quale si inquadrano le reciproche ragioni di debito-
credito derivanti dall’unico rapporto di lavoro.

Sotto il secondo profilo, scostandosi da un precedente
orientamento (per il quale cfr. Sez. 1, n. 10208/2007, Salvato, Ryv.
597407), Sez. 1, n. 00512/2016, Nappi, Rv. 638260, sulla premessa
che la compensazione tra i saldi attivi e passivi di piu rapporti
di conto corrente tra banca e cliente, prevista dall’art. 1853 c.c.,
presuppone solo che siano esigibili i contrapposti crediti, ha
affermato che, in caso di giroconto da un rapporto con saldo attivo
(come tale, immediatamente disponibile per il cliente, salvo patto
contrario ex art. 1852 c.c.), ad uno ancora aperto ma con saldo
passivo gia esigibile per la banca, Pestinzione di tale debito non
consegue ad un pagamento revocabile ai sensi dell’art. 67 l.fall. ma
alla compensazione, ammessa dall’art. 56 lLfall., tra il credito della
banca verso il cliente poi fallito ed il debito della stessa banca nei
confronti di quest’ultimo.

In quarto luogo, sotto il profilo processuale, la Suprema
Corte, con Sez. 2, n. 23759/2016, Scatpa, in corso di massimazione,
ha dato conto delle differenze tra eccezione di compensazione
ed eccezione di inadempimento, con le conseguenti implicazioni
in tema di distribuzione dell’onere probatorio. Secondo questa
pronuncia, precisamente, I’eccezione di compensazione rileva quale
fatto estintivo dell’obbligazione e presuppone che due persone
siano obbligate 'una verso l'altra in forza di reciproci crediti e
debiti, sicché grava sulla parte che la solleva 'onere della prova circa
Iesistenza del proprio controcredito; ’eccezione di inadempimento,
invece, funziona come fatto impeditivo dell’altrui pretesa di
pagamento avanzata, nell’'ambito dei contratti a prestazioni
corrispettive, in costanza di inadempimento dello stesso creditore,
con la conseguenza che il debitore eccipiente puo limitarsi ad
allegare Daltrui inadempimento, gravando sul creditore agente
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Ponere di provare il proprio adempimento ovvero la non ancora
intervenuta scadenza dell’obbligazione.

5. Modificazioni soggettive dell’obbligazione dal lato
attivo. Cessione del credito. Nel 2016 diverse pronunce hanno
affrontato le problematiche connesse con le vicende che
comportano la modificazione soggettiva del rapporto obbligatorio
dal lato attivo, particolarmente in tema di cessione del credito.

E stato riaffermato il principio generale della libera
cedibilita dei crediti (art. 1260 c.c.), salvo che il credito abbia
carettere Strettamente personale o sussista un diieto legale o negoziale di
cessione (artt. 1260, 1261 e 447 c.c.).

In proposito, Sez. 2, n. 12631/2016, Lombardo, Rv. 640092,
ha statuito che il diritto di credito nascente dalla cessione di
cubatura attiene alla qualita fondiaria oggetto del rapporto
obbligatorio e non alla persona dei suoi titolari, sicché, non avendo
carattere strettamente personale, puo essere trasferito senza il
consenso del debitore a norma dell’art. 1260 c.c.

Sotto altro profilo, ma sempre sulla premessa della libera
cedibilita dei crediti, Sez. 5, n. 12552/2016, Cricenti, Rv. 640077, ha
affermato che il divieto di cessione dei crediti d’imposta vigente
in materia tributaria integra un’eccezione al suddetto principio,
sicché ¢ applicabile esclusivamente ove il trasferimento sia 'oggetto
del negozio concluso e non allorché, come nell’ipotesi di cessione di
azienda, ne integri un mero effetto.

La Suprema Corte si ¢ poi pronunciata sull’oggetto della
cessione del credito ai sensi dell’art. 1263 c.c.

Al riguardo, Sez. 1, n. 02978/2016, Scaldaferri, Rv. 638677,
ha statuito che la previsione del comma 1 del predetto articolo,
secondo cui il credito ¢ trasferito al cessionatio, oltre che con i
privilegi e le garanzie reali e personali, anche con gli altri accessori, va
intesa nel senso che nell’oggetto della cessione ¢ ricompresa la
somma delle utilita che il creditore puo trarre dall’esercizio del
diritto ceduto, ossia ogni situazione direttamente collegata con il
diritto stesso, la quale, in quanto priva di profili di autonomia,
integri i suo contenuto economico o ne specifichi la funzione; in
tale previsione rientrano, dunque, anche gli interessi scaduti dopo
la cessione (e non, salvo patto contrario, quelli scaduti prima), alle
condizioni e nella misura in cui, secondo la legge, essi erano dovuti
al creditore cedente, sicché solo ove fossero stati concordati, per
iscritto in base all’art. 1284, comma 3, c.c., in misura extralegale, in
tale misura sono dovuti al cessionario anche per il periodo di mora
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ex art. 1224, comma 1, c.c., mentre, in difetto di tale pattuizione tra
le parti originarie del rapporto obbligatorio, gli stessi spettano al
tasso legale.

Sempre in relazione all’oggetto della cessione, Sez. 1, n.
07960/2016, Terrusi, Rv. 639315, ha affermato che la cessione di
un credito fondiario vantato nei confronti di un imprenditore poi
fallito, operata da un istituto di credito in favore di una societa
tinanziaria appartenente al proprio gruppo, comporta 'automatico
trasferimento alla cessionaria dei privilegi e delle garanzie esistenti in
capo al cedente, ivi compresa lesenzione dalla revocatoria
fallimentare di cui all'art. 67, comma 3, Lfall., nel testo, applicabile
ratione temporis, anteriore alle modifiche di cui al decreto legge 14
marzo 2005, n. 35, convertito, con modificazioni, nella legge 14
maggio 2005, n. 80.

La Suprema Corte si ¢ infine pronunciata sulla natura
dell’accettazione della cessione da parte del debitore ceduto e
sulle sue implicazioni, statuendo, con Sez. 3, n. 03184/2016,
Esposito A.F., Rv. 638945, che essa non costituisce ricognizione
tacita del debito, trattandosi di una dichiarazione di scienza priva di
contenuto negoziale, sicché, il ceduto non viola il principio di buona
tfede nei confronti del cessionario, se non contesta il credito, pur se
edotto della cessione, né il suo silenzio puo costituire conferma di
esso, perché, per assumere tale significato, occorre un’intesa tra le
parti negoziali cui il ceduto ¢ estraneo.

6. Modificazioni soggettive dell’obbligazione dal lato
passivo. Riguardo alle vicende che comportano la modificazione
soggettiva del rapporto obbligatorio dal lato passivo si segnalano
due decisioni che hanno interessato, rispettivamente, il tema della

delegazione (art. 1268 c.c.) e quello dell’accollo (art. 1273 c.c.).

6.1. Delegazione. In un’ipotesi di vendita immobiliare con
patto di riscatto in cui il prezzo di compravendita era stato in parte
pagato dalla societa acquirente mediante il ripianamento di
precedenti debiti dei venditori verso terzi e verso 'amministratore
della societa, mentre per laltra parte era stata prevista una
rateizzazione del residuo prezzo da versare eventualmente a terze
societa in ipotesi di inadempimento di obbligazioni degli stessi
venditori non ancora esigibili alla data della vendita, Sez. 2, n.
01075/2016, Matera, Rv. 638764, confermando la sentenza di
merito che aveva escluso nella fattispecie la sussistenza di un patto
commissorio, ha ricostruito la pattuita rateizzazione in termini di
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delegazione di pagamento delle obbligazioni da parte del debitor
debitoris, escludendone la natura di finanziamento diretto della
societa acquirente in favore dei venditori.

6.2. Accollo. La nozione di accollo (esterno) quale contratto
a favore di terzo che determina una modificazione soggettiva
dell’originaria obbligazione, facendo assumere all’accollante il debito
verso il creditore, costituisce il presupposto implicito della decisione
emessa da Sez. 6-3, n. 12173/2016, Rubino, Rv. 640316, la quale ha
statuito che, nell’ipotesi di subentro dell’accollante nella posizione
del mutuatario di un mutuo edilizio, ’accollante subentra nelle sole
obbligazioni sostanziali del debitore originario, non anche nell'intera
posizione, traendone il corollario per cui, in tale ipotesi,
diversamente da quanto previsto in tema di mutuo fondiario, la
notifica dell’atto di precetto va eseguita ex art. 480 c.p.c. nei
confronti dell’accollante personalmente ex artt. 137 ss. c.p.c., ossia
nel suo indirizzo di residenza ovvero nel domicilio eletto nell’atto di
accollo, ma non nel domicilio suppletivo indicato dal mutuatario
originario nel contratto di mutuo, giacché, I'elezione di domicilio
compiuta da quest'ultimo non produce effetti nei confronti
dell’accollante.

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

7.1. Obbligazioni solidali. Con riguardo alle obbligazioni
soggettivamente complesse ex latere debitoris, per le quali vige il
principio della solidarieta passiva (art. 1294 c.c.), la Suprema Corte ha
affrontato per due volte le problematiche processuali connesse con
il fallimento di uno o piu coobbligati.

Al riguardo se, pet un verso, Sez. 1, n. 02902/2016, Didone,
Rv. 638549, ha ribadito che I'autonomia delle azioni proponibili da
un creditore verso piu soggetti solidalmente obbligati nei suoi
confronti, opera anche nel caso del fallimento di uno di essi (con la
conseguenza che l'azione verso il fallito comporta il ricorso alla
procedura speciale dell'insinuazione al passivo del credito e, quindi,
I'improcedibilita della domanda proposta, mentre ’azione nei
confronti del coobbligato iz bonis pud proseguire in sede ordinaria),
pet altro verso, Sez. 1, n. 14936/2016, Didone, Rv. 640741, ha
affermato che il creditore di pit coobbligati solidali puo essere
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ammesso al passivo del fallimento di uno dei condebitori pur
essendo gia insinuato al concorso nel fallimento di altro coobbligato
per lo stesso credito.

Sempre sotto il profilo processuale, mentre Sez. 2, n.
02854/2016, Falabella, Rv. 638857, ha confermato il consolidato
principio secondo cui 'obbligazione solidale passiva si traduce in
cause scindibili consentendo la delibazione dell'impugnazione
proposta da (o contro) uno solo dei coobbligati, senza dover
integrare il contraddittorio nei confronti degli altri, Sez. L, n.
19186/2016, Venuti, Rv. 641199, ha statuito che I’esclusione del
vincolo di solidarieta passiva costituisce un’eccezione in senso
stretto, soggetta alle relative decadenze.

Con riguardo alla transazione fatta dal creditore con uno dei
debitori in solido, Sez. 1, n. 23418/2016, Nazzicone, in corso di
massimazione, ha dato continuita al principio secondo cui lart.
1304, comma 1, c.c. si riferisce unicamente alla transazione che
abbia ad oggetto I'intero debito, e non la sola quota del debitore con
cui ¢ stipulata, giacché ¢ la comunanza dell’oggetto della transazione
stessa a far si che possa avvalersene il condebitore solidale pur non
avendo partecipato alla sua stipulazione e, quindi, in deroga al
principio per cui il contratto produce effetti soltanto tra le parti.

La medesima pronuncia ha chiarito che se, invece, la
transazione conclusa tra il creditore ed uno dei condebitori solidali
ha avuto ad oggetto solo la quota del condebitore che I'ha
stipulata, il residuo debito gravante sugli altri debitori in solido si
riduceinmisura corrispondente allimporto pagato dal condebitore
che ha transatto.

Infine, Sez. 1, n. 15417/2016, Genovese, Rv. 640948, e Sez.
3, n. 15376/2016, Barreca, Rv. 641158, si cono occupate delle
implicazioni connesse con Uestensione, secundum eventum litis, degli
effetti della sentenza pronunciata tra il creditore e uno dei debitori
solidali: la prima pronuncia ha affermato che lopposizione a
decreto ingiuntivo proposta da uno dei condebitori solidali non
impone lintegrazione del contraddittorio nei confronti degli altri
intimati, condebitori in solido, rispetto ai quali il decreto ingiuntivo
da essi non impugnato acquista efficacia di giudicato senza che
possano piu giovarsi della disposizione di cui all’art. 1306 c.c.; la
seconda pronuncia ha statuito che il decreto ingiuntivo, richiesto ed
ottenuto sia nei confronti della societa di persone che dei singoli
soci illimitatamente responsabili, acquista autorita di giudicato
sostanziale nei confronti del socio che non proponga tempestiva
opposizione e la relativa efficacia resta insensibile all’eventuale
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accoglimento dell’opposizione avanzata dalla societa o da altro
socio.

7.2. Obbligazioni parziarie. In tema di debiti ereditari, ¢
stato ribadito il carattere carattere parziario dell’obbligazione dei
coeredi: infatti, Sez. 6-2, n. 8487/2016, Scalisi, Rv. 639756, ha dato
continuita al principio secondo cui in caso di successione #zortis cansa
di una pluralita di eredi nel lato passivo del rapporto obbligatorio, il
debito del de cuius si fraziona pro quota tra gli aventi causa, sicché il
rapporto che ne deriva non ¢ unico e inscindibile e, in caso di
giudizio instaurato per il pagamento del debito ereditario, non
sussiste, neppure sotto il profilo della dipendenza di cause,
litisconsorzio necessario tra gli eredi del defunto, né in primo grado,
né nella fase di gravame.

8. L’inadempimento e la responsabilita contrattuale.
Alcune pronunce sono tornate sui presupposti della responsabilita
contrattuale, esplorando i classici temi dell’znadempimento imputabile,
della ripartizione dell’onere della prova in caso di esercizio dell’azione di
risarcimento del danno e degli altri rimedi contrattuali (art. 1218
c.c.), della mora debend: (art. 1219 e ss. c.c.) e della responsabilita per il
fatti degli ansiliari (art. 1228 c.c.).

Altre pronunce sono invece tornate sulle conseguenze della
responsabilita contrattuale e, precisamente, sulle regole di
determinazione del danno risarcibile contenute nell’art. 1227,
comma 1, c.c. (concorso di colpa del creditore) e nell’art. 1227, comma 2,
c.c. (dovere del creditore di evitare il danno).

8.1. L’inadempimento imputabile. In conformita con il
principio che Pimputabilita dell'inadempimento esige la colpa del
debitore e che I'impedimento liberatorio, ex art. 1218 c.c., ¢ quello
non prevedibile né superabile con la dovuta diligenza, Sez. 3, n.
11914/2016, Armano, Rv. 640533, ha ritenuto che la mancata
attivazione del servizio telefonico da parte di un’impresa esercente
servizi di telefonia (nella specie, a seguito di distacco dal vecchio
gestore nell’ambito di procedura di migrazione unilaterale) integti
inadempimento contrattuale, senza che rilevi, quale factum principis
liberatorio, la sopravvenuta delibera interdittiva del’AGCOM a non
procedere con tali modalita al rientro dei clienti in precedenza
abbonati presso altri gestori ove tale provvedimento autoritativo sia
stato colposamente provocato dall’impresa e fosse ragionevolmente
prevedibile secondo la comune diligenza.
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N

8.2. La prova dell’inadempimento. Anche nel 2016 si ¢
data continuita, facendosene applicazione in fattispecie peculiari e
complesse, all’lormai consolidato orientamento (prevalso a seguito
del contrasto composto da Sez. U, n. 13533/2001, Preden, Rv.
549956, e consolidatosi nella giurisprudenza successiva), secondo
cui, in tema di prova dellinadempimento (o dell'inesatto
adempimento) di una obbligazione, il creditore che azioni rimedi
contrattuali (azione di adempimento, di risoluzione del contratto, di
risarcimento del danno) deve provare la fonte (negoziale o legale)
del suo diritto ed il relativo termine di scadenza, limitandosi alla
mera allegazione della circostanza dell'inadempimento (o
dell'inesatto adempimento) della controparte, mentre al debitore
convenuto spetta la prova del fatto estintivo dell’altrui pretesa,
costituito dall’esatto adempimento.

Precisamente, Sez. 1, n. 17441/2016, Di Marzio M., Rv.
641164, ha statuito che la responsabilita degli amministratori di
societa di capitali per i danni cagionati alla societa amministrata ha
natura contrattuale sicché la societa (o il curatore, nel caso in cui
'azione sia proposta ex art. 146 lfall.) deve allegare le violazioni
compiute dagli amministratori ai loro doveri e provare il danno e il
nesso di causalita tra la violazione e il danno, mentre spetta agli
amministratori provare, con riferimento agli addebiti contestatigli,
Posservanza dei doveri previsti dal nuovo testo dell’art. 2392 c.c.,
modificato a seguito della riforma del 2003, con la conseguenza che
gli amministratori dotati di deleghe (cd. operativi) - ferma
Papplicazione della business judgement rule, secondo cui le loro scelte
sono insindacabili a meno che, se valutate ex anfe, risultino
manifestamente avventate ed imprudenti - rispondono non gia con
la diligenza del mandatario, come nel caso del vecchio testo dell’art.
2392 c.c., ma in virtu della diligenza professionale esigibile ex art.
1176, comma 2, c.c.

Con riguardo ad altra fattispecie ma in applicazione del
medesimo principio generale, Sez. 1, n. 00810/2016, Nazzicone, Rv.
6383406, ha affermato che in tema di intermediazione finanziaria,
il riparto dell’'onere probatorio nelle azioni di responsabilita per
danni subiti dall'investitore - in cui deve accertarsi se 'intermediario
abbia diligentemente adempiuto alle obbligazioni scaturenti dal
contratto di negoziazione, dal decreto legislativo 24 febbraio 1998,
n. 58 e dalla normativa secondaria - impone innanzitutto
all'investitore stesso di allegare Iinadempimento delle citate
obbligazioni da parte dell'intermediario, nonché di fornire la prova
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del danno e del nesso di causalita fra questo e I'inadempimento,
anche sulla base di presunzioni, mentre I'intermediario deve provare
I'avvenuto esatto adempimento delle specifiche obbligazioni poste a
suo carico.

8.3. Mora debendi. In ordine ai presupposti della mora del
debitore, Sez. 3, n. 06545/2016, Ambrosio, Rv. 639519, ha chiarito
che il principio secondo cui gli interessi sulle somme di denaro,
liquidate a titolo risarcitorio, decorrono dalla data in cui il danno si ¢
verificato, ¢ applicabile solo in tema di responsabilita
extracontrattuale in quanto, ai sensi dell’art. 1219, comma 2, c.c., il
titolare dell’obbligazione risarcitoria da fatto illecito ¢ in mora (mora
ex re) dal giorno della consumazione dello stesso, mentre, se
Pobbligazione risarcitoria derivi da inadempimento contrattuale, gli
interessi decorrono dalla domanda giudiziale, che ¢ l'atto idoneo a
porre in mora il debitore ai sensi dell’art. 1219, comma 1, c.c. (mora
ex persona).

Con riguardo all’atto di costituzione in mora, Sez. 3, n.
06549/2016, Olivieri, Rv. 639338, ha affermato che esso non
richiede T'uso di formule solenni, né losservanza di particolari
adempimenti, sicché I'invio di una fattura commerciale - sebbene,
di per sé, insufficiente ai fini ed agli effetti di cut all’art. 1219,
comma 1, c.c. - puo risultare idoneo a tale scopo allorché
Pemissione del documento di natura fiscale sia intervenuta in
relazione all’esecuzione di un contratto che preveda pagamenti
ripetuti a scadenze predeterminate e purché lo stesso risulti
corredato dall’indicazione di un termine per il pagamento e
dall’avviso che, se lo stesso non interverra prima della scadenza, il
debitore dovra ritenersi costituito in mora.

8.4. Responsabilita per fatto degli ausiliari. Con riguardo
alla responsabilita del debitore per i fatti dolosi o colposi posti in
essere dai terzi della cui opera si avvale nell’adempimento
dell’obbligazione (art. 1228 c.c.) assume particolare rilevanza
P'ordinanza interlocutoria (Sez. 3, n. 03361/2016, Rossetti) con cui,
in una fattispecie di trasporto aereo di cose affidate ad una societa di
handling aeroportuale - ponendosi in discussione il consolidato
orientamento che individua nell’attivita dell’bandler una prestazione
distinta e autonoma da quella che forma oggetto del contratto di
trasporto concluso tra mittente e vettore (in quanto svolta in

esecuzione del diverso contratto di deposito a favore di terzo
stipulato tra vettore e bandler (cfr., ad es., Sez. 3, n. 18074/2003, Di
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Nanni, Rv. 568488 e Sez. 3, n.14593/2007, Fico, Rv. 597993) -, ¢
stata rimessa all’eventuale decisione delle Sezioni Unite la soluzione
della questione di massima di particolare importanza se nel
trasporto aereo di merci, la prestazione svolta dall'impresa esercente
il cosiddetto servizio di handling aeroportuale (alla quale siano
consegnate - dal mittente o dal suo spedizioniere - le cose destinate
ad essere caricate sull’aeromobile) abbia carattere accessorio rispetto
al contratto di trasporto o sia svolta in esecuzione di un autonomo e
distinto contratto, con conseguente possibilita, in ipotesi di perdita
delle cose prima della consegna al vettore, di qualificare o meno
Uhandler quale ausiliario del vettore e con conseguente applicabilita o
meno, nei suoi confronti, della disciplina sulla responsabilita
prevista dalle convenzioni internazionali sul trasporto aereo.

8.5. Concorso di colpa del creditore. In dottrina, il
fondamento della regola contenuta nell’art. 1227, comma 1, c.c. ¢
stato rinvenuto talora nel principio di autoresponsabilita, talaltra in
quello di s#retta cansalita. Prevalsa questa seconda tesi, il dato
normativo esige comunque che il fatto posto in essere dal creditore
danneggiato dall'inadempimento sia connotato da colpa, da
intendersi quale requisito legale della rilevanza causale del fatto
medesimo.

Tenuto conto di cio, in tema di intermediazione
finanziaria, Sez. 1, n. 09892/2016, Valitutti, Rv. 639655, ha statuito
che, qualora I'intermediario abbia dato corso all’acquisto di titoli ad
alto rischio senza adempiere ai propri obblighi informativi nei
confronti del cliente, e quest’ultimo non rientri in alcuna delle
categorie di investitore qualificato o professionale previste dalla
normativa di settore, non ¢ configurabile un concorso di colpa del
medesimo cliente nella produzione del danno, neppure per non
essersi lo stesso informato della rischiosita dei titoli acquistati.

Nella medesima prospettiva, in tema di contratto di
fornitura di energia elettrica, Sez. 3, n. 12148/2016, Vincenti, Rv.
640290, ha affermato che, in caso di danni subiti da coltivazioni in
serra per congelamento, a seguito di una non preavvisata
interruzione dell’erogazione del servizio e del conseguente venir
meno del riscaldamento, la mancata tempestiva chiusura manuale
delle finestre di areazione della serra non integra una causa da sola
efficiente a determinare I'evento dannoso attesa ’assenza, in capo al
danneggiato, di un obbligo legale o contrattuale (neppure in
relazione alla clausola di buona fede) per I'adozione di misure
idonee a neutralizzare il disservizio, restando, inoltre, tale contegno
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omissivo privo di rilievo causale ai fini dell’art. 1227, comma 1, c.c.,
posto che nella causazione del danno presenta carattere assorbente
il mancato adempimento, da parte del soggetto erogatore del
servizio, dell’obbligo contrattuale di dare comunicazione agli utenti
della programmata interruzione dell’energia elettrica.

8.6. Dovere del creditore di evitare il danno. I.a netta
distinzione operata dal codice civile tra la regola di cui all’art. 1227,
comma 1, c.c. (che da rilievo alla partecipazione del creditore alla
produzione del danno attraverso un comportamento obiettivamente
colposo) e la regola di cui al comma 2 dello stesso articolo (che
invece sanziona linerzia del creditore il quale non si attivi per
evitare, limitare od attenuare il danno che ha causa esclusiva
nell'inadempimento del debitore) ha trovato riscontro nella nota tesi
dottrinale, condivisa anche di recente dalla giurisprudenza della
Suprema Corte (cfr., ad es., Sez. 2, n. 26639/2013, Nuzzo, Rv.
628544), secondo cui lobbligo di cooperare per limitare le
conseguenze dannose dell'inadempimento trova fondamento nel
generale dovere di buona fede in senso oggettivo o correttezza,
inteso come canone di salvaguardia dell'interesse della controparte
nei limiti del proprio apprezzabile sacrificio personale o economico.

In conformita con tali premesse dogmatiche, Sez. L, n.
04865/2016, Tria, Rv. 639114, in tema di risarcimento del danno
a seguito di licenziamento illegittimo, ha affermato che I'obbligo
del creditore di cooperazione e di attivazione volto ad evitare
Paggravarsi del danno, ex art. 1227, comma 2, c.c., riguarda solo le
attivita non gravose, né eccezionali, o tali da non comportare
notevoli rischi o sacrifici, sicché non sono imputabili al lavoratore le
conseguenze dannose derivanti dal tempo da questi impiegato per la
tutela giurisdizionale, tutte le volte che le norme attribuiscano poteri
paritetici al datore di lavoro per la la tutela dei propri diritti e la
riduzione del danno.
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CAPITOLO X

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

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

1. Contratto atipico. In tema di contratti atipici, nel corso
del’anno 2016 la Suprema Corte ha avuto occasione di
approfondire alcuni aspetti del contratto di vitalizio improprio o
assistenziale, in particolare evidenziando il rilievo che l'aleatorieta
assume in tale rapporto e le differenze dal contratto di donazione.

In proposito, Sez. 2, n. 08209/2016, Falabella, Rv. 639694 ¢
Rv. 639695, ha ribadito la configurabilita, in base al principio
dell’autonomia contrattuale di cui all’art. 1322 c.c., di un contratto
atipico di “vitalizio alimentare”, individuandone le differenze dal
contratto nominato di rendita vitalizia, di cui all’art. 1872 c.c., nel
carattere piu marcato dell’alea che lo riguarda, inerente non solo la
durata del rapporto, connessa alla vita del beneficiario, ma anche
I'obbiettiva entita delle prestazioni (di fare e di dare) dedotte nel
negozio, suscettibili di modificarsi nel tempo in ragione di fattori
molteplici e non predeterminabili (quali le condizioni di salute del
beneficiario), nonche nella natura accentuatamente spirituale di tali
prestazioni,  eseguibili  unicamente da un  vitaliziante
specificatamente individuato alla luce delle sue peculiari qualita
personali. La medesima pronuncia, proprio sul presupposto che
I'alea del contratto atipico di vitalizio alimentare comprende anche
l'aggravamento delle condizioni del vitaliziante, ha
conseguentemente osservato che il trasferimento all’onerato di un
ulteriore bene, mediante la conclusione di un successivo contratto
cd. di mantenimento, quale compenso della maggiore gravosita
sopravvenuta dell’assistenza materiale ¢ morale da prestare, ¢ privo
di causa, giacché tale ulteriore attribuzione patrimoniale elimina il
rischio che ¢ invece connaturale al precedente contratto: in siffatta

* Paola D’Ovidio ha redatto i par. da 1 a 9 ¢ Francesco Cortesi quelli da 10 a 18.
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ipotesi, dunque, la causa di scambio, non essendo giustificata da un
diverso corrispettivo, dissimula quella di liberalita.

Sulla stessa scia si pone anche Sez. 2, n. 15904/2016, Manna
F., Rv. 640569, la quale, esaminando il differente caso in cui vi sia
un’originaria macroscopica sproporzione del valore del cespite
rispetto al minor valore delle prestazioni, ha affermato che tale
situazione fa presumere lo spirito di liberalita tipico della donazione,
eventualmente gravata da modus: a tale conclusione la sentenza ¢
pervenuta osservando che lelemento che differenzia il contratto
atipico di vitalizio assistenziale dalla donazione ¢ proprio
'aleatorieta, essendo il primo caratterizzato dall’incertezza obiettiva
iniziale circa la durata di vita del beneficiario e il conseguente
rapporto tra valore complessivo delle prestazioni.

Di particolare interesse, per la frequente ricorrenza della
fattispecie, ¢ inoltre la decisione di Sez. 1, n. 10710/2016, Bisogni,
Rv. 639852 relativa all'ipotesi di emissione di un assegno in bianco o
postdatato, cui di regola si fa ricorso per realizzare il fine di
garanzia, nel senso che esso ¢ consegnato a garanzia di un debito e
deve essere restituito al debitore qualora questi adempia
regolarmente alla scadenza della propria obbligazione, rimanendo
nel frattempo nelle mani del creditore come titolo esecutivo da far
valere in caso di inadempimento: un tale assegno, si legge nella
sentenza, ¢ contrario alle norme imperative contenute negli artt. 1 e
2 del r.d. 21 dicembre 1933, n. 1736, e da luogo ad un giudizio
negativo sulla meritevolezza degli interessi perseguiti dalle parti, alla
luce del criterio della conformita a norme imperative, all’ordine
pubblico ed al buon costume, enunciato dall’art. 1343 c.c., sicché,
non viola il principio dell’autonomia contrattuale sancito dall’art.
1322 c.c. 1l giudice che, in relazione a tale assegno, dichiari nullo il
patto di garanzia e sussistente la promessa di pagamento di cui
all’art. 1988 c.c.

2. Conclusione del contratto, presunzione di
conoscenza, proposta e accettazione. Sulla operativita della
presunzione di conoscenza ex art. 1335 c.c. meritano di essere
segnalate due pronunce, tra loro discordanti, relative agli effetti della
spedizione di una lettera raccomandata.

Ad avviso di Sez. L, n. 12822/2016, Berrino, Rv. 640371, la
presunzione di conoscenza di un atto, del quale sia contestato il
pervenimento a destinazione, non ¢ integrata dalla sola prova della
spedizione della raccomandata, essendo necessaria, attraverso
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Pavviso di ricevimento o Dattestazione di compiuta giacenza, la
dimostrazione del perfezionamento del procedimento notificatorio.

Di segno opposto, ma in linea di continuita con altre piu
risalenti decisioni, ¢ il principio affermato da Sez. 1, n. 17204/2016,
Di Marzio M., Rv 641040, secondo il quale la lettera raccomandata,
anche in mancanza dell’avviso di ricevimento, costituisce prova
certa della spedizione attestata dall’ufficio postale attraverso la
ricevuta, da cui consegue la presunzione, fondata sulle univoche e
concludenti circostanze della spedizione e dell’ordinaria regolarita
del servizio postale, di arrivo dell’atto al destinatario e di
conoscenza ex art. 1335 c.c. dello stesso; sulla base di tale
presupposto, la decisione citata ha ritenuto gravare sul destinatario
lonere di dimostrare di essersi trovato senza sua colpa
nell'impossibilita di acquisire la conoscenza dell’atto.

Con riferimento al momento di conclusione del contratto, nel
caso in cui si abbia un documento sottoscritto da una sola parte e si
verta in una ipotesi di contratto per il quale la legge richiede la
forma scritta ad substantiam, Sez. 1, n. 05919/2016, Di Marzio M.,
Rv. 639062, ha affermato che la produzione in giudizio della
scrittura da parte del contraente che non I’ha sottoscritta realizza un
equivalente della sottoscrizione, precisando pero che il conseguente
perfezionamento del contratto avviene con effetti ex nunc e non ex
tunc, essendo necessaria la formalizzazione delle dichiarazioni di
volonta che lo creano; da siffatta individuazione del momento di
conclusione del contratto, la sentenza in discorso ha tratto
I'importante conseguenza che tale meccanismo non opera se l'altra
parte abbia medio tempore revocato la proposta, ovvero se colui che
aveva sottoscritto I’atto incompleto non sia piu in vita nel momento
della produzione, determinando la morte, di regola, I’estinzione
automatica della proposta (art. 1329 c.c.), non piu impegnativa per
gli eredi. (Nella specie, la S.C. ha ritenuto che il contratto quadro di
investimento mobiliare formalmente non sottoscritto dalla banca si
era perfezionato solo dal momento della produzione nel giudizio
intrapreso dall'investitore nei confronti dell’intermediario, con
conseguente inefficacia del pregresso ordine di acquisto del cliente).

Ancora in tema di contratti soggetti alla forma scritta ad
substantiam (nella specie, preliminare di vendita immobiliare), Sez. 2,
n. 07543/2016, Correnti, Rv. 639491 e Rv. 639492, ha
opportunamente precisato che l'operativita del principio secondo
cui il perfezionarsi del negozio puo avvenire anche in base ad un
documento firmato da una sola parte, ove risulti una successiva
adesione, anche implicita, del contraente non firmatario, contenuta
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in atto scritto diretto alla controparte, presuppone che quest’ultimo
documento abbia tutti i requisiti necessari ad integrare una volonta
contrattuale, ivi compresa lindividuazione o quantomeno
I'individuabilita del destinatario della dichiarazione, e che, inoltre,
tale volonta non sia stata revocata dal proponente prima che lo
stesso abbia avuto notizia, anche in forma verbale o per facta
concludentia, purché in modo idoneo a giungere a conoscenza
dell’altra parte, dell’ accettazione della controparte.

A tale riguardo la sentenza chiarisce infatti che lart. 1328,
comma 1, c.c., il quale prevede che la proposta contrattuale puo
essere revocata finché il contratto non sia concluso, va inteso in
correlazione con la diversa disciplina dettata per la revoca
dell’accettazione dal comma 2, nonché tenendo conto del carattere
recettizio di entrambi gli atti; ne deriva che la revoca si perfeziona
quando sia spedita all'indirizzo dell’accettante prima che
l'accettazione sia giunta a conoscenza del proponente, mentre resta
irrilevante che Iaccettante ne abbia notizia in un momento
successivo a quello in cui l'accettazione sia giunta a conoscenza del
preponente, posto che in tale evenienza I'affidamento dell’accettante
resta tutelato dalla previsione di un indennizzo a carico del
proponente per le spese e le eventuali perdite subite per Iiniziata
esecuzione del contratto.

Quanto all'ipotesi di conclusione del contratto mediante
esecuzione, Sez. 1, n. 11392/2016, Di Marzio M., Rv. 639820, ha
sottolineato che la disciplina di cui all’art. 1327 c.c., secondo la quale
il contratto, nelle tassative ipotesi indicate dal comma 1 della norma
(richiesta del proponente, natura dell’affare ed usi commerciali), puo
intendersi concluso nel tempo e nel luogo dell’iniziata esecuzione
senza la preventiva accettazione della proposta, presuppone una
prestazione che palesi I'insorgenza del vincolo contrattuale; sulla
base di tale premessa, la Corte ha coerentemente ritenuto che la
mancata riscossione degli interessi dovuti sui debiti maturati non
puo  configurarsi come esecuzione prima della risposta
dell’accettante tale da determinare la conclusione di un contratto
avente ad oggetto la rinuncia agli interessi stessi, trattandosi di una
condotta meramente passiva.

Nella peculiare ipotesi di esercizio del diritto di prelazione
agraria, le modalita di conclusione del contratto sono affrontate in
una interessante pronuncia di Sez. 3, n. 12883/2016, Sestini, Rv.
640281, che ha ricondotto la fattispecie allo schema normativo di
cui agli artt. 1326 e 1329 c.c., escludendo pertanto la revocabilita
della denuntiatio durante il termine di trenta giorni previsto per
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P'accettazione della proposta; tale ricostruzione ¢ basata dalla duplice
considerazione che, da un lato, la trasmissione del preliminare ha
tutti 1 connotati della proposta contrattuale e, dall’altro, la possibilita
di revoca mal si concilierebbe con la natura della stessa denuntiatio, la
quale ¢ un atto unilaterale, di adempimento di obbligo legale,
destinato a rendere attuale I’altrui diritto soggettivo.

Il profilo attinente alla conclusione del contratto ¢ stato
esaminato anche con riferimento ad un’altra particolare ipotesi, qual
¢ quella dell’offerta pubblica di strumenti finanziari di cui agli artt.
94 ¢ 95 del d.1gs. 24 febbraio 1998, n. 58.

In tali casi, come chiarito da Sez. 1, n. 03625/2016,
Nazzicone, Rv. 638799, Tinvestitore stipula con l'offerente un
contratto consensuale ad effetti reali che si perfeziona attraverso un
procedimento a formazione progressiva di cui la volonta del
proponente, manifestata attraverso il prospetto informativo
approvato dalla Consob ed immodificabile in ragione della sua
rilevanza pubblicistica, costituisce il primo atto e l’adesione
dell'investitore, espressa in forma adeguata, integra I’accettazione.
Sulla base di tale inquadramento, la citata pronuncia osserva che il
promotore finanziario - il quale, in ragione della sua collocazione
nell’organizzazione dell'impresa dell’intermediario, non ha il potere
di rappresentanza di questultimo - non partecipa alla
determinazione del contenuto negoziale e, pertanto, non ¢ in grado,
di propria iniziativa, di introdurre clausole che determinino una
deviazione dalla disciplina del modello invariabile predisposto nel
prospetto informativo, sicche, ove prometta rendimenti piu
vantaggiosi rispetto a quelli indicati nel prospetto pubblicato, il
terzo contraente non puod invocare 1 principi dell’apparenza del
diritto e, in particolare, la propria condizione di buona fede, per
farne discenderne conseguenze a sé favorevoli, vincolando ad essi
offerente, vertendo egli in una condizione di colpa inescusabile.

Con riferimento infine ai contratti stipulati dalla P.A.) il
panorama delle pronunce di legittimita si ¢ arricchito di decisioni
concernenti il modo di atteggiarsi del requisito della forma scritta,
Pefficacia del verbale di aggiudicazione e il valore del collaudo nei
contratti di appalto di opera pubblica.

Quanto al primo profilo, Sez. 3, n. 12540/2016, Tatangelo,
Rv. 640379, dopo aver ricordato che i contratti conclusi dalla P.A.
richiedono la forma scritta ad substantiam e devono essere consacrati
in un unico documento, ha sottolineato che cio esclude il loro
perfezionamento attraverso lo scambio di proposta ed accettazione
tra assenti (salva lipotesi eccezionale prevista ex /ege di contratti
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conclusi con ditte commerciali), mentre tale requisito di forma deve
ritenersi soddisfatto nel caso di cd. elaborazione comune del testo
contrattuale, e cioé mediante la sottoscrizione - sebbene non
contemporanea, ma avvenuta in tempi e luoghi diversi - di un unico
documento contrattuale il cui contenuto sia stato concordato dalle
parti.

Riguardo al verbale di aggiudicazione definitiva formato a
seguito di incanto pubblico o licitazione privata, al quale lart. 16,
comma 4, del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440, attribuisce efficacia
equivalente a quella del contratto, Sez. U, n. 15204/2016,
Ambrosio, Rv. 640609, ha affermato che la citata norma non ha
carattere imperativo, per cui la P.A. puo discrezionalmente
prevedere, nel bando di gara o nel verbale suddetto, di rinviare ad
un momento successivo l'instaurazione del vincolo negoziale. Sulla
base di tale presupposto, la Corte ha quindi ritenuto che, qualora il
bando di una gara pubblica per la ricerca di un complesso
immobiliare ne preveda, altresi, Pacquisto attraverso una locazione
finanziaria erogata da soggetto da individuarsi con un’ulteriore
apposita gara pubblica, I'aggiudicazione in favore del fornitore
dellimmobile non produce gli effetti della conclusione di un
accordo negoziale, sicché le controversie afferenti la procedura di
selezione del concedente della locazione finanziaria spettano alla
cognizione del giudice amministrativo perche relative ad una fase
antecedente all’esaurimento della procedura amministrativa.

In relazione al contratto di appalto di opera pubblica, Sez. 1,
n. 02307/2016, Sambito, Rv. 638477, ha avuto modo di precisare
che un tale contratto puo ritenersi ultimato solo a seguito del
collaudo, il quale rappresenta I'unico atto attraverso il quale la P.A.
puo verificare se l'obbligazione dell’appaltatore sia stata
regolarmente eseguita ed ¢ indispensabile ai fini dell’accettazione
dell’opera da parte della stazione appaltante, mentre resta estraneo,
e non rileva, il momento della consegna, come disciplinato, in
generale, dagli artt. 1665 e 1667 c.c. (In applicazione di tale
principio, la Corte ha cassato la sentenza impugnata perche aveva
valorizzato, quale prova del completamento di un contratto di
appalto di opera pubblica, la mancanza di specifiche eccezioni della
P.A. circa la sua regolare esecuzione, cosi evocando una sorta di
accettazione tacita, e ’emissione della fattura, benche il collaudo
non fosse stato effettuato).

3. Integrazione del contratto e responsabilita
precontrattuale. Una importante precisazione in tema di
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integrazione del contratto in virtu di norme sopravvenute alla sua
conclusione ¢ offerta da Sez. 1, n. 17150/2016, Genovese, Rv.
641048, con specifico riguardo alle norme che prevedono la nullita
dei patti contrattuali che determinano la misura degli interessi in
tassi cosi elevati da raggiungere la soglia dell’'usura (introdotte con
Part. 4 della 1. 7 marzo 1996, n. 108): tali disposizioni, chiarisce la
sentenza citata, pur non essendo retroattive, comportano
I'inetficacia ex nunc delle clausole dei contratti conclusi prima della
loro entrata in vigore, e cio sulla base del semplice rilievo, operabile
anche d’ufficio dal giudice, che i rapporto giuridico, a tale
momento, non si era ancora esautrito.

Il tema della responsabilita precontrattuale ¢ affrontato in
termini di assoluta novita da Sez. 1, n. 14188/2016, Valitutti, Rv.
640485, la quale ¢ giunta a sovvertire orientamento, assolutamente
maggioritario sia in dottrina che in giurisprudenza, che fino a tale
pronuncia aveva ricondotto la responsabilita per culpa in contraendo
nell’alveo della responsabilita extracontrattuale, configurandola
quale estrinsecazione del piu generale principio del neminen laedere di
cui all’art. 2043 c.c.

La vicenda esaminata dalla Corte concerneva un contratto di
appalto stipulato con la P.A., in relazione al quale non era pero
intervenuta approvazione ministeriale ai sensi dell’art. 19 del r.d. 18
novembre 1923, n. 2440: la S.C., premesso che il perfezionamento
del vincolo contrattuale doveva ritenersi subordinato a detta
approvazione ministeriale, non essendo all'uopo sufficiente né la
mera aggiudicazione né la formale stipula del contratto ad evidenza
pubblica, affermava che in tale situazione I'eventuale responsabilita
della P.A. poteva essere configurata solo come responsabilita
precontrattuale. In ordine poi alla riconducibilita di tale tipo di
responsabilita nell’ambito dellillecito o del contratto, la sentenza,
all’esito di una attenta analisi storica e giurisprudenziale, rileva che
elemento qualificante della culpa in contraendo, non ¢ piu la colpa,
bensi la violazione della buona fede, la quale, sulla base
dell’affidamento, fa sorgere obblighi di protezione reciproca tra le
parti; da tale rilievo ne trae la conclusione che tale responsabilita,
“in quanto ha la sua derivazione nella violazione di specifici obblighi
(buona fede, protezione, informazione) precedenti quelli che
deriveranno dal contratto, se ed allorquando verra concluso, e non
nel generico dovere del neminem laedere, non puo che essere
qualificata come responsabilita contrattuale”. Una responsabilita,
specifica la Corte, da contatto sociale “qualificato”, ossia connotato
da uno scopo che le parti intendono perseguire, nonche¢ tale da
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instaurare un rapporto caratterizzato da obblighi preesistent; alla
lesione, ancorche non si tratti di obbligh di prestazione ai sensi dell’art.
1174 c.c., bensi di 0bblighi di protezione correlati all’obbligo di buona
fede giusta gli artt. 1175 e 1375 c.c.

Tale sentenza, come evidenziato nella motivazione della
stessa, sviluppa e porta a compimento principi gia espressi dalla
Corte di cassazione non solo con riferimento ad altre fattispecie, ma
anche nella specifica questione della configurabilita della
responsabilita precontrattuale come responsabilita da contatto sociale
gualificato.

Ulteriori interessanti problematiche esaminate nel corso del
2016 nell’ambito della responsabilita contrattuale hanno riguardato
il caso in cui alla stipulazione del contratto preliminare non segua la
conclusione del definitivo, nonché I'ipotesi di una configurabilita di
tale responsabilita anche nel caso in cui alle trattative abbia fatto
seguito la valida conclusione del contratto.

In particolare, Sez. 2, n. 07545/2016, Scarpa, Rv. 639457, ha
affermato che, ove alla stipulazione del contratto preliminare non
segua la conclusione del definitivo, la parte non inadempiente puo
agire nei confronti di quella inadempiente facendone valere
esclusivamente la responsabilita contrattuale da inadempimento di
un’obbligazione specifica sorta nella fase precontrattuale e non
anche, in via alternativa, la responsabilita precontrattuale da
supposta malafede durante le trattative, giacché queste ultime,
cristallizzate con la stipula del preliminare, perdono ogni autonoma
rilevanza, convergendo nella nuova struttura contrattuale che
rappresenta la sola fonte di responsabilita risarcitoria.

A sua volta Sez. 1, n. 05762/2016, Lamotrgese, Rv. 639093,
ha tuttavia precisato che la violazione dell’obbligo di comportarsi
secondo buona fede nello svolgimento delle trattative e nella
formazione del contratto, previsto dagli artt. 1337 e 1338 c.c,,
assume rilievo in caso non solo di rottura ingiustificata delle
trattative e, quindi, di mancata conclusione del contratto o di
conclusione di un contratto invalido o inefficace, ma anche di
contratto validamente concluso quando, all’esito di un accertamento
di fatto rimesso al giudice di merito, alla parte sia imputabile
Pomissione, nel cotrso delle trattative, di informazioni rilevanti le
quali avrebbero altrimenti, con un giudizio probabilistico, indotto
ad una diversa conformazione del contratto stesso.

4. Condizioni generali e clausole vessatorie. In materia di
condizioni generali di contratto, Sez. 2, n. 07403/2016, Criscuolo,
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Rv. 639511, ha avuto modo di chiarire che, qualora le parti
contraenti richiamino, ai fini dell'integrazione del rapporto
negoziale, uno schema contrattuale predisposto da una di loro in
altra sede (nella specie, un disciplinare-tipo adottato dalla Regione
con decreto assessoriale) non ¢ configurabile un’ipotesi di contratto
concluso mediante moduli o formulari, assumendo la disciplina
richiamata (nella specie, una clausola compromissoria, peraltro
integralmente riprodotta dai contraenti) per il tramite di relatio
perfecta 11 valore di clausola concordata, sicché resta sottratta
all’esigenza dell’approvazione specifica per iscritto di cui all’art.
1341 c.c.

Con riferimento  contratto di  assicurazione della
responsabilita civile, Sez. U, n. 09140/2016, Amendola A., Rv.
639703 si ¢ occupata della clausola che subordina 'operativita della
copertura assicurativa alla circostanza che tanto il fatto illecito
quanto la richiesta risarcitoria intervengano entro il periodo di
efficacia del contratto, o comunque entro determinati periodi di
tempo preventivamente individuati (cd. clausola claims made mista o
impura): la sentenza citata ha escluso la vessatorieta di siffatta
clausola, precisando pero che, in presenza di determinate
condizioni, puo essere dichiarata nulla per difetto di meritevolezza
ovvero - ove applicabile la disciplina del d.Igs. 6 settembre 2005, n.
206 - per il fatto di determinare a carico del consumatore un
significativo squilibrio dei diritti e obblighi contrattuali; la relativa
valutazione va effettuata dal giudice di merito ed ¢ incensurabile in
sede di legittimita quando congruamente motivata.

5. Oggetto. L.a produzione giurisprudenziale del 2016, con
riferimento all’oggetto contrattuale, fornisce importanti chiarimenti
in relazione a specifiche tipologie negoziali, segnatamente con
riferimento al contratto di lavoro a progetto, al contratto di lavoro
pubblico, al preliminare di vendita di immobile ed al contratto di
appalto.

Riguardo al contratto di lavoro a progetto, disciplinato
dall’art. 61 del dlgs. n. 276 del 2003, Sez. L, n. 17636/2016,
Balestrieri, Rv. 640817, osserva che tale negozio prevede una forma
particolare di lavoro autonomo, caratterizzato da un rapporto di
collaborazione coordinata e continuativa, prevalentemente
personale, riconducibile ad uno o piu progetti specifici,
funzionalmente collegati al raggiungimento di un risultato finale
determinati dal committente, ma gestiti dal collaboratore senza
soggezione al potere direttivo altrui e quindi senza vincolo di
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subordinazione; conseguentemente, tale sentenza esclude che il
progetto concordato possa consistere nella mera riproposizione
dell’oggetto sociale della committente, e dunque nella previsione di
prestazioni, a carico del lavoratore, coincidenti con lordinaria
attivita aziendale.

Sez. 6-L, n. 16094/2016, Marotta, Rv. 640722, si ¢ invece
occupata del lavoratore pubblico, precisando che quest’ultimo ha
diritto ad un compenso per prestazioni aggiuntive purché i compiti,
espletati in concreto, integrino una mansione ulteriore rispetto a
quella che il datore di lavoro puo esigere in forza dell’art. 52 del
d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165; la decisione ha quindi chiarito che
“mansione ulteriore” ¢ quella che esuli dal profilo professionale
salvo che, in presenza di un inquadramento che comporti una
pluralita di compiti nell’ambito del normale orario, il datore di
lavoro non abbia esercitato il proprio potere di determinare
loggetto del contratto assegnando prevalenza all'uno o all’altro
compito riconducibile alla qualifica di assunzione. (Nella specie, la
S.C. ha confermato la pronuncia di appello, che aveva escluso il
diritto a compenso per straordinario di alcuni dipendenti di ente
locale, inquadrati nel profilo di operatore dei servizi socio-educativi,
cat. B, del c.c.n.l. 31 marzo 1999, ritenendo che le attivita di pulizia
rientrassero nel loro mansionario).

In relazione ad un preliminare di vendita di immobile, Sez. 2,
n. 11237/2016, Orilia, Rv. 640046, ha ritenuto che il requisito della
determinatezza o determinabilita dell’oggetto non postula la
specificazione dei dati catastali, trattandosi di indicazione rilevante
ai fini della trascrizione, ma non indispensabile per la sicura
identificazione del bene, evincibile anche da altri dati.

Una ipotesi di nullita per illiceita dell’oggetto, ai sensi degli
artt. 1346 e 1418 c.c., ¢ stata individuata da Sez. 1, n. 07961/2016,
Sambito, Rv. 639609, nel contratto di appalto per la costruzione di
un’opera senza la concessione edilizia, con la conseguenza che un
simile contratto non ¢ suscettibile di convalida, stante il disposto di
cui all’art. 1423 c.c., né la sua nullita € sanabile retroattivamente in
virta di condono edilizio, onde 'appaltatore non puo pretendere, in
forza di quel contratto, il corrispettivo pattuito.

6. Causa. In tema di causa del contratto, con riferimento alle
ipotesi di collegamento negoziale, alcune utili puntualizzazioni si
possono leggere nella pronuncia di Sez. L, n. 18585/2016,
Boghetich, Rv. 0641188, laddove precisa che il collegamento
negoziale non da luogo ad un nuovo ed autonomo contratto, ma ¢
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un meccanismo attraverso il quale le parti perseguono un risultato
economico unitario e complesso, che viene realizzato non per
mezzo di un singolo negozio ma attraverso una pluralita coordinata
di contratti, i quali conservano una loro causa autonoma, ancorché
ciascuno sia finalizzato ad un’unica regolamentazione dei reciproci
interessi, sicché il vincolo di reciproca dipendenza non esclude che
ciascuno di essi si caratterizzi in funzione di una propria causa e
conservi una distinta individualita giuridica, spettando i relativi
accertamenti sulla natura, entita, modalita e conseguenze del
collegamento negoziale al giudice di merito, il cui apprezzamento
non ¢ sindacabile in sede di legittimita, se sorretto da motivazione
congrua ed immune da vizi logici e giuridici.

7. Forma. Con riguardo al requisito della forma scritta ad
substantiam nei contratti, Sez. 1, n. 05919/2016, Di Marzio M., Rv.
639060, ha ritenuto la sussistenza di tale requisito anche se le
sottoscrizioni delle parti siano contenute in documenti distinti,
purché risulti il collegamento inscindibile tra questi ultimi, cosi da
evidenziare inequivocabilmente la formazione dell’accordo.

Sez. 1, n. 03480/2016, Dogliotti, Rv. 638842 si ¢ invece
pronunciata sul requisito della forma scritta prevista dall’art. 1284,
ultimo comma, c.c. per la determinazione degli interessi extralegali,
precisando che tale disposizione non postula necessariamente una
puntuale indicazione in cifre del tasso stabilito, ben potendo tale
requisito essere soddisfatto attraverso il richiamo, per iscritto, a
criteri prestabiliti e ad elementi estrinseci al documento negoziale,
purché obiettivamente individuabili, funzionali alla concreta
determinazione, anche unilaterale, del relativo saggio, la quale risulti
capace di venire assicurata con certezza al di fuori di ogni margine
di discrezionalita rimessa all’arbitrio del creditore, sulla base di una
disciplina legata ad un parametro centralizzato, fissato su scala
nazionale e vincolante, come il tasso unico di sconto o il tasso di
cambio di una valuta.

Con riferimento invece alla compravendita di un bene
immobile, Sez. 2, n. 07055/2016, Matera, Rv. 639659, ha avuto
occasione di affermare che non puo ritenersi idoneo un negozio di
mero accertamento, il quale puo eliminare incertezze sulla
situazione giuridica, ma non sostituire il titolo costitutivo, essendo
necessario, invece, un contratto con forma scritta dal quale risulti la
volonta attuale delle parti di determinare leffetto traslativo, sicché ¢
irrilevante che una delle parti, anche in forma scritta, faccia
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riferimento ad un precedente rapporto qualora questo non sia
documentato.

Si segnalano inoltre alcune pronunce sul requisito della forma
scritta nei contratti di intermediazione finanziaria.

In primo luogo Sez. 1, n. 00612/2016, Scaldaferri, Rv.
638276, ha wvalutato la portata dell’art. 60 del regolamento
CONSOB n. 11522/98, che impone alla banca intermediaria di
registrare su nastro magnetico, o altro supporto equivalente, gli
ordini inerenti alle negoziazioni in valori mobiliari impartiti
telefonicamente dal cliente: tale registrazione, afferma la citata
sentenza, costituisce uno strumento atto a garantire agli
intermediari, mediante l'oggettivo ed immediato riscontro della
volonta manifestata dal cliente, 'esonero da ogni responsabilita
quanto all’operazione da compiere, ma non impone, in assenza di
specifica previsione, un requisito di forma, sia pure ad probationen,
degli ordini suddetti, restando inapplicabile la preclusione di cui
all’art. 2725 c.c.

Inoltre, Sez. 1, n. 03950/2016, Lamorgese, Rv. 638817, ha
chiarito che, l'art. 23 del d.lgs. n. 58 del 1998, laddove impone la
forma scritta, a pena di nullita, per i contratti relativi alla prestazione
di servizi di investimento, si riferisce ai contratti quadro, e non ai
singoli ordini di investimento (o disinvestimento) che vengano poi
impartiti dal cliente all'intermediario, la cui validita non ¢, invece,
soggetta a requisiti formali, salvo che lo stesso contratto quadro li
preveda anche per quelli; in quest’ultimo caso, infatti, il principio di
cui all’art. 1352 c.c., secondo cui la forma convenuta dalle parti per
la futura stipulazione di un contratto si presume pattuita ad
substantiam, ¢ estensibile, giusta il richiamo operato dall’art. 1324 c.c.,
agli atti che seguono a quella stipulazione, come nell’ipotesi degli
ordini suddetti.

Conclude la rassegna delle piu rilevanti decisioni afferenti la
forma del contratto di intermediazione finanziaria la pronuncia di
Sez. 1, n. 08395/2016, Acierno, Rv. 6394806, la quale ha ritenuto
che, nel contratto di intermediazione finanziaria, la produzione in
giudizio del modulo negoziale relativo al contratto quadro
sottoscritto soltanto dall’investitore non soddisfa 'obbligo della
torma scritta ad substantiam imposto, a pena di nullita, dall’art. 23 del
d.lgs. n. 58 del 1998 e, trattandosi di una nullita di protezione, la
stessa puo essere eccepita dall'investitore anche limitatamente ad
alcuni degli ordini di acquisto a mezzo dei quali ¢ stato data
esecuzione al contratto viziato.
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Con riferimento alla forma dei contratti stipulati dalle ASL, di
particolare interesse ¢ la decisione di Sez. 3, n. 24640/2016, Vivaldi,
in corso di massimazione, la quale ha precisato che la natura di ente
pubblico economico acquisita dall’Azienda sanitaria ai sensi dell’art.
3, comma 1 bis del d.lgs. n. 502 del 1992, pur consentendo alla
stessa di operare mediante il ricorso a strumenti di diritto privato
per il raggiungimento delle finalita istituzionali alle quali ¢ preposta,
non esclude la sua soggezione alle disposizioni del d.Igs n. 163 del
2000, sia in tema di scelta del contraente che di forma del contratto,
in considerazione della sua qualita di “organismo di diritto
pubblico” e ‘“amministrazione aggiudicatrice”. Infine, meritano
attenzione due pronunce che hanno escluso la necessita della forma
scritta, rispettivamente, per il contratto di appalto e per
Pautorizzazione di cui all’art. 1956 c.c. in tema di liberazione del
fideiussore.

In particolare, si ricorda Sez. 1, n. 16530/2016, Di Marzio
M., Rv. 641027, secondo la quale la stipulazione del contratto
d’appalto non richiede la forma scritta ad substantiam, né ad
probationem, potendo lo stesso essere concluso anche per facta
concludentia; da tale premessa, la pronuncia ha tratto la conseguenza
che, ove venga contestata 'effettiva esecuzione delle prestazioni per
il cui corrispettivo la parte committente, che se ne assuma creditrice,
chieda 'ammissione al passivo del fallimento dell’appaltatore, ben
possono assumere rilevanza la prova testimoniale e il verbale
“informale” di ricognizione delle opere incompiute dal fallito, se
non specificamente contestato dalla curatela, neppure quanto alla
sua opponibilita per carenza di data certa.

Altra ipotesi peculiare ¢ stata esaminata da Sez. 1, n.
04112/2016, Terrusi, Rv. 638860, in tema di liberazione del
fideiussione, pervenendo ad escludere che l'autorizzazione di cui
all’art. 1956 c.c. richieda la forma scritta ad substantiam, non essendo
tale autorizzazione configurabile come accordo a Jatere del contratto
bancario cui la garanzia accede; conseguentemente, prosegue la
sentenza, la stessa puo essere ritenuta implicitamente e tacitamente
concessa dal garante, in applicazione del principio di buona fede
nell’esecuzione dei contratti, laddove emerga perfetta conoscenza,
da parte sua, della situazione patrimoniale del debitore garantito.
(Nella specie, la S.C. ha confermato le decisione impugnata, che
aveva considerato irrilevante la mancata richiesta della suddetta
autorizzazione da parte della banca, atteso che la conoscenza delle
condizioni economiche doveva ritenersi comune a debitore e
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fideiusssore, ovvero presunta in ragione del vincolo coniugale tra
essi esistente e dello stato di loro convivenza).

8. Preliminare ed esecuzione in forma specifica
dell’obbligo di contrarre. In tema di contratto preliminare, Sez. 1,
n. 07584/2016, Nappi, Rv. 639308, ha puntualizzato che la
consegna dell'immobile, effettuata prima della stipula del definitivo,
non determina la decorrenza del termine di decadenza per opporre 1
vizi noti, né comunque di quello di prescrizione, presupponendo
I'onere della tempestiva denuncia lavvenuto trasferimento del
diritto, sicché il promissario acquirente, anticipatamente immesso
nella disponibilita materiale del bene, risultato successivamente
affetto da vizi, puo chiedere 'adempimento in forma specifica del
preliminare, ai sensi dell’art. 2932 c.c., e contemporaneamente agire
con lazione guanti minoris per la diminuzione del prezzo, senza che
gli si possa opporre la decadenza o la prescrizione.

L’esperibililita dell’esecuzione in forma specifica ex art. 2932
c.c. nei confronti degli eredi del promittente venditore, deceduto
prima della stipula del definitivo, ¢ stata invece esclusa da Sez. 2, n.
15906/2016, Picaroni, Rv 640575, nel peculiare caso di un contratto
preliminare avente ad oggetto la vendita della nuda proprieta, in
quanto per gli eredi medesimi risulta venuta meno [lutilita
rappresentata dalla riserva di usufrutto.

Inoltre, Sez. 1, n. 12462/2016, Genovese, Rv. 639960, ha
esaminato Iipotest di un contratto preliminare avente ad oggetto un
bene da acquistarsi in comunione, ritenendo che a fronte di un tale
accordo si deve presumere, salvo che risulti il contrario, che le parti
lo abbiano considerato un #nicum inscindibile; da tale premessa, la
citata decisione ha tratto 'importante conseguenza secondo la quale
la scelta del curatore del fallimento del promissario coacquirente di
scioglimento dal rapporto ex art. 72 Lfall. determina la caducazione
complessiva del vincolo contrattuale e preclude al promittente
venditore la possibilita di esercitare ’azione di esecuzione in forma
specifica nei confronti degli altri.

Con riguardo alla prestazione dovuta dal promissario
acquirente che, a norma dell’art 2932 c.c., chieda T’esecuzione
specifica di un contratto preliminare di vendita, Sez. 2, n.
10605/2016, Scalisi, Rv. 639953, ha evidenziato che tale patte
contrattuale ¢ tenuta ad eseguire la prestazione a suo carico o a
farne offerta nei modi di legge se la prestazione medesima sia gia
esigibile al momento della domanda giudiziale, mentre non ¢ tenuta
a pagare il prezzo quando, in virtu delle obbligazioni nascenti dal
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preliminare, il pagamento dello stesso (o della parte residua) risulti
dovuto all’atto della stipulazione del contratto definitivo: in
quest’ultima evenienza, prosegue la citata sentenza, solo con il
passaggio in giudicato della sentenza costitutiva di accoglimento
della domanda di esecuzione in forma specifica sorge 'obbligazione,
e leventuale successivo mancato saldo del prezzo, al quale ¢
subordinato leffetto traslativo della proprieta, rende applicabile
Iistituto della risoluzione per inadempimento ma non la condizione
risolutiva ex art. 1353 c.c.

Infine, Sez. 1, n. 09994/2016, Di Virgilio, Rv. 639800, ha
evidenziato che, nei contratti aventi ad oggetto il trasferimento della
proprieta di immobili futuri, la forma scritta ¢ necessaria solo per la
stipulazione del contratto ad effetti obbligatori e non anche per
I'individuazione del bene, la cui proprieta ¢ trasferita non appena lo
stesso viene ad esistenza. (In applicazione di tale principio la Corte
ha confermato la decisione impugnata, che, con riguardo ad un
contratto di permuta di cosa futura, aveva trasferito agli acquirenti
beni diversi da quelli scelti nel progetto originario, sebbene con
caratteristiche ad essi analoghe).

9. Condizione. Con riferimento al contratto di agenzia, di
particolare interesse ¢ la qualificazione, offerta da Sez. L, n.
17770/2016, Spena, Rv. 640999, della clausola contrattuale che
prevede la facolta della societa mandante di tenere I'agente vincolato
al divieto di concorrenza nei suoi confronti ed il correlato obbligo
della medesima societa di corrispondere un corrispettivo in caso di
esercizio di tale facolta: la pronuncia citata precisa che una siffatta
clausola non integra una condizione meramente potestativa, in
quanto lefficacia dell’obbligazione non dipende dalla volonta dello
stesso debitore, ossia dell’agente sul quale grava I'obbligo di non-
concorrenza, bensi da quella della parte creditrice, ovvero della casa
mandante, sicché tale patto non rientra nella previsione di nullita di

cui all’art. 1355 c.c., ma va qualificato come patto di opzione ex art.
1331 c.c.

10. Interpretazione e qualificazione del contratto. Al
tema dell'interpretazione del contratto sono anzitutto dedicate
alcune pronunzie relative alle regole che governano I'applicazione
dei criteri ermeneutici.

Fra queste si segnala Sez. 3, n. 14432/2016, Vincenti, Rv.
040528, ove si afferma che tali criteri, pur in presenza un principio
di gerarchia interna in forza del quale 1 canoni strettamente
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interpretativi  prevalgono su quelli interpretativi-integrativi, non
riconoscono una preminenza assoluta al dato testuale del contratto,
che puo non essere in sé decisivo ai fini della ricostruzione
dell’accordo, poiché il significato delle dichiarazioni negoziali ¢
comunque ’esito di un processo interpretativo che deve considerare
tutti gli elementi, testuali ed extratestuali indicati dal legislatore.

Una significativa applicazione di tale impostazione ¢
rinvenibile in Sez. 3, n. 00668/2016, Rossetti, Rv. 638509, in
materia di assicurazione, ove si afferma che il giudice non puo
attribuire a clausole polisenso uno specifico significato senza prima
ricorrere agli altri criteri ermeneutici previsti dagli artt. 1362 e ss.
c.c, e, in particolare, a quello dellinterpretazione contro il
predisponente, di cui all’art. 1370 c.c.

Ed ancora - e sempre con riferimento al medesimo tipo
contrattuale - Sez. 3, n. 03275/2016, Tatangelo, Rv. 6388806, ha
ritenuto che una polizza stipulata da un ente a copertura della
responsabilita civile per danni dei quali lo stipulante non puo
rispondere per legge impone al giudice del merito di utilizzare i
fondamentali canoni ermeneutici tenendo conto, nel dubbio, del
criterio sussidiario di cui all’art. 1367 c.c. (cd. interpretazione utile).

Con riferimento al criterio di interpretazione secondo buona
fede, di sicuro interesse ¢ applicazione che se ne rinviene in Sez. 1,
n. 17291/2016, Genovese, Rv. 640946, in tema di recesso della
banca da un rapporto di apertura di credito in cui non sia stato
superato il limite dell’affidamento concesso, benché pattiziamente
previsto anche in difetto di giusta causa; tale recesso, infatti, deve
considerarsi illegittimo in applicazione del richiamato criterio
ermeneutico ove in concreto abbia assunto connotati imprevisti ed
arbitrari, cosi contrastando con la ragionevole aspettativa di chi
abbia fatto conto di poter disporre della provvista redditizia per il
tempo previsto.

Di particolare pregio, infine, ¢ Sez. 3, n. 23701/2016,
Scarano, in corso di massimazione, secondo fra i criteri legali di
interpretazione soggettiva quello cd. di interpretazione funzionale
del contratto di cui all’art. 1369 c.c. consente di accertare il
significato dell’accordo in coerenza con la relativa ragione pratica (o
“causa concreta”) dell’affare.

11. Esecuzione secondo buona fede. L’applicazione del

principio di buona fede nell’esecuzione del contratto ha ispirato due
pronunzie di rilievo in tema di fideiussione.
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Sez. 1, n. 16827/2016, Valitutti, Rv. 640915, ha ritenuto
contrario a tale principio il comportamento del creditore che, in
presenza di una fideiussione per obbligazioni future, eroghi in modo
persistente finanziamenti al debitore principale senza chiedere al
garante la necessaria autorizzazione, pur in presenza di un
peggioramento delle condizioni economiche e finanziarie del
debitore garantito.

Sez. 1, n. 02902/2016, Didone, Rv. 638550, ha invece
ritenuto inapplicabile il principio al socio che abbia prestato
fideiussione per ogni obbligazione futura di una societa a
responsabilita limitata, esonerando [listituto bancario creditore
dall’osservanza dell’onere impostogli dall’art. 1956 c.c., e chieda poi
di ottenere la propria liberazione dolendosi del fatto che
quest’ultimo abbia concesso ulteriore credito alla societa benché da
lui stesso avvertito della sopravvenuta inaffidabilita di quest’ultima;
in tale situazione, infatti, per un verso non ¢ ipotizzabile alcun
obbligo del creditore di informarsi a sua volta e di rendere edotto il
fideiussore, gia pienamente informato, delle peggiorate condizioni
economiche del debitore e, per altro verso, la qualita di socio del
fideiussore consente a quest’ultimo di attivarsi per impedire che
continui la negativa gestione della societa o per non aggravare
ulteriormente i rischi assunti.

D’interesse ¢ anche Sez. 3, n. 11914/2016, Armano, Rwv.
640534, in tema di contratti conclusi dal consumatore, che ha
fondato sul dovere di eseguire il contratto secondo buona fede
I'obbligo dellimpresa esercente servizi di telefonia di comunicare
tempestivamente al proprio cliente I'impossibilita di eseguire la
prestazione e di adottare gli opportuni provvedimenti al fine del
contenimento dei danni.

12. Clausola penale e caparra. Un profilo conseguente alla
relazione di strumentalita fra clausola penale e danno da
inadempimento contrattuale - per il caso in cui ne sia previsto il
risarcimento - ¢ quello che secondo Sez. 1, n. 12956/2016, Di
Virgilio, Rv. 640130, conduce a qualificare la prima come
liquidazione anticipata del danno, destinanata a rimanere assorbita
nella liquidazione complessiva dei danni ulteriori, la cui prova
compete alla parte non inadempiente.

In relazione alla caparra confirmatoria, invece, nel ribadirne la
funzione di liquidazione convenzionale del danno da
inadempimento in favore della parte che intenda esercitare il potere
di recesso conferitole ex /ege, Sez. 2, n. 08417/2016, Orilia, Rv.
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039546, ha affermato che quest’ultima ¢ legittimata a ritenere la
caparra ricevuta ovvero ad esigere il doppio di quella versata, ma se
preferisce agire per la risoluzione o I'esecuzione del contratto essa
deve dare prova del danno nell’az e nel guantum.

13. Rappresentanza e ratifica. In tema di rappresentanza,
degna di patticolare rilievo ¢ Sez. 1, n. 04113/2016, Terrusi, Rv.
638864, che affronta il tema della cd. rappresentanza tollerata;
secondo la Corte tale fattispecie, caratterizzata dal fatto che il
rappresentato, pur consapevole dell’attivita del falso rappresentante,
non interviene per farne cessare l'ingerenza, configura un’ipotesi di
rappresentanza apparente, donde lefficacia degli atti compiuti dal
rappresentante nei confronti del rappresentato che ha dato causa
alla situazione di apparente legittimazione in cui il terzo ha
confidato senza colpa.

Circa gli effetti del contratto concluso dal rappresentante
dopo la revoca della procura, Sez. L, n. 04099/2016, Patti, Rv.
639206, ha precisato che in tal caso il rappresentato non diviene
terzo rispetto al contratto stipulato e non puo quindi riversare sulle
altre parti I'onere di provare che il contratto si ¢ perfezionato nella
data indicata e prima della suddetta revoca, essendo invece tenuto a
fornire la prova della non veridicita della data apposta rimanendo -
in difetto - vincolato dalla predetta indicazione.

In punto alla forma della procura, e sullo specifico aspetto del
conferimento di procura all’amministratore condominiale in regime
anteriore all’entrata in vigore della legge 11 dicembre 2012, n. 220,
Sez. 2, n. 02242/2016, Migliucci, Rv. 638829, ha precisato che -
fatta salva la prescrizione di forme particolari per il contratto da
concludere - questa puo essere verbale o tacita e puo risultare,
indipendentemente dalla formale investitura assembleare e
dall’annotazione nello speciale registro di cui all’art. 1129 c.c., dal
comportamento  concludente dei condomini che abbiano
considerato 'amministratore tale a tutti gli effetti, rivolgendost a lui
abitualmente in detta veste e senza metterne in discussione 1 poteri
di rappresentanza.

Infine, e con riferimento allo specifico tema del falsus
procurator, va anzitutto segnalata Sez. 2, n. 10600/2016, Cosentino,
Rv. 639951, che - richiamando un orientamento ormai risalente - ha
affermato che 'azione per la declaratoria di inefficacia del contratto
nei confronti del preteso rappresentato non ¢ soggetta alla
prescrizione quinquennale prevista dall’art. 1442 c.c., che colpisce
solo I'azione di annullamento, ed ¢ invece imprescrittibile.
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Su un peculiare profilo di efficacia del contratto concluso dal
rappresentante senza poteri si segnala poi Sez. 2, n. 04945/20106,
Giusti, Rv. 639599, secondo cui Tacquisto di un bene da
quest’'ultimo determina il possesso - e non la mera detenzione
qualificata - poiché il negozio, sebbene inefficace, ¢ comunque volto
a trasferire la proprieta del bene.

Esso ¢ pertanto idoneo a far ritenere sussistente, in capo
all’accipiens, Vanimus rem sibi habendi ai fini dell’usucapione ordinaria,
ma non anche per 'usucapione abbreviata ex art. 1159 c.c., che ¢
possibile solo se l'inidoneita del titolo derivi dall’avere alienante
disposto di un immobile altrui e non anche dalla sua invalidita od
inefficacia.

Da ultimo, affronta il tema della ratifica Sez. 1, n.
02403/2016, Acierno, Rv. 638587, rilevando che essa sana sempre
con efficacia retroattiva il difetto di potere rappresentativo del falsus
procurator e che tale regime giuridico, in mancanza di clausole o
condizioni che ne conformino diversamente lefficacia, non ¢
modificabile in via interpretativa.

14. Contratto a favore di terzi. Il meccanismo del contratto
a favore di terzi ¢ richiamato da Sez. 2, n. 09320/2016, Scatpa, Rv.
639919, per il caso in cui un soggetto interessato a stipulare un
mutuo ipotecario con una banca conferisca un incarico (nella specie:
a notaio) di effettuare le visure del bene oggetto di ipoteca e
redigere la relativa relazione; Iincaricato, infatti, assume in tal caso
un obbligo nei confronti non solo del mutuatario, ma anche della
banca mutuante quale terzo ex art. 1411 c.c.

Allo stesso schema Sez. L, n. 04920/2016, Manna A., Rv.
639116, ha pot ricondotto il cd. rendimento di polizza, liquidato al
dipendente all’atto della cessazione del rapporto di lavoro in virtu
del contratto di assicurazione stipulato ex art. 4 del r.d.l. 8 gennaio
1942, n. 5, rilevando la diversita del relativo credito da quello
vantato a titolo di TFR, e quindi la non estensibilita dell’eventuale
giudicato formatosi su quest’ultimo.

15. Simulazione. Diverse pronunzie hanno riguardato il
tema della simulazione, affrontandone, in particolare, i risvolti sul
piano processuale.

In merito all’opponibilita della simulazione ai terzi, Sez. 2, n.
16080/2016, Scatpa, Rv. 640680, ha ribadito che ad integrare il
requisito della mala fede per opporre la simulazione al terzo
acquirente non ¢ sufficiente la relativa consapevolezza da parte del
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terzo, occorrendo anche che costui abbia proceduto all’acquisto per
effetto della stessa, accordandosi con il titolare apparente al fine di
tavorire il simulato alienante e consolidare, rispetto agli altri terzi, lo
scopo pratico perseguito con la simulazione, ovvero abbia voluto
personalmente profittare di questa in danno del simulato alienante.

Circa la prova della simulazione, due pronunzie hanno
affrontato lo specifico tema dell’ammissibilita della prova per testi.

La prima, Sez. 1, n. 11467/2016, Lamorgese, Rv. 639842, ha
stabilito che il principio di prova scritta che la consente ex art. 2724,
n. 1, c.c. dev’essere diverso dalla scrittura le cui risultanze si
intendono sovvertire e deve contenere un qualche riferimento al
patto che si deduce in contrasto con il documento; esso non puo
dunque desumersi dallo stesso atto impugnato per simulazione, non
ricorrendo alcun riferimento o collegamento logico, in contrasto
con il documento, tra il negozio asseritamente simulato e quello
sottostante.

La seconda - Sez. 1. n. 13857/2016, Lamotgese, Rv. 640447 -
ha invece precisato che le limitazioni alla prova testimoniale nei
rapporti tra le parti contraenti non si estendono all’interrogatorio
formale, non essendo prevista per la confessione una disposizione il
cui contenuto corrisponda all’art. 1417, comma 2, c.c. ed attraverso
il cui espletamento puo essere utilmente acquisita sia la prova piena
della simulazione, in caso di confessione piena e completa, sia un
principio di prova, se le risposte sono tali da rendere verosimile la
simulazione, si da rendere ammissibile la prova testimoniale, a
norma dell’art. 2724, comma, 1, n. 1, c.c..

In tema di prescrizione dell’azione di simulazione, infine, si
segnala anzitutto Sez. 2, n. 09401/2016, Scalisi, Rv. 639923, che ha
ribadito I'imprescrittibilita ai sensi dell’art. 1422 c.c. dell’azione di
simulazione, sia assoluta che relativa, in quanto diretta ad accertare
la nullita del negozio apparente perché, in ogni caso, privo di causa.

Tale principio deve ritenersi applicabile anche all’ipotesi di
interposizione fittizia di persona, quando la relativa domanda sia
diretta ad identificare il vero contraente celato dall'interposto e¢ non
a far riconoscere gli elementi costitutivi di un diverso negozio,
poiché si tratta di azione con carattere dichiarativo.

Sez. 2, n. 03932/2016, Criscuolo, Rv. 638875, individua poi il
dies a gquo del termine di prescrizione dell’azione di simulazione del
trasferimento di beni a titolo oneroso ai fini del successivo
assoggettamento a collazione ereditaria. Detto termine, si afferma in
sentenza, varia in rapporto all’oggetto della domanda: se questa ¢
proposta dall’erede quale legittimario che fa valere il proprio diritto
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alla riduzione per lesione della quota di riserva, esso decorre
dall’apertura della successione; mentre se 'azione ¢ esperita al solo
scopo di acquisire il bene oggetto di donazione alla massa ereditaria
per determinare le quote dei condividenti e senza addurre alcuna
lesione di legittima, il termine di prescrizione decorre dal
compimento dell’atto che si assume simulato, subentrando in tal
caso 'erede, anche ai fini delle limitazioni probatorie ex art. 1417
c.c., nella medesima posizione del de cuzus.

16. Nullita del contratto. Sulla nullita del contratto si
segnala una particolare attenzione della giurisprudenza di legittimita
al tema del rilievo officioso da parte del giudice.

Richiamando il principio - ribadito, fra le altre, da Sez. 1, n.
15408/2016, Bisogni, Rv. 640705 - secondo cui il giudice davanti al
quale sia proposta una domanda di nullita contrattuale deve rilevare
di ufficio Iesistenza di una causa di quest’ultima diversa da quella
allegata dall’istante, essendo tale domanda pertinente ad un diritto
autodeterminato e percio individuata indipendentemente dallo
specifico vizio dedotto in giudizio, Sez. 1, n. 08795/2016, Bernabai,
Rv. 639560, ne ha data coerente applicazione, nel sottosistema
societario, alle impugnazioni delle deliberazioni assembleari.

La Corte, in particolare, ha affermato che il rilievo officioso
della relativa nullita costituisce espressione di un potere volto alla
tutela di interessi generali dell’ordinamento, afferenti a valori di
rango fondamentale per I'organizzazione sociale, che trascendono
gli interessi particolari del singolo.

Sez. 1, n. 02910/2016, Terrusi, Rv. 638554 ha consentito il
rilievo officioso della nullita parziale del contratto da parte del
giudice investito dell’azione di nullita integrale, e cio anche in sede
di gravame, fatta salva lipotesi in cui le parti, all’esito del rigetto
della domanda di nullita totale in primo grado, abbiano omesso
indicazioni al riguardo, con conseguente formazione del giudicato
preclusivo anche del rilievo di nullita parziale.

Ancora, Sez. 6-3, n. 12253/2016, Cirillo F.M., Rv. 640267, ha
ritenuto che il giudice possa rilevare d’ufficio la nullita di un
contratto del quale era stata proposta domanda di risoluzione (la
tattispecie concerneva un contratto di locazione stipulato dalla P.A.
in forma verbale); Sez. 3, n. 12996/2016, Vincenti, Rv. 640305,
infine, ha affermato che il rilievo officioso della nullita non ¢
consentito solo nelle azioni di impugnativa negoziale, ma investe
anche la domanda di risarcimento danni per inadempimento
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contrattuale che sia stata proposta, in via autonoma, da quella di
impugnazione del contratto.

Affronta il tema della cd. nullita virtuale, con specifico
riferimento al divieto di pattuire interessi usurari di cui all’art. 1815,
comma 2, c.c., Sez. 1, n. 12965/2016, Ferro, Rv. 640109, che
estende la portata del divieto a tutti i contratti che prevedono la
messa a disposizione di denaro dietro remunerazione, compresa
Papertura di credito in conto corrente, osservando che la relativa
clausola deve ritenersi affetta da nullita parziale per contrarieta a
norme imperative.

Sullo specifico tema riveste poi particolare interesse Sez. 2, n.
03926/2016, Scarpa, Rv. 638874, che ha ritenuto la nullita del
contratto di affidamento di incarico professionale ad uno studio
associato organizzato in forma societaria per violazione del divieto
di costituzione di societa aventi ad oggetto lespletamento di
professioni intellettuali protette, sancito dall’art. 2, della 1. 23
novembre 1939, n. 1815, applicabile ratione temporis.

Tale nullita, secondo la Corte, non ¢ sanata dalla successiva
abrogazione del menzionato divieto, disposta dall’art. 24 della 1. 21
aprile 1997, n. 266, difettando una previsione che determini la
retroattivita di tale disposizione; I'invalidita del contratto, dunque,
va riferita alle norme vigenti al momento della sua conclusione.

Con riguardo alla nullita parziale, Sez. 1, n. 02314/2016,
Lamorgese, Rv. 638558, ha affermato che essa si estende all’intero
contratto ove linteressato dimostri che la porzione colpita da
invalidita non ha esistenza autonoma, n¢ persegue un risultato
distinto, poiché i contraenti non avrebbero concluso il contratto
senza quella parte del suo contenuto colpita da nullita.

Sul medesimo tema, un’interessante applicazione nella
disciplina della vendita con patto di riscatto ¢ rinvenibile in Sez. 2,
n. 06144/2016, Picaroni, Rv. 639397, ove ¢ affermato che la nullita,
per leccedenza, della clausola con cui le parti subordinano
Pesercizio del riscatto al pagamento di un prezzo superiore a quello
fissato per la vendita colpisce anche la pattuizione relativa agli
interessi sul prezzo, quand’anche a titolo compensativo di utilita che
il venditore abbia potuto trarre in ragione di particolari accordi
intervenuti con lacquirente, giacché tale utilita deve ritenersi
ragionevolmente scontata nel prezzo originario fissato dalle parti.

17. Annullabilita del contratto. In relazione ai vizi della

volonta negoziale, si segnalano due pronunzie che affrontano la
problematica del consenso viziato da errore.
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Per Tipotesi in cui l'azione di annullamento per errore sia
esercitata dagli eredi del contraente, Sez. 2, n. 18248/2010,
Criscuolo, Rv. 641095, ha affermato che il relativo termine di
prescrizione decorre dalla scoperta, da parte di costoro, del vizio
inficiante la volonta del proprio dante causa ove lerrore si sia
manifestato successivamente alla morte del de cuins, rimastone
ignaro.

Traccia invece il confine fra errore invalidante ed errore di
calcolo, idoneo a provocare la rettifica del contratto ai sensi dell’art.
1430 c.c., Sez. 3, n. 03178/2016, Sestini, Rv. 638927, che rileva
come quest’ultimo sussista quando in operazioni aritmetiche, posti
come chiari e sicuri i termini da computare ed il criterio matematico
da seguire, si commette un errore materiale di cifra che si ripercuote
sul risultato finale ed ¢ rilevabile zc## oculi, mentre non ¢ tale errore
che attiene alla stessa individuazione di uno dei termini da
computare.

Un interessante rilievo attinente al contratto concluso
dall’incapace di intendere e volere si coglie in quanto affermato da
Sez. 1, n. 10329/2016, Acierno, Rv. 639668, secondo cui il giudicato
formatosi  sull’insussistenza  dell’incapacita  richiesta  per
lannullamento contrattuale ex art. 428 c.c. ¢ inopponibile nel
giudizio volto a far dichiarare la nullita del medesimo contratto per
circonvenzione di incapace, occorrendo nel primo caso
Paccertamento di una condizione espressamente qualificata di
incapacita ed essendo invece sufficiente, ai fini dell’art. 643 c.p., che
lautore dell’atto versi in una situazione soggettiva di fragilita
psichica derivante dall’eta, dallinsorgenza o dall’aggravamento di
una patologia neurologica o psichiatrica anche connessa a tali fattori
o dovuta ad anomale dinamiche relazionali che consenta all’altrui
opera di suggestione ed induzione di deprivare il personale potere di
autodeterminazione, critica e giudizio.

18. Risoluzione del contratto. Con riferimento alla
domanda di risoluzione, Sez. 2. n. 12466/2016, Abete, Rv. 640087,
ha stabilito che ove si accerti la scarsa importanza
dell'inadempimento, il rigetto della stessa non comporta
necessariamente quello della contestuale domanda di risarcimento,
giacché anche un inadempimento inidoneo ai fini risolutori puo
aver cagionato un danno risarcibile.

Per il caso di contrapposte domande di risoluzione per
inadempimento, Sez. 1, n. 02984/2016, Di Vitgilio, Rv. 638555, ha

poi precisato che il giudice non puo respingere entrambe e
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dichiarare Tintervenuta risoluzione consensuale del rapporto,
implicando cio una violazione del principio della corrispondenza tra
il chiesto ed il pronunciato, mediante una regolamentazione del
rapporto stesso difforme da quella perseguita dalle parti.

Con riguardo alle ipotesi di risoluzione stragiudiziale, due
pronunzie concernono lo specifico tema della rinunziabilita degli
effetti risolutori della diffida ad adempiere, gia oggetto di un vivo
dibattito nel recente passato.

Si esprime affermativamente in tal senso Sez. 2, n.
09317/2016, Falabella, Rv. 639889, precisando che la rinunzia pud
intervenire anche dopo la scadenza del termine indicato in diffida e
mediante comportamenti concludenti.

Nel senso della predicabilita della rinunzia si attesta anche
Sez. 2, n. 04205/2016, Criscuolo, Rv. 639383, laddove, per il caso in
cui vengano reiterate le diffide, si stabilisce che il termine previsto
dall’art. 1454 c.c. decorre dall’'ultima di esse, e che, tuttavia, la
reiterazione della diffida non esclude che I'inadempimento del
diffidato si sia gia manifestato alla scadenza del termine assegnato
con la prima diffida, potendosi individuare nella rinnovazione un
interesse del diffidante ad un tardivo adempimento della
controparte, con la concessione di un nuovo termine che impedisca
Peffetto risolutorio di diritto collegato alla prima diffida.

Alloperativita di tale meccanismo risolutorio ¢ riferita anche
Sez. 2, n. 15070/2016, Matera, Rv. 640588, secondo cui in difetto di
clausola risolutiva espressa la risoluzione del contratto per
inadempimento puo essere ottenuta solo nelle forme di cui all’art.
1454 c.c., essendo privo di effetto I'atto unilaterale con cui la parte
dichiari risolto il contratto.

Infine, con riguardo al termine essenziale, la Corte ha
ritenuto con Sez. 2, n. 04314/2016, Correnti, Rv. 639412, che il
mancato rispetto del termine che non sia valutato come essenziale
precluda la risoluzione di diritto ma non escluda la risolubilita del
contratto ex art. 1453 c.c. se il ritardo supera ogni ragionevole limite
di tolleranza, traducendosi in un inadempimento di non scarsa
importanza.

La valutazione di essenzialita costituisce un apprezzamento di
fatto riservato al giudice di merito e - come ha precisato Sez. 3, n.
14426/2016, Cirillo F.M., Rv. 640579 - va condotto alla stregua
delle espressioni adoperate dai contraenti e soprattutto, della natura
e delloggetto del contratto di modo che risulti inequivocabilmente
la volonta delle parti di ritenere perduta l'utilita economica del
medesimo con linutile decorso del termine, senza che rilevi il
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semplice uso dell’espressione “entro e non oltre”, riferita al tempo
di esecuzione della prestazione, se non emerga, dall’oggetto del
negozio o da specifiche indicazioni delle parti, che queste hanno
inteso considerare perduta, decorso quel lasso di tempo, I'utilita
prefissatasi.
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CAPITOLO XI

I SINGOLI CONTRATTI
(di Francesco Cortesi e Francesco Federici)®

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. 1l contratto di appalto privato. — 3. L’appalto di opere
pubbliche. — 4. L’assicurazione. — 4.1. Assicurazione contro i danni. — 4.2.
Assicurazione della responsabilita civile. — 4.3. Assicurazione obbligatoria della r.c.a. —
4.4. Assicurazione sulla vita. — 5. Il comodato. — 6. I contratti agrari. — 7. I contratti
bancari (rinvio). — 8. I contratti finanziari (rinvio). — 9. Fideiussione e garanzie atipiche.
— 10. Il giuoco e la scommessa. — 11. La locazione. — 12. Il mandato. — 13. La
mediazione. — 14. Il mutuo. — 15. La rendita. — 16. La transazione. — 17. 1l trasporto. —
18. La vendita.

1. Premessa. Anche nel 2016 nella produzione
giurisprudenziale in materia di contratti tipici si segnalano
interessanti novita e numerose conferme di principi elaborati negli
anni pregressi, soprattutto in materia di appalto (sia privato che di
opere pubbliche), assicurazione, locazione e vendita.

Si dara conto nei §§ che seguono di tale giurisprudenza,
esaminando in ordine alfabetico i pit importanti contratti tipici.

Va segnalato che anche per questo anno nella rassegna i
contratti bancari e quelli finanziari sono stati collocati nella parte
dedicata al diritto del mercato per un ordine sistematico.

2. Il contratto di appalto privato. Nutrita ed articolata, al
solito, ¢ la produzione in materia di appalto privato.

In ordine alla qualificazione del tipo contrattuale, Sez. 2, n.
11234/2016, Scalisi, Rv. 640094, affronta la tematica del contratto
avente ad oggetto I'impegno a trasferire la proprieta di un’area in
cambio di una o piu unita immobiliari da costruire, qualificandolo
come preliminare di permuta di cosa futura ove lintento concreto
delle parti abbia ad oggetto il reciproco trasferimento dei beni cui ¢
strumentale Pobbligo di erigere i fabbricati, e come appalto se tale
obbligazione assume rilievo preminente e ad essa corrisponde quella
di versare il corrispettivo, eventualmente sostituito, nella forma
atipica del do ut facias, dal trasferimento dell’area, anche in
compensazione rispetto al prezzo per la vendita immobiliare
funzionalmente collegata.

* Francesco Cortesi ha curato i contratti trattati nei 802 3,56, 7,89, 11,15, 16 ¢ 17; Francesco Federici quelli
trattati nei [§ 4, 10, 12, 13, 14 ¢ 18; peri §§ 7 e 8 vi é rinvio al capitolo XX.
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Ribadendo la nullita per illiceita dell’'oggetto dell’appalto in
caso di costruzione di un’opera senza la concessione edilizia, Sez. 1,
n. 07961/2016, Sambito, Rv. 639609, precisa che in detta ipotesi il
contratto non ¢ suscettibile di convalida né di sanatoria retroattiva
in virtt di condono edilizio, con conseguente impossibilita per
Pappaltatore di pretendere il corrispettivo pattuito.

In relazione alla determinazione del corrispettivo, Sez. 2, n.
17959/2016, Giusti, Rv. 640889, ha affermato che pud provvedervi
il giudice ai sensi dell’art. 1657 c.c. solo ove non si controverta sulle
opere eseguite dall’appaltatore, atteso che, in tal caso, spetta a
quest’ultimo dimostrarne entita e consistenza.

Sul medesimo tema opera un’importante distinzione Sez. 2,
n. 09767/2016, Scalisi, Rv. 640200, per il caso in cui il committente
abbia richiesto nuove opere; queste ultime, si afferma in sentenza,
costituiscono semplici varianti in corso d’opera ove, pur non
comprese nel progetto originario, siano necessarie per ’esecuzione a
regola d’arte dell’appalto, e devono invece intendersi come lavori
extracontratto se possiedano un’individualita distinta da quella
dell’opera originaria, ovvero ne integrino una variazione quantitativa
o qualitiva oltre i limiti di legge.

Il dibattuto tema della distinzione fra accettazione, verifica e
collaudo dell’opera ¢ all’attenzione di Sez. 2, n. 04051/2016,
Falabella, Rv. 639384.

La Corte, in particolare, definisce I’accettazione come I’atto
negoziale con cui i committente esprime - anche per facta
conclndentia - 11 gradimento dell’opera, esonerando 'appaltatore dalla
responsabilita per vizi; ed in tal senso la differenzia dalla verifica,
che si risolve nelle attivita materiali di accertamento della qualita
dell’opera, e dal collaudo, che consiste nel successivo giudizio
sullopera stessa. Diverse pronunzie, poi, concernono la
responsabilita dell’appaltatore responsabilita per vizi e difformita
dell’opera.

Fra queste assume specifico rilievo Sez. 2, n. 03199/2016,
Giusti, Rv. 639207, che estende i termini di prescrizione e
decadenza di cui all’art. 1667 c.c. anche all’azione di risoluzione del
contratto di cui al successivo art. 1668, comma 2, nell’ottica di un
contemperamento fra l'esigenza della tutela del committente a
conseguire un’opera immune da vizi con l'interesse dell’appaltatore
ad un accertamento sollecito di eventuali contestazioni in ordine
all’esecuzione della prestazione.

In relazione ai rimedi spettanti al committente in caso di vizi,
di particolare interesse ¢ Sez. 1, n. 00815/2016, Di Virgilio, Rv.
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638614, che estende all'ipotesi in cui un immobile presenti i gravi
difetti di cui all’art. 1669 c.c. la possibilita di invocare, oltre al
previsto rimedio risarcitorio, anche tutti quelli contemplati dall’art.
1668 c.c., purché non sia ancora maturata la decadenza stabilita dal
comma 2 di quest’ultimo, configurandosi le relative ipotesi I'una
(art. 1669 c.c.) come sottospecie dell’altra (art. 1667 c.c.).

I contenuto della responsabilita per gravi difetti ¢
compiutamente descritto da Sez. 2, n. 04319/2016, Scarpa, Rv.
639374, che, in mancanza di limitazioni legali, lo fa coincidere con
quello generale della responsabilita extracontrattuale, cosi
ricomprendendovi obbligo di rifondere tutte le spese necessarie
per eliminare definitivamente i difetti medesimi, anche mediante la
realizzazione di lavori diversi e piu onerosi di quelli originariamente
previsti, purche necessari a che 'opera possa fornire la normale
utilita propria della sua destinazione.

Sempre con riferimento ai vizi dellopera, infine, vanno
richiamate le pronunzie che piu significativamente hanno affrontato
il tema dellindividuazione del soggetto responsabile quando alla
realizzazione dell’opera concorra 'apporto del committente, se del
caso coadiuvato dal proprio progettista o direttore dei lavori.

Sez. 2, n. 08700/2016, Orilia, Rv. 639746, delinea i contorni
della responsabilita del direttore dei lavori che, per le sue capacita
tecniche, assume nei confronti del committente precisi obblighi
correlati alla particolare diligenza richiestagli.

Si tratta, osserva la Corte, di obblighi che attengono
all’accertamento della conformita della progressiva realizzazione
dell’opera al progetto, al capitolato ed alle regole della tecnica, dalla
quale ben puo discendere una responsabilita per omessa vigilanza o
per mancato controllo dellottemperanza dell’appaltatore alle
istruzioni  impartitegli, nonché per mancata  successiva
comunicazione di tanto al committente.

Nel medesimo solco si attesta Sez. 2, n. 18285/2016, Manna
F., Rv. 641077, secondo cui il direttore dei lavori per conto del
committente esercita gli stessi poteri di controllo sull’attuazione
dell’appalto che questi ritiene di non poter svolgere di persona,
restando cosi soggetto alle correlate responsabilita per omissione; da
tale attivita, tuttavia, non deriva una sua corresponsabilita con
I'appaltatore per 1 difetti dell’opera derivanti da vizi progettuali,
salvo che il committente non lo abbia espressamente incaricato di
svolgere anche Tulteriore attivita di verifica della fattibilita e
dell’esattezza tecnica del progetto.
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3. L’appalto di opere pubbliche. Particolarmente variegato
¢ il panorama delle pronunzie concernenti I'appalto di opere
pubbliche.

Sez. 1, n. 17146/2016, Valitutti, Rv. 640902, ha affermato che
per l'ipotesi in cui ’Amministrazione richieda lavori in variante per
un importo di oltre un quinto rispetto a quello globalmente stabilito
- e non in relazione al prezzo di singole categorie di lavori - in forza
dell’art. 344 della 1. 20 marzo 1865, n. 2248, all. F, nonché dell’art.
14 del d.P.R. 16 luglio 1962, n. 1063, non sussiste un obbligo
dell’appaltatore, che in tal caso resta dunque libero di scegliere se
recedere dal contratto o proseguire 1 lavori, se del caso dichiarando
per iscritto a quali condizioni.

In ordine alla misura del corrispettivo ed alla problematica
della revisione prezzi, Sez. 1, n. 02186/2016, Dogliotti, Rv. 638754,
ha affermato che la quantificazione dell'importo invocato per la
revisione costituisce requisito necessario della corrispondente
pretesa, in conformita ai principi di giustizia, efficienza e buon
andamento della P.A.,, cui va consentito di conoscere
tempestivamente 'entita delle somme richieste al fine dei necessari
controlli.

Sullo stesso tema, Sez. 1, n. 11577/2016, Di Marzio M., Rv.
639915, ha specificato che I'art. 33 della L. 28 febbraio 1986, n. 41, in
forza del quale la revisione dei prezzi ¢ ammessa a decorrere dal
secondo anno  successivo  all’aggiudicazione, si  riferisce
all’ageiudicazione definitiva e non a quella provvisoria, che ai fini
della norma indicata non riveste alcun rilievo.

Ed ancora, con riferimento alla determinazione del
corrispettivo Sez. 1, n. 10165/2016, Salvago, Rv. 639815, assoggetta
le spese relative alle cd. opere provvisionali alla previsione di cui
all’art. 16 del d.P.R. n. 1063 del 1962 (ed ora art. 5 del d.m. 19 aprile
2000, n. 145), che le pone a carico dell’appaltatore, includendole fra
quelle che devono determinare la formazione del prezzo
dell’appalto, sul rilievo che afferiscono ai costi di impianto in
cantiere e dunque all’organizzazione dei mezzi di cui all’art. 1655
c.C..

Di particolare interesse € Sez. 1, n. 13434/2016, Giancola,
Rv. 640377, che ha ritenuto inidonea a giustificare 'applicazione
dell’art. 30 del d.P.R. n. 1063 del 1962 la sospensione dei lavori per
originaria assenza di autorizzazione all’esecuzione dell’opera; ha
escluso, al riguardo, che possa ricondursi al concetto di forza
maggiore un’omissione dovuta da una carenza preesistente alla
stipula del contratto, atteso che la diligenza in tal caso richiesta
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all’appaltante, tenuto ad assicurare la possibilita giuridica dell’opera,
deve estendersi - onde conservare integre le ragioni della
controparte - fino al punto di astenersi dalla stipula del contratto, e
cio quantunque lappaltatore conoscesse o potesse conoscere
Poriginaria mancanza dell’autorizzazione e non abbia a sua volta
segnalato al committente la necessita di sollecitarne il rilascio.

Alla tematica delle riserve sono dedicate Sez. 1, n.
09328/2016, Lamorgese, Rv. 639615 - che ha ritenuto soggette
all’onere di riserva non solo tutte le possibili richieste inerenti a
partite di lavori eseguite, ma anche e soprattutto le pretese
risarcitorie conseguenti allo svolgimento anomalo dell’appalto,
assolvendo l'onere della riserva alla funzione di consentire la
tempestiva e costante evidenza di tutti i fattori che siano oggetto di
contrastanti valutazioni tra le parti e percio suscettibili di aggravare
il compenso complessivo - e Sez. 1, n. 14190/2016, Valitutti, Rv.
640483, che ha ritenuto tempestiva la formulazione di riserva nel
verbale di ripresa dei lavori successivo ad una sospensione divenuta
illegittima per la sua eccessiva protrazione, poiché la rilevanza
causale del fatto ingiusto dell’appaltante rispetto ai maggiori oneri
derivati all’appaltatore ¢ accertabile solo al momento della ripresa,
ferma restando la facolta dell’appaltatore di precisare 'entita del
pregiudizio subito entro la chiusura del conto finale.

Icastica, nel principio affermato, ¢ Sez. 1, n. 02307/2016,
Sambito, Rv. 638477, secondo cui l'appalto di opera pubblica si
considera ultimato solo a seguito del collaudo, che costituisce
P'unico atto attraverso il quale la P.A. puo verificare se
I'obbligazione dell’appaltatore sia stata regolarmente eseguita, ed ¢
indispensabile ai fini dell’accettazione dell’opera, nessun rilievo
assumendo a tale riguardo la consegna.

Due pronunzie si segnalano per I'affronto di problematiche
afferenti all’assunzione del rapporto da parte di associazione
temporanea di imprese e conseguente designazione di un’impresa
mandataria.

Sez. 1, n. 03808/2016, Lamorgese, Rv. 638840, ha affermato
che  questultima, pur essendo T'unica  interlocutrice
del’amministrazione in rappresentanza delle imprese associate, ¢
legittimata ad agire anche in proprio per la tutela delle ragioni di
credito relative alla quota dei lavori eseguiti; Sez. 2, n. 08407/2016,
Cosentino, Rv. 639740, ha precisato che la designazione
dell'impresa mandataria non impedisce a quest’ultima di nominare
un procuratore per farsi rappresentare in determinati affari del
raggruppamento, né di sceglierlo tra 1 partecipanti al
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raggruppamento stesso, derivando il potere gestorio dell'impresa
mandataria e quello rappresentativo del suo legale rappresentante
non direttamente dalla legge ma dalla designazione, libera e
volontaria, delle imprese raggruppate.

4. L’assicurazione. Nel 2016 la Corte ¢ intervenuta
insistentemente in materia di assicurazione, con consueta prevalente
attenzione al tema della assicurazione obbligatoria della
responsabilita civile da circolazione di veicoli (r.c.a.).

4.1. Assicurazione contro i danni. In tema di assicurazione
contro gli infortuni, la Corte ¢ intervenuta sulla decorrenza del
termine di prescrizione del diritto all'indennizzo. In particolare, Sez.
3, n. 14420/2016, Frasca, Rv. 640578, sgombrando il campo da
equivoci interpretativi, ha affermato che quanto al termine di
prescrizione indicato dall’art. 2952, comma 2, c.c., il riferimento al
verificarsi dell’evento lesivo previsto dalla polizza va ricondotto al
momento in cui emerga lo stato di invalidita permanente coperto da
essa. Da questo chiarimento la pronuncia fa conseguire che
'assicuratore che voglia opporre la prescrizione del diritto fatto
valere dall’assicurato deve provare non gia la data di verificazione
del sinistro, ma quella in cui si sia manifestato lo stato di invalidita
dell’assicurato, conseguente al sinistro medesimo.

Altrettanto importante ¢ il principio affermato da Sez. 3, n.
09386,/2016, Rossetti, Rv. 639829, in tema di diritto di recesso nella
ipotesi di assicurazione pluriennale, avvenuto ai sensi dell’art. 5,
comma 4, del d.l. 31 gennaio 2007, n. 7, convertito dalla 1. 2 aprile
2007, n. 40, qualora il contratto sia intervenuto anteriormente alle
modifiche apportate dalla legge di conversione. Sul punto la
pronuncia mostra di aderire all’orientamento secondo il quale gli
effetti caducatori ex zunc delle norme intertemporali del decreto
legge riguardano le sole ipotesi di emendamenti soppressivi o
sostitutivi che accompagnano la legge di conversione, mentre
qualora emendamento si limiti solo a modificare la norma del
decreto legge, i rapporti sorti nel vigore intertemporale del decreto
legge restano impregiudicati, ancorche con la legge di conversione le
regole siano implementate dalle modificazioni. Mostrando dunque
adesione a tale orientamento interpretativo, la sentenza afferma che
resta valido ed efficace il recesso dell’assicurato da un contratto di
assicurazione pluriennale, quand’anche non siano trascorsi tre anni
dalla sua esistenza in vita, condizione invece divenuta esseziale solo
con le modifiche portate in sede di conversione all’art. 5, comma 4,
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cit., perché nel caso di specie si trattava di contratto perfezionatosi
prima dell’entrata in vigore delle modifiche suddette (disciplina poi
ulteriormente modificata con la 1. 23 luglio 2009, n. 99).

A proposito poi della interpretazione del contratto
assicurativo, Sez. 3, n. 00668/2016, Rossetti, Rv. 638509, in una
fattispecie in cui le societa coassicuratrici contestavano la copertura
assicurativa di un sinistro, nel quale era scoppiata la caldaia utilizzata
per la produzione di calcestruzzo - sull’assunto che il cedimento
strutturale del meccanismo di chiusura della macchina non
rientrasse nel concetto di scoppio causato da eccesso di pressione -
ha avuto modo di chiarire che in presenza di clausole polisenso il
giudice non puo attribuire uno specifico significato, pur compatibile
con la lettera della clausola, senza prima ricorrere all’ausilio di tutti 1
criteri di ermeneutica previsti dagli artt. 1362 e ss. c.c., compreso in
particolare quello della interpretazione contro il predisponente, di
cui all’art. 1370 c.c. A tale ultima norma ha fatto ricorso la S.C. ai
fini dell’interpretazione del contratto assicurativo.

4.2. Assicurazione della responsabilita civile. Particolare
importanza assume la pronuncia delle Sez. U, n. 09140/2016,
Amendola A., Rv. 639703, in tema di disciplina, vessatorieta e
validita della clausola “claims made’. Si tratta di una clausola
assicurativa, sorta e sviluppatasi prima nei paesi anglosassoni e poi
in quelli di ewil law, compresa I'Italia, imponendosi a tal punto da
sostituire del tutto il classico schema contrattuale denominato “/oss
occurrence’  (“insorgenza del danno”), coerente con il modello
assicurativo per r.c. previsto dall’art. 1917 c.c. Con la clausola
assicurativa “claims made’, letteralmente traducibile in “a richiesta
fatta”, lassicuratore si obbliga a tenere indenne l'assicurato dalle
conseguenze dannose dei fatti illeciti da lui commessi durante il
periodo di efficacia del contratto, o anche di quelli commessi prima
della stipula del contratto se anteriori di qualche anno (generalmente
due o tre), purche la richiesta di risarcimento sia pervenuta durante
il tempo della assicurazione.

La clausola, del tutto estranea alla struttura del contratto
assicurativo prima degli anni ottanta, si diffonde celermente nelle
assicurazioni per responsabilita civile, soprattutto nell’area dei cd.
rischi lungo-latenti e con particolare riguardo ai prodotti difettosi e
al danni ambientali. Successivamente trova ingresso nell’area dei
danni ai diritti della persona, incoraggiata dalla constatazione che
con essa le compagnie hanno a disposizione un prodotto
assicurativo piu sostenibile sul piano economico, atteso che con la
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claims made si circoscrive I'operativita della assicurazione solo a quei
sinistri per 1 quali nella vigenza del contratto il danneggiato richiede
allassicurato il risarcimento del danno subito. Presto tuttavia
sorgono dubbi sulla natura vessatoria della clausola, e sulla sua
stessa validita. A questi interrogativi, oggetto di numerose dispute
dottrinali e difformi indirizzi giurisprudenziali, soprattutto negli
uffici di merito, danno infine risposta le Sezioni Unite, che negano
la sua natura vessatoria, quando limitativa dell’oggetto della garanzia
assicurativa e non della responsabilita dell’assicuratore. Quanto
invece alla sua wvalidita, la pronuncia sostiene che la clausola, in
presenza di determinate condizioni, puo essere dichiarata nulla per
difetto di meritevolezza oppure, se applicabile la disciplina del d.lgs.
6 settembre 2005, n. 2006, per il fatto di determinare a carico del
consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi
contrattuali. Si tratta pero di valutazioni che vanno fatte con
riguardo alle singole fattispecie portate all’attenzione del giudice di
merito, incensurabili in sede di legittimita se congruamente
motivate.

Ai fini della disciplina delle spese di resistenza sostenute
dall’assicurato, Sez. 3, n. 00667/2016, Armano, Rv. 638220,
circoscrive l'obbligo di rimborso nelle ipotesi di procedimento
penale. In particolare, in una fattispecie in cui gli amministratori e 1
sindaci di una societa, indagati in un procedimento penale, che
tuttavia non era stato attivato su istanza di parte e si era concluso
con larchiviazione, D'assicuratrice aveva negato il rimborso delle
spese sostenute dagli indagati nella fase delle indagini. La sentenza
di legittimita ha cassato quella di merito, che aveva ritenuto
rimborsabili  quelle spese, affermando che Iobbligazione
dell’assicuratore della responsabilita civile di tenere indenne
I'assicurato delle spese erogate per resistere all’azione del
danneggiato, ai sensi dell’art. 1917, comma 3, c.c., ha natura
accessoria rispetto alla obbligazione principale e trova limite nel
perseguimento di un risultato utile per entrambe le parti, perché
interessate a respingere l'azione. Da tale principio la Corte fa
discendere I'ulteriore regola interpretativa, secondo cui I’assicuratore
¢ obbligato al rimborso delle spese del procedimento penale
promosso nei confronti dell’assicurato solo quando intrapreso a
seguito di denuncia o querela del terzo danneggiato o nel quale
questi si sia costituito parte civile.

Nell'identificazione degli elementi essenziali del contratto di
assicurazione inoltre, Sez. 3, n. 03173/2016, Rossetti, Rv. 639075,
esclude la necessita di determinazione del massimale. Nella sentenza
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si afferma infatti che il contratto puo essere validamente stipulato
senza la relativa pattuizione, poiché non costituisce né elemento
essenziale del contratto né fatto generatore del credito assicurato,
configurandosi piuttosto quale elemento limitativo dell’obbligo
dell’assicuratore. Valorizzando dunque questo profilo, la pronuncia
ne fa conseguire che 'onere di provare I'esistenza e la misura del
massimale grava sulla societa assicuratrice, dovendosi altrimenti
accogliere la domanda di garanzia proposta dall’assicurato, a
prescindere da qualunque limite del massimale.

Altrettanto interessante ¢ quanto affermato da Sez. 3, n.
03275/2016, Tatangelo, Rv. 0638886, in tema di copertura
assicurativa contratta da ente che non puo essere chiamato a
rispondere di eventuali danni, perché per legge gia individuato il
soggetto legittimato passivamente. lLa fattispecie in particolare
riguardava una Direzione didattica, che aveva stipulato una polizza a
copertura della responsabilita civile per danni, cui ¢ chiamato a
rispondere invece il solo Ministero (per fatto dei suoi dipendenti).
La pronuncia tuttavia non pone nel nulla il rapporto assicurativo,
ma afferma che al giudice di merito debba essere demandato il
dovere di una scelta interpretativa, dopo aver utilizzato i
fondamentali canoni ermeneutici, che nel dubbio tenga conto del
sussidiario criterio della cd. interpretazione utile, secondo quanto
prescritto dall’art. 1367 c.c., la quale, compatibilmente con la
volonta delle parti, tenda ad attribuire al contratto un qualche
effetto, anche quale negozio assicurativo per conto altrui o per
conto di chi spetta, ricorrendo dunque alla previsione normativa
disciplinata dall’art. 1891 c.c. In tal modo non si nega ogni utilita ed
effetto al negozio sottoscritto dall’ente esonerato da legittimazione
passiva in occasione della azione risarcitoria introdotta dal terzo
danneggiato.

Quanto alla esclusione del diritto all’indennizzo assicurativo,
Sez. 3, n. 20011/2016, Sestini, (in corso di massimazione), trattando
degli obblighi e delle conseguenze previste dall’art. 1898 c.c. in
ordine ai mutamenti che aggravano il rischio, chiarisce come la
norma, non imponendo Il'avviso del mutamento di qualunque
circostanza, ma solo di quelle che, se conosciute dall’assicuratore,
I'avrebbero indotto a non concludere il contratto o a concludetlo
con la previsione di un premio piu elevato, consente 'operativita del
comma 5 della norma solo se da un accertamento concreto e
specifico emerga la prova che, conosciuto il nuovo stato delle cose,
’assicuratore non avrebbe concluso il contratto.
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Deve infine segnalarsi Sez. 3, n. 26104/2016, Scrima, (in
corso di massimazione), che, riprendendo un antico e mai disatteso
principio, relativo all’ipotesi di sinistro accaduto nel termine di
tolleranza, successivo alla scadenza annuale della polizza (cd.
periodo di ultrattivita della polizza), afferma che il mancato
pagamento da parte dell’assicurato di un premio, successivo al
primo, determina, ai sensi dell’art. 1901, secondo comma, c.c., la
sospensione della garanzia assicurativa non immediatamente, ma
solo dopo il decorso del periodo di tolleranza di quindici giorni. Né
la legge subordina questo ulteriore periodo di efficacia del contratto
al fatto che il premio sia poi pagato entro il termine medesimo,
sicche, nella ipotesi che I'inadempienza dell’assicurato si protragga,
sino alla risoluzione del contratto, a norma del terzo comma dell’art.
1901 c.c., Peffetto retroattivo della risoluzione di produrra non dalla
scadenza del premio, ma dallo spirare del periodo di tolleranza.

4.3. Assicurazione obbligatoria della r.c.a. Anche nel
2016 una posizione prioritaria, per numero di pronunce e questioni
emerse, occupa I’ assicurazione obbligatoria della r.c.a.

4.3.1. Alcune pronunce hanno prestato attenzione ai sinistri
stradali in cui sono coinvolte autovetture straniere o tali considerate.
Cosi Sez. 3, n. 04669/2016, Esposito A.F., Rv. 639376, per Iipotesi
di danni cagionati alla circolazione nel territorio dello Stato italiano
da veicoli immatricolati negli stati esteri, ha definito 'oggetto della
garanzia assicurativa. In particolare la pronuncia ha affermato che
I'Utficio Centrale Italiano ¢ tenuto alla copertura assicurativa non
solo dei danni alle persone ma anche alle cose trasportate. Cio
perché Pobbligo assicurativo dell’UCI, previsto dall’art. 6 della 1. 24
dicembre 1969, n. 990 con riferimento alla fattispecie oggetto di
causa (ora dall’art. 125 del dlgs. 7 settembre 2005, n. 209) ¢
riconducibile a quanto previsto dall’art. 2054 c.c., che contempla
anche il danno alle cose oltre che alle persone.

Quanto ai profili processuali altrettanto interessante si rivela
Sez. 3, n. 12729/2016, Graziosi, Rv. 640276, in tema di tempestivita
della eccezione sollevata dal Fondo di Garanzia per le vittime della
sttada ai fini della identificazione dell’ente competente al
risarcimento. Sul punto la pronuncia ha affermato che, in caso di
sinistro causato da veicolo con targa straniera risultata rubata, non
costituisce una eccezione in senso stretto, ma una mera difesa, come
tale proponibile anche nella comparsa conclusionale d’appello,
Ieccezione di difetto di legittimazione passiva sostanziale sollevata
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dal convenuto F.G.V.S,, ai sensi del d.Igs. n. 209 del 2005, nel testo
anteriore alle modifiche apportate dal d.lgs 6 novembre 2007, n.
197, assumendo che il predetto veicolo debba considerarsi non gia
“sconosciuto”, bensi “abitualmente stazionante” nel territorio dello
Stato membro dell’'Unione europea che ha rilasciato la targa, con la
conseguenza che il risarcimento dei danni derivanti dal sinistro
compete all’'Ufficio Centrale Italiano, ai sensi dell’art. 1, del d.m. 12
ottobre 1972. Tali conclusioni sono raggiunte dalla S.C. alla stregua
dellinterpretazione dell’art. 1, pat. 4, della Direttiva 72/166/CE,
modificata dalla Direttiva 84/5/CEE, fornita dalla Corte di
Giustizia CE 12 novembre 1992, in C-73/89.

Nel piu limitato ambito applicativo delle convenzioni
bilaterali, infine, va menzionata Sez. 6-3, n. 09086/2016, Rossetti,
Rv. 639717, secondo cui, in caso di sinistro stradale occotrso in
territorio italiano a un cittadino svizzero, I’assicuratore che abbia
indennizzato la vittima del sinistro in relazione al danno da
invalidita temporanea assoluta, ai sensi della legge federale elvetica
del 20 marzo 1981 sull’assicurazione contro gli infortuni, ha diritto a
surrogarsi nella pretesa risarcitoria azionabile dal danneggiato, in
forza di quanto stabilito dall’art. 21 bis della Convenzione italo-
svizzera sulla sicurezza sociale del 14 dicembre 1962, ratificata e resa
esecutiva in Italia con L. 31 ottobre 1963, n. 1781.

Con riguardo poi alla stabilizzazione processuale e
sostanziale, quale soggetto passivo dell'instaurato giudizio
risarcitorio, della societa assicuratrice designata dal FGVS, di
particolare rilievo si presenta Sez. 3, n. 23710/2016, Vincenti, (in
corso di massimazione), secondo cui, ai fini del risarcimento del
danno causato da veicolo o natante non identificato, previsto gia
dall’art. 19 della 1. 24 dicembre 1969, n. 990, ed ora dall’art. 283 del
dlgs. 7 settembre 2005, n. 209, la circostanza che nel corso del
giudizio venga identificato il veicolo, prima sconosciuto, che abbia
causato il sinistro, ¢ indifferente ai fini della persistenza della
legittimazione processuale passiva in capo alla societa designata. In
particolare la pronuncia afferma che nel caso di sinistro cagionato
da veicolo non identificato, il danneggiato, esaurito lo spatium
deliberandi previsto dalla legge, potra agire nei confronti
dell'impresa designata per conto del FGVS allegando e provando,
oltre al fatto che il sinistro si ¢ verificato per condotta dolosa o
colposa del conducente di un altro veicolo, che quest’ultimo non era
identificabile in forza di circostanze obiettive, non dipendenti da sua
negligenza. Sussistendo tali presupposti, la legittimazione passiva
processuale e sostanziale dell'impresa designata rispetto a tale
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sinistro rimarra stabilizzata rispetto a tutto il corso del giudizio,
anche nel caso in cui successivamente si accerti I'identita del
responsabile, nei cui confronti 'impresa designata, adempiuta la
sentenza di condanna al risarcimento del danno, potra agire in via di
regresso.

Esaminando poi le altre pronunce in materia, la S.C. si ¢
soffermata sulle conseguenze ricollegabili al sinistro coinvolgente
Pautovettura con certificato  assicurativo  fraudolentemente
retrodatato. In particolare Sez. 3, n. 06974/2016, Rossetti, Rv.
039334, afferma che nella ipotesi di sinistro stradale causato da
veicolo munito di un certificato assicurativo, formalmente valido,
ma in concreto rilasciato dopo il sinistro e fraudolentemente
retrodatato, la circostanza non ¢ opponibile al terzo danneggiato,
quando la falsita provenga dall’agente per il tramite del quale sia
stato stipulato il contratto. In tale ipotesi tuttavia I’assicuratore,
adempiuta la propria obbligazione nei confronti del terzo, potra
agire contro lintermediario infedele e in regresso nei confronti
dell’assicurato.

Altrettanto importante nella definizione dell’area applicativa
della garanzia assicurativa ¢ Sez. 6-3, n. 06403/2016, Cirillo F.M.,
Rv. 639622, intervenuta in una fattispecie in cui l’assicuratore
contestava l'operativita della copertura assicurativa per i danni
cagionati dal conducente, mutilato, alla guida di autovettura priva
dei necessari adattamenti tecnici richiesti per la sua condizione.
Esaminando la vicenda, la Corte ha affermato il principio secondo
cui nella assicurazione della responsabilita civile derivante dalla
circolazione di veicoli a motore, la previsione di una clausola di
esclusione della garanzia assicurativa per danni cagionati dal
conducente non abilitato alla guida, non ¢ idonea ad escludere
Poperativita della polizza, e il conseguente obbligo risarcitorio
dell’assicuratore, quando il conducente, legittimamente abilitato e in
possesso di patente non sospesa, revocata o scaduta, abbia solo
omesso di rispettare prescrizioni e cautele imposte dal codice della
strada. Le conclusioni sono motivate dalla considerazione che
I'inosservanza alle cautele tecniche, pur imposte all'invalido, non si
traduce in una limitazione della validita ed efficacia del titolo
abilitativo alla guida dei veicoli a motore, integrando invece solo una
ipotesi di mera illiceita.

Quanto alla responsabilita per mala gestio dell’assicuratore,
vanno segnalate due pronunce intervenute in merito, che possono
definirsi complementati. Con Sez. 3, n. 03014/2016, Amendola A.,
Rv. 639070, la Corte evidenzia le differenze tra mala gestio propria e
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impropria, inquadrandone la responsabilita in due differenti forme,
cui conseguono distinte conseguenze in termini di risposta oltre il
massimale pattuito. La prima di esse ¢ quella dipendente dal
colpevole ritardo dell’assicuratore nei confronti del danneggiato,
definita mala gestio impropria e fondata sulla costituzione in mora ex
art. 22, 1. n 990 del 1969 (ed ora ex art. 145 del d.lgs n. 209 del
2005). Se alla costituzione in mora Iassicuratrice non esegue il
pagamento, essa risponde a titolo di interessi e rivalutazione, pur
oltre il limite del massimale, senza che il danneggiato sia obbligato a
formulare una specifica domanda per essere sufficiente la mera
richiesta di integrale risarcimento del danno. Ia seconda ¢ quella
riconducibile a condotte contrarie agli obblighi di buona fede e
correttezza nell’esecuzione del contratto, e dunque si tratta di
responsabilita nei confronti dell’assicurato, definita come wala gestio
propria. In questo caso l'assicuratore rispondera anche oltre il
massimale, non solo a titolo di interessi e rivalutazione ma rispetto
allo stesso limite d’importo dell’assicurazione, a condizione che il
danneggiato-assicurato proponga specifica damanda.

Sez. 3, n. 04892/2016, Pellecchia, Rv. 639443, con
riferimento alla cd. mala gestio impropria per ritardo nel pagamento
dell’assicurato  danneggiato dal sinistro, ribadisce che Ia
responsabilita della societa assicuratrice oltre il limite del massimale
comprende gli interessi e il maggior danno, che puo includere anche
la svalutazione monetaria ma mai riferirsi al capitale entro il quale ¢
stato pattuito il contratto assicurativo.

Sempre in tema di obblighi della societa assicuratrice
conseguenti al sinistro, Sez. 3, n. 04765/2016, Tatangelo, Rv.
639363, si occupa dell'ipotesi del danno a piu persone. In tale
ipotesi si afferma che la societa deve procedere, secondo la normale
diligenza, alla identificazione di tutti i danneggiati, attivandosi anche
con la loro congiunta chiamata in causa e procedendo alla
liquidazione del risarcimento nella misura proporzionalmente
ridotta. La conseguenza di una diversa condotta e di un diverso
modo di procedere alla liquidazione, comporta che quando
'assicuratore, che sia convenuto in giudizio da uno dei danneggiati
con azione diretta, non puo opporre ai fini dell'indennizzo la
somma gia concordata e versata in sede stragiudiziale ad un altro
danneggiato, pur nella consapevolezza che nel sinistro erano rimaste
coinvolte piu persone, dovendo imputare a propria negligenza il
non aver provveduto (o richiesto che in sede giudiziale si
provvedesse) alla congiunta disamina delle pretese risarcitorie dei
danneggiati per la riduzione proporzionale dei correlativi indennizzi.
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Degno infine di menzione ¢ il principio, gia affermato nel
2015 (n. 11154/2015, Rv. 635465), e riaffermato da Sez. 3, n.
03266/2016, Sestini, Rv. 638791, in tema di risarcibilita dei
compensi legali sostenuti dall’assicurato. Sul punto infatti la Corte
ribadisce che per lipotesi di accettazione della somma offerta
dallimpresa di assicurazione, 'art. 9, comma 2, del d.P.R. 18 luglio
2000, n. 254, prevedendo ’esclusione dell’obbligo di corresponsione
delle spese sostenute dal danneggiato per i compensi di assistenza
professionale diversi da quelli medico-legali per i danni alla persona,
va interpretato nel senso che sono comunque dovute la spese di
assistenza legale sostenute dalla vittima perché il sinistro presentava
particolari problemi giuridici, ovvero quando essa non abbia
ricevuto la dovuta assistenza tecnica e informativa dal proprio
assicuratore. A tali conclusioni perviene anche la pronuncia del
20106, affermando che una diversa interpretazione porterebbe a
ritenere nulla quella previsione normativa, per contrasto con lart.
24 Cost., dunque da disapplicare, ove volta ad impedire del tutto la
risarcibilita del danno consistito nell’erogazione di spese legali
effettivamente necessarie.

5. Il comodato. In materia di comodato, mette conto
segnalare Sez. 3, n. 00664/2016, Scrima, Rv. 638404, che affronta il
tema del comodato di immobile stipulato dall’alienante in epoca
anteriore al suo trasferimento, affermando che esso non ¢
opponibile all’acquirente del bene, non estendendosi a rapporti
diversi dalla locazione le disposizioni eccezionali di cui all’art. 1599
c.c; lacquirente, d’altro canto, non subisce alcun pregiudizio
dall’esistenza del comodato, potendo far cessare in qualsiasi
momento il godimento del bene da parte del comodatario ed
ottenere la piena disponibilita del bene.

Sez. 2, n. 27044/2016, Criscuolo, in corso di massimazione,
ha invece ritenuto che nel contratto di comodato senza
determinazione di durata il comodatario possa essere costituito in
mora per la restituzione del bene anche mediante la notifica dell’atto
di citazione in giudizio, e percio senza la necessita di preventiva
richiesta stragiudiziale, salve le conseguenze sul piano della
regolazione delle spese di un’eventuale immediata consegna con
adesione alla domanda.

6. I contratti agrari. In relazione all’esercizio della

prelazione, Sez. 3, n. 15757/2016, Esposito A.F., Rv. 641151, ha

precisato che Tesistenza del relativo diritto dev’essere di regola
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accertata con riferimento al momento della denuntiatio della proposta
di vendita del fondo e, in difetto della comunicazione di tale
proposta, con riferimento al momento della stipula del negozio
traslativo; ¢ infatti in tale ultimo momento che sorge il diritto di
riscatto e che si rende cosi necessario riscontrare le condizioni
soggettive ed oggettive che legittimano il coltivatore diretto
confinante a riscattare il fondo.

Sempre in ordine alle modalita di esercizio della prelazione,
Sez. 3, n. 12883/2016, Sestini, Rv. 640281, ha richiamato lo schema
normativo di cui agli artt. 1326 e 1329 c.c,, affermando che la
denuntiatio non ¢ revocabile durante il termine di trenta giorni
previsto per I'accettazione della proposta, poiché la trasmissione del
contratto preliminare ha tutti i connotati della proposta contrattuale
e la possibilita di revoca sarebbe inconciliabile con la natura di atto
unilaterale di adempimento d’obbligo legale, destinato a rendere
attuale l'altrui diritto soggettivo.

In tema di riscatto, Sez. 3, n. 14827/2016, Cirillo F.M., in
corso di massimazione, ha affrontato il tema del relativo diritto
esercitato con atto di citazione in giudizio poi dichiarato nullo per
vizio di natura processuale, affermando che tale vizio non si
riverbera sugli effetti sostanziali dell’atto, restando wvalida la
dichiarazione unilaterale recettizia.

Sul medesimo tema, Sez. 3, n. 20638/2016, Cirillo F.M., in
corso di massimazione, ha specificato che in caso di attivita
agrituristica ’esercizio del riscatto ¢ ammissibile solo ove si accerti
che l'attivita di coltivazione prevale su quella commerciale.

Con riferimento al termine per Pesercizio del retratto di cui
all’art. 8, comma 10, della 1. 26 maggio 1965, n. 590, Sez. 3, n.
13002/2016, Cirillo F.M., Rv. 640404, ha specificato che, ove abbia
ad oggetto un fondo divenuto comune in via ereditaria, esso decorre
dall’apertura della successione a meno che risulti provato che la
partecipazione di uno dei componenti alla conduzione colonica
fosse cessata gia prima del nascere della comunione ereditaria.

In tema di affitto di fondi rustici, Sez. 3, n. 07633/2016,
Esposito A.F., Rv. 639527, ha precisato che la prestazione del
relativo consenso produce effetto indipendentemente dal diritto di
proprieta della persona del concedente, purcheé questi abbia la
disponibilita del bene e sia cosi in grado di trasferirne all’affittuario
la detenzione e il godimento.

Nel medesimo ambito contrattuale, infine, si segnala Sez. 3,
n. 12518/2016, Cirillo F.M., Rv. 640350, che ha precisato come il

risarcimento del danno derivante dall’inosservanza di un obbligo
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manutentivo da parte del conduttore sia soggetto alla prova della
condizione di partenza dell'immobile e della sua restituzione in
condizioni peggiori rispetto a quelle della consegna, in quanto il
concetto di manutenzione fa riferimento ad un’evenienza che
sopravviene durante lo svolgimento del rapporto contrattuale.

7. I contratti bancari. (rinvio).
8. I contratti finanziari (rinvio).

9. Fideiussione e garanzie atipiche. In materia di
fideiussione, si segnala anzitutto la permanenza di un contrasto in
ordine agli indici che rilevano ai fini della qualificazione di un
contratto come appartenente al detto tipo anziché come contratto
autonomo di garanzia.

Richiamandosi all’opzione ermeneutica che appare oggi
prevalente, Sez. 1, n. 16825/2016, Didone, Rv. 640904, ha ritenuto
che la clausola di pagamento “a prima richiesta”, o altra equivalente,
non sia in tal senso decisiva, potendo essa riferirsi sia a forme di
garanzia svincolate dal rapporto garantito (e quindi autonome), sia a
garanzia di tipo fideiussorio, caratterizzata da un vincolo di
accessorieta pit 0 meno accentuato, sia, infine, alla mera intenzione
dei contraenti di derogare alla disciplina dettata dall’art. 1957 c.c..

Secondo tale pronunzia, infatti, la clausola in questione
assolve unicamente ad un’esigenza di protezione del fideiussore che,
prescindendo dall’esistenza di un vincolo di accessorieta tra garanzia
e debito principale, ¢ meritevole di tutela anche quando tale
collegamento sia assente; essa non ¢, pertanto, in sé incompatibile
con l'applicazione dell’art. 1957 c.c., spettando al giudice di merito
di accertare la concreta volonta delle parti con la sua stipulazione.

Appate in linea con tale impostazione Sez. 3, n. 12152/2016,
Vincenti, Rv. 640289, laddove osserva che la previsione in seno ad
un contratto autonomo di garanzia della clausola “a prima richiesta
e senza eccezioni” fa presumere l'assenza dell’accessorieta della
garanzia, ma che tale requisito puo tuttavia desumersi, in difetto,
anche dal complessivo tenore dell’accordo.

Con riferimento a profili pit generali della relativa disciplina,
si ¢ espressa nel senso del’ammissibilita del concorso di una
fideiussione con una garanzia reale rispetto al medesimo credito
Sez. 1, n. 02540/2016, Genovese, Rv. 638464.

Sez. 3, n. 08944 /2016, Pellecchia, Rv. 639910, ha affrontato il

tema della fideiussione ommibus senza limitazione di importo
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(stipulata anteriormente alla data di entrata in vigore dell’art. 10 della
1. 17 tebbraio 1992, n. 154), ritenendone l’efficacia limitatamente ai
debiti sorti a carico del garantito prima della data predetta; perché
tali effetti si producano sui debiti successivi occorre che le parti
fissino l'importo massimo garantito con la rinnovazione della
convenzione di garanzia, che, risolvendosi in un accordo diverso dal
precedente con efficacia ex nunc, non costituisce un’ipotesi di
convalida del contratto nullo.

Per I'ipotest di cofideiussione sul medesimo debito, Sez. 1, n.
03628/2016, Valitutti, Rv. 638629, ravvisando lesistenza di un
collegamento necessario tra le obbligazioni assunte dai singoli
fideiussori, determinate dal comune interesse di garantire lo stesso
debito ed il medesimo creditore, ha affermato che vi ¢ divisione
dell’obbligazione nei soli rapporti interni in virtu del diritto di
regresso spettante a colui che ha pagato per I'intero.

Di particolare interesse ¢ poi Sez. 1, n. 04112/2016, Terrusi,
Rv. 638860, che ha specificato come l'autorizzazione di cui all’art.
1956 c.c., non configurandosi come accordo a Jatere del contratto
bancario cui la garanzia accede, non richiede la forma scritta per la
sua validita e puo essere ritenuta implicitamente e tacitamente
concessa dal garante, in applicazione del principio di buona fede
nell’esecuzione dei contratti, ove si accerti che egli fosse a
conoscenza della situazione patrimoniale del debitore garantito.

Infine, sull’applicabilita al contratto di fideiussione della
normativa in materia di tutela del consumatore, Sez. 1, n.
16827/2016, Valitutti, Rv. 640914, ha specificato che il requisito
soggettivo della qualita di consumatore deve riferirsi all’obbligazione
garantita; di conseguenza, difettando tale condizione, ¢ valida
Ieventuale clausola derogativa della competenza territoriale
contenuta nel contratto di fideiussione per le esposizioni bancarie di
una societa di capitali stipulato da un socio o da un terzo.

10. Il giuoco e la scommessa. Due sono le sentenze da
segnalare in materia. La prima tratta della ipotesi del mancato
pagamento di una vincita e dell’eventuale coobbligazione del
concedente per 1 debiti contratti dal concessionario. Nel caso di
specie si era verificato che ad una vincita derivata da giocate
multiple su partite del campionato di calcio, non pagate dal
concessionario del servizio, era stato chiesto il pagamento anche al
CONI Servizi s.p.a. quale coobbligato. Sul punto Sez. 3, n.
06219/2016, Di Marzio F., Rv. 639321, afferma che nel caso di

inadempimento del contratto di scommessa su eventi sportivi,
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stipulato tra il concessionario del servizio e lo scommettitore e
consistente nel macato pagamento della vincita realizzata, non ¢
configurabile, unitamente a quella del concessionario, una
coobbligazione dell’ente concedente, per i debiti contratti dal primo.
Il principio ¢ motivato dalla considerazione che dall’esame della
normativa che regola il rapporto tra i menzionati soggetti non si
evince nessuna disposizione, esplicita o implicita, derogatoria della
efficacia del contratto, ex art. 1372 c.c., o fondante una obbligazione
di garanzia a carico del concedente, né una analoga disposizione ¢
ricavabile dalla convenzione che regola i rapporti tra lente
concedente e il concessionario, alla quale ¢ estraneo lo
scommettitore.

Alla riconoscibilita della sentenza straniera contenente una
condanna al pagamento di un debito per gioco d’azzardo ¢ invece
destinata la decisione assunta da Sez. 6-1, n. 12364/2016, Genovese,
Rv. 640010, secondo cui non produce effetti contrari all’ordine
pubblico, e quindi puo essere riconosciuta in Italia ex artt. 64 e 67
della 1. 31 maggio 1995, n. 218, la sentenza straniera di condanna al
pagamento di un debito che trovi fonte nel giuoco d’azzardo,
perché in ambito nazionale e comunitario non esiste un disfavore
dell’ordinamento giuridico nei confronti del giuoco d’azzardo in
quanto tale, ove esso non sfugga ai controlli degli organismi statuali
e non si esponga pertanto alle infiltrazioni criminali.

11. La locazione. Fra le pronunzie rilevanti in punto alla
disciplina generale della locazione, merita menzione Sez. 3, n.
04902/2016, Spitito, Rv. 639387, che ha ritenuto sussistere la
possibilita che i beni demaniali formino oggetto di locazione -
potendo gli stessi formare oggetto di diritti obbligatori tra privati -
senza che I'eventuale carattere abusivo dell’occupazione del terreno
da parte del locatore comporti I'invalidita del contratto, che vincola
reciprocamente le parti, residuando per la P.A. il diritto di tutelarsi
in relazione alla particolare destinazione del bene.

Sullo specifico tema delle garanzie prestate da terzi alle
obbligazioni derivanti da proroghe della durata del contratto, Sez. 3,
n. 15781/2016, Vincenti, Rv. 641147, ha specificato che
I'inestensibilita prevista dall’art. 1598 c.c. si riferisce alle ipotesi
fisiologiche di rinnovazione o prosecuzione del rapporto e non al
caso in cui il conduttore sia rimasto in mora dopo la scadenza del
contratto, essendo cosi tenuto a versare il corrispettivo sino alla
riconsegna; tale ultimo obbligo, infatti, deriva dall’inadempimento
del rapporto originario e prescinde del tutto dall’attuazione
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fisiologica del rapporto locatizio, non essendo cosi consentito al
garante di giovarsi del concetto di “proroga del contratto”.

Per I'ipotesi in cui la posizione di locatore sia in contitolarita
fra piu soggetti, Sez. 3, n. 27021/2016, Frasca, in corso di
massimazione, ha affermato il principio secondo cui tutti i diritti
nascenti dal contratto verso il conduttore, e quindi anche quello di
pretendere i pagamento del canone od attivarsi all'uopo
giudizialmente,  sono  esercitabili ~dai  colocatori  tanto
congiuntamente quanto disgiuntamente secondo le regole generali
della comunione dei diritti.

Con riferimento alla locazione ad uso abitativo, Sez. 3, n.
15361/2016, De Marchi Albengo, Rv. 641293, affronta il tema
dell’obbligo del locatore di mantenere 'immobile in buono stato
locativo, affermando che la presunzione di cui all’art. 1590, comma
2, cc. - secondo la quale, in mancanza di descrizione delle
condizioni dell'immobile alla data della consegna, si presume che il
conduttore abbia ricevuto la cosa in buono stato - puo essere vinta
solo attraverso una prova rigorosa del contrario, non raggiungibile
attraverso meri elementi indiziari, quali il verosimile deterioramento
d’uso.

Due pronunzie concernono invece lo specifico argomento
della disdetta da parte del locatore.

Sez. 3, n. 11808/2016, Frasca, Rv. 640197, specifica che
lonere formale di cui all’art. 2, comma 1, della 1. 9 dicembre 1998,
n. 431, a mente del quale la disdetta al termine del secondo periodo
di durata contrattuale va effettuata in forma scritta ed inviata a
mezzo raccomandata, non ¢ previsto a pena di nullita dell’atto,
restando cosi ammissibili forme equipollenti purche idonee ad
evidenziare all’altra parte la volonta negoziale, e non occorrendo il
conferimento di mandato scritto all’eventuale rappresentante del
locatore.

Per I’eventualita che il locatore abbia esercitato il diritto di
diniego del rinnovo del contratto di locazione per una finalita non
piu realizzata (in base all’art. 31 della 1. 27 luglio 1978 n. 392 ed
allart. 3, commi 3 e 5, della 1. n. 431 del 1998), Sez. 3, n.
01050/2016, Pellecchia, Rv. 638655, ha affermato che le sanzioni
del ripristino della locazione o del risarcimento del danno non si
applicano ove la tardiva o mancata destinazione dell'immobile
all’'uso dichiarato siano giustificate da esigenze, ragioni o situazioni
non riconducibili al comportamento doloso o colposo del locatore
stesso.
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Con riferimento alla locazione ad uso non abitativo, si
segnalano due decisioni afferenti all’esercizio del diritto di
prelazione da parte del conduttore.

Sez. 3, n. 12536/2016, Tatangelo, Rv. 640250, ha ritenuto che
in caso di offerta di vendita “cumulativa” di immobili sia efficace la
denuntiatio al conduttore per Desercizio del diritto di prelazione;
quest’ultima puo essere esercitata, se del caso, per il solo immobile
locato, senza che rilevi che lofferta sia condizionata all’acquisto
contestuale di tutti i beni.

Secondo Sez. 3, n. 14833/2016, Sestini, Rv. 641277, poi, il
conduttore ¢ abilitato a manifestare la propria volonta di riscatto
con qualsiasi atto scritto, purché ricevuto dal compratore entro il
termine di sei mesi dalla trascrizione della compravendita; ne
consegue che, ove la dichiarazione di riscatto sia contenuta nell’atto
introduttivo del giudizio finalizzato a farlo valere, occorre che in tale
termine l'atto venga notificato al compratore, non trovando
applicazione, nella specie, il principio di scissione degli effetti della
notificazione per il notificante e per il destinatario.

Infine, va segnalata Sez. 3, n. 15377/2016, Tatangelo, Rv.
041148, che per Tipotesi di locazione di immobili
convenzionalmente destinati ad una attivita il cui esercizio richieda
specifici titoli autorizzativi il locatore va ritenuto inadempiente ove
il mancato rilascio di tali titoli dipenda da situazioni intrinseche o
caratteristiche proprie del bene locato, salvo che il conduttore abbia
conosciuto e consapevolmente accettato I’assoluta impossibilita di
ottenerli.

12. Il mandato. Alcune interessanti pronunce sono dedicate
al mandato. In particolare Sez. L, n. 02828/2016, Ghinoy, 6387106,
nel tracciare la linea di confine ai fini della qualificazione di un
rapporto come di mandato oppure come di agenzia, afferma che la
distinzione va operata avendo riguardo principalmente al criterio
della stabilita ed alla natura dell’incarico, che nel contratto di agenzia
ha ad oggetto la promozione di affari, con la conseguenza che
un’attivita promozionale puo rientrare nello schema del mandato, e
non dell’agenzia, solo se ¢ episodica e occasionale, con le
caratteristiche del procacciamento di affari. I principio ha trovato
applicazione in un caso in cui il giudice di merito aveva escluso la
riconducibilita al contratto di agenzia di alcuni rapporti di lavoro di
promotori finanziari, che presentavano gli elementi tipici del
mandato, senza pero approfondire Iaspetto della stabilita
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dell’incarico. Cio ¢ stato ritenuto sufficiente a cassare la sentenza
impugnata.

Sez. 2, n. 00474/2016, Scarpa, Rv. 638640, si occupa invece
dei poteri del mandatario investito di procura generale o speciale ad
negotia. In tal caso la Cassazione afferma che questi puo esercitare
tutti 1 poteri e le facolta spettanti al mandante, che siano inerenti e
necessarie all’esecuzione del mandato ricevuto, compresa quella di
instaurare un giudizio di legittimita e di conferire procura speciale al
difensore, senza che rilevi che il mandato sia antetriore alla sentenza
avverso la quale si ritiene utile proporre ricorso per cassazione.

E ancora, a proposito degli effetti dell’esecuzione di un
mandato non conforme alle istruzioni ricevute, o eccedente i suoi
limiti, Sez. 2, n. 00861/2016, Scarpa, Rv. 638671, afferma che
Papprovazione tacita dell’esecuzione del mandato, ai sensi dell’art.
1712, comma 2, c.c., presuppone la precisa indicazione, nella
comunicazione fatta dal mandatario, dell’operazione compiuta al di
fuori del mandato, essendo a tal fine necessaria la conoscenza da
parte del mandante del superamento dei limiti del mandato.

Altrettanto interessante, a proposito di imputabilita degli
effetti dell’atto compiuto dal mandatario in capo al mandante, ¢
quanto afferma Sez. 1, n. 09775/2016, De Chiara, Rv. 639612,
secondo cui il principio della diretta imputazione al rappresentato
degli effetti dell’atto posto in essere in suo nome dal rappresentante
non comporta, nel caso di riscossione di somme da parte del
mandatario, pur munito di rappresentanza, I'acquisto automatico
delle stesse da parte del mandante, e cio in ragione della natura
fungibile del denaro, che indentifica nel detentore materiale di esso
il dominus della somma consegnata. La pronuncia peraltro afferma
che la legittimazione del rappresentante a ricevere dal terzo debitore
i1 pagamento, con efficacia liberatoria nei confronti del
rappresentato, non esclude che i rapporti interni con quest’ultimo
siano disciplinati dalle regole del mandato, quale contratto ad effetti
obbligatori, da cui deriva obbligo del mandatario di rimettere al
mandante, previo rendiconto, le somme riscosse.

13. La mediazione. In riferimento al contratto di
mediazione merita di essere segnalata la pronuncia emessa da Sez. 2,
n. 01735/2016, Rv. 638643, Scalisi, in ordine al diritto alla
provvigione ed alle sue condizioni. A tal fine viene affermato che,
ove liscrizione all’albo dei mediatori professionali sia intervenuta
dopo l'inizio dell’attivita, il mediatore ha diritto al compenso solo
dal momento della iscrizione medesima. A tale principio la sentenza
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fa logicamente seguire I’altra affermazione, ossia che il mediatore ¢
tenuto a restituire lacconto percepito quando ancora non
possedeva la qualifica, non potendo la sopravvenienza della stessa
nel corso del rapporto, né l'unitarieta del compenso spettante al
mediatore, legittimare ex post un pagamento non consentito dalla
legge al momento della sua effettuazione.

14. Il mutuo. Tra le poche pronunce dedicate al contratto di
mutuo meritano di essere segnalate alcune di esse per i peculiari
aspetti trattati. Tra esse Sez. 3, n. 09389/2016, Olivieri, Rv. 639901,
in tema di mutuo fondiario e distribuzione dell’onere della prova. La
pronuncia afferma che nel caso di stipulazione del contratto di
mutuo fondiario regolato dall’art. 3 del d.P.R. 21 gennaio 1976, n. 7,
I'onere della prova dell’erogazione della somma data a mutuo ¢
assolto dall’istituto di credito mutuante mediante la produzione in
giudizio dell’atto pubblico notarile di erogazione e quietanza. In
questo caso spetta peraltro al debitore che si opponga all’azione
esecutiva del creditore dare la prova della restituzione della somma
mutuata e degli accessori, ovvero della esistenza di altre cause
estintive dell’obbligazione restitutoria.

Alcune pronunce dirigono poi lattenzione sulla disciplina
degli interessi nei contratti di mutuo.

Sez. 1, n. 12965/2016, Ferro, Rv. 640109, afferma che il
divieto di pattuire interessi usurari, previsto per il mutuo dall’art.
1815 c.c., ¢ applicabile a tutti i contratti che prevedono la messa a
disposizione di denaro dietro remunerazione, compresa 'apertura di
credito in conto corrente, siccheé ¢ nulla per contrarieta a norme
imperative la clausola, ivi contenuta, che preveda I'applicazione di
un tasso sugli interessi con fluttuazione tendenzialmente aperta con
la correzione dell’automatica riduzione in caso di superamento del
cd. tasso soglia usurario. Cio trova giustificazione nella
considerazione che, cosi altrimenti agendo, si assicurerebbe la sola
astratta affermazione del diritto alla restituzione del supero in capo
al correntista.

E ancora in tema di interessi applicati ai mutui, Sez. 1, n.
00801/2016, De Chiara, 638458, chiarisce che i criteri fissati dalla 1.
7 marzo 1996, n. 108 per la determinazione del carattere usurario
degli interessi non si applicano alle pattuizioni di questi ultimi, che
siano anteriori all’entrata in vigore di quella legge, siano esse
contenute in mutui a tasso fisso o variabile, come emerge dalla
norma di interpretazione autentica contenuta nell’art. 1, comma 1,
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del d.l. 29 dicembre 2000, n. 394 - poi convertito con modifiche
dalla 1. 28 febbraio 2001, n. 24 - che non reca una tale distinzione.

15. La rendita. In tema di rendita, mette conto anzitutto
segnalare Sez. 2, n. 22009/2016, Falabella, Rv. 641568, ove ¢
tracciata con chiarezza la distinzione fra detto tipo contrattuale ed il
contratto atipico di cd. “vitalizio alimentare”, caratterizzandosi tale
ultimo per I'accentuata spiritualita delle prestazioni assistenziali che
ne costituiscono il contenuto, come tali eseguibili solo da un
vitaliziante specificamente individuato per le sue qualita personali, e
per l'alea pitt marcata che lo riguarda, correlata non solo alla durata
della vita del beneficiario ma anche alla variabilita e discontinuita
delle prestazioni suddette, suscettibili di modificarsi secondo i suoi
bisogni.

Proprio in relazione al tema dell’alea che caratterizza questi
contratti, una particolare attenzione ¢ stata dedicata alle fattispecie
realizzate mediante il trasferimento di un bene immobile in favore
dell’obbligato al versamento periodico.

A tale riguardo, Sez. 2, n. 04825/2016, Migliucci, Rv. 639418,
ha specificato che I'aleatorieta del contratto, che sussiste a fronte di
un’effettiva incertezza sui vantaggi ed 1 sacrifici  derivanti
reciprocamente alle parti dalle prestazioni, va verificata tenuto conto
del valore dell'immobile trasferito al vitaliziante rispetto all'importo
della rendita da erogare per la probabile durata della vita del
vitaliziato, e resta cosi esclusa ove si accerti lesistenza di
un’obiettiva sproporzione.

Sez. 2, n. 08209/2016, Falabella, Rv. 639695, ha invece
precisato che l'alea del contratto comprende anche 'aggravamento
delle condizioni del vitaliziante, per cui il trasferimento all’onerato
di un ulteriore bene mediante la conclusione di un successivo
contratto cd. di mantenimento, quale compenso della maggiore
gravosita sopravvenuta dell'assistenza da prestare, ¢ privo di causa,
poiché elimina il rischio di sproporzione tra le due prestazioni,
finendo per dissimulare unacausa di liberalita.

In relazione alla stessa figura contrattuale, poi, Sez. 2, n.
19214/2016, Falaschi, Rv. 641563 ha ritenuto la nullita del contratto
di vitalizio alimentare concluso da beneficiario affetto da malattia
che, per natura e gravita, renda estremamente probabile un esito
letale e ne provochi la morte dopo breve tempo, ovvero di eta
talmente avanzata da non poter certamente sopravvivere oltre un
arco di tempo determinabile.
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16. La transazione. Un’importante precisazione in ordine
alla nullita del contratto di transazione ¢ quella contenuta in Sez. 1,
n. 02413/2016, Valitutti, Rv. 638647, che - richiamando lart. 1972,
comma 1, c.c. - ribadisce che essa va limitata all'ipotesi di
transazione su titolo nullo per illiceita della causa o del motivo
comune ad entrambe le parti; la pronunzia esclude dunque la
relativa azione per il caso in cui manchi uno degli altri requisiti
previsti dall’art. 1325 c.c. o per altre ragioni, limitando poi I'ipotesi
di invalidita conseguente alla nullita di singole clausole del contratto
al caso in cui delle stesse risulti Pessenzialita rispetto al contratto
stesso, ai sensi dell’art. 1419 c.c.

Sul tema della cd. transazione con funzione traslativa, poi,
Sez. 3, n. 14432/2016, Vincenti, Rv. 640529, ha specificato che essa
deve ritenersi consentita soltanto con riguardo a rapporti diversi da
quello che ha formato oggetto della pretesa e della contestazione
delle parti, non essendo concepibile il trasferimento tra le parti in
lite, mediante transazione, di un diritto la cui appartenenza sia
incerta perché oggetto di contestazione.

17. 11 trasporto. Rilevante, per i suoi risvolti in tema di diritti
del trasportato, ¢ quanto affermato da Sez. 3, n. 12143/2016,
Scrima, Rv. 640214, che fa carico all’acquirente del titolo di viaggio
che domandi all’agente di viaggi il risarcimento del danno non
patrimoniale cd. “da vacanza rovinata” di allegare gli specifici
elementi di fatto donde si desume il pregiudizio, in base alla
disciplina codicistica del risarcimento del danno da inadempimento
contrattuale.

In materia di controversie risarcitorie relative al trasporto
aereo internazionale, poi, va segnalata Sez. 6-3, n. 08901/2016,
Rossetti, Rv. 639710, riferita alla disposizione di cui all'art. 33 della
Convenzione di Montreal (ratificata e rese esecutiva in Italia con
legge 10 gennaio 2004, n. 12); la Corte ha chiarito che tale
disposizione ha la sola funzione di regolare il riparto di
giurisdizione, sicché il riferimento al “tribunale”, contenuto nel suo
testo, non vale ad individuare una competenza funzionale di detto
ufficio giudiziario, trovando applicazione gli ordinari criteri di
riparto stabiliti dal codice di rito.

18. La vendita. LLe pronunce sul contratto di vendita sono
numerose come di consueto, toccando molte delle principali
questioni giuridiche del tipo negoziale in esame.
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18.1. Anche nel 2016 la Corte ¢ intervenuta, come di
consueto, in materia di garanzia per vizi, con puntualizzazioni e
chiarimenti.

Di particolare interesse ¢ Sez. 2, n. 11046/2016, Abete, Rv.
640058, in ordine alla identificazione del momento in cui ha inizio
la decorrenza del termine decadenziale previsto dall’art. 1495 c.c. La
pronuncia afferma in particolare che, quanto alla garanzia per i vizi
della cosa venduta, il termine di decadenza di otto giorni dalla
scoperta del vizio occulto decorre dal momento in cui il compratore
ne abbia acquisito certezza obiettiva e completa. Da tale principio
discende pero I'ulteriore precisazione secondo cui, quando la
scoperta del vizio avvenga gradatamente ed in tempi diversi e
successivi, in modo da riverberarsi sulla consapevolezza della sua
entita, occorre far riferimento al momento in cui si sia completata la
relativa scoperta.

Sez. 2, n. 08420/2016, Orilia, Rv. 639755, sempre in tema di
decadenza dalla garanzia, sostiene che il riconoscimento dei difetti
da parte del venditore, che ai sensi dell’art. 1495, comma 2, c.c.,
esonera il compratore dall’onere della tempestiva denuncia, deve
tradursi in una manifestazione di scienza circa la sussistenza della
situazione lamentata dall’acquirente, che, pur non richiedendo
un’assunzione di responsabilita né forme particolari, deve essere
univoca, convincente e provenire dal venditore. Ne consegue che,
ove il riconoscimento provenga da un terzo, quand’anche
produttore del bene difettato, che sia estraneo al rapporto
contrattuale ancorche edotto dall’alienante delle lamentele formulate
dall’acquirente, questi non ¢ esonerato dall’onere della tempestiva
denunzia dei vizi nei confronti del venditore.

Sebbene riferibile al contratto preliminare, ¢ opportuno
collocate in questo contesto Sez. 1, n. 07584/2016, Nappi, Rv.
639308, secondo cui la consegna dell'immobile, effettuata prima
della stipula del contratto definitivo, non determina la decorrenza
del termine di decadenza per opporre 1 vizi noti, né comunque di
quello di prescrizione, presupponendo l'onere della tempestiva
denuncia 'avvenuto trasferimento del diritto, sicche il promissario
acquirente, anticipatamente immesso nella disponibilita materiale
del bene, risultato successivamente affetto da vizi, puo chiedere
I'adempimento in forma specifica del preliminare, ai sensi dell’art.
2932 c.c., e contemporaneamene agire con l'azione guanti minoris per
la diminuzione del prezzo, senza che gli si possa opporre la
decadenza o la prescrizione.

188



CAP. XI - I SINGOLI CONTRATTI

Con riguardo poi alla ipotesi della esclusione pattizia della
garanzia, Sez. 2, n. 09651/2016, Lombardo, Rv. 639885, nel
circoscrivere I'ambito applicativo del comma 2 dell’art. 1490 c.c.,
afferma che, laddove la norma prevede che il patto con cui si
esclude o si limita la garanzia non ha effetto se il venditore abbia in
mala fede taciuto al compratore i vizi della cosa, presupponendo
che il venditore abbia raggirato il compratore con il tacere
consapevolmente 1 vizi della cosa venduta dei quali era a
conoscenza, cosi inducendolo ad accettare ’esonero o la limitazione
dalla garanzia altrimenti mai accettata, non si applica all'ipotesi in
cui lo stesso venditore sia all’'oscuro (non ha importanza se anche
per colpa grave), dell’esistenza dei vizi.

Sempre in materia di vizi va segnalata inoltre Sez. 2, n.
06596/2016, Scarpa, Rv. 639637, che, nel marcare la differenza tra i
vizi redibitori e la mancanza delle qualita promesse, e tra questi
istituti e la vendita di aliud pro alio, afferma che in tema di
compravendita il vizio redibitorio previsto dall’art. 1490 c.c. e la
mancanza delle qualita promesse ed essenziali del bene, previsto
dall’art. 1497 c.c., pur presupponendo l'appartenenza della cosa al
genere pattuito, si differenziano in quanto il primo riguarda le
imperfezioni e 1 difetti inerenti il processo di produzione,
fabbricazione o formazione o ancora conservazione della cosa,
mentre la seconda ¢ inerente alla natura della merce, e concerne tutti
gli elementi essenziali e sostanziali che influiscono, nell’ambito di un
medesimo genere, sull’appartenenza ad una specie piuttosto che a
un’altra. Prosegue poi la pronuncia chiarendo che entrambe le
ipotesi ditferiscono dalla consegna di aliud pro alio, che invece si ha
quando la cosa venduta appartenga ad un genere del tutto diverso o
presenti difetti che le impediscano di assolvere alla sua naturale
funzione o a quella ritenuta essenziale dalle parti.

I1 tema dei difetti di qualita apparenti nella vendita ¢ trattato
anche in Sez. 2, n. 12465/2016, Cosentino, Rv. 640089, in
riferimento a cose trasportate. Sul punto la pronuncia afferma che la
decorrenza del termine di denunzia dal giorno del ricevimento ¢
stabilita dall’art. 1511 c.c. solo per le qualita essenziali all’'uso cui la
cosa ¢ destinata, mentre per le qualita promesse il termine stesso
decorre unicamente dalla scoperta del difetto, poiché I'affidamento
generato dalla promessa del venditore solleva il compratore
dall’onere di verifica alla consegna.

Infine non va sottaciuta Sez. 1, n. 02313/2016, Sambito, Rv.
638699, che, con riferimento alla contestazione della efficacia del
patto di esclusione della garanzia prevista dall’art. 1490, comma 2,
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c.c., per essere stati sottaciuti in mala fede vizi della cosa venduta,
afferma che si tratta di una eccezione in senso stretto, come tale
preclusa in appello, in quanto con essa la parte intende far valere
Pesistenza di raggiri impiegati per indurla ad accettare la clausola
esonerativa di responsabilita, sicche¢, denunciando la violazione
dell’obbligo di comportarsi secondo buona fede al momento della
conclusione del contratto, necessita di una manifestazione di
volonta di chi intenda avvalersene.

18.2. In merito agli effetti dei negozi traslativi di un bene,
meritevole di menzione ¢ la sentenza emessa da Sez. 2, n.
09769/2016, Scarpa, Rv. 639886, che ha chiarito come la
compravendita di un terreno su cui insistano delle costruzioni
comporta, a titolo negoziale e non in base al principio della
accessione, il trasferimento anche dei relativi immobili, ancorche
non espressamente menzionati nell’atto. Tale effetto va tuttavia
escluso qualora il venditore, contestualmente alla cessione, riservi a
sé¢ stesso o ad altri la proprieta del fabbricato, costituendo
formalmente sul terreno alienato un diritto di proprieta superficiaria
ai sensi dell’art. 952 c.c.

Interessante ¢ anche Sez. 2, n. 10614/2016, Scalisi, Rv.
640051, in relazione alla vendita di un immobile ad un prezzo
inferiore a quello effettivo. Nella ipotesi in cui cio avvenga, la
pronuncia afferma che la compravendita non realizza di per sé un
negotium mixtum cum donatione, poiché per la configurabilita di tale
istituto non ¢ solo necessaria la sproporzione significativa tra le
prestazioni, ma anche la consapevolezza, da parte dell’alienante,
dell’insufficienza del corrispettivo ricevuto rispetto al valore del
bene ceduto, cosi da porre in essere un trasferimento volutamente
funzionale all’arricchimento della controparte acquirente della
somma corrispondente alla differenza tra il valore reale del bene e la
minore entita del corrispettivo ricevuto.

Quanto poi alla funzione della forma del contratto di vendita,
Sez. 1, n. 09994/2016, Di Virgilio, 639800, afferma che nei contratti
aventi ad oggetto il trasferimento della proprieta di immobili futuri,
la forma scritta ¢ necessaria solo per la stipulazione del contratto ad
effetti obbligatori e non anche per I'individuazione del bene, la cui
proprieta ¢ trasferita non appena lo stesso viene ad esistenza. 1l
principio assume notevole rilevanza pratica, come dimostra la
fattispecie per la quale ¢ stato affermato, ossia relativamente ad una
ipotesi di contratto di permuta di cosa futura, in cui erano stati
trasferiti agli acquirenti, che ne erano risultati assegnatari “di fatto”,
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di beni diversi da quelli scelti nel progetto originario, sebbene con
caratteristiche ad essi analoghe.

Invece in tema di assegnazione di alloggi economici e
popolari con patto di futura vendita, Sez. 1, n. 17042/2016,
Dogliotti, Rv. 640916, afferma che, perseguendo lo specifico scopo
di soddisfare le esigenze abitative degli aventi diritto, cosi
consentendo l'accesso alla casa a prezzi di favore a soggetti
comunque bisognevoli di sostegno, il trasferimento definitivo
dellimmobile ¢ subordinato al requisito della persistente
utilizzazione abitativa dello stesso.

Infine, sempre con riguardo a fattispecie peculiari, e con
riferimento alla ipotesi di successione di contratti sino alla stipula
del contratto definitivo di compravendita, Sez. 2, n. 07064/2016,
Scarpa, Rv. 639679, chiarisce che in caso di costituzione progressiva
di un rapporto giuridico attraverso la stipulazione di una pluralita di
atti successivi, quali la compravendita di un terreno edificabile; un
contratto preliminare, in ultimo la successiva transazione definitiva
(che rispetto al primo atto non conteneva piu una clausola penale
per il caso di mancato ottenimento della concessione edilizia), tutti
soggetti alla forma scritta ad substantiam, la fonte esclusiva dei diritti
e delle obbligazioni inerenti al particolare negozio voluto va
comunque individuata nel contratto definitivo, restando superati i
negozi precedenti dalla nuova manifestazione di volonta, che puo
anche non conformarsi del tutto agli impegni gia assunti, senza che
assuma rilievo un eventuale consenso formatosi fuori dell’atto
scritto, trattandosi di atti vincolati.

18.3. Alcune pronunce si sono occupate di specifiche forme
di vendita.

In tema di vendita a campione di cui all’art. 1522 c.c., Sez. 2,
n. 06162/2016, Criscuolo, Rv. 639453, afferma che qualora sia il
campione che la cosa compravenduta presentino identici vizi o
mancanza di qualita e, al momento dell’accettazione del campione
medesimo, gli uni e le altre non siano rilevabili dal compratore, ¢
applicabile la disciplina ordinaria in tema di garanzia per vizi o
mancanza di qualita della cosa venduta.

E sotto il profilo processuale Sez. 2, n. 09968/2016, Abete,
Rv. 639751, sostiene che il giudice puo vagliare qualsiasi risultanza
probatoria al fine di accertare eventuali difformita della merce
rispetto al campione convenuto, utilizzando al riguardo anche
documenti nella disponibilita della parte acquirente.
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Sez. 6-2, n. 08491/2016, Scalisi, Rv. 639604, occupandosi
della vendita a prova, afferma che essa costituisce un contratto
perfetto nei suoi elementi costitutivi ma sospensivamente
condizionato all’esito positivo della prova, il cui accertamento
attiene alla verifica obiettiva circa le qualita pattuite del bene
compravenduto o la sua idoneita all’'uso cui ¢ destinato. Chiarisce
che a tal fine ¢ sufficiente dimostrare che la prova sia stata
oggettivamente superata, senza necessita di accertare, all’esito della
valutazione comparativa, che solo quel bene possa assicurare il
risultato programmato dalle parti.

Infine meritevole di segnalazione ¢ Sez. 2, n. 06144/20106,
Picaroni, Rv. 639397, secondo cui, in tema di vendita con patto di
riscatto, la nullita, per eccedenza, della clausola con cui le parti
subordinano I'esercizio del riscatto al pagamento di un prezzo
superiore a quello fissato per la vendita colpisce anche la pattuizione
relativa al pagamento degli interessi sul prezzo medesimo,
quand’anche a titolo compensativo di utilita che il venditore abbia
potuto trarre in ragione di particolari accordi intervenuti con
lacquirente, giacche tale wutilita, secondo wun criterio di
ragionevolezza, deve ritenersi scontata nel prezzo originario fissato

dalle parti.

18.4. Non mancano, come di consueto, le pronunce in tema
di preliminare di vendita.

Deve segnalarsi Sez. 2, n. 05211/2016, Lombardo, Rv.
639209, in ordine agli effetti della anticipata consegna del bene
rispetto alla stipula del definitivo. La pronuncia chiarisce che in
questa ipotesi non si realizza una anticipazione degli effetti traslativi,
fondandosi la disponibilita conseguita dal promissario acquirente
sull’esistenza di un contratto di comodato funzionalmente collegato
al negozio preliminare, produttivo di effetti meramente obbligatori.
Ne discende che la relazione tra il promissario acquirente e la cosa ¢
qualificabile esclusivamente come di detenzione qualificata e non
come possesso utile ad wusucapionemr ove non sia dimostrata una
interversio possessionis nei modi previsti dall’art. 1141 c.c.

Sempre con riguardo alle vicende che possano coinvolgere il
bene durante la vigenza del rapporto obbligatorio, Sez. 2, n.
03390/2016, Orilia, Rv. 638762, afferma che in tema di preliminare
di vendita il pericolo di evizione del bene a fronte del quale, ai sensi
dell’art. 1481 c.c., il promittente acquirente ha la facolta di rifiutarsi
di concludere il contratto definitivo, deve essere concreto e attuale.
Tale stato non ricorre, di per sé, nell’ipotesi di fallimento del dante
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causa del promissario venditore, per 'eventualita, solo astratta, che
venga proposta una azione revocatoria.

Quanto alle conseguenze risarcitorie per l'ipotesi di condotta
inadempiente del promissario acquirente, Sez. 2, n. 04713/2016,
Lombardo, Rv. 639356, chiarisce che al promittente venditore ¢
dovuto il risarcimento del danno causatogli dall'inadempimento del
promissario acquirente, che si sia ingiustificatamente sottratto alla
stipulazione del definitivo, anche quando non dimostri di aver
perduto, nelle more del termine pattuito per la stipula del definitivo,
concrete possibilita di vendere 'immobile compromesso. Infatti la
sostanziale incommerciabilita del bene, nella vigenza del preliminare
fino alla proposizione della domanda di risoluzione, integra gli
estremi del danno, la cui sussistenza ¢ 7 re ipsa e quindi non
necessitante di prova.

Sempre in ordine alla risarcibilita dei danni conseguenti
all’inadempienza del promissario acquirente, Sez. 3, n. 19403/2016,
Spirito, (in corso di massimazione), afferma che il danno da
occupazione dell'immobile, nella ipotesi di recesso dal contratto da
parte del promittente venditore, per la condotta inadempiente del
promissario acquirente, va distinto dalla caparra confirmatoria
versata da quest’ultimo per lipotesi di risoluzione del preliminare
per fatti addebitabili all’obbligato acquirente, che costituisce solo
una preventiva liquidazione del danno per il mancato versamento
del prezzo, sicche I'aver trattenuto la caparra non esclude il diverso
ed ulteriore diritto risarcitorio del promittente acquirente al
risarcimento dei danni dovuti alla occupazione dell'immobile dalla
data di immissione nella sua detenzione sino al rilascio.

Sugli obblighi gravanti sul promissario acquirente ai fini della
domanda di esecuzione in forma specifica, Sez. 2, n. 10605/2016,
Scalisi, Rv. 639953, chiarisce che, quando questi promuova I’azione
ex art. 2932 c.c., ¢ tenuto ad eseguire la prestazione a suo carico o a
farne offerta nei modi di legge se tale prestazione sia gia esigibile al
momento della domanda giudiziale, mentre non ¢ tenuto a pagare il
prezzo quando, in virtu delle obbligazioni nascenti dal preliminare,
il pagamento dello stesso risulti dovuto all’atto della stipulazione del
contratto definitivo. In tale evenienza, prosegue la pronuncia, solo
con il passaggio in giudicato della sentenza costitutiva di
accoglimento della domanda di esecuzione in forma specifica sorge
I'obbligazione, e Peventuale successivo mancato saldo del prezzo, al
quale ¢ subordinato leffetto traslativo della proprieta, rende
applicabile listituto della risoluzione per inadempimento ma non la
condizione risolutiva ex art. 1353 c.c.
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Proseguendo nella segnalazione della giurisprudenza della
Corte sul contratto preliminare di vendita, in ordine ai requisiti
necessari del negozio, Sez. 2, n. 11237/2016, Orilia, Rv. 6400406,
afferma che il requisito della determinatezza o determinabilita
del’oggetto del preliminare di vendita di immobile non postula la
specificazione dei dati catastali, trattandosi di indicazione rilevante
ai fini della trascrizione, ma non indispensabile per la sicura
identificazione del bene, che puo essere evinta anche da altri dati.

Quanto poi all'interesse alla stipula del definitivo, Sez. 2, n.
15906/2016, Picaroni, Rv. 640575, sostiene che il contratto
preliminare di vendita della nuda proprieta non ¢ suscettibile di
esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c. nei confronti degli
eredi del promittente venditore deceduto prima della stipula del
definitivo, in quanto per gli eredi medesimi ¢ venuta meno lutilita
rappresentata dalla riserva di usufrutto.

Alcune pronunce colgono infine aspetti peculiari del
contratto preliminare, sotto il profilo sostanziale o processuale.

Al fine di identificare il negozio che investe il preliminare,
Sez. 2, n. 11234/2016, Scalisi, Rv. 640094, afferma che il contratto
avente ad oggetto I'impegno a trasferire la proprieta di una porzione
di un’area in cambio di una o piu unita immobiliari da costruire sulla
residua porzione dell’area, ¢ qualificabile come preliminare di
permuta di cosa futura ove Iintento concreto delle parti abbia ad
oggetto il reciproco trasferimento dei beni (quello presente e quello
futuro), restando meramente strumentale l'obbligo di erigere i
fabbricati, mentre integra un contratto di appalto se tale
obbligazione assume rilievo preminente e ad essa corrisponda quella
di versare il corrispettivo (sostituito, nella forma tipica del do ut
facias, dal trasferimento dell’area), anche in compensazione rispetto
al prezzo per la vendita immobiliare funzionalmente collegata.

Infine, Sez. 2, n. 08693/2016, Oricchio, Rv. 639745, afferma
che nella esecuzione in forma specifica dell’obbligo di concludere
un contratto di compravendita, I'esecutivita provvisoria ai sensi
dell’art. 282 c.p.c. della sentenza costitutiva emessa all’esito della
domanda di cui all’art. 2932 c.c. ¢ limitata ai capi della decisione che
sono compatibili con la produzione dell’effetto costitutivo in un
momento successivo, e non si estende a quelli che si collocano in
rapporto di stretta sinallagmaticita con i capi costitutivi relativi alla
modificazione giuridica sostanziale, sicch¢ non puo essere
riconosciuta al capo decisorio relativo al trasferimento
dellimmobile contenuto nella sentenza di primo grado, né alla
condanna implicita al rilascio dell'immobile, poiché Ieffetto
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traslativo della proprieta del bene scaturente dalla stessa sentenza si
produce solo al momento del suo passaggio in giudicato, con la
contemporanea acquisizione dell'immobile al patrimonio del
destinatario della pronuncia.
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CAPITOLO XII

LE OBBLIGAZIONI NASCENTI DALLA LEGGE

(di Paolo Spaziani)

SOMMARIO: 1. La gestione di affari. — 2. I pagamento dell'indebito. — 3.

L’arrichimento senza causa.

1. La gestione di affari. Per unanime opinione dottrinale la
negotiorum  gestio  (che pud essere rappresentativa o non
rappresentativa secondo che il gestore agisca in nome del gerito o in
nome proprio) deve essere ricondotta allo schema del mandato, in
quanto la relativa disciplina codicistica trova fondamento proprio
nell’esigenza di estendere le regole del mandato alle fattispecie in cui
manca un incarico espresso da parte del dominus.

Movendo da tale premessa dogmatica - e dopo aver
rammentato che i presupposti della gestione sono la c.d. absentia
domini (da intendersi non in senso tradizionale ma nel senso di
contingente impedimento a provvedere personalmente all’affare), la
consapevolezza del gestore di curare un interesse altrui in assenza di
un obbligo giuridico di provvedervi, la mancanza di una probibitio
domini e l'utilita iniziale della gestione (cd. utiliter coeptum) - Sez. 2, n.
22302/2016, Bucciante, in corso di massimazione, ha ritenuto che
concreti una gestione non rappresentativa il conferimento ad un
avvocato dell'incarico di tutelare i diritti di una persona che versi in
una situazione transitoria di incapacita naturale, trandone il
corollario per cui il professionista puo essere tenuto a restituire alla
persona difesa le somme indebitamente corrispostegli dal soggetto
che lo ha incaricato, atteso che, in applicazione della regola che
consente al mandante, sostituendosi al mandatario, di esercitare 1
diritti di credito derivanti dall’esecuzione del mandato (art. 1705
c.c.), deve riconoscersi al gerito la legittimazione attiva a ripetere nei
confronti dell’accipzens il pagamento indebito eseguito dal gestore.

2. Il pagamento dell’indebito. In tema di indebito gggeztivo,
movendo dalla formulazione letterale dell’art. 2033 c.c. che collega
la genesi dell’obbligazione restitutoria al pagamento non dovuto,
Sez. 1, n. 25170/2016, Di Marzio M., in corso di massimazione,
discostandosi  consapevolmente  dall’orientamento  dottrinale
secondo il quale il soggetto passivo dell’obbligazione va individuato
non nell’accipiens materiale ma nel soggetto che ha effettivamente
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ricevuto lincremento patrimoniale, ha ribadito i consolidato
principio secondo cui la legittimazione passiva all’azione di
ripetizione compete esclusivamente al soggetto che ha ricevuto la
somma che si assume essere non dovuta.

In tale prospettiva ¢ stato peraltro chiarito (da Sez. 6-3, n.
17705/2016, Rossetti, Rv. 641422) che il pagamento dell’indebito a
persona defunta, ma ritenuta vivente dal so/vens, fa sorgere 'obbligo
di restituzione in capo a colui che di fatto si avvalga di quella
somma, essendo solo quest’ultimo il soggetto che, con la materiale
apprensione del pagamento, acquista la qualita di accpiens e, con
essa, l'obbligo di restituire quanto acquisito. In base a questo
principio, la Suprema Corte ha cassato la sentenza di merito che - in
relazione alla domanda di ripetizione proposta da un istituto di
credito, il quale per anni aveva erogato, per conto dellINPS, la
pensione ad un soggetto defunto mediante accredito su un conto
corrente cointestato a quest’ultimo e ad un terzo - aveva ritenuto
I'obbligo restitutorio trasferito dal beneficiario defunto ai suoi eredi,
anziché sorto direttamente ed esclusivamente in capo al terzo
cointestatario che aveva prelevato le somme indebitamente erogate.

In ordine ai presupposti dell’azione, Sez. L, n. 25270/2016,
Manna A., in corso di massimazione, ha affermato che essa
presuppone sempre una prestazione positiva (un facere o un dare)
in precedenza indebitamente eseguita dal solvens che agisce in
ripetizione, per escludere che possa essere qualificata in tali termini
la domanda di pagamento di somme di danaro (corrispondenti agli
incentivi  all’esodo  precedentemente erogati) proposta dai
dipendenti contro la societa datrice di lavoro, la quale abbia
esercitato, mediante compensazione impropria operata all’atto della
corresponsione del TFR, I'asserito diritto di ottenere la restituzione
dei predetti incentivi. La pronuncia precisa che la domanda in
parola va piuttosto qualificata come azione di inesatto adempimento
del debito per TFR gravante sul datore di lavoro, ed ¢ come tale
assoggettata al termine di prescrizione quinquennale di cui all’art.
2948, n. 5, c.c. e non al termine decennale previsto per I'azione di
cui all’art. 2033 c.c.

In tema di prescrizione dell’azione di indebito oggettivo,
Sez. 1, n. 10713/2016, Lamorgese, Rv. 639791, ha statuito che
I'azione restitutoria proposta dal cliente di una banca, il quale
lamenti la nullita della clausola di capitalizzazione trimestrale degli
interessi anatocistici maturati con riguardo ad un contratto di
apertura di credito bancario regolato in conto corrente, ¢ soggetta
all’ordinaria prescrizione decennale, la quale decorre, nell’ipotesi in
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cul 1 versamenti sono stati eseguiti in pendenza del rapporto, non
dalla data di annotazione in conto di ogni singola posta di interessi
illegittimamente addebitati, ma dalla data di estinzione del saldo di
chiusura del conto, in cui gli interessi non dovuti sono stati
registrati.

Sempre in tema di presctrizione, Sez. 3, n. 07749/2016,
Carluccio, Rv. 639493, ha affermato che in caso di nullita di un
contratto per impossibilita giuridica originaria del suo oggetto,
lazione di ripetizione dellindebito, esperibile in relazione
all’avvenuto versamento del corrispettivo, deve essere esercitata
entro dieci anni dalla data del pagamento, non ostando al decorso
della prescrizione l'assenza di un giudicato in ordine alla nullita
contrattuale.

Sotto 1l profilo dei limiti all’esperibilita dell’azione di
ripetizione in relazione alle prestazioni spontaneamente eseguite in
esecuzione di doveri morali o sociali, Sez. 2, n. 19578/2016,
Cosentino, Rv. 0641356, si ¢ soffermata sui caratteri
del’obbligazione naturale ex art. 2034, comma 1, c.c.,, che si
distingue dalla liberalita fatta per riconoscenza nei confronti del
beneficiario (cd. donazione rimuneratoria) e la cui sussistenza
postula una duplice indagine, finalizzata ad accertare se ricorra un
dovere morale o sociale, in rapporto alla valutazione corrente nella
societa, e se tale dovere sia stato spontaneamente adempiuto con
una prestazione avente carattere di proporzionalita ed adeguatezza
in relazione a tutte le circostanze del caso.

Al fini del dies a gno della decorrenza degli interessi spettanti
al solvens che agisce fondatamente in ripetizione, Sez. 6-3, n.
23543/2016, Scrima, in corso di massimazione, ha ritenuto che la
buona fede dell’accipiens, rilevante per limitare la predetta decorrenza
alla data della domanda, va intesa in senso soggettivo, quale
ignoranza dell’effettiva situazione giuridica, derivante da un errore
di fatto o di diritto, anche dipendente da colpa grave, non essendo
applicabile lart. 1147, comma 2, c.c., relativo alla buona fede nel
possesso; la pronuncia in rassegna ha inoltre chiarito che, poiché la
buona fede ¢ presunta, grava sul so/vens, che intenda conseguire gli
interessi dal giorno del pagamento, 'onere di dimostrare la malafede
dell’accipiens all’atto della ricezione della somma non dovuta, quale
consapevolezza dell'insussistenza di un suo diritto a conseguitla.

Sotto il profilo processuale, Sez. 3, n. 19631/2016, Olivieri, in
corso di massimazione, ha statuito che nell'ipotesi di azione di
ripetizione di  somme per indebito oggettivo, fondato
sull’affermazione che, pur nella sussistenza di uno specifico
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rapporto obbligatorio tra le parti, le somme richieste in ripetizione
non sono dovute per mancata giustificazione del pagamento
eccedente la causa di scambio, la difesa del convenuto assume
natura di mera difesa se volta a negare il fatto costitutivo della
domanda, mentre si atteggia quale eccezione riconvenzionale di
merito se rivolta ad individuare un autonomo titolo contrattuale
giustificativo del pagamento contestato. Ne consegue che nella
seconda ipotesi, ampliandosi il thema decidendum, Teccezione
riconvenzionale deve essere fatta valere nel rispetto delle preclusioni
processuali.

La Suprema Corte, con Sez. U, n. 01837/2016, Tacobellis, Rv.
638223, ha infine affermato un importante principio in tema di
imposta di consumo per il gas metano, statuendo che la domanda di
ripetizione proposta dal consumatore verso il fornitore per quanto
indebitamente pagato a causa della mancata applicazione
dell’aliquota ridotta per usi industriali puo essere accolta con
decorrenza dalla data di presentazione della relativa istanza
all’autorita finanziaria e non da un momento anteriore, posto che il
godimento del beneficio ¢ subordinato alla dimostrazione della
sussistenza dei presupposti da parte del contribuente e alla verifica
dei medesimi da parte dell’autorita competente, cio che riverbera i
suoi effetti anche nel rapporto privatistico tra consumatore e
fornitore.

3. DP’arricchimento senza causa. Con riguardo ai
presupposti dell’azione generale di arricchimento (identificati, ai
sensi dell’art. 2041, comma 1, c.c., nell’arricchimento di un soggetto,
nel correlativo impoverimento di un altro soggetto e nella mancanza
di una giusta causa), Sez. 2, n. 07331/2016, Falabella, Rv. 639455,
ha statuito che quest’ultimo presupposto non ¢ invocabile allorché
Iarricchimento (nella specie, I'assegnazione di un alloggio realizzato
da una cooperativa edilizia) dipenda da un atto di disposizione
volontaria (nella specie, la cessione, in favore dell’assegnatario, delle
quote della societa cooperativa), finché questo conservi la propria
efficacia obbligatoria.

Con riguardo agli effetti dell'ingiustificato arricchimento
(consistenti nell’obbligo di indennizzo o in quello di restituzione, ai
sensi dell’art. 2041, commi 1 e 2, c.c.), Sez. 1, n. 14526/2016, De
Chiara, Rv. 640504, ha affermato che, ove Iarricchimento sia
conseguito all’assenza di un valido contratto di appalto, I'indennita
prevista dall’art. 2041, comma 1, c.c. va liquidata nei limiti della
diminuzione patrimoniale subita da chi ha eseguito la prestazione,
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con esclusione di quanto questi avrebbe percepito a titolo di lucro
cessante se il rapporto negoziale fosse stato valido ed efficace.

Avuto riguardo al carattere sussidiario dell’azione di
arricchimento (art. 2042 c.c.), Sez. 6-3, n. 12242/2016, De Stefano,
Rv. 640266, ha ritenuto I'inammissibilita di quella proposta nei
confronti dell’aggiudicatario dal debitore esecutato, in ragione delle
opere eseguite sul bene pignorato durante il processo esecutivo,
dovendo le relative questioni essere tempestivamente dedotte con
gli strumenti propri di tale processo.

Sotto il profilo processuale, infine, Sez. 1, n. 18693/20106,
Campanile, Rv. 611346, ha statuito che in caso di rigetto della
domanda di arricchimento senza causa, proposta per la prima volta
dal creditore opposto nel giudizio di opposizione a decreto
ingiuntivo, emesso con riguardo alla sua domanda di adempimento,
senza che la relativa statuizione sia stata impugnata con ficorso
incidentale da parte del preteso arricchito, unico soggetto
interessato alla sua eventuale censurabilita, si forma il giudicato
implicito sulla questione pregiudiziale relativa alla pr