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I N T R O D U Z I O N E

Si rinnova l’impegno e l’iniziativa dei magistrati del Massimario di pubblicare l’ormai tradizionale “Rassegna” della giurisprudenza, civile e penale, della Corte di cassazione, di cui si tracciano i più significativi indirizzi interpretativi emersi in quest’ultimo anno.  

 La riflessione e l’analisi delle linee e dei principi espressi dal massimo organo della giurisdizione ordinaria sembrano indicare con chiarezza nella Corte di cassazione, giudice della legittimità e della “nomofilachia”, l’ideale spazio dialettico in cui si ricompongono, in un equilibrio pur provvisorio, le ragioni del pluralismo ermeneutico e della dimensione logicamente (con)formativa del diritto giurisprudenziale e, per altro verso, le esigenze di prevedibilità e di uniformità delle decisioni. La Corte del “precedente”, nella proiezione costituzionale dei principi di legalità e di eguaglianza, mira così ad assumere il ruolo di guida nell’interpretazione del diritto e di sintesi coerenziatrice nella formazione del “diritto vivente” .

I curatori della “Rassegna”, nel selezionarne i percorsi e gli approdi ermeneutici all’interno di un “sistema di precedenti”, intendono segnalare i più significativi modelli giurisprudenziali di soluzione dei problemi applicativi, in fattispecie paradigmatiche, perché possano costituire oggetto di valutazione da parte dei protagonisti del processo e dei giuristi.

Nel 2006 il Massimario ha cambiato volto. 

Il riformato ordinamento giudiziario, senza un’esplicita e credibile ragione, ne ha difatti reciso lo storico collegamento con la giurisdizione della Corte di cassazione, rappresentato dallo status dei magistrati di appello che al concreto esercizio della stessa erano parzialmente applicati, in un fecondo scambio di esperienze professionali. 

E però, nonostante la lunga e travagliata “transizione” dettata dai tempi della riforma e il moltiplicarsi dei compiti affidati all’ufficio, si è inteso, mediante la pubblicazione della “Rassegna”, assolvere al dovere istituzionale di contribuire alla evoluzione critica della giurisprudenza di legittimità. La “Rassegna” è il risultato dell’applicazione e dello spirito di servizio dei magistrati del Massimario.

Occorre realizzare al più presto nuove forme di dialogo “pratico” fra i “saperi” del Massimario e il formarsi delle rationes decidendi nei giudizi di cassazione, che vada oltre la mera diffusione e fruizione di ricerche e relazioni elaborate da un “asettico” ufficio studi.
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Giovanni Canzio  -  Stefano Benini
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1.LA GIURISDIZIONE

1.1 Giurisdizione italiana, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto comunitario.

I temi del rapporto tra fonti interne e fonti internazionali ricorrono sempre più di frequente nell’attività di interpretazione della legge da parte della Corte di cassazione. La preminenza riconosciuta al diritto comunitario conduce il giudice di legittimità a non applicare il diritto interno che con il primo sia in contrasto.

Così, la sentenza n. 11751 – dopo avere ricordato che, a seguito e per effetto della sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee 26 febbraio 1991, emessa nella causa C-180/89, le guide stabilite in un Paese membro dell’Unione europea diverso dall’Italia e che accompagnano un gruppo di turisti provenienti dallo stesso Paese membro, nel corso di un viaggio organizzato con durata limitata nel tempo ed a circuito chiuso, possono esercitare la suddetta attività anche in assenza della prescritta autorizzazione, rilasciata dall’ente locale nel cui ambito territoriale l’attività medesima è esercitata – disapplica, perché in contrasto con il principio comunitario della libera prestazione dei servizi (art. 49 del Trattato UE, ex art. 59), la legge della Regione Veneto 4 novembre 2003, n. 33 nella parte in cui (artt. 82 e 88) riserva inderogabilmente alle guide specializzate, munite di apposita licenza rilasciata dal Comune, l’illustrazione ai visitatori dell’intera città di Venezia e della sua laguna (configurando come illecito amministrativo la relativa violazione), senza prevedere l’indicata eccezione per il caso, appunto, delle guide stabilite in un Paese membro dell’Unione diverso dall’Italia che accompagnano un gruppo di turisti provenienti dallo stesso Stato membro, nel corso di un viaggio organizzato con durata limitata nel tempo ed a circuito chiuso. Analogamente, la sentenza n. 11653, delle Sezioni Unite, ritiene illegittimo l’art. 22 della legge della Regione Lombardia 29 giugno 1998, n. 10 – che, ai fini del rilascio delle concessioni di derivazione acque a scopo idroelettrico, accorda un trattamento differenziato in favore di società pubbliche o miste pubbliche-private – per contrasto con il principio di libera concorrenza in tema di attività di produzione, importazione, esportazione, acquisto e vendita di energia elettrica posto dalla direttiva CE n. 96 del 1992, dal d.lgs. n. 97 del 1999 e dall’art. 9 del r.d. n. 1775 del 1933. 

La n. 4206 esclude che l’esercizio dell’azione revocatoria – dopo la cessazione della fase conservativa dell’impresa e l’inizio di quella liquidatoria – nella procedura di amministrazione straordinaria nell’ambito della procedura di amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi, disciplinata dal d.l. 30 gennaio 1979, n. 26, convertito in legge 3 aprile 1979, n. 95, possa essere qualificata come aiuto di Stato, vietato dall’art. 87 (già art. 92) del Trattato CE. Secondo la Corte, la revocatoria è istituto privo del requisito della specificità, sotto i due profili della selettività e della discrezionalità, che, alla stregua delle sentenze della Corte di giustizia 1° dicembre 1998, in causa C-200/97, e 17 giugno 1999, in causa C-295/97, caratterizzano gli aiuti di Stato, avuto riguardo all’identità funzionale di detta azione con quella esercitata in sede fallimentare, di generale applicazione, e tenuto conto, altresì, della mancanza del requisito ulteriore dell’impiego di risorse pubbliche, non potendo lo Stato e gli enti pubblici essere considerati naturali soggetti passivi dell’azione revocatoria.

Questa impostazione è stata diffusamente ribadita, da ultimo, dalla sentenza n. 26935. L’azione revocatoria esercitata da una procedura di amministrazione straordinaria nella fase liquidatoria – si è affermato – ha identità funzionale (sia essa di reintegrazione del patrimonio del debitore o di redistribuzione delle perdite) con quella esercitata in sede fallimentare, di generale applicazione, e manca il requisito dell’impiego di risorse pubbliche. Quest’ultimo è stato infatti individuato dal giudice europeo in una misura che comporta necessariamente vantaggi concessi direttamente o indirettamente mediante risorse statali o che costituiscono un onere supplementare per lo Stato o per gli enti designati o istituiti a tal fine ovvero, in altre parole, in una misura che comporta un onere finanziario supplementare sostenuto direttamente o indirettamente dai pubblici poteri e destinato a concedere alle imprese interessate un vantaggio determinato, ritenendo che lo stesso ricorra, oltre che in relazione a specifici vantaggi concessi con onere a carico dello Stato, quando la continuazione dell’attività economica dell’impresa e consentita con il sacrificio dei creditori anteriori, cui sono inibite azioni esecutive, quando questi creditori, tenuto conto dei requisiti per l’ammissione alla procedura, possono identificarsi principalmente nello Stato o enti pubblici. Ma siffatti caratteri difettano nell’azione revocatoria. In primo luogo, in quanto questa azione può essere esercitata soltanto dopo la cessazione della fase conservativa della impresa e l’inizio della fase liquidatoria (pur precisandosi che un’effettiva destinazione liquidatoria della procedura può manifestarsi anche prima del formale avvio del procedimento di alienazione dei beni, in quanto un’attività di conservazione dei beni può risultare funzionale anche alla tutela delle ragioni dei creditori, che hanno interesse all’alienazione di un complesso produttivo efficiente; sicché l’eventualità di una destinazione liquidatoria va accertata con riguardo al momento della decisione sull’azione revocatoria e la stessa cessione dell’intero complesso ha funzione di liquidazione). In secondo luogo, in quanto Stato ed enti pubblici non possono considerarsi naturali soggetti passivi dell’azione revocatoria, nel senso che non vi sono elementi per affermare che vi sia un’alta probabilità che essi siano tra i principali destinatari dell’azione. Ha affermato in conclusione la Corte che se è vero che il divieto di aiuti di Stato impone al giudice nazionale di disapplicare quelle norme che di per sé comportano vantaggi non consentiti, la disapplicazione di alcune disposizioni, quand’anche i più qualificanti dalla legge, non comporta la disapplicazione di quelle disposizioni che non presuppongono un regime di vantaggi. La ridotta utilità di una procedura così ridimensionata nella disciplina o il venire meno delle ragioni per l’apertura e la prosecuzione di una diversa procedura non sono ovviamente sufficienti per la disapplicazione e giustificano semmai un intervento correttivo del legislatore.

Sempre in materia di aiuti di Stato, questa volta con riferimento alle misure nazionali di agevolazione fiscale a favore delle società cooperative, la Sezione Tributaria, con l’ordinanza n. 3525, ha richiesto alla Commissione delle Comunità europee le seguenti informazioni: a) qualificabilità come aiuti di Stato di misure di agevolazione fiscale disposte a favore di società cooperative; b) determinazioni assunte dalla Commissione sulle misure fiscali agevolative nei confronti di società cooperative in ogni settore di attività (inclusa quella bancaria); c) elementi per valutare la compatibilità con le norme in materia di aiuti di Stato degli effetti, prodotti nell’ordinamento interno, di norme derogatorie del diritto societario e comunitario comune; d) elementi alla luce dei quali valutare la compatibilità con le norme in materia di aiuti di Stato di un regime normativo derogatorio a favore di enti societari in forma cooperativa che non preveda adeguate forme di controllo esterno sulla sussistenza dei requisiti necessari per poter fruire di agevolazioni.

In tema di agevolazioni tributarie, e con particolare riferimento al regime agevolativo delle fondazioni bancarie, le Sezioni Unite, a seguito della sentenza della Corte di giustizia comunitaria del 10 gennaio 2006, hanno affermato, con la sentenza n. 27619, il principio secondo il quale la gestione di partecipazioni di controllo sull’impresa bancaria (o su impresa di cui è titolare un’impresa facente parte di una holding), ovvero l’acquisizione e gestione di partecipazioni di altre imprese, da parte delle fondazioni bancarie attraverso una propria struttura organizzata, nella vigenza del regime di cui alla legge 30 luglio 1990, n. 218, ed al d.lgs. 20 novembre 1990, n. 356, è idonea a far ritenere tali soggetti come imprese, ai fini dell’applicazione del diritto comunitario della concorrenza, salva la dimostrazione, il cui onere incombe al soggetto che invoca l’agevolazione, che tale attività, considerati i fini statutari, gli eventuali accordi parasociali aventi ad oggetto l’esercizio del diritto di voto o danti luogo ad un’influenza dominante, anche congiunta, sulla gestione della banca conferitaria o di altre imprese, e anche il complesso delle attività effettivamente espletate nel periodo d’imposta, abbia un ruolo non prevalente o strumentale rispetto alla provvista di risorse destinate all’esercizio di attività sociali, di beneficenza o culturali; in ogni caso, ai fini del riconoscimento dell’esenzione dalla ritenuta sui dividendi da partecipazioni azionarie, di cui all’art. 10-bis della legge 29 dicembre 1962, n. 1745, introdotto dall’art. 6 del d.l. 21 febbraio 1967, n. 22 (convertito in legge 21 aprile 1967, n. 209), occorre la dimostrazione che tali attività abbiano costituito le uniche espletate dall’ente. Pertanto – hanno affermato le Sezioni Unite – il giudice di merito, all’esito del predetto esame, ove ritenga che la misura costituisca un aiuto di Stato e la Repubblica Italiana non abbia seguito la procedura di cui all’art. 88, comma 3°, del Trattato CE, ritenuta l’illegalità della misura di aiuto, deve disapplicare le norme nazionali e dichiarare non spettante l’agevolazione. 

Sulle conseguenze del mancato recepimento, nei termini assegnati agli Stati membri, di direttive comunitarie contenenti disposizioni self-executing, la Corte di cassazione, in fattispecie di domanda di risarcimento del danno da interruzione di trasmissioni televisive mediante messaggi pubblicitari oltre i limiti stabiliti dalla direttiva n. 552/89 del 3 ottobre 1989, ha stabilito, con la sentenza n. 23937, che le concessionarie televisive private non possono essere equiparate allo Stato ai fini dell’applicabilità, nei loro confronti, di direttive comunitarie non attuate. Perché operi detta equiparazione – si è stabilito – è necessario non soltanto che si tratti di organismo incaricato con atto della pubblica autorità di prestare, sotto il controllo dello Stato, un servizio di interesse pubblico, ma anche che tale organismo disponga, a tale scopo, di poteri che eccedono i limiti di quelli risultanti dalle norme che si applicano nei rapporti tra singoli.

Spesso è la stessa Corte di cassazione, come giudice di ultima istanza, a rendersi giudice a quo nel procedimento di rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, ai sensi dell’art. 234 del Trattato CE. Nel corso dell’anno 2006, le questioni interpretative sono sorte prevalentemente nel settore tributario. Così, l’ordinanza n. 13313, in tema di misure comunitarie antidumping, volte a contrastare la possibile distorsione della concorrenza ed il pregiudizio ai produttori comunitari nel caso di vendita di prodotti per l’esportazione a destinazione nel territorio doganale comunitario – quali quelle contenute nel regolamento 2423/88/CEE, del Consiglio, dell’11 luglio 1988, il cui art. 2, lett. A, n. 2, considera oggetto di dumping un prodotto quando il suo prezzo all’esportazione verso la Comunità è inferiore al valore nominale di un prodotto simile –, ha posto la questione se, secondo i principi del diritto doganale comunitario (anche desunti dagli artt. 29 e 201 del Codice doganale di cui al regolamento 2913/92/CEE, del Consiglio, del 12 ottobre 1992, e dall’art. 147 del regolamento 2454/93/CEE, della Commissione, del 2 luglio 1993, come modificato dal Regolamento n. 1762/95, della Commissione, del 19 luglio 1995), ai fini dell’applicazione di un dazio antidumping – quale quello provvisorio istituito con la decisione n. 67/94/CECA della Commissione CEE, sulle importazioni di ghisa ematite originaria del Brasile, della Russia e dell’Ucraina – l’autorità doganale possa fare riferimento al prezzo di una vendita delle stesse merci, precedente a quella sulla cui base è stata resa la dichiarazione in dogana, allorché il compratore sia un soggetto comunitario o, comunque, la vendita sia avvenuta per l’importazione nella Comunità. Al di fuori dell’ambito fiscale, si segnala l’ordinanza n. 10712, la quale ha sollevato la questione della conformità con il diritto comunitario della norma nazionale che impone agli importatori di prodotti cosmetici in confezioni pronte per la vendita provenienti da Paesi membri dell’Unione europea l’obbligo, sanzionato pecuniariamente in via amministrativa, di comunicare al Ministero della Sanità ed alla Regione la denominazione delle ditte produttrici e l’elenco delle sostanze impiegate e contenute nei prodotti. Secondo l’ordinanza di rinvio pregiudiziale, infatti, la previsione dell’obbligo di comunicazione in questione anche a carico degli importatori che operano all’interno dell’Unione, da un lato creerebbe una indiscutibile difficoltà di carattere burocratico, con conseguente aggravamento delle condizioni di libera circolazione delle merci, e, dall’altro, non sembrerebbe finalizzata a soddisfare, attraverso un controllo puramente formale, effettive esigenze di prevenzione sul piano della tutela della salute dei consumatori.

Il Trattato CE, nell’ambito della disciplina della politica monetaria, prevede anche disposizioni di carattere istituzionale sulla Banca Centrale Europea e sui rapporti con le Banche centrali nazionali. A tale riguardo, la sentenza n. 16751, delle Sezioni Unite, afferma che la Banca d’Italia e la Banca Centrale Europea costituiscono soggetti giuridici diversi, ancorché istituzionalmente e funzionalmente collegati, ciascuno dei quali dotato di ben distinta personalità giuridica, sia sul piano del diritto sostanziale che di quello processuale; e ne fa derivare la conseguenza che la Banca d’Italia non costituisce un’articolazione locale della Banca Centrale Europea, escludendo che alla prima siano stati conferiti poteri rappresentativi che la abilitino a stare in giudizio nel territorio italiano in nome e per conto della seconda. L’occasione per l’affermazione di tale principio è sorta in una vicenda in cui si discuteva se la massa monetaria posta in circolazione nell’ambito dei Paesi aderenti al sistema dell’euro (e quindi anche in Italia) appartenga alla collettività dei cittadini di quei Paesi, e se, di conseguenza, ciascuno di costoro possa rivendicare, pro quota, il reddito derivante dalla stampa e dalla circolazione di detta massa monetaria (cosiddetto reddito di “signoraggio”), oggi invece percepito – per effetto di una scelta di politica monetaria consacrata in strumenti normativi di diritto europeo, al cui rispetto il nostro Paese è vincolato anche sul piano internazionale – dalla Banca Centrale Europea e poi ridistribuito tra le diverse Banche centrali nazionali. Le Sezioni Unite, con la menzionata sentenza, hanno escluso l’appartenenza ai cittadini dei Paesi aderenti del reddito di signoraggio, affermando quindi che la pretesa del cittadino rivolta ad ottenere una quota proporzionale del signoraggio monetario esula dall’ambito della giurisdizione, sia del giudice ordinario che del giudice amministrativo, in quanto al giudice non compete sindacare il modo in cui lo Stato esplica le proprie funzioni sovrane, tra le quali sono indiscutibilmente comprese quelle di politica monetaria, di adesione a trattati internazionali e di partecipazione ad organismi sovranazionali, funzioni in rapporto alle quali non è dato configurare una situazione di interesse protetto a che gli atti in cui esse si manifestano assumano o non assumano un determinato contenuto. 

Nella giurisprudenza di legittimità è sempre più frequente il confronto interpretativo con le convenzioni internazionali e con la previsione di diritti fondamentali che quei testi – sempre più spesso veri e propri testi costituzionali – recano.

Ciò avviene non solo nel campo della legge sull’equa riparazione per durata non ragionevole del processo (c.d. legge Pinto), la quale, per genesi ed ordito normativo, richiama la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali ed obbliga i giudici nazionali a tener conto del diritto vivente che su di essa si è formato presso la Corte di Strasburgo.

Ne è un esempio la sentenza n. 788, con la quale la Corte si è occupata del contrasto o meno con l’art. 3 del Protocollo addizionale alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo della perdita del diritto di voto discendente, in taluni casi, dalla sentenza penale di condanna. La Corte di cassazione ha stabilito che l’art. 2, lett. d), d.p.r. 20 marzo 1967, n. 223 (testo unico sulla disciplina dell’elettorato attivo e sulla tenuta e revisione delle liste elettorali) – secondo il quale non sono elettori, tra gli altri, i condannati a pena che importa la interdizione perpetua dai pubblici uffici –, e gli artt.28 e 29 cod. pen. – in base ai quali la condanna all’ergastolo e alla reclusione per un tempo non inferiore a cinque anni importano l’interdizione perpetua del condannato dai pubblici uffici, e quest’ultima priva il condannato del diritto di elettorato o di eleggibilità in qualsiasi comizio elettorale e di ogni altro diritto politico –, non sono difformi dal precetto dell’art. 3 del Protocollo addizionale alla Convenzione CEDU – che include il diritto di voto tra le libertà fondamentali – nella interpretazione della norma offerta dalla Corte di Strasburgo (v. decisione 30 marzo 2004, in causa Hirst c/o Regno Unito), che ha dichiarato il contrasto con la Convenzione della normativa della Gran Bretagna, per il fatto che essa prevede la privazione obbligatoria del diritto di voto, in applicazione di norme generiche che individuano categorie generali di pene, indipendentemente dalla effettiva gravità del reato commesso, dalle circostanze del caso concreto e senza che il giudice penale abbia la benché minima possibilità di graduare la privazione in relazione alla effettiva gravità del reato commesso. Secondo i giudici di legittimità, la normativa italiana, a differenza di quella britannica, non prevede, infatti, un siffatto automatismo, in quanto esclude da restrizioni o privazioni del diritto di voto tutti quei reati per i quali sia stata pronunciata una condanna alla reclusione per un tempo inferiore a tre anni, e, quindi, non solo le violazioni minori, ma anche quelle ipotesi in cui, pur essendo la pena edittale prevista in misura più elevata, il condannato venga considerato meritevole di attenuanti tali da determinare l’applicazione di una pena detentiva inferiore; ed inoltre, in caso di pena inferiore a cinque anni, la privazione del diritto di voto è solo temporanea, conseguendo alla interdizione dai pubblici uffici per un periodo di cinque anni. Ma, anche con riferimento alla interdizione perpetua dai pubblici uffici che consegue alla condanna ad almeno cinque anni o all’ergastolo, è da escludere – ha affermato la Corte di cassazione – il carattere generale e automatico della compressione del diritto di voto, dovendosi avere riguardo alla pena inflitta nel caso concreto, sulla base dei parametri di cui all’art. 133 cod. pen., e non alla fattispecie criminosa, e dovendosi comunque, anche a fronte della dichiarata definitività della interdizione dai pubblici uffici, tenere conto della possibilità di applicazione dell’istituto della riabilitazione, di cui all’art. 178 cod. pen. 

Di grande importanza è l’ordinanza n. 12810, in tema di indennità di espropriazione. Con essa la Corte ha stabilito che il giudice nazionale, che è soggetto unicamente alla legge, non può disapplicare il criterio di liquidazione, di cui all’art. 5-bis della legge n. 359 del 1992, pur considerato in contrasto con i precetti della Convenzione europea dei diritti dell’uomo dalla giurisprudenza della Corte europea, per applicare una regola indennitaria che, commisurata al valore venale del bene, non sarebbe compatibile con la funzione sociale della proprietà, prevista dalla Costituzione, creando in tal modo una disciplina che, peraltro non ricavabile dall’ordinamento, compete solo alla discrezionalità del legislatore, nel quadro di un’adeguata manovra finanziaria. Con la medesima ordinanza, la Corte ha tuttavia dichiarato non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale del citato art. 5-bis, per contrasto con l’art. 117, primo comma, Cost., anche alla luce dell’art. 6 e dell’art. 1 del I prot. add. della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, nella parte in cui, disponendo l’applicabilità ai giudizi in corso delle regole di determinazione dell’indennità di espropriazione in esso contenute, ed assicurando un trattamento indennitario lesivo del diritto di proprietà, viola i vincoli derivanti dagli obblighi internazionali. Un percorso analogo segue l’ordinanza n. 11887, in tema di risarcimento danni da occupazione appropriativa.

Un ambito di osservatorio privilegiato del diritto internazionale è quello dei limiti all’efficacia in Italia delle sentenze straniere. Di rilievo è la sentenza n. 16978, in tema di riconoscimento di sentenza straniera di divorzio. Ha affermato la Corte che la circostanza che il diritto straniero (nella specie, il diritto di uno Stato degli USA) preveda che il divorzio possa essere pronunciato senza passare attraverso la separazione personale dei coniugi ed il decorso di un periodo di tempo adeguato tale da consentire ai coniugi medesimi di ritornare sulla loro decisione, non costituisce ostacolo al riconoscimento in Italia della sentenza straniera che abbia fatto applicazione di quel diritto, per quanto concerne il rispetto del principio dell’ordine pubblico, richiesto dall’art. 64, comma 1, lettera g), della legge 31 maggio 1995, n. 218, essendo a tal fine necessario, ma anche sufficiente, che il divorzio segua all’accertamento dell’irreparabile venir meno della comunione di vita tra i coniugi. 

La sentenza n. 22663, delle Sezioni Unite, affronta, per la prima volta, la questione del riconoscimento di sentenze straniere in Italia ai sensi dell’art. 67 della legge 31 maggio 1995, n. 218, quando si renda necessario procedere ad esecuzione forzata per la loro attuazione. Secondo la Corte, sussiste la giurisdizione del giudice italiano anche se all’attualità manchino in Italia beni da sottoporre all’esecuzione, e la corte d’appello, attesa la natura ed i limiti di tale giudizio, deve limitarsi ad accertare, al fine di pronunciare il riconoscimento, la sussistenza dei soli requisiti per il riconoscimento automatico di cui all’art. 64 della legge citata, rimanendo estranea a tale giudizio, anche quale oggetto di accertamento solo incidentale, ogni altra questione in merito alla titolarità dei beni che l’attore intenda sottoporre ad esecuzione.

In tema di controversie transfrontaliere relativamente all’affidamento dei figli minori, la sentenza n. 27188, delle Sezioni Unite, affrontando per la prima volta la questione, ha statuito che, nella disciplina del regolamento CE n. 2201/2003 del Consiglio del 27 novembre 2003, la decisione del giudice italiano, la quale modifichi una precedente scelta e sostituisca l’uno all’altro genitore nella qualità di affidatario del figlio minore, non autorizza il nuovo affidatario a prelevare e trasferire il minore stesso dallo Stato membro in cui risieda assieme al precedente affidatario, rendendosi a tal fine necessaria la dichiarazione di esecutività prevista dall’art. 28 del medesimo regolamento.

In tema di immigrazione, la Cassazione ha affrontato essenzialmente questioni inerenti l’applicazione della c.d. legge Bossi-Fini. Una delle principali questioni affrontate, nel corso del 2006, è stata quella dell’estensione del sindacato giudiziale sul provvedimento amministrativo di espulsione dello straniero. Risolvendo un conflitto precedentemente insorto, le Sezioni Unite, con la sentenza n. 22217 hanno affermato il principio secondo cui il provvedimento di espulsione dello straniero è provvedimento obbligatorio a carattere vincolato, sicché il giudice ordinario dinanzi al quale esso venga impugnato è tenuto unicamente a controllare l’esistenza, 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; al giudice investito dell’impugnazione del provvedimento di espulsione non è invece consentita alcuna valutazione sulla legittimità del provvedimento del questore che abbia rifiutato, revocato o annullato il permesso di soggiorno ovvero ne abbia negato il rinnovo, poiché tale sindacato spetta unicamente al giudice amministrativo, la cui decisione non costituisce in alcun modo un antecedente logico della decisione sul decreto di espulsione. Ne consegue, per un verso, che la pendenza del giudizio promosso dinanzi al giudice amministrativo per l’impugnazione dei predetti 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 pregiudizialità giuridica necessaria tra il processo amministrativo e quello civile; e, per l’altro verso, che il giudice ordinario, dinanzi al quale sia stato impugnato il provvedimento di espulsione, non può disapplicare l’atto amministrativo presupposto emesso dal questore (rifiuto, revoca o annullamento del permesso di soggiorno o diniego di rinnovo).

Un’altra importante pronuncia delle Sezioni Unite, la n. 22216, ha risolto il contrasto esistente in seno alla I sezione in tema di ammissibilità del ricorso straordinario per cassazione avverso il provvedimento che in sede di reclamo decide sull’autorizzazione a entrare in Italia per assistere un minore straniero, statuendo che in tema di immigrazione, esso è ammissibile avverso il decreto, pronunciato in camera di consiglio ai sensi degli artt. 739-742-bis cod. proc. civ., con il quale la corte d’appello, sezione minori, decide in ordine alla domanda di autorizzazione ad entrare o a permanere temporaneamente sul territorio nazionale, proposta, in deroga alle disposizioni generali sull’immigrazione, dal cittadino di uno Stato non appartenente all’Unione europea, per gravi motivi connessi con lo sviluppo psico-fisico di un familiare minorenne, ai sensi dell’art. 31, terzo comma, d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286. Sussistono infatti tanto il requisito della decisorietà, atteso che il provvedimento incide sul diritto del minore ad essere assistito da un familiare nel concorso delle condizioni richieste dalla legge e, contemporaneamente, su quello del familiare a far ingresso in Italia e a trattenervisi per prestare la dovuta assistenza; quanto quello della definitività, giacché il decreto, anche di rigetto della domanda, è revocabile solo per fatti sopravvenuti, la richiesta di ingresso del familiare sfornito di permesso di soggiorno potendo essere riproposta solo con la prospettazione di una diversa necessità di assistenza del minore.” (per approfondimento si v. la relazione n. 44/2006). La decisione sembra iscriversi in una tendenza, che merita di essere attentamente monitorata, ad un nuovo allargamento dei confini (faticosamente ristretti negli anni passati) dell’ambito di applicazione del ricorso straordinario per cassazione ex art. 111 Cost. particolarmente in materia di famiglia e minori.

Di grande rilievo è un altro principio espresso dalla medesima sentenza n. 22216 (questa volta non in sede di risoluzione di contrasto): la presenza dei gravi motivi connessi con lo sviluppo psicofisico del minorenne, ai sensi dell’art. 31, terzo comma, d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, deve essere puntualmente dedotta nel ricorso introduttivo soltanto nell’ipotesi di richiesta di autorizzazione all’ingresso del familiare nel territorio nazionale in deroga alla disciplina generale dell’immigrazione; allorché, invece, la richiesta autorizzazione riguardi la permanenza del familiare che diversamente dovrebbe essere espulso, la situazione eccezionale nella quale vanno ravvisati i gravi motivi può anche essere dedotta quale conseguenza dell’allontanamento improvviso del familiare sin allora presente, ossia di una situazione futura ed eventuale rimessa all’accertamento del giudice minorile. Sulla scorta di tale principio, le Sezioni Unite hanno quindi ritenuto irrilevante che nel ricorso rivolto al tribunale per i minorenni non fossero stati indicati i gravi motivi richiesti dalla legge, avendone quel giudice ritenuto certo l’avveramento sulla base delle conclusioni della consulenza tecnica, con la quale era stato accertato il grave pregiudizio che sarebbe derivato alla minore dalla perdita improvvisa della figura genitoriale.

1.2 Il riparto di giurisdizione.

L’anno 2006 è contrassegnato, in tema di riparto delle giurisdizioni, da pronunce di definitivo assestamento del nuovo sistema disegnato dalle recenti sentenze n. 204 del 2004, e n. 191 del 2006, della Corte costituzionale. Il ridimensionamento della giurisdizione esclusiva, quale concepito dalla riforma del processo amministrativo, negli anni 1998-2000, è stato l’occasione per una più ampia trattazione dei temi connessi all’individuazione del giudice competente a conoscere delle liti tra cittadino e pubblica amministrazione.

La Corte costituzionale pur riaffermando in teoria, ai fini del riparto, la scriminante della situazione giuridica soggettiva del destinatario dell’azione amministrativa, prevista dall’art. 113 Cost., vi sostituisce in sostanza la soggettività del potere pubblico, nel senso che al giudice amministrativo spetta di conoscere ogni manifestarsi dell’amministrazione-autorità.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, alle quali soltanto – come la Corte costituzionale non ha mancato di sottolineare – compete la regolazione della giurisdizione, hanno tradotto i principi delineati dalla Consulta, in due fondamentali ordinanze, la n. 13659 e la n. 13660, esprimendo in via programmatica il fondamentale criterio di riparto che vale per le pretese risarcitorie contro gli enti pubblici.

La tutela compete al giudice amministrativo quante volte si sia in presenza di atti riferibili alla pubblica amministrazione ed a soggetti equiparati, ed anche qualora, sia pur non esplicitato in atti, bensì in comportamenti, l’agire amministrativo sia riconducibile all’esercizio del potere. La possibilità del giudice ordinario di conoscere delle conseguenze lesive, anche solo da comportamenti, resta dunque residua teorica e marginale, attesa la non impossibile riconducibilità dell’operare amministrativo all’esercizio del potere, in modo anche indiretto.

Le Sezioni Unite hanno anche precisato, in altra occasione, che il risarcimento può essere disposto dal giudice amministrativo non soltanto se investito della domanda di annullamento dell’atto amministrativo, quale effetto ulteriore della riscontrata illegittimità di esso, ma anche – purché ricorra la giurisdizione esclusiva o generale di legittimità – nel caso in cui la parte interessata si limiti ad invocare la sola tutela risarcitoria. Da un lato, infatti, il principio di precostituzione per legge del giudice naturale, di cui all’art. 25, primo comma, Cost., non consente che la scelta del giudice resti rimessa alla parte; dall’altro, deve escludersi che il precedente sistema della duplice tutela (dinanzi al giudice amministrativo e poi davanti al giudice ordinario) possa essere fatto rivivere quando l’interessato, anziché invocare annullamento e risarcimento, preferisca chiedere soltanto quest’ultimo (ordinanza n. 13028).
L’amministrazione deve essere convenuta davanti al giudice ordinario nelle sole ipotesi in cui l’azione risarcitoria costituisca reazione alla lesione di diritti incomprimibili, come la salute o l’integrità personale. Deve ancora convenirsi l’amministrazione davanti giudice ordinario, quando la lesione del patrimonio del privato non possa essere in alcun modo collegata all’esercizio, pur illegittimo, di poteri, versandosi, in tal caso, nell’ambito delle controversie meramente risarcitorie: in particolare, nel settore delle occupazioni illegittime, sono ascrivibili alla giurisdizione ordinaria le forme di occupazione “usurpativa” (giacché la trasformazione irreversibile del fondo si produce in una situazione in cui una dichiarazione di pubblica utilità manca o è divenuta inefficace).

Con la sentenza n. 26421 la Corte è ritornata anche sulle questioni di giurisdizione concernenti la speciale disciplina normativa delle cosiddette “quote latte” (introdotte dal regolamento CE n. 856/84, successivamente modificato e integrato dal regolamento CE n. 3950/92) riconfermando che quando con la sua domanda il privato non pone in discussione provvedimenti autoritativi inerenti l’attribuzione delle predette quote ovvero la determinazione dei diritti di prelievo supplementare, in modo tale che la stessa non comporta un sindacato giudiziale diretto su tali atti amministrativi, la cognizione delle relative pretese giudiziali rimane conferita al giudice ordinario.

L’inosservanza da parte della P.A., nella sistemazione e manutenzione di una strada (così come di ogni suolo pubblico), delle regole tecniche, ovvero dei comuni canoni di diligenza e prudenza, può essere denunciata dal privato davanti al giudice ordinario, sia quando tenda a conseguire la condanna ad un facere, sia quando abbia per oggetto la richiesta del risarcimento del danno patrimoniale, giacché una siffatta domanda non investe scelte ed atti autoritativi dell’Amministrazione, bensì un’attività materiale soggetta al rispetto del principio generale del neminem laedere (sentenza n. 22521).

L’esigenza di facilitare la tutela del cittadino, rimovendo ogni ostacolo all’esercizio del fondamentale diritto di azione in giudizio, comporta altresì che la pretesa di risarcimento per la lesione cagionata dall’attività provvedimentale della pubblica amministrazione, e quindi nella tipica manifestazione del potere, sia configurabile come “ulteriore strumento di tutela” e quindi come tutela “rimediale”, accessoria alla rimozione degli atti lesivi, che è prerogativa del giudice amministrativo, quale giudice naturale della legittimità dell’esercizio della funzione pubblica: sicché la giurisdizione in ordine al risarcimento della lesione dell’interesse legittimo gli spetta sia quando il privato invochi la tutela di annullamento, sia quando insti per la tutela risarcitoria, in forma specifica o per equivalente, indipendentemente dalla prima, non potendo tali tecniche essere oggetto di separata e distinta considerazione ai fini della giurisdizione. Tramonta così la teorizzazione di un autonomo “diritto al risarcimento del danno”, delineata dalla sentenza n. 500 del 1999, alla quale pur va ascritto il merito storico di aver inaugurato, con l’ammissione di una responsabilità dell’amministrazione per attività provvedimentale illegittima, una nuova stagione di rapporti fra cittadino e pubblici poteri, caratterizzata dai principi di correttezza, buon andamento, e uguaglianza davanti alla legge.

1.3 Tutela della salute

Il primato del diritto soggettivo indirizza la tutela del cittadino davanti al giudice ordinario in ordine alle prestazioni erogate dal servizio sanitario nazionale, in particolare a favore di chi, a causa di vaccinazioni obbligatorie, abbia riportato lesioni o infermità, con menomazione permanente dell’integrità psico-fisica (sentenza n. 10418). Va altresì proposta al giudice ordinario la domanda risarcitoria, accessoria o meno alla domanda di annullamento, in rapporto al pregiudizio derivante dalla messa in esercizio di linee di trasmissione di energia elettrica, determinanti campi elettromagnetici (in tal senso le ordinanze n. 6218 e n. 23735). Su un piano più generale, le Sezioni Unite (con la sentenza n. 17461) hanno rilevato che, in relazione al bene-salute, è individuabile un “nucleo essenziale”, in ordine al quale si sostanzia un diritto soggettivo assoluto e primario, volto a garantire le condizioni di integrità psico-fisica delle persone bisognose di cura allorquando ricorrano condizioni di indispensabilità, di gravità e di urgenza non altrimenti sopperibili, a fronte delle quali è configurabile soltanto un potere accertativo della pubblica amministrazione in punto di apprezzamento della sola ricorrenza di dette condizioni. In assenza, però, di tali condizioni e allorquando non vengano denunziati pregiudizi alla salute – anche in termini di aggravamenti o di non adeguata guarigione – la domanda diretta ad ottenere le dovute prestazioni con modalità di più comoda ed agevole praticabilità per il paziente di quelle apprestate dalla pubblica amministrazione, ha come presupposto una situazione soggettiva di interesse legittimo stante la discrezionalità riconosciuta all’autorità amministrativa di soddisfare tempestivamente le esigenze del richiedente scegliendo tra le possibili opzioni praticabili – anche attraverso un’opportuna integrazione tra le potenzialità delle strutture pubbliche con quelle private convenzionate – la soluzione reputata più adeguata alla finalità di piena efficienza del servizio sanitario.

1.4 Danni da occupazioni illegittime.

Le pronunce emesse nei primi mesi del 2006, in materia di giurisdizione nel settore delle occupazioni illegittime, seguono la tendenza già affermata nel 2004 e nel 2005, quando era sembrato che la Corte costituzionale, con la sentenza n. 204 del 2004, avesse razionalizzato il sistema, nel senso che in presenza di comportamenti, espunti dal testo dell’art. 34 d.lgs. 80 del 1998, doveva essere comunque affermata la giurisdizione del giudice ordinario. Quindi non solo per le occupazione usurpative, caratterizzate dalla trasformazione irreversibile del fondo in una situazione di mancanza o sopravvenuta inefficacia della dichiarazione di pubblica utilità (per le quali si veda la sentenza n. 15615, relativa a fattispecie non ancora regolata dal d.lgs. n. 80 del 1998), ma anche per quelle appropriative, caratterizzate dalla mancata emissione del decreto di esproprio in una situazione comunque assistita da una dichiarazione di pubblica utilità valida ed efficace (per le quali si vedano le ordinanze nn. 9339 e 10222, relative a giudizi introdotti dopo l’entrata in vigore dell’art. 7 legge n. 205 del 2000, che ha modificato l’art. 34 d.lgs. n. 80 del 1998).

Il sistema viene scardinato dalle precisazioni contenute nella sentenza n. 191, dell’11 maggio 2006, della stessa Corte costituzionale, che ha ritenuto illegittimo l’art. 53 t.u. espropriazioni (d.p.r. n. 327 del 2001), le cui conclusioni, però, riguardano più in generale i criteri di riparto delle giurisdizioni e la definizione delle situazioni giuridiche soggettive al cospetto dei pubblici poteri. La Consulta ha avvalorato un orientamento mai sopito nella giurisprudenza amministrativa (si veda la decisione n. 4 del Consiglio di Stato, ad. plen., del 2005), e pur dopo la sentenza n. 204, che con il nuovo intervento ha autointerpretato, ha stabilito che la creazione di nuove ipotesi di giurisdizione esclusiva è ammissibile riguardo a controversie nelle quali sia rinvenibile un qualche collegamento, anche indiretto, con il potere. L’enunciato ha immediata ricaduta sul fenomeno dell’occupazione appropriativa, che anzi formava oggetto dei giudizi su cui si era innestato il giudizio incidentale di legittimità costituzionale, per la quale la presenza di una dichiarazione di pubblica utilità permette di ricondurre l’ingerenza dell’amministrazione nella sfera privata all’esercizio del potere, e quindi alla giurisdizione del giudice amministrativo.

Alla luce di tali precisazioni, deve convenirsi l’amministrazione davanti giudice ordinario, solo quando la lesione del patrimonio del privato sia l’effetto di un comportamento perpetrato senza potere (ordinanza n. 13659, cit.), ovvero in ipotesi di occupazione usurpativa (ordinanza n. 27192), comprendente l’ipotesi di sopravvenuta inefficacia della dichiarazione di pubblica utilità per inutile decorrenza del termine triennale per l’inizio dei lavori, previsto dalla legge a decorrere dall’approvazione del progetto dell’opera pubblica, in quanto comporta la violazione del diritto soggettivo del proprietario (sentenza n. 15615, cit.); alla giurisdizione ordinaria vanno pure ascritte le azioni risarcitorie per danni materiali arrecati, durante l’occupazione, a fondi non soggetti al procedimento ablatorio (ordinanza n. 8371) ed anche le controversie risarcitorie per il danno derivante dall’accesso alla proprietà privata con apposizione di tralicci elettrici in assenza di autorizzazione prefettizia, configurandosi in tale ipotesi la lesione del diritto di proprietà (ordinanza n. 14870).
Rientrano comunque nella giurisdizione del giudice amministrativo, le domande davanti a questo proposte per l’annullamento della dichiarazione di pubblica utilità, cui segua, contestualmente o meno, la domanda risarcitoria. In tal caso prevale l’esigenza di concentrazione della tutela davanti ad un unico giudice, che costituisce la ratio stessa della riforma legislativa dei criteri di riparto, degli anni 1998-2000; identica soluzione ove la dichiarazione di pubblica utilità sia stata annullata d’ufficio o su ricorso amministrativo.

In tema si assiste ad un contrasto nella giurisprudenza della Corte regolatrice, giacché alla sentenza n. 13431, secondo cui ove sia stata annullata la dichiarazione di pubblica utilità delle opere di trasformazione di beni privati, sussiste la giurisdizione del giudice ordinario, venendo in considerazione un comportamento illecito ab origine, di carattere permanente, fonte di responsabilità extracontrattuale, per lesione del diritto di proprietà, sicché ove venga successivamente chiesta, anche in sede di ottemperanza dell’ordine di restituzione contenuto nella sentenza del giudice amministrativo che abbia annullato la dichiarazione di pubblica utilità, la liquidazione dei danni per l’illegittima occupazione ab origine, sussiste la giurisdizione del giudice ordinario, si pronuncia di contrario avviso l’ordinanza n. 14842, secondo cui, conformemente a quanto esposto, in via programmatica dalla citata, fondamentale ordinanza n. 13659, cit., la tutela risarcitoria nei confronti della P.A. va chiesta al giudice amministrativo a completamento della tutela demolitoria, sia contestualmente, che dopo l’annullamento dell’atto amministrativo (per tale ipotesi anche l’ordinanza n. 13911), ovvero anche in via esclusiva prescindendo dall’annullamento dell’atto, ove la lesione derivi dall’esercizio illegittimo del potere amministrativo, come nel caso in cui, discendendo la lesione da una fattispecie di occupazione usurpativa, vi sia stato in precedenza annullamento ad opera del giudice amministrativo dell’atto in cui è identificabile la dichiarazione di pubblica utilità.
Le controversie in materia di occupazione appropriativa iniziate in periodo ancora antecedente al 1° luglio 1998, rientrano nella giurisdizione del giudice ordinario, secondo l’antico criterio di riparto diritti soggettivi-interessi legittimi (sentenza n. 23241 del 2005). Le stesse controversie, se iniziate dal al 1° luglio 1998, al 10 agosto 2000, data di entrata in vigore della l. 205/00, restano attribuite al giudice ordinario, per effetto della sentenza n. 281 del 2004, della Corte Costituzionale, che ravvisando nell’art. 34 d.lgs. 80 del 1998 anteriormente alla riscrittura con l’art. 7 della legge 205, un eccesso di delega, dichiara l’incostituzionalità delle nuove ipotesi di giurisdizione esclusiva (sentenza n. 13432, ordinanza n. 9343, questa relativa ad ogni tipo di occupazione illegittima, essendo irrilevante definirla usurpativa od appropriativa).
Per le controversie iniziate dal 10 agosto 2000, regolate dall’art. 34, come novellato dall’art. 7 legge n. 205 del 2000, che prevede la giurisdizione esclusiva per le cause in materia urbanistica, va ritenuto, oggi, alla luce delle precisazioni contenute nella sentenza n. 191 del 2006 della Corte costituzionale, che le cause risarcitorie o restitutorie per occupazione appropriativa, debbano essere assegnate alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo: la presenza di una dichiarazione di pubblica utilità valida ed efficace, è tale da sottomettere il proprietario all’esercizio del potere espropriativo, e riguardo ad esso pare riconoscibile solo una posizione di interesse legittimo. L’interferenza dell’amministrazione-autorità nella sfera giuridica soggettiva induce a ricostruire il fenomeno dell’occupazione appropriativa in termini di mera illegittimità, per mancata conclusione mediante il formale decreto di esproprio, del procedimento espropriativo. A maggior ragione questa soluzione è professabile per le fattispecie in cui la dichiarazione di pubblica utilità sia intervenuta dopo il 1° luglio 2003, alle quali è applicabile l’art. 53 t.u. espropriazioni, che è la norma sulla quale è intervenuta la sentenza n. 191 della Corte costituzionale: pur se il t.u. espropriazioni regola diversamente il fenomeno delle occupazioni senza titolo, legittimando l’amministrazione ad emettere un provvedimento postumo di acquisizione (art. 43, che sulle relative questioni configura la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo), ove quest’ultimo non sia stato emesso, l’azione risarcitoria rientra nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (ordinanza n. 27191 e n. 27193): così anche per le occupazioni che abbiano dato propriamente luogo al fenomeno appropriativo, ma alla costituzione di servitù di fatto (ordinanza n. 27190).

1.5 Altre questioni in materia espropriativa. 

Le controversie concernenti il riconoscimento del diritto all’indennizzo per reiterazione di vincoli di inedificabilità assoluta sostanzialmente espropriativi (nella ricorrenza dei presupposti indicati dalla Corte costituzionale n. 179 del 1999), appartengono alla giurisdizione del giudice ordinario, atteso che rientrano nell’ampia previsione di salvezza della giurisdizione di detto giudice di cui all’art. 34, terzo comma, lett. b), d.lgs. n. 80 del 1998 sulle domande aventi ad oggetto “indennità in conseguenza dell’adozione di atti di natura espropriativa o ablativa”, ben potendo anche la cosiddetta espropriazione “di valore” essere ricompresa nella nozione di “atto ablativo” (sentenza n. 11097).

Neppure le controversie aventi ad oggetto l’indennità dovuta dall’amministrazione ai sensi dell’art. 46 l. n. 2359 del 1865, per i danni derivanti dall’esecuzione dell’opera di pubblica utilità al terzo proprietario confinante, estraneo al procedimento espropriativo, non rientrano nella giurisdizione esclusiva in materia urbanistica, di cui all’art. 34 d.leg. 80 del 1998, atteso che nei confronti del beneficiario non è configurabile un rapporto diretto con l’amministrazione-autorità nell’ambito del quale possa configurarsi una posizione di interesse legittimo, la cui cognizione è soggetta alla giurisdizione generale di legittimità del giudice amministrativo, anche tenendo conto che il carattere indennitario della prestazione, comunque collegata ad un procedimento espropriativo, è inquadrabile nella riserva di giurisdizione ordinaria che l’art. 34, comma 3, lett. b) prevede per la determinazione delle indennità conseguenti all’adozione di atti di natura espropriativa (ordinanza n. 9342).

Ai fini dell’indagine sulla proponibilità davanti al giudice ordinario della domanda di retrocessione di beni espropriati, le Sezioni Unite (ordinanza n. 4894) hanno ribadito il principio per cui occorre distinguere l’ipotesi in cui l’opera pubblica non sia stata eseguita, e siano decorsi i termini a tale uopo concessi o prorogati (art. 63 l. 25 giugno 1865 n. 2359), dall’ipotesi in cui, dopo la esecuzione totale o parziale dell’opera medesima, alcuni dei fondi espropriati non abbiano ricevuto la prevista destinazione (art. 60 e 61 l. cit.), atteso che, mentre nel primo caso il diritto soggettivo alla retrocessione, azionabile davanti all’ago, sorge automaticamente per effetto di detta mancata realizzazione, e quindi a prescindere da qualsiasi valutazione discrezionale dell’amministrazione, nel secondo caso il diritto stesso nasce solo se ed in quanto l’amministrazione, con valutazione discrezionale (al cospetto della quale la posizione soggettiva del privato è di interesse legittimo) abbia dichiarato che quei fondi più non servano all’opera pubblica.

1.6 Danni di guerra.

In ambito risarcitorio è stata ritenuta spettante al giudice ordinario la giurisdizione sulla domanda – esulante dall’ambito di applicabilità del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80 – relativa al mancato riconoscimento dell’indennizzo per danni da guerra secondo le previsioni della legge 27 dicembre 1953, n. 968, assumendo la relativa pretesa risarcitoria del privato comunque la consistenza di diritto soggettivo (sentenza n. 11094).

Pare opportuno dar conto in questa sede, in relazione ad una pronuncia delle Sezioni Unite del 2002 (n. 8157), del seguito che alla stessa è stato riservato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo. Con quella sentenza si era ritenuto che gli atti che vengono compiuti dallo Stato nella conduzione di ostilità belliche si sottraggono totalmente al sindacato sia della giurisdizione ordinaria che della giurisdizione amministrativa, in quanto costituiscono manifestazione di una funzione politica, attribuita dalla Costituzione al Governo della Repubblica, rispetto alla quale non è configurabile una situazione di interesse protetto a che gli atti, in cui detta funzione si manifesta, assumano o meno un determinato contenuto, sicché andava dichiarato il difetto di giurisdizione sulla domanda di risarcimento del danno proposta nei confronti della Presidenza del Consiglio dei ministri e del Ministero della difesa in relazione alla avvenuta distruzione, nel corso delle operazioni aeree della Nato contro la Repubblica federale di Jugoslavia, di un obiettivo non militare, e al conseguente decesso di alcuni civili. In rapporto a questo caso, la Corte di Strasburgo, con sentenza 14 dicembre 2006, Markovic e altri c. Italia, ha escluso che in virtù di quella pronuncia sia creata un’immunità a favore dello Stato italiano, riconoscendosi che la Corte italiana ha semplicemente dato indicazioni in ordine all’intensità del sindacato del giudice su un atto di politica estera quale è un atto di guerra. Il che, dunque, non comporta l’impossibilità di accesso ad un tribunale.

1.7 Il crocifisso nelle aule.

Nel corso del 2006 le Sezioni Unite (con l’ordinanza n. 15614) hanno avuto modo di cimentarsi anche con la “mediatica” questione afferente la contestazione sulla legittimità o meno dell’affissione del crocifisso nelle aule scolastiche, stabilendo, con riguardo alla correlata problematica della giurisdizione, che la relativa controversia rientra nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (ai sensi dell’art. 33 d.lgs. n. 80 del 1998), ponendosi in discussione provvedimenti dell’autorità scolastica che, essendo attuativi di disposizioni di carattere generale adottate nell’esercizio del potere amministrativo, sono riconducibili alla Pubblica Amministrazione in veste di autorità. In precedenza, nell’ambito di un diverso procedimento iniziato in sede di giurisdizione amministrativa, il Consiglio di Stato (sez. VI, sentenza n. 556 del 2006) aveva affermato la legittimità del provvedimento dell’autorità scolastica che aveva rigettato le istanze per la rimozione del crocifisso: questo non è una “suppellettile” o un “oggetto di culto”, bensì un “simbolo idoneo ad esprimere l’elevato fondamento dei valori civili” (tolleranza, rispetto reciproco, valorizzazione della persona, affermazione dei suoi diritti, etc...) che hanno un’origine religiosa, ma “che sono poi i valori che delineano la laicità nell’attuale ordinamento dello Stato”.

1.8 I beni pubblici.

Con riferimento alla materia dei beni demaniali la Corte ha ribadito (nella sentenza n. 14865) che, affinché un bene non appartenente al demanio necessario possa rivestire il carattere pubblico proprio dei beni patrimoniali indisponibili in quanto destinati ad un pubblico servizio deve sussistere il doppio requisito (soggettivo ed oggettivo) della manifestazione di volontà dell’ente titolare del diritto reale pubblico (e, perciò, un atto amministrativo da cui risulti la specifica volontà dell’ente di destinare quel determinato bene ad un pubblico servizio) e dell’effettiva ed attuale destinazione del bene al pubblico servizio, per cui non è sufficiente la semplice previsione dello strumento urbanistico circa la destinazione di un’area alla realizzazione di una finalità di interesse pubblico. In difetto di tali condizioni e della conseguente ascrivibilità del bene al patrimonio indisponibile, la cessione in godimento del bene medesimo in favore di privati non può essere ricondotta ad un rapporto di concessione amministrativa, con la conseguente devoluzione della cognizione delle relative controversie alla giurisdizione del giudice ordinario.

In tema di canoni e prestazioni assimilate, le Sezioni Unite hanno sottolineato (con la sentenza n. 22661) che le controversie concernenti indennità, canoni od altri corrispettivi riservate, in materia di concessioni amministrative, dall’art. 5, comma secondo, della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, alla giurisdizione del giudice ordinario sono solo quelle con un contenuto meramente patrimoniale, senza che assuma rilievo un potere di intervento della P.A. a tutela di interessi generali, con la conseguenza che quando la controversia coinvolga la verifica dell’azione autoritativa della P.A. sul rapporto concessorio sottostante, ovvero quando investa l’esercizio di poteri discrezionali-valutativi nella determinazione del canone e non semplicemente di accertamento tecnico dei presupposti fattuali economico-aziendali (sia sull’an che sul quantum), la medesima è attratta nella sfera di competenza giurisdizionale del giudice amministrativo. Con la sentenza n. 14864 è stato precisato, sotto altro profilo, che il canone per l’occupazione di spazi di aree pubbliche (istituito dall’art. 63 d.lgs. 15 dicembre 1997, n. 446, come modificato dall’art. 31 della legge 23 dicembre 1998, n. 448) è stato concepito dal legislatore come un quid ontologicamente diverso, sotto l’aspetto strettamente giuridico, dal tributo (tassa per l’occupazione di spazi ed aree pubbliche, di cui al capo II del d.lgs. 15 novembre 1993, n. 507 ed all’art. 5 della legge 16 maggio 1970, n. 281) in luogo del quale può essere applicato, e risulta configurato come corrispettivo di una concessione, reale o presunta (nel caso di occupazione abusiva), dell’uso esclusivo o speciale di beni pubblici. Da siffatto inquadramento si è fatta derivare la conseguenza che le controversie attinenti alla debenza del canone in questione esulano dalla giurisdizione delle commissioni tributarie (come delineata dall’art. 2 d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, pur dopo la sostituzione operata dall’art. 12 della legge 28 dicembre 2001, n. 448) e rientrano nell’ambito della competenza giurisdizionale del giudice ordinario, a mente dell’art. 5 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, come modificato dall’art. 33 d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80 (poi sostituito dall’art. 7 della legge 21 luglio 2000, n. 205).

1.9 Il pubblico impiego.

Copiosa e variegata è stata la produzione giurisprudenziale sui profili della giurisdizione attinente alle controversie di lavoro e previdenziali.

Accanto alla reiterazione (v., ad es., tra le tante, le sentenze nn. 14846 e 15619), dei principi generali di ripartizione della giurisdizione in relazione al sopravvenuto trasferimento al giudice ordinario delle controversie in tema di pubblico impiego privatizzato con riguardo alla disciplina transitoria attuatasi in relazione al disposto dell’art. 69, comma settimo, d.lgs. n. 165 del 2001, le Sezioni Unite hanno avuto occasione di puntualizzare, sotto un profilo generale e sempre in funzione dell’individuazione del criterio discretivo tra la giurisdizione ordinaria e quella amministrativa, che va ravvisato un rapporto di pubblico impiego ogni volta che tra un ente pubblico ed un soggetto privato venga costituito un rapporto non occasionale di locazione di opere, con il conseguente inserimento del secondo nell’organizzazione amministrativa del primo, per il perseguimento di finalità attribuite al medesimo dalla legge, e tale natura pubblicistica dell’impiego non è esclusa né dalla mancanza di un atto formale di nomina, né dall’assenza di stabilità o dall’apposizione di un termine (essendo sufficiente che le prestazioni del dipendente abbiano carattere continuativo, ancorché provvisorio), né, infine, dall’assoggettamento del rapporto alla disciplina sostanziale dettata da un contratto collettivo di diritto privato; tale principio subisce deroga nel caso di inserimento del lavoratore in una struttura separata ed autonoma dell’ente gestita con criteri imprenditoriali, consistenti nella tendenziale equiparazione dei costi ai ricavi, ovvero, ancora, nel caso in cui sia la legge a qualificare privato il rapporto di lavoro (sentenza n. 14847). 

Con la sentenza n. 15904 è stato ulteriormente precisato, ancora in un’ottica di ampio respiro, che (ai sensi dell’art. 68 d.lgs. n. 29 del 1993, nel testo modificato dall’art. 29 d.lgs. n. 80 del 1998, trasfuso nell’art. 63 d.lgs. n. 165 del 2001) sono attribuite alla giurisdizione del giudice ordinario tutte le controversie riguardanti il rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni in ogni sua fase, dalla instaurazione sino all’estinzione, mentre sono devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo le controversie concernenti gli atti amministrativi adottati dalle pubbliche amministrazioni nell’esercizio del potere loro conferito dall’art. 2, comma primo, d.lgs. n. 29 del 1993 (riprodotto nell’art. 2 d.lgs. n. 165 del 2001) aventi ad oggetto la fissazione delle linee e dei principi fondamentali delle organizzazioni degli uffici – nel cui quadro i rapporti di lavoro si costituiscono e si svolgono – caratterizzati da uno scopo esclusivamente pubblicistico, sul quale non incide la circostanza che gli stessi, eventualmente, influiscono sullo status di una categoria di dipendenti, costituendo quest’ultimo un effetto riflesso, inidoneo ed insufficiente a connotarli delle caratteristiche degli atti adottati iure privatorum. 

Nella sentenza n. 14852 si è chiarito che le controversie relative al rapporto di lavoro dei dipendenti delle aziende municipalizzate (incluse quelle esercenti il servizio di raccolta, trasporto e smaltimento dei rifiuti solidi urbani), spettano alla giurisdizione del giudice ordinario, in considerazione della natura privatistica del rapporto stesso con tali aziende, che integrano strutture con connotati di impresa, autonome rispetto all’organizzazione pubblicistica del Comune. 

Infine con la sentenza n. 15342 le Sezioni Unite hanno ridelineato i termini relativi ai presupposti per la determinazione della giurisdizione in tema di concorsi, evidenziando che la controversia, avente origine nella domanda di un dipendente della pubblica amministrazione tendente – in conseguenza dell’espletamento di procedura pubblica concorsuale – all’accertamento del suo diritto all’assunzione nel ruolo spettantegli e alla stipulazione del relativo contratto di lavoro, con la condanna dell’amministrazione al risarcimento del danno, esula dall’ambito di quelle inerenti la procedura del pubblico concorso, con la sua derivante attribuzione alla giurisdizione del giudice ordinario. Infatti, con l’approvazione della graduatoria si esaurisce l’ambito riservato al procedimento amministrativo e all’attività autoritativa dell’amministrazione, subentrando una fase in cui i comportamenti dell’amministrazione vanno ricondotti all’ambito privatistico, espressione del potere negoziale della P.A. nella veste di datrice di lavoro, da valutarsi alla stregua dei principi civilistici in ordine all’inadempimento delle obbligazioni (art. 1218 cod. civ.), anche secondo i parametri della correttezza e della buona fede. Nella stessa sentenza risulta opportunamente sottolineato che esula dalle questioni di giurisdizione la verifica del fondamento di merito della pretesa in relazione al potere dell’amministrazione di stipulare il contratto, che comprende l’indagine sulla legittimità del provvedimento amministrativo (circa la dotazione organica da coprire) invocato dall’amministrazione a giustificazione del rifiuto di assunzione, stante l’esplicita previsione di legge (contenuta nell’art. 63, primo comma, d.lgs. n. 165 del 2001) secondo la quale la giurisdizione del giudice ordinario in funzione di giudice del lavoro non soffre deroga per il fatto che, nelle controversie relative all’assunzione, come nelle altre concernenti diritti soggettivi del dipendente pubblico, venga in questione un atto amministrativo presupposto, che può essere disapplicato a tutela del diritto azionato.

É stata, invece, affermata la devoluzione al giudice amministrativo della domanda di risarcimento dei danni subiti dal candidato a causa della decisione di una commissione esaminatrice di non dar corso alla prova d’esame per motivi di ordine pubblico, sul presupposto che, in tal caso, il singolo candidato è da considerarsi titolare di un interesse legittimo a che la prova si tenga correttamente, senza differimenti o interruzioni che possano pregiudicarne la regolarità (sentenza n. 22219).

1.10 Il diritto internazionale privato.

Alcune pronunce delle Sezioni Unite affrontano il tema dell’ accettazione o della deroga della giurisdizione. L’ordinanza n. 22818, nell’interpretare l’art. 4 della legge 31 maggio 1995, n. 218, ai cui sensi la contestazione della giurisdizione del giudice italiano resta preclusa ove non proposta dal convenuto con il suo primo atto difensivo, afferma che si ha implicitamente accettazione della giurisdizione del giudice nazionale allorché il convenuto con detto atto si limiti a formulare rilievi in ordine al profilo della legge applicabile dal giudice adito secondo le norme del diritto internazionale privato. L’ordinanza n. 2448, a sua volta, precisa che la mancata proposizione, da parte del convenuto, della eccezione di carenza di giurisdizione nella fase del procedimento cautelare ante causam non comporta accettazione della giurisdizione del giudice italiano quanto al diverso ed autonomo giudizio di merito che segua quello cautelare, e non preclude, pertanto, al medesimo convenuto di eccepire, in esso, nel primo atto difensivo, il difetto di giurisdizione del giudice adito. E l’ordinanza n. 7035 ricorda che la proposizione di difese di ordine procedurale o di una domanda riconvenzionale da parte del convenuto straniero non comporta accettazione tacita della giurisdizione del giudice italiano, qualora venga espressamente subordinata al mancato accoglimento dell’eccezione di difetto di giurisdizione di detto giudice. 

Quanto al requisito della forma scritta – richiesto per la clausola di proroga della giurisdizione in favore di uno degli Stati aderenti dall’art. 23 del regolamento CEE n. 44 del 2001 (in continuità con l’art. 17 della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968, resa esecutiva in Italia con la legge di autorizzazione alla ratifica 21 giugno 1971, n. 804) – la giurisprudenza di legittimità segue un’interpretazione attenta alle esigenze della lex mercatoria, in conformità dei criteri ermeneutici dettati al riguardo dalla Corte di Giustizia. Una testimonianza in questo senso è offerta dall’ordinanza n. 10312, la quale afferma che quel requisito è da ritenersi rispettato non solo nel caso di accettazione scritta della predetta clausola, ma anche quando il contratto sia stato concluso per accettazione tacita, mediante la sua esecuzione ai sensi dell’art. 1327 cod. civ., se il rapporto sia stato preceduto da operazioni commerciali in cui la clausola risulti regolarmente accettata per iscritto e costantemente applicata, senza che emergano elementi tali da giustificare la presunzione di una volontà contraria a tale ininterrotta prassi negoziale. La pronuncia ne ha tratto la conseguenza che, per un verso, deve ritenersi valida ed efficace tra le parti – e, perciò, applicabile alla controversia attinente all’accertamento negativo di debiti nei riguardi di una società estera – la clausola contenuta negli ordinativi di fornitura inviati, per un apprezzabile intervallo temporale di alcuni anni, da una società italiana ad una straniera e da quest’ultima accettati e sottoscritti anche con mezzi telematici, considerato che, a norma del punto 2 dell’art. 23 dell’anzidetto regolamento comunitario, la forma scritta comprende qualsiasi comunicazione con mezzi elettronici che permetta una registrazione durevole della clausola attributiva di competenza; e che, per l’altro verso, il patto di proroga di competenza giurisdizionale esplica efficacia anche nei confronti dei soggetti cessionari del credito, che sono succeduti nella posizione del creditore cedente verso il debitore ceduto, poiché il soggetto obbligato e ceduto non può trovarsi rispetto al cessionario, che al momento dell’insorgenza dell’obbligazione era terzo e, quindi, estraneo alla pattuita proroga di competenza giurisdizionale, in una posizione diversa rispetto a quella che aveva nei riguardi del cedente, anche in relazione alla proroga di competenza, la quale, perciò, produce efficacia anche verso il terzo cessionario, proprio perché questi subentra nella medesima posizione del suo dante causa.

Nel fissare le regole comuni sull’esercizio della giurisdizione italiana, la legge n. 218 del 1995 – sebbene, con il disposto dell’art. 4, n. 2, ampli, rispetto al passato, gli spazi entro i quali le parti possono accordarsi, per accettare o derogare la giurisdizione interna a favore di un giudice straniero o di un arbitro estero – esclude, però, ogni possibilità di deroga alla giurisdizione italiana, oltre che nei casi in cui la deroga non sia provata per iscritto, anche nelle ipotesi in cui la causa verta sui diritti indisponibili. Secondo la sentenza n. 10219, nell’ambito delle cause vertenti su diritti indisponibili vanno annoverate quelle di cui all’art. 808 cod. proc. civ., giacché quest’ultima disposizione statuisce testualmente, al secondo comma, prima parte, che le controversie individuali di lavoro, di cui all’art. 409 cod. proc. civ., “possono essere decise da arbitri solo se ciò sia previsto nei contratti e accordi collettivi di lavoro purché ciò avvenga, a pena di nullità, senza pregiudizio della facoltà delle parti di adire l’autorità giudiziaria”; e tale conclusione – ha precisato la Corte – è confortata dalla considerazione che la legge n. 218 del 1995, nel coordinare le sue norme di rinvio con il diritto sostanziale italiano, comporta l’applicazione di quelle norme interne non contingentemente legate al funzionamento della società italiana e caratterizzantesi come più tipicamente rivolte a garantire diritti fondamentali delle persone.

Quando, nel corso del giudizio, sia eccepita la litispendenza internazionale, il giudice italiano, se ritiene che il provvedimento straniero possa produrre effetto per l’ordinamento italiano, sospende il giudizio. Nell’interpretare questa disposizione, dettata dall’art. 7 della legge n. 218 del 1995, la sentenza n. 10219 precisa quale sia la valutazione prognostica che deve effettuare, ai fini della sospensione del giudizio, il giudice italiano adito successivamente al giudice straniero: essa – si è detto – investe la possibilità della sentenza straniera di spiegare effetto in Italia e concerne il riscontro dell’identità tra i due giudizi delle parti, dell’oggetto e del titolo, dell’introduzione del giudizio straniero prima di quello italiano, della conoscenza da parte del convenuto dell’atto introduttivo del giudizio (in base al diritto straniero), nonché del rispetto dei diritti essenziali della difesa nonché della regolare costituzione della parti (sempre secondo il diritto straniero).

In ordine all’efficacia di sentenze straniere, a norma dell’art. 67 della legge n. 218 del 1995, le Sezioni Unite hanno affermato (sentenza n. 22663) che in tali tipi di giudizi non sono ammissibili – data la natura speciale della prevista competenza in unico grado della corte d’appello, che deroga alla regola del doppio grado di giurisdizione, e attesi i limiti propri di tali giudizi – domande cumulate di natura diversa da quella del mero accertamento dei requisiti per il riconoscimento della sentenza; e che, quando il riconoscimento si renda necessario al fine di procedere ad esecuzione forzata per l’attuazione della sentenza straniera, sussiste la giurisdizione del giudice italiano anche se all’attualità manchino in Italia beni da sottoporre all’esecuzione, dovendo in tal caso la corte d’appello limitarsi ad accertare la sussistenza dei soli requisiti per il riconoscimento automatico di cui all’art. 64 della legge citata, e rimanendo estranea a tale giudizio, anche quale oggetto di accertamento solo incidentale, ogni altra questione in merito alla titolarità dei beni che l’attore intenda sottoporre ad esecuzione.
Con la sentenza n. 27188, le Sezioni Unite hanno affrontato il tema del riconoscimento delle sentenze con riguardo alla decisioni in tema di responsabilità genitoriale nell’ambito della disciplina dettata dal regolamento CE n. 2201/2003 del Consiglio del 27 novembre 2003. Le decisioni sull’esercizio della responsabilità genitoriale, se non si sottraggono al principio generale dell’automatico riconoscimento (restando l’eventuale disconoscimento subordinato ad un’iniziativa di parte), non possono, solo perché riconosciute, essere poste in esecuzione, vale a dire non possono costituire titolo per un’attività modificativa della situazione in atto, all’uopo occorrendo, oltre alla previa notificazione, un’apposita declaratoria di esecutività, su istanza dell’interessato. Ne consegue che la decisione del giudice italiano, la quale modifichi una precedente scelta e sostituisca l’uno all’altro genitore nella qualità di affidatario del figlio minore, non autorizza il nuovo affidatario a prelevare e trasferire il minore stesso dallo Stato membro in cui risieda assieme al precedente affidatario, rendendosi a tal fine necessaria la dichiarazione di esecutività prevista dall’art. 28 del medesimo regolamento.

Alcune delle pronunce in tema di diritto internazionale privato concernono il problema dell’individuazione dei criteri di collegamento posti dalle convenzioni internazionali o dalla legge n. 218 del 1995 al fine del radicamento della giurisdizione del giudice italiano.

E così, la sentenza n. 11093 – premesso che il criterio di collegamento del luogo in cui “l’obbligazione dedotta in giudizio sia stata o debba essere eseguita” (ai sensi dell’art. 5, numero 1, della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968) va riferito all’obbligazione su cui si basa la pretesa fatta valere dall’attore ed il luogo di esecuzione della stessa va individuato secondo il diritto sostanziale applicabile in base al diritto internazionale privato del giudice adito – esclude la giurisdizione del giudice italiano in relazione ad una domanda proposta da una società preponente italiana che, imperniando l’azione sull’accertamento dell’inadempimento – per assunta violazione del diritto di esclusiva e per illecita concorrenza – dell’obbligazione dell’agente francese, che aveva trovato esecuzione in Francia, chieda la dichiarazione della propria insussistenza dell’obbligo a corrispondere all’agente stesso qualsiasi indennità a titolo di indennità di fine rapporto e la condanna del medesimo al risarcimento del danno. In tal caso, hanno osservato le Sezioni Unite, la causa petendi effettiva della domanda, e rilevante sul piano della pregiudizialità logica dell’intera azione, deve ritenersi rappresentata dall’asserita risoluzione del contratto di agenzia per inadempimento, da parte dell’agente stesso, dell’obbligazione negativa di non svolgere attività a favore di imprese concorrenti, assumendo, pertanto, rilievo precipuo, in funzione della individuazione della giurisdizione, il “luogo di esecuzione dell’obbligazione” principale dell’agente, da svolgersi in Francia. Secondo l’ordinanza n. 10312, rientrano nella materia contrattuale, ai sensi del citato art. 5, numero 1, della Convenzione, sia l’azione di risoluzione del contratto per inadempimento, sia l’azione di condanna all’adempimento, sia l’azione diretta ad accertare l’inesistenza del diritto vantato dalla controparte fuori dal giudizio: ne consegue che va affermata la sussistenza della giurisdizione del giudice italiano in relazione ad un’azione, intentata da una società italiana, attinente all’inopponibilità nei suoi confronti della cessione di crediti effettuata da una società fornitrice estera a due banche straniere per omessa notificazione all’attrice del c.d. Master Agreement, tra le parti intervenuto, sul presupposto che tale adempimento avrebbe dovuto essere effettuato in Italia. In presenza, poi, di domanda fondata su una pluralità di obbligazioni derivanti da un unico contratto – hanno precisato le Sezioni Unite con la sentenza n. 10023 – il criterio di collegamento del luogo di esecuzione dell’obbligazione dedotta in giudizio è dato dal luogo ove deve essere adempiuta l’obbligazione caratterizzante il contratto stesso, dovendosi condurre la relativa indagine sulla “struttura” di questo, e non sulle conseguenze derivanti dall’inadempimento alle obbligazioni da esso previste, essendo, perciò, irrilevante accertare l’entità del “risarcimento” richiesto per ciascun inadempimento.

L’ordinanza n. 10312, a sua volta, si occupa anche dell’interpretazione dell’art. 5, punto 3, del regolamento CEE n. 44 del 2001 (reiterativo dell’art. 5, numero 3, della Convenzione di Bruxelles 27 settembre 1968), che stabilisce il criterio di collegamento per individuare la giurisdizione in materia di illeciti dolosi e colposi nel “luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire”. Secondo la Corte, per tale luogo deve intendersi sia il luogo in cui è stata compiuta l’azione che ha provocato il danno, sia quello in cui il danno si è verificato, avendosi comunque riguardo al solo danno iniziale, e non anche ai danni conseguenti, onde, a tal fine, può assumere rilevanza solo il luogo ove il fatto causale ha prodotto direttamente i suoi effetti nei confronti di colui che ne è la vittima immediata. Sulla scorta di tale principio, le Sezioni Unite hanno dichiarato la sussistenza della giurisdizione del giudice italiano in relazione alla domanda di risarcimento del danno da lesione alla reputazione che alcune società italiane, attrici nel giudizio di merito, assumevano essere stata prodotta con le lettere di diffida provenienti da due banche estere, cessionarie dell’assunto credito nei loro confronti, sul presupposto che il luogo in cui era avvenuto l’evento lesivo non poteva che coincidere con il luogo in cui le lettere stesse erano pervenute a destinazione e, cioè, in Italia.

La stessa ordinanza n. 10312 e la sentenza n. 25275 ricordano che, con l’art. 3 della legge n. 218 del 1995, ai fini dell’individuazione del criterio di collegamento che radica la competenza giurisdizionale è stato abbandonato il riferimento generale al requisito della cittadinanza, così come al criterio della reciprocità, attribuendosi rilievo, non solo al domicilio o alla residenza del convenuto straniero (conformemente ai principi dettati dalla convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968), ma anche alla circostanza dell’esistenza di un rappresentante in Italia di tale convenuto che sia autorizzato a stare in giudizio ai sensi dell’art. 77 cod. proc. civ. Facendo applicazione di tale principio, le Sezioni Unite, con l’ordinanza n. 10312, in relazione ad una controversia instaurata nei confronti di una banca con sede in Tokyo avente ad oggetto la declaratoria dell’inefficacia e dell’inopponibilità nei confronti di una società italiana dei contratti intercorsi all’estero tra una ditta straniera e la predetta banca e la condanna di queste ultime al risarcimento del danno procurato dall’invio di una richiesta di pagamento da parte dello stesso istituto di credito estero, hanno dichiarato la sussistenza della giurisdizione italiana sul presupposto che la banca giapponese aveva una filiale in Italia con un rappresentante legale munito di procura generale idonea a produrre gli effetti di cui all’art. 77 cod. proc. civ.

Secondo l’ordinanza n. 3368, spetta al giudice italiano la giurisdizione con riguardo all’istanza di fallimento presentata nei confronti di società di capitali, già costituita in Italia, che, dopo il manifestarsi della crisi dell’impresa, abbia trasferito all’estero la sede legale, allorquando a detto trasferimento non abbia fatto seguito anche il trasferimento dell’effettivo esercizio di un’attività imprenditoriale e del centro dell’attività direttiva ed amministrativa, in quanto il trasferimento si è risolto in un atto meramente formale, restando pertanto escluso che esso sia stato posto in essere conformemente alla legge degli Stati interessati. In tal caso, hanno precisato le Sezioni Unite, ai sensi dell’art. 25, comma 1, della legge n. 218 del 1995, spetta al giudice del luogo in cui si è perfezionato il procedimento di costituzione della società stabilire, in conformità del proprio ordinamento, quale sia in concreto la sede effettiva della società. Hanno affermato le Sezioni Unite con la sentenza n. 27182 che per causa successoria, ai sensi dell’art. 50 della legge n. 218 del 1995, deve intendersi quella tra successori (veri o presunti) a titolo universale o particolare: pertanto detta norma, con i criteri di collegamento da essa contemplati, è inapplicabile allorché la causa verta tra chi, assumendo di essere erede a titolo universale di una delle parti di un contratto bancario di conto corrente, pretenda, in quanto subentrato in detto rapporto, l’esecuzione dello stesso nei confronti della controparte. In tal caso, infatti, la qualità di erede integra esclusivamente il titolo della sua legittimazione e non l’oggetto principale del giudizio, per cui l’accertamento della stessa ben può essere fatto in via incidentale dal giudice avente giurisdizione sulla causa avente ad oggetto l’esecuzione di obbligazioni contrattuali.

L’immunità dalla giurisdizione degli Stati esteri o degli enti extraterritoriali ha carattere ristretto o relativo. Lo ha ribadito l’ordinanza n. 22247: l’esenzione degli Stati stranieri dalla giurisdizione civile è limitata agli atti iure imperii (a quegli atti, cioè, attraverso i quali si esplica l’esercizio delle funzioni pubbliche statali), e non si estende, invece, agli atti iure gestionis o iure privatorum, sempre che il riconoscimento anche di obbligazioni assunte a titolo privato dallo Stato straniero non richieda, comunque, apprezzamenti e indagini sull’esercizio dei suoi poteri pubblicistici. Da questa affermazione di principio le Sezioni Unite, nella citata ordinanza, hanno fatto derivare la conseguenza che non è configurabile l’immunità dalla giurisdizione dello Stato in controversia concernente la richiesta di condanna di un console onorario e del di lui Stato di appartenenza al rimborso delle spese di trasporto e di custodia quanto a dipinti e suppellettili facenti parte dell’arredo della sede consolare costituente anche casa coniugale per il console onorario e la di lui moglie, spese di trasporto e di custodia da quest’ultima sostenute in occasione del rilascio dell’abitazione in ragione dell’avviato giudizio di separazione personale, nella impossibilità di individuare l’effettivo proprietario di detti arredi cui restituirli, stante l’acquisto fatto dal console onorario a titolo personale, con affermata, da parte di quest’ultimo, simulata intestazione allo Stato di appartenenza, il quale, pur richiestone, nella persona dell’ambasciatore in Italia, non ne aveva confermato tale titolarità. Detta controversia, infatti, attiene ad atti negoziali, che restano, comunque, di diritto privato, ove pur effettivamente compiuti dallo Stato estero tramite il suo organo consolare.

Muovendo dal medesimo principio, l’ordinanza n. 16461 ha riconosciuto la giurisdizione del giudice italiano nella controversia promossa da una società immobiliare nei confronti della Repubblica Popolare Cinese – a seguito della sentenza definitiva con la quale era stata dichiarata l’inefficacia della vendita di un complesso immobiliare sito in Roma, da destinare a sede distaccata dell’Ambasciata, con condanna dell’acquirente, già immessa nel possesso, alla restituzione dell’immobile alla venditrice ed al risarcimento del danno da quantificarsi in separata sede –, diretta alla condanna della convenuta: (a) al pagamento diretto agli enti impositori delle imposte concernenti l’immobile – rimasto nel possesso dello Stato estero – imputate all’attrice, in capo alla quale persisteva l’intestazione del bene, in mancanza del trasferimento della proprietà, ovvero al rimborso degli importi versati a tale titolo, maggiorati delle sanzioni per omesso o ritardato pagamento; (b) al pagamento o al rimborso delle spese legali per l’impugnazione davanti al giudice tributario dell’avviso di accertamento e delle cartelle esattoriali relative alle dette imposte. Secondo le Sezioni Unite, infatti, avuto riguardo agli elementi che caratterizzano il rapporto giuridico a fondamento della pretesa, la società immobiliare agisce per ottenere il risarcimento dei danni per effetto della situazione di fatto che l’immobile risulta ancora ad essa intestato, mentre il relativo possesso persiste in capo alla Repubblica Popolare di Cina: in ordine ad una siffatta domanda è estranea la questione dell’immunità della giurisdizione per essere il bene destinato a funzione attinente all’esercizio della sovranità, né sono implicati apprezzamenti, indagini o statuizioni che possano incidere o interferire su atti o comportamenti dello Stato estero.

2. PERSONE E FAMIGLIA

2.1 Diritti della personalità.

In tema di diritti della personalità, la sentenza n. 21172 precisa in presenza di quali condizioni l’esposizione e la pubblicazione dell’immagine altrui è da considerare abusiva (a norma dell’art. 10 cod. civ. e degli artt. 96 e 97 della legge 22 aprile 1941, n. 633 sul diritto d’autore). Ciò avviene non soltanto quando essa avvenga senza il consenso della persona o senza il concorso delle altre circostanze espressamente previste dalla legge come idonee a escludere la tutela del diritto alla riservatezza – quali la notorietà del soggetto ripreso, l’ufficio pubblico dallo stesso ricoperto, la necessità di perseguire finalità di giustizia o di polizia, oppure scopi scientifici, didattici o culturali, o il collegamento della riproduzione a fatti, avvenimenti, cerimonie d’interesse pubblico o svoltisi in pubblico – ma anche quando, pur ricorrendo quel consenso o quelle circostanze, l’esposizione o la pubblicazione sia tale da arrecare pregiudizio all’onore, alla reputazione o al decoro della persona medesima. La vicenda riguardava la pubblicazione, su una rivista, di una fotografia del figlio minorenne della ricorrente, ripreso su di una spiaggia in compagnia del padre e di una nota attrice televisiva, che indossava un topless. Con tale pronuncia, la Corte ha confermato la sentenza di merito, la quale aveva rigettato la domanda di risarcimento del danno avanzata dalla madre, sia avendo accertato che il servizio fotografico non risultava attuato con modalità tali da ledere la dignità del minore o della madre stessa e che nelle immagini non era ravvisabile alcun intento lascivo, giacché tra l’attrice televisiva, il cui costume non presentava particolarità suscettibili di riprovazione o di giudizio d’immoralità, e il marito della donna, ritratti nelle istantanee pubblicate, era in corso una lotta scherzosa, compiuta alla luce del sole e in mezzo alla gente, e quindi priva di ogni connotazione diversa da quella meramente ludica; sia avendo ravvisato nella esposizione del figlio, da parte del padre esercente la potestà, in luogo pubblico in compagnia dell’attrice, come tale notoriamente soggetta all’interesse dei fotografi, un implicito consenso alla ripresa fotografica. 

Il tema evoca quello del bilanciamento dei valori. Secondo altra sentenza – la n. 19069 – il diritto alla riservatezza del minore prevale sull’opposto valore costituzionale riconducibile al diritto di cronaca, salvo che non ricorra l’utilità sociale della notizia e, quindi, con l’unico limite del pubblico interesse. Si è infatti affermato che, in virtù della disposizione di cui all’art. 16 della Convenzione sui diritti del fanciullo approvata a New York il 20 novembre 1989 (e ratificata dallo Stato italiano con la legge 27 maggio 1991, n. 176), alla stregua della quale è sancito che nessun fanciullo può essere oggetto di interferenze arbitrarie o illegali nella sua vita privata, nella sua famiglia, nel suo domicilio o nella sua corrispondenza, e neppure di affronti illegali al suo onore e alla sua reputazione, con il riconoscimento del suo diritto alla protezione della legge contro tali interferenze od affronti, nonché della correlata previsione – contenuta nell’art. 3 della stessa Convenzione – secondo la quale in tutte le decisioni relative ai fanciulli emanate (anche) dall’autorità giudiziaria “l’interesse superiore del fanciullo deve essere una considerazione preminente”, risulta conseguente ritenere che il diritto alla riservatezza del minore deve essere, nel bilanciamento degli opposti valori costituzionali (diritto di cronaca e diritto alla privacy) considerato assolutamente preminente, là dove si riscontri l’indicato limite.

La sentenza n. 13646 ha distinto tra diritto di critica e diritto di cronaca, affermando che il diritto di critica non si concreta, come quello di cronaca, nella narrazione di fatti, ma si esprime mediante un giudizio o un’opinione, che, come tale, non può essere rigorosamente obbiettiva. Nondimeno non può ritenersi che la critica sia sempre vietata pur se idonea ad offendere la reputazione individuale, richiedendosi, invece, un bilanciamento dell’interesse individuale alla reputazione con quello alla libera manifestazione del pensiero. I limiti dell’esimente sono costituiti dalla rilevanza sociale dell’argomento e dalla correttezza formale di espressione.

Il diritto di cronaca e di critica possono essere esercitati anche in relazione a un’interrogazione parlamentare lesiva dell’altrui reputazione (sentenza n. 15270), nonché quando vengano a collidere con l’altrui sfera di libertà religiosa, poiché l’ampia formulazione del diritto alla libera manifestazione del pensiero, riconosciuto dall’art. 21 Cost., non tollera una limitazione al riguardo, negando che la libertà religiosa si collochi su un piano costituzionalmente superiore rispetto al diritto all’esercizio del diritto di cronaca e di critica (sentenza n. 7605 ).

Il diritto al nome è un diritto della personalità ed assurge a segno distintivo dell’identità personale dell’individuo. Questa proclamazione – discendente dalla stessa Costituzione (art. 22, in relazione all’art. 2) – aiuta il giudice a risolvere i problemi di conflitto tra assunzione del patronimico e conservazione del matronimico tutte le volte in cui quest’ultimo sia divenuto autonomo segno distintivo della personalità dell’individuo del periodo intercorrente tra i due riconoscimenti. Così la sentenza n. 12641 afferma che in sede di applicazione delle disposizioni di cui ai commi secondo e terzo dell’art. 262 cod. civ., disciplinanti l’ipotesi in cui la filiazione nei confronti del padre sia stata accertata o riconosciuta successivamente al riconoscimento da parte della madre, va escluso qualsiasi meccanismo di attribuzione automatica del patronimico paterno in sostituzione o in aggiunta a quello della madre: oltre che nei casi in cui ne possa derivare danno all’interessato, l’assunzione del patronimico non dovrà, quindi, essere disposta ogni qualvolta il cognome materno sia ormai divenuto autonomo segno distintivo della identità personale del minore nel contesto sociale in cui egli vive, sicché precludere il diritto alla sua conservazione si risolverebbe in una ingiusta privazione di un elemento della personalità del minore stesso, tradizionalmente definito come il diritto ad essere se stessi. 

I diritti della personalità hanno una matrice solidaristica e la loro tutela concorre a rimuovere gli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della persona che si trova, per età o per condizioni sociali, in una situazione di debolezza. 

É un diritto della personalità quello dello straniero, anche irregolarmente presente nel territorio dello Stato per la mancata osservanza delle norme di ordine pubblico sull’ingresso e sul soggiorno, a fruire delle prestazioni ambulatoriali ed ospedaliere indifferibili od essenziali, ancorché continuative. In quest’ambito rientrano – secondo la sentenza n. 20561, che si interroga sulla portata dell’art. 35, terzo comma, del testo unico approvato con il d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286 – non soltanto le prestazioni di pronto soccorso e di medicina d’urgenza, ma anche – “come impongono evidenti ragioni di prevalenza del valore universale e costituzionale della salute” – “quelle prestazioni essenziali per la vita dello straniero che i presidi sanitari pubblici debbono completare nell’arco di tempo necessario e sufficiente secondo scienza medica e possibilità concrete”. In concreto, la Corte ha fatto rientrare nella previsione normativa il caso in cui “per conservare la vista del paziente, sia indicata la effettuazione di un secondo e conclusivo intervento sulla retina, con l’effettuazione di controlli e prestazioni laser tra il primo ed il secondo”. 

I diritti della personalità si collegano più in generale ai tempi della bioetica ed investono il tema della nascita e della morte.

Con riferimento al primo momento, la sentenza n. 16123 ribadisce (in linea con la sentenza n. 14488 del 2004) che l’ordinamento positivo tutela il concepito e l’evoluzione della gravidanza esclusivamente verso la nascita, e non anche verso la “non nascita”, essendo pertanto (al più) configurabile un “diritto a nascere” e a “nascere sani”, suscettibile di essere inteso esclusivamente nella sua positiva accezione: sotto il profilo privatistico della responsabilità contrattuale o extracontrattuale o da contatto sociale, nel senso che nessuno può procurare al nascituro lesioni o malattie (con comportamento omissivo o commissivo colposo o doloso); sotto il profilo – latamente – pubblicistico, nel senso che debbono venire ad essere predisposti tutti gli istituti normativi e tutte le strutture di tutela cura e assistenza della maternità idonei a garantire (nell’ambito delle umane possibilità) al concepito di nascere sano. Non è invece in capo a quest’ultimo configurabile un “diritto a non nascere” o a “non nascere se non sano”, come si desume dal combinato disposto di cui agli artt. 4 e 6 della legge n. 194 del 1978, in base al quale si evince che: a) l’interruzione volontaria della gravidanza è finalizzata solo ad evitare un pericolo per la salute della gestante, serio (entro i primi 90 giorni di gravidanza) o grave (successivamente a tale termine); b) trattasi di un diritto il cui esercizio compete esclusivamente alla madre; c) le eventuali malformazioni o anomalie del feto rilevano esclusivamente nella misura in cui possano cagionare un danno alla salute della gestante, e non già in sé e per sé considerate (con riferimento cioè al nascituro). E come emerge ulteriormente: a) dalla considerazione che il diritto di “non nascere” sarebbe un diritto adespota (in quanto ai sensi dell’art. 1 cod. civ. la capacità giuridica si acquista solamente al momento della nascita e i diritti che la legge riconosce a favore del concepito – artt. 462, 687, 715 cod. civ. – sono subordinati all’evento della nascita, ma appunto esistenti dopo la nascita), sicché il cosiddetto diritto di “non nascere” non avrebbe alcun titolare appunto fino al momento della nascita, in costanza della quale proprio esso risulterebbe peraltro non esistere più; b) dalla circostanza che ipotizzare un diritto del concepito a “non nascere” significherebbe configurare una posizione giuridica con titolare solamente (ed in via postuma) in caso di sua violazione, in difetto della quale (per cui non si fa nascere il malformato per rispettare il suo “diritto di non nascere”) essa risulterebbe pertanto sempre priva di titolare, rimanendone conseguentemente l’esercizio definitivamente precluso. Ne consegue – ha affermato la Corte – che è pertanto da escludersi la configurabilità e l’ammissibilità nell’ordinamento del c.d. aborto “eugenetico”, prescindente dal pericolo derivante dalle malformazioni fetali alla salute della madre, atteso che l’interruzione della gravidanza al di fuori delle ipotesi di cui agli artt. 4 e 6 legge n. 194 del 1978 (accertate nei termini di cui agli artt. 5 ed 8), oltre a risultare in ogni caso in contrasto con i principi di solidarietà di cui all’art. 2 Cost. e di indisponibilità del proprio corpo ex art. 5 cod. civ., costituisce reato anche a carico della stessa gestante (art. 19 legge n. 194 del 1978), essendo per converso il diritto del concepito a nascere, pur se con malformazioni o patologie, ad essere propriamente – anche mediante sanzioni penali – tutelato dall’ordinamento. Ne consegue ulteriormente che, verificatasi la nascita, non può dal minore essere fatto valere come proprio danno da inadempimento contrattuale l’essere egli affetto da malformazioni congenite per non essere stata la madre, per difetto d’informazione, messa nella condizione di tutelare il di lei diritto alla salute facendo ricorso all’aborto ovvero di altrimenti avvalersi della peculiare e tipicizzata forma di scriminante dello stato di necessità (assimilabile, quanto alla sua natura, a quella prevista dall’art. 54 cod. pen.) prevista dall’art. 4 legge n. 194 del 1978, risultando in tale ipotesi comunque esattamente assolto il dovere di protezione in favore di esso minore, così come configurabile e tutelato (in termini prevalenti rispetto – anche – ad eventuali contrarie clausole contrattuali: art. 1419, secondo comma, cod. civ.) alla stregua della vigente disciplina. 

Con riguardo al secondo momento (quello della fine della vita umana), la sentenza n. 12143 precisa che ogni persona fisica può scegliere liberamente le modalità ed il luogo della propria sepoltura, consentendo espressamente la legge che tra le disposizioni testamentarie rientrino anche quelle a carattere patrimoniale (art. 587, secondo comma, cod. civ.). Quando la scheda testamentaria manca, tale volontà può essere espressa senza rigore di forma attraverso il conferimento di un mandato ai prossimi congiunti, l’esistenza e il contenuto del quale costituiscono questioni di fatto, il cui apprezzamento, riservato al giudice di merito, si sottrae al sindacato di legittimità. 

2.2 Capacità delle persone.

In tema di capacità delle persone fisiche, la Cassazione è intervenuta incisivamente sull’istituto dell’amministrazione di sostegno, introdotto nell’ordinamento con la legge 9 gennaio 2004, n. 6. Questa, nell’innovare profondamente la disciplina delle misure di protezione degli incapaci, ha, da un lato, istituito la nuova figura, caratterizzata da una maggiore flessibilità ed adattabilità a tutte le situazioni di debolezza; dall’altro, ha ritoccato gli istituti tradizionali della interdizione e della inabilitazione, rendendoli maggiormente rispondenti alla logica di cui è permeato il complessivo intervento legislativo, orientata al rispetto della dignità umana ed alla cura complessiva della persona, e non del solo suo patrimonio.  

Posto il carattere sicuramente residuale della interdizione rispetto all’amministrazione di sostegno – incontrovertibilmente desumibile dal dato normativo, dal quale è desumibile che la ratio della legge richiede l’applicazione in ogni caso della misura di protezione che incide nella minore misura possibile sulla capacità del soggetto – era nato il problema di stabilire i parametri del giudizio di adeguatezza della misura dell’amministrazione, onde individuare i criteri sui quali fondare la valutazione della necessità del ricorso alla interdizione. Secondo un orientamento dottrinale – che muove dalla considerazione secondo la quale l’amministrazione di sostegno non determina in capo al beneficiario una condizione di generale incapacità di agire, con la conseguenza della ritenuta impossibilità di una estensione dei poteri sostitutivi dell’amministratore sino a giungere ad una sostanziale eliminazione di tale capacità –, il soggetto, pur totalmente impossibilitato, per cause di natura psichica, a provvedere autonomamente ai propri interessi potrebbe essere destinatario della misura di protezione dell’amministrazione di sostegno solo ove dette cause non comportino una totale esclusione delle proprie facoltà intellettive e volitive. Si provvederebbe, invece, alla pronuncia della interdizione allorché il soggetto, del tutto incapace di comunicare all’esterno la propria volontà, o di curare consapevolmente i propri interessi, necessiti di un tutore non già per singoli atti, ma per tutti gli atti inerenti alla gestione della sua persona e del suo patrimonio, di natura ordinaria e straordinaria, in quanto nessuno di questi atti potrebbe essere compiuto dall’interessato. Contro la tesi della diversa entità della disabilità del soggetto quale elemento di diversificazione tra le figure della interdizione e dell’amministrazione di sostegno sono state poi avanzate diverse proposte intese a dare un contenuto a quella “adeguata protezione” per assicurare la quale l’art. 414 cod. civ. – nella formulazione risultante dalla legge n. 6 – rende obbligatorio il ricorso all’interdizione, altrimenti alternativo alla instaurazione dell’amministrazione di sostegno. Alcuni autori hanno sostenuto che l’amministrazione di sostegno non possa trovare applicazione nei casi in cui il soggetto non sia in grado di porre in essere gli atti essenziali per la vita quotidiana, o atti della contrattualità c.d. minima, che, in forza dell’art. 409 cod. civ., il beneficiario dell’amministrazione di sostegno può sempre compiere. Un criterio discretivo che ha ottenuto un più largo seguito è incentrato sulla consistenza del patrimonio del beneficiario: alcuni Autori sottolineano l’opportunità, in presenza di un patrimonio complesso, che richieda una gestione articolantesi in una molteplicità di variegate attività e svolgentesi in una serie di direzioni, di procedere alla pronuncia di interdizione, mentre, nel caso di un unico cespite, quale, ad esempio, la casa di abitazione, o la pensione, sarebbe più congrua la sottoposizione all’amministrazione di sostegno, privando il beneficiario della sola capacità in relazione agli atti concernenti la gestione di tale cespite (gestione ordinaria dell’abitazione, utilizzazione delle entrate per far fronte alle spese di mantenimento, etc.). Al vivace dibattito dottrinale originato dalla esigenza di tracciare una possibile linea di demarcazione tra l’istituto della interdizione e quello dell’amministrazione di sostegno, ed al variegato panorama che ne è risultato, corrisponde una molteplicità di orientamenti dei giudici di merito, i quali hanno assunto, come criteri di riferimento ai fini della individuazione dei confini della nuova figura di protezione, vuoi la capacità residuale del soggetto, vuoi la sua esigenza di maggiore o minore protezione, o la consistenza del suo patrimonio. 

Con la sentenza n. 13584, la Corte è intervenuta nel dibattito, individuando l’ambito di applicazione dell’amministrazione di sostegno con riguardo non già al diverso, e meno intenso, grado di infermità o di impossibilità di attendere ai propri interessi del soggetto carente di autonomia, ma piuttosto alla maggiore capacità di tale strumento di adeguarsi alle esigenze di detto soggetto, in relazione alla sua flessibilità ed alla maggiore agilità della relativa procedura applicativa. La Corte ha poi fornito esemplificativamente una serie di parametri sulla base dei quali il Giudice di merito opererà la valutazione della conformità di tale misura alle suindicate esigenze, quali anzitutto il tipo di attività che deve essere compiuta per conto del beneficiario, ed anche la gravità e la durata della malattia, ovvero la natura e la durata dell’impedimento, rinviando, poi, comunque a tutte le altre circostanze caratterizzanti la fattispecie. In definitiva, l’apprezzamento del giudice del merito deve correlarsi alla specificità della situazione del soggetti da proteggere considerata nel suo complesso. 

Le considerazioni svolte nella citata pronuncia costituiscono altresì la premessa della decisione assunta, con la successiva sentenza n. 25366, in ordine alla questione, non espressamente risolta dal legislatore, della sussistenza o meno della obbligatorietà del ministero del difensore nel procedimento di nomina dell’amministratore di sostegno. Nel percorso argomentativo di tale sentenza, la Corte muove, infatti, dal rilievo che la disciplina del nuovo istituto – che si configura come un contenitore nel quale sono riunite fattispecie tra loro ontologicamente diverse, che si estendono dalla mera impossibilità di porre in essere atti giuridici di pochissimo momento a fattispecie omologhe a quelle giustificanti la interdizione o la inabilitazione – non è assimilabile al modello procedimentale tipico degli istituti già noti, non potendosi ipotizzare, nella richiamata coesistenza in un unicum di ipotesi diverse, una soluzione unica, valida con riguardo ad ognuna di dette ipotesi, alla proposta questione della necessità o meno della difesa tecnica. Da siffatta premessa la Corte ha inferito che il procedimento di cui si tratta non richiede il ministero del difensore nelle ipotesi, da ritenere corrispondenti al modello legale tipico, in cui l’emanando provvedimento di nomina debba limitarsi ad individuare specificamente i singoli atti, o categorie di atti, in relazione ai quali si prevede l’intervento dell’amministratore, necessitando, per contro, della difesa tecnica ogni qualvolta il decreto che il giudice ritenga di emettere incida sui diritti fondamentali della persona, attraverso la previsione di effetti, limitazioni o decadenze, analoghi a quelli previsti da disposizioni di legge per l’interdetto o l’inabilitato, per ciò stesso incontrando il limite del rispetto dei principi costituzionali in materia di diritto di difesa e del contraddittorio. 

2.3 Diritto di famiglia.

Per quanto attiene al regime patrimoniale della famiglia, con particolare riferimento alla c.d. comunione de residuo, la Corte, con la sentenza n. 2597, ha ritenuto, così definitivamente superando l’indirizzo espresso in passato (dalle sentenze n. 9355 del 1997 e n. 14987 del 2000), e già contraddetto (dalla sentenza n. 13441 del 2003), che i proventi dell’attività separata svolta da ciascuno dei coniugi e consumati, anche per fini personali, in epoca precedente allo scioglimento della comunione, sono esclusi dalla comunione legale. La Corte rileva che la dottrina assolutamente maggioritaria ha sottoposto a serrate critiche il precedente indirizzo espresso dalla giurisprudenza di legittimità, mettendo in luce che esso finisce per proporre una interpretazione abrogante della parte finale dell’art. 177 cod. civ., lett. c) – ove si dispone che i proventi dell’attività separata di ciascuno dei coniugi cadono in comunione solo de residuo – in quanto tali proventi farebbero parte della comunione immediata: con l’ulteriore conseguenza che si dovrebbero probabilmente considerare abrogate anche le altre ipotesi di comunione de residuo contemplate dagli artt. 177 e 178 cod. civ., lett. b); e che si è altrettanto convincentemente osservato che l’acquisizione differita dei redditi personali non avrebbe significato se il percettore dei redditi, dopo aver assolto l’obbligo di contribuzione, non avesse la più ampia disponibilità dei redditi stessi. Egli, pertanto, a sua discrezione, deve poter consumare i redditi personali operando acquisti che, a norma dell’art. 177 cod. civ., lett. a), entrano in comunione, ovvero che, per l’uso cui vengano destinati, vanno considerati quali beni personali ex art. 179 cod. civ., lett. c) e d). Dunque, la dottrina assolutamente prevalente non ha avuto dubbi sull’inesistenza di un dovere del coniuge di destinare ai bisogni della famiglia tutti i propri redditi, anche quelli eccedenti i bisogni della famiglia stessa. E meno che mai sono sorti dubbi sulla caduta in comunione di tali beni soltanto per la parte non consumata al momento dello scioglimento della comunione stessa. Condividendo le critiche rivolte all’orientamento sopra riportato, secondo cui i proventi dell’attività separata di ciascuno dei coniugi “entrano di pieno diritto a far parte della comunione immediata”, essendo destinati indistintamente al “consumo” della famiglia, la Corte è giunta pertanto ad affermare il contrario principio. In definitiva, si rileva nella sentenza, se è vero che il sistema legale è quello comunitario, e anche vero che questo si caratterizza per l’esser variamente e notevolmente temperato, giacché comprende pienamente, facendone oggetto di comunione attuale, solo gli acquisti – e non tutti gli acquisti – mentre per gli utili si prevede solo una comunione virtuale e de residuo, formando essi oggetto di una semplice aspettativa di futura partecipazione. Di conseguenza, manente comunione, il coniuge percettore avrà, rispetto ai proventi dell’attività personale, un potere di godimento, amministrazione e disposizione pieno, ex art. 217 cod. civ., salvo il limite di contribuire ai bisogni della famiglia, che peraltro sussiste anche con riferimento ai beni personali (art. 185 cod. civ.).

Con riguardo agli effetti della separazione personale, la Corte, nell’affermare, con la sentenza n. 18187, l’applicabilità in via analogica dell’istituto dell’affidamento congiunto dei figli ad entrambi i genitori, previsto dalla legge divorzile, ha chiarito che esso, in quanto fondato sull’esclusivo interesse del minore, non fa venir meno l’obbligo patrimoniale di uno dei genitori di contribuire, con la corresponsione di un assegno, al mantenimento dei figli, in relazione alle loro esigenze di vita, rimanendo escluso per converso che l’istituto stesso implichi, come conseguenza automatica, che ciascuno dei coniugi della provvedere paritariamente, in modo diretto ed autonomo, a dette esigenze; ed ha rilevato che tale principio trova conferma nelle nuove previsioni della legge 8 febbraio 2006, n. 54, in tema di affidamento condiviso.

La stessa legge, nella parte in cui dispone che, nel caso in cui uno dei coniugi separati cambi la residenza o il domicilio, l’altro può chiedere, se il mutamento interferisce con le modalità dell’affidamento, la ridefinizione degli accordi o dei provvedimenti adottati, è richiamata anche dalla sentenza n. 10374, per la formalizzazione nel codice civile, che essa comporta attraverso la introduzione in esso dell’art. 155-quater cod. civ., della procedura a garanzia dell’effettivo esercizio del diritto di visita al figlio del genitore non affidatario. La pronuncia affronta, in particolare, il tema della sottrazione internazionale di minori, chiarendo definitivamente che la Convenzione di L’Aja del 25 ottobre 1980 sugli effetti civili di detta sottrazione, ratificata e resa esecutiva in Italia con la legge n. 64 del 1994, distingue nettamente il diritto di affidamento da quello di visita e prevede per le due situazioni una tutela differenziata, sancendo l’immediato ritorno del minore nello Stato di residenza abituale esclusivamente per l’ipotesi di illecito trasferimento o trattenimento, mentre, allorché il genitore affidatario scelga una diversa residenza, la caratterizzazione del trasferimento come lecito impedisce all’altro genitore di chiedere il ritorno immediato, potendo, invece, costui solo sollecitare l’Autorità centrale a compiete tutti i passi necessari per rimuovere, per quanto possibile, ogni ostacolo all’esercizio del suo diritto, ovvero rivolgersi al giudice della separazione o del divorzio per ottenere una rivalutazione delle condizioni dell’affidamento alla stregua della nuova circostanza del trasferimento della residenza del minore.

In tema di effetti patrimoniali della separazione personale dei coniugi, con la sentenza n. 18547 la Corte ha ritenuto che l’attitudine al lavoro proficuo degli stessi, quale potenziale capacità di guadagno, costituisce elemento valutabile ai fini della determinazione della misura dell’assegno di mantenimento da parte del giudice, che deve, al riguardo, tener conto non solo dei redditi in danaro, ma anche di ogni utilità o capacità dei coniugi suscettibile di valutazione economica. Peraltro, l’attitudine al lavoro è stata ritenuta rilevante a tal fine solo ove riscontrata in termini di effettiva possibilità di svolgimento di un’attività lavorativa retribuita, in considerazione di ogni concreto fattore individuale ed ambientale, e non già di mere valutazioni astratte ed ipotetiche. E, sempre con riguardo alla valutazione dell’attività lavorativa del coniuge cui non sia addebitabile la separazione, nella stessa sentenza si è affermato che, poiché la separazione instaura un regime che tende a conservare il più possibile gli effetti propri del matrimonio compatibili con la cessazione della convivenza, e, quindi, anche il tipo di vita di ciascuno dei coniugi se, prima della separazione, i coniugi hanno concordato – o, quanto meno, accettato – che uno di essi non prestasse alcuna attività, l’efficacia di tale accordo permane anche dopo la separazione.   

Con riguardo agli aspetti patrimoniali del divorzio, la giurisprudenza di legittimità ha fornito una serie di precisazioni in ordine alle condizioni dell’affermazione dell’obbligo a carico di uno degli ex coniugi di corresponsione dell’assegno divorzile in favore dell’altro. In particolare, quanto alla revisione della misura dell’assegno, si è ritenuto, con la sentenza n. 5378, che la sopravvenuta diminuzione dei redditi da lavoro dell’obbligato è suscettibile di assumere rilievo quale possibile, giustificato motivo di riduzione o soppressione dell’assegno, in quanto risulti oggettivamente idonea ad alterare l’equilibrio della situazione conica delle parti determinato al momento della pronuncia di divorzio, anche se dipendente da una scelta dello stesso obbligato con riferimento all’oggetto ed alle modalità di espletamento della propria attività lavorativa, come nel caso in cui questi decida di svolgere tale attività a tempo parziale e non più a tempo pieno.

E, sempre in tema di conseguenze patrimoniali dello scioglimento del vincolo coniugale, con riferimento alla percentuale della indennità di fine rapporto del coniuge divorziato spettante, ai sensi dell’art. 12-bis della legge divorzile, all’ex coniuge, la sentenza n. 18367 ha affermato che non vi è spazio per una sentenza di condanna condizionata prima che l’altro ex coniuge abbia maturato, con la cessazione del rapporto di lavoro, il diritto alla relativa percezione, atteso che la titolarità in concreto dell’assegno post-matrimoniale ed il mancato passaggio a nuove nozze rappresentano non già semplici condizioni di erogabilità del beneficio in relazione ad un diritto già sorto, ma veri e propri elementi costitutivi (l’uno in positivo e l’altro in negativo) del diritto a detta percentuale, i quali devono sussistere e vanno accertati allorché, con la cessazione del rapporto di lavoro dell’ex coniuge, quel diritto si attualizza.

Quanto alla questione del concorso del coniuge superstite con il coniuge divorziato nella percezione della pensione di reversibilità, la sentenza n. 18199 ha chiarito che la ripartizione del relativo trattamento deve essere effettuata, oltre che sulla base del criterio della durata dei rispettivi matrimoni, anche ponderando ulteriori elementi, correlati alla finalità solidaristica che presiede al trattamento di reversibilità, tra i quali va ricompresa la durata delle rispettive convivenze prematrimoniali. E poiché per “convivenza prematrimoniale” deve intendersi, secondo la Cassazione, quella caratterizzata da un grado di stabilità e da comportamenti dei conviventi corrispondenti, in una effettiva comunione di vita, all’esercizio di diritti e doveri connotato da reciprocità e corrispettività, ad essa non può equipararsi il semplice fidanzamento non accompagnato da effettiva convivenza tra i promessi sposi: con la conseguenza che il periodo di fidanzamento precedente il matrimonio tra i coniugi poi divorziatisi non può essere preso in considerazione ai fini della ripartizione del trattamento di reversibilità, a nulla rilevando, nella specie, che il matrimonio trovasse allora un temporaneo ostacolo in una condizione personale del fidanzato che, come ufficiale dell’Aeronautica, non poteva unirsi in matrimonio, secondo la legge applicabile ratione temporis, prima del compimento dei venticinque anni, né che il comune sentire sociale dell’epoca (intorno agli anni ‘50) disapprovasse la convivenza more uxorio, soprattutto per un ufficiale.

La Corte si è occupata degli effetti del riconoscimento da parte di persona coniugata di un figlio naturale non riconosciuto dall’altro genitore nella sentenza n. 3563, nella quale ha escluso ogni limitazione dei mezzi utilizzabili al fine di accertare la veridicità del riconoscimento, anche con riguardo all’accertamento tecnico in ordine al rapporto di paternità, le cui risultanze, così come il rifiuto dell’interessato a sottoporvisi, hanno peraltro valenza probatoria piena solo ai limitati fini del rilascio dell’autorizzazione all’impugnativa del riconoscimento per difetto di veridicità e per la nomina di un curatore speciale; mentre, ove l’interessato si sottragga alla consulenza tecnica disposta dal tribunale ordinario nel giudizio, promosso dinanzi ad esso, di impugnazione del riconoscimento, detti accertamenti, pur non potendo assurgere, di per sé, ad elemento di prova sulla veridicità del riconoscimento, possono avere, secondo il prudente apprezzamento del giudice, valore indiziario, se in questo prodotti o acquisiti. 

In materia di adozione, si è ribadito con particolare vigore il carattere prioritario della esigenza del minore di crescere nella famiglia di origine, esigenza della quale, in primo luogo, è consentito il sacrificio solo in presenza di una situazione di carenza di cure materiali e morali, da parte dei genitori e degli stretti congiunti, tale da pregiudicare in modo grave e non transeunte lo sviluppo e l’equilibrio psicofisico del minore stesso, e per favorire la quale è necessaria la predisposizione di interventi di sostegno in caso di difficoltà della famiglia di origine, onde rimuovere le cause, di ordine economico o sociale, che possano precludere, in essa, una crescita serena del bambino. La valorizzazione del legame naturale rende necessario un particolare rigore nella valutazione della situazione di abbandono quale presupposto della dichiarazione dello stato di adattabilità: la sentenza n. 8877, ha confermato la revoca della dichiarazione dello stato di adottabilità di una minore, figlia di un ex tossicodipendente, che aveva completato il suo percorso di superamento della dipendenza da sostanze stupefacenti e di recupero sociale, ed aveva completamente modificato la sua condotta di vita, manifestando, per un verso, una forte spinta motivazionale data dal desiderio di riavere con sé la figlia, ed una spiccata progettualità, conseguendo, per l’altro, la indipendenza economica, attraverso la prestazione di attività artigianale; la sentenza n. 11019 ha confermato potersi ricorrere alla dichiarazione dello stato di adottabilità, solo in presenza di una situazione di carenza di cure materiali e morali, da parte dei genitori e degli stretti congiunti (ed a prescindere dalla imputabilità a costoro di detta situazione), tale da pregiudicare, in modo grave e non transeunte, lo sviluppo e l’equilibrio psico-fisico del minore stesso, e sempre che detta situazione sia accertata in concreto sulla base di riscontri obiettivi, e non essere rimessa ad una valutazione astratta, compiuta ex ante, alla stregua di un giudizio prognostico fondato su indizi privi di valenza assoluta.

La tutela dell’interesse dell’adottando è altresì alla base dell’affermazione, contenuta nella sentenza n. 2426, con riguardo all’adozione di maggiorenni, del principio alla stregua del quale, se la presenza di figli minori dell’adottante costituisce, di norma, ai sensi dell’art. 291 cod. civ., un impedimento alla richiesta adozione, tuttavia, ove l’adottando, figlio del coniuge dell’adottante, già appartenga, insieme al proprio genitore naturale ed ai fratelli, minorenni, ex uno latere, al contesto affettivo della famiglia di accoglienza dell’adottante, è concepibile una deroga alla regola generale, avendo il giudice del merito il potere-dovere di procedere alla audizione personale dei figli minori, se aventi capacità di discernimento, e del loro curatore speciale, al fine di valutare la convenienza dell’adottando, da ravvisare in presenza della comunione di intenti di tutti i membri della famiglia, compresi i figli dell’adottante. 

Ed ancora la considerazione dell’interesse del minore è presente nella sentenza n. 6078, con la quale la Corte ha affrontato lo spinoso tema dell’adozione da parte del single, in particolare nell’ambito dell’adozione internazionale, precisandone i limiti, che, secondo la interpretazione costituzionalmente corretta fornita con la ordinanza della Corte costituzionale n. 347 del 2005, sono gli stessi entro i quali è ammessa da parte del single l’adozione nazionale legittimante e quella in casi particolari, e negando, pertanto, il riconoscimento di una generalizzata ammissibilità di tale adozione. Nell’occasione, è stato sottolineato, richiamandosi le considerazioni già svolte dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 183 del 1994, che solo il legislatore potrebbe provvedere all’ampliamento dell’ambito di ammissibilità dell’adozione da parte di una singola persona, ove tale soluzione sia giudicata più conveniente nell’interesse del minore, salva la previsione di un criterio di preferenza per l’adozione da parte della coppia di coniugi, determinata dalla esigenza di assicurare al minore stesso la presenza di entrambe le figure genitoriali, e di inserirlo in una famiglia che dia sufficienti garanzie di stabilità.

3. LA PROPRIETÀ

3.1 La proprietà e i suoi limiti.
In tema di proprietà privata, sono da segnalare alcune sentenze che hanno trattato di vincoli e limitazioni al diritto, in attuazione dei precetti costituzionali, sia allo scopo di assicurare la funzione sociale di tale diritto (art. 42, 2° comma, Cost.), sia a tutela “del paesaggio e del patrimonio storico e artistico della Nazione” (art. 9, 2° comma, Cost.) e sia a tutela della “ salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettività (art. 32 Cost.), oltre che al fine di conseguire il razionale sfruttamento del suolo agrario (art. 44 Cost.). 

Un primo profilo esaminato nel 2006 concerne la proprietà c.d. conformata, ossia i beni che in ragione della loro intrinseca natura hanno contenuto normativamente delimitato sul piano delle possibili utilizzazioni, quali le aree naturali protette (legge quadro n. 394 del 1991) ed il patrimonio culturale, costituito sia dai beni culturali, ivi inclusi quelli che presentano interesse artistico, storico, archeologico etc, che dai beni paesaggistici (d.lgs. n. 42 del 2004).

Secondo la sentenza n. 2995, il mancato riconoscimento dell’interesse culturale di oggetti archeologici da parte dell’autorità, a mezzo di apposito atto di “notifica”, non dimostra il carattere privato del bene, e la sua impossibilità di ascriverlo al patrimonio indisponibile dello Stato (e quindi l’impossibilità di apprensione o usucapione da parte di privati), essendo il requisito del carattere culturale insito negli stessi beni, per il loro appartenere alla categoria delle cose d’interesse archeologico. 
La natura conformativa e, quindi, la non indennizzabilità alla stregua delle vicende espropriative, del vincolo imposto per finalità ambientali su suoli a destinazione agricola, è stata confermata sia nella sentenza n. 20319 delle Sezioni Unite, concernente il vincolo di inedificabilità assoluta conseguente all’approvazione di un piano di bacino, e sia nella sentenza n. 10803, relativa all’istituzione di un parco naturale ed all’inclusione al suo interno di un sito aziendale compatibile ma pregiudicato dall’iniziativa. 

Quanto, invece, all’ulteriore profilo concernente il rilievo del diritto alla salute, merita ricordare l’orientamento espresso dalla sentenza n. 8420, secondo cui l’art. 844, secondo comma, cod. civ., sulle immissioni, “nel prevedere la valutazione, da parte del giudice, del contemperamento delle esigenze della produzione con le ragioni della proprietà, tenendo eventualmente conto della priorità di un determinato uso, deve essere interpretato, tenendo conto che il limite della tutela della salute è da considerarsi ormai intrinseco nell’attività di produzione oltre che nei rapporti di vicinato, alla luce di una interpretazione costituzionalmente orientata, sicché è legittima la statuizione del giudice di merito preclusiva del prolungamento di un’attività sostanzialmente nociva alla salute dei vicini del fondo, da considerarsi valore prevalente, in funzione del soddisfacimento del diritto ad una normale qualità della vita, rispetto alle esigenze dell’attività commerciale esercitata nel fondo confinante, nel quale la produzione, ancorché iniziata anteriormente all’edificazione dell’immobile limitrofo, si sia svolta e, poi, protratta senza la predisposizione di apposite misure di cautela idonee ad evitare o limitare l’inquinamento atmosferico.”. 

Sul punto giova pure richiamare il principio affermato dalla sentenza n. 1418, per il quale l’eventuale rispetto dei livelli di accettabilità stabiliti dalle leggi e dai regolamenti, non può fare considerare senz’altro lecite le immissioni, dovendo il giudizio sulla loro tollerabilità formularsi a stregua dei principi di cui all’art. 844 cod. civ., nonché l’orientamento espresso dalla n. 10715, che esclude l’applicabilità del criterio dell’equo contemperamento delle opposte esigenze previsto dalla medesima norma in presenza di un’attività illegittima, di fronte alla quale non ha ragion d’essere l’imposizione di un sacrificio, ancorché minimo, all’altrui diritto. 

Va pure menzionata la sentenza n. 2166, secondo cui anche ai beni della Chiesa e degli enti ecclesiastici soggetti, ex art. 831 cod. civ., alle norme del codice civile, si applicano le limitazioni di cui all’art. 844 cod. civ., non avendo lo Stato rinunciato con la norma concordataria di cui all’art. 2 della legge n. 121 del 1985, alla tutela di beni giuridici primari garantiti dalla Costituzione, quali il diritto di proprietà ed il diritto alla salute. 

3.2 Il condominio degli edifici. 

Con la sentenza n. 2046, le Sezioni Unite, modificando un orientamento precedente, hanno affermato che la disciplina dettata dal codice civile per il condominio di edifici trova applicazione anche nel caso di condominio minimo, composto da due soli partecipanti, tanto con riguardo all’organizzazione interna, quanto con riferimento alle posizioni soggettive.

Le sentenze n. 972 e n. 17141 affrontano il controverso tema del rapporto tra l’uso della cosa comune da parte del singolo e la sua destinazione in favore della collettività. La prima, con riguardo al tetto dell’edificio, pur ammettendo che la cosa comune possa essere utilizzata dal singolo condomino con modalità particolari e diverse rispetto alla sua normale destinazione, indica tuttavia, come limite insuperabile, la necessità che sia mantenuta la possibilità obiettiva della sua utilizzazione da parte degli altri condomini, a prescindere dalla conservazione della sua funzione a servizio dell’edificio (che, invece, la sentenza n. 3102 del 2005, aveva elevato a discrimine tra l’uso vietato e quello consentito). La seconda conferma l’orientamento che qualifica il sottosuolo dell’edificio, pur in assenza di espressa menzione da parte dell’art. 1117 cod. civ., bene comune, con conseguente divieto per il singolo condomino di compiere escavazioni, al fine di allargare i propri locali o di ricavarne di nuovi, tali da attrarlo nella sfera della sua disponibilità esclusiva. Sul tema merita segnalare anche la sentenza n. 9036, che ha dichiarato illegittima l’apertura sul muro perimetrale dell’edificio condominale di un varco al fine di mettere in comunicazione un locale di un condomino con un distinto immobile di sua proprietà, comportando tale utilizzazione la cessione in favore di terzi estranei al condominio del godimento di un bene comune.

In linea con le tendenze legislative che disegnano, da un lato, sempre più il modello societario come forma di organizzazione neutrale dell’attività economica e, dall’altro, assimilano all’attività di impresa, in senso tradizionale, l’attività professionale di prestazione di servizi, si colloca la sentenza n. 2840 che, disattendendo il non recente precedente rappresentato dalla sentenza n. 5608 del 1994, ha reputato legittimo il conferimento dell’incarico di amministratore di condominio a società di capitali, rinvenendo nell’ente societario lo stesso grado di affidabilità, nell’adempimento delle relative obbligazioni, della persona fisica.

La sentenza n. 8440 ha ribadito l’orientamento più recente, ma non incontrastato, secondo cui l’impugnazione della delibera condominiale può essere avanzata, indifferentemente, con ricorso ovvero con atto di citazione e che, in questa ultima ipotesi, al fine di verificarne la tempestività, occorre tener conto della data della sua notificazione, anziché di quella successiva del deposito in cancelleria, al momento della iscrizione a ruolo della causa.
3.2 Tutela del possesso.

In tema di azione di reintegrazione, la sentenza n. 12740 ha precisato che il requisito della clandestinità dello spoglio – riferibile allo stato di ignoranza di chi lo subisce –postula che quest’ultimo si sia trovato nell’impossibilità di averne conoscenza nel momento in cui lo stesso viene posto in essere; peraltro, poiché tale inconsapevolezza non deve essere determinata da negligenza del possessore, che va accertata anche alla stregua delle circostanze in cui è stato commesso lo spoglio e mantenuto lo spossessamento, a clandestinità è esclusa dalla presenza di persone che in qualsiasi modo rappresentino il possessore, o dalla conoscenza del fatto da parte delle medesime. 

Secondo la decisione n. 2227 costituisce atto di turbativa del compossesso, tutelabile con l’azione di manutenzione, qualsiasi comportamento che ponga in essere una innovazione della cosa comune comportante una modificazione delle concrete modalità di utilizzazione del bene, tale da limitare, in misura apprezzabile, le facoltà del suo godimento: sulla base di tale principio è stata ravvisata la turbativa nella condotta del compossessore che, in un’area comune destinata al parcheggio di autoveicoli, aveva tracciato una linea bianca ed apposto un cordolo di cemento che ostacolava il libero godimento del bene dell’altro compossessore.

La sentenza n. 21140 ha ribadito che la natura bifasica del giudizio possessorio non è ostativa alla concentrazione delle due fasi del procedimento allorché gli elementi raccolti nella fase a cognizione sommaria consentano al giudice di definire la causa con un provvedimento unico che, in quanto conclusivo dell’intero procedimento, ha natura di sentenza. D’altra parte, secondo la decisione n. 9285, qualora sia invocata la tutela possessoria delle distanze legali (nella specie, delle vedute dalle costruzioni), ha natura petitoria – e, come tale, non può trovare ingresso nel relativo giudizio, ai sensi dell’art. 705 cod. proc. civ. – l’eccezione sollevata dal convenuto in ordine alla legittimità della costruzione, perché realizzata nel rispetto delle norme urbanistiche vigenti: al riguardo, infatti, non può invocarsi il principio formulato dalla sentenza della Corte costituzionale n. 25 del 1992 che, nel dichiarare l’illegittimità costituzionale dell’art. 705, comma primo, cod. proc. civ. (nella parte in cui detta norma subordinava la proposizione del giudizio petitorio alla definizione della controversia possessoria e all’esecuzione della decisione nel caso derivasse o potesse derivare un pregiudizio irreparabile al convenuto), infrange soltanto il divieto, per il convenuto in possessorio, di agire in petitorio “finché il primo giudizio non è definito o la decisione non sia stata eseguita”, senza per contro estendere i suoi effetti nell’ambito del giudizio possessorio, ponendo nel nulla il divieto per il convenuto di sollevare difese di natura petitoria.

In tema di spoglio, si è ribadito che il termine annuale, previsto a pena di decadenza dall’art. 1168 cod. civ. per l’esercizio dell’azione, va determinato con riferimento alla data di deposito del ricorso, che individua con certezza la reazione all’atto illecito, e non alla data della sua notifica (sentenza n. 7617): d’altra parte, la relativa decadenza non è rilevabile d’ufficio dal giudice, giacché – vertendosi in materia di diritti disponibili – la stessa deve essere eccepita,ai sensi dell’art. 2969 cod. civ., dalla parte interessata, la quale, nel sollevare l’eccezione, deve manifestare chiaramente la volontà di avvalersi dell’effetto estintivo dell’altrui pretesa, ricollegato dalla legge al decorso dell’anno dall’asserito spoglio (sentenza n. 5841).

3.4 L’usucapione.

La sentenza n. 5158 ha statuito che i beni facenti parte del patrimonio disponibile dello Stato, in quanto assoggettati alle comuni regole di diritto privato, sono usucapibili; pertanto, tale forma di acquisto può essere riconosciuta in favore di privati che si siano pubblicamente impossessati di essi, occupandoli, per sopperire alle loro esigenze abitative in seguito ad eventi bellici comportandosi uti domini, provvedendo ad installarvi gli impianti di cui erano privi, ad effettuare le opere necessarie a renderli abitabili, senza che la p.a. abbia manifestato in proposito alcuna opposizione per un periodo continuativo di circa cinquanta anni (di gran lunga superiore a quello necessario ad usucapire), con la conseguenza che il potere di fatto dagli stessi esercitato corrispondente all’esercizio del diritto di proprietà (presumendosi l’ animus possidendi, indipendentemente dall’effettiva esistenza del relativo diritto o dalla conoscenza del diritto altrui) non può considerarsi viziato per contrasto con la volontà della p.a.; infatti, il comportamento accondiscendente della stessa Amministrazione, tenuto durante tutto il lungo periodo trascorso del possesso esercitato, in relazione ad un bene del suo patrimonio disponibile, è idoneo a dimostrare, per facta concludentia, la volontà di non opporsi all’altrui possesso.

La decisione n. 7817 ha ribadito che la presunzione di possesso è ricollegata dall’art. 1141 cod. civ. ad un potere di fatto sulla cosa che si manifesta in attività corrispondenti all’esercizio della proprietà (o di altro diritto reale), sussistendo in tale ipotesi un possesso valido ad usucapionem: pertanto, spetta a colui che contesta tale potere l’onere di provare che l’attività materiale corrispondente al possesso sia iniziata come mera detenzione (o come possesso precario), ovvero per tolleranza del titolare del diritto. Ne consegue che, in tali casi, il soggetto che, assumendo di essere possessore, voglia tutelare in giudizio tale situazione, deve allegare e provare gli atti idonei ad integrare una interversione del possesso a dimostrazione dell’avvenuto mutamento dell’originario animus detinendi in animus possidendi. Al riguardo, la sentenza n. 4404, dopo avere ribadito che la interversione del possesso non può avvenire mediante un semplice atto di volizione interna, dovendo estrinsecarsi in un uno o più atti esterni, sebbene non riconducibili a tipi determinati, dai quali sia consentito desumere la modificata relazione di fatto con la cosa detenuta in opposizione al possessore, ha statuito che la trasformazione della detenzione in possesso, pur potendo realizzarsi mediante il compimento di attività materiali in grado di manifestare inequivocabilmente l’intenzione di esercitare il possesso esclusivamente nomine proprio, richiede sempre – ove il mutamento del titolo in base al quale il soggetto detiene non derivi da causa proveniente da un terzo – che l’opposizione risulti inconfondibilmente rivolta contro il possessore e cioè contro colui per conto del quale la cosa era detenuta, in guisa da rendere esteriormente riconoscibile all’avente diritto che il detentore ha cessato di possedere nomine alieno e che intende sostituire al preesistente proposito di subordinare il proprio potere a quello altrui, l’animus di vantare per sé il diritto esercitato; sulla base di tali principi è stato ritenuto che,qualora un soggetto detenga un’azienda commerciale in virtù di un mandato stipulato con il proprietario, neanche l’estinzione di tale contratto per morte del mandante vale a trasformare il mandatario in possessore del bene ove l’interversione non si manifesti in uno o più atti esterni dai quali sia possibile desumere la modificata relazione del mandatario con la cosa detenuta, attraverso la negazione dell’altrui possesso e l’affermazione del proprio.

Al fine di stabilire se la relazione di fatto con il bene costituisca una situazione di possesso ovvero di semplice detenzione dovuta a mera tolleranza di chi potrebbe opporvisi, come tale inidonea, ai sensi dell’art. 1144 cod. civ., a fondare la domanda di usucapione,secondo la sentenza n. 9661, la circostanza che l’attività svolta sul bene abbia avuto durata non transitoria e sia stata di non modesta entità, cui normalmente può attribuirsi il valore di elemento presuntivo per escludere che vi sia stata tolleranza, è destinata a perdere tale efficacia nel caso in cui i rapporti tra le parti siano caratterizzati da vincoli particolari, quali quelli di parentela o di società, in forza di un apprezzamento di fatto demandato al giudice di merito (nella specie è stata rigettata la domanda di usucapione proposta dall’attore, che aveva fatto valere la situazione di possesso relativa a un terreno di proprietà di una società per azioni di cui l’attore era uno dei due soci). 

Nell’ipotesi di alienazione di un immobile realizzato in violazione delle prescrizioni di cui all’art. 873 cod. civ., secondo la decisione n. 11131, il successore a titolo particolare che invochi l’acquisto per usucapione del diritto (servitù) di mantenerlo a distanza inferiore a quella legale può, in virtù del principio dell’accessione di cui al secondo comma dell’art. 1146 cod. civ., unire al proprio possesso quello del suo dante causa, giacchè in materia di servitù – trattandosi di un diritto di natura reale – occorre fare riferimento al dato obiettivo del rapporto tra i fondi, non assumendo rilievo le persone che la esercitano e coloro che hanno un interesse contrario; d’altra parte, ai fini dell’acquisto per usucapione di una servitù continua, è sufficiente l’esistenza della prescritta durata ventennale di opere visibili e permanenti destinate al suo esercizio.

Secondo la decisione n. 5861, il possesso di una servitù “atipica” può legittimamente dare luogo all’acquisto per usucapione del corrispondente diritto a stregua di quanto previsto dagli artt. 1031 e 1061 cod. civ., i quali annoverano l’usucapione tra i possibili modi di acquisto della servitù, senza alcuna limitazione, salvo quella derivante dalla necessità del requisito dell’apparenza, sicché va riconosciuto l’acquisto per usucapione della servitù “di sosta” ai fini della utilizzazione “quale terrazza” di un lastrico solare, in base alla constatata esistenza, sul lastrico, di opere visibili e permanenti destinate al detto fine (recinzione, rete divisoria, porte finestre).

Ai sensi dell’art. 2943, primo comma, cod. civ., richiamato in tema di usucapione, dall’art. 1165 cod. civ., la domanda giudiziale ha efficacia interruttiva del decorso del termine utile per usucapire, qualora sia diretta a far valere una pretesa incompatibile con gli effetti derivanti dal trascorrere del termine; pertanto, tale effetto non è prodotto dalla domanda con cui il proprietario del suolo chieda, ai sensi dell’art. 938 cod. civ., il pagamento del doppio del valore del terreno occupato in buona fede dalla costruzione eretta sul fondo attiguo, in quanto è diretta a dismettere il bene, non già a recuperarne il possesso (sentenza n. 7509).

3.5 L’espropriazione.

L’attività giurisdizionale riguardo alle questioni in tema di espropriazione per pubblica utilità vive un momento di transizione, incombendo una serie di eventi destinati a condizionare la definizione dei principali istituti giuridici. La considerazione riguarda da un lato la disciplina delle occupazioni illegittime, dall’altro, la determinazione dell’indennità di espropriazione.
Sotto il primo profilo, si è già accennato, trattando il tema del riparto di giurisdizione, che l’art. 43 del nuovo t.u. espropriazioni (d.p.r. n. 327 del 2001) regola diversamente il fenomeno delle occupazioni illegittime, abilitando l’amministrazione ad emettere un provvedimento postumo di acquisizione: le controversie risarcitorie per le occupazioni pre-espropriative, dunque, sono in via di esaurimento, anche se, per queste, è in corso la riflessione indotta dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, che fin dal 2000 (casi Belvedere e Carbonara) ha censurato la disciplina nazionale sotto i profili della mancata restituzione del bene e della decurtazione del risarcimento.

Sotto il secondo profilo, anche le regole sulla determinazione dell’indennizzo per l’espropriazione (e l’occupazione) legittima (espresse dall’art. 5-bis d.l. n. 333 del 1992, conv. in l. 359 del 1992, e attualmente dall’art. 37 t.u. espropriazioni), sono oggetto di censure da parte della Corte europea dei diritti dell’uomo, che ha espresso la contrastante regola tendenziale, per il rispetto che è dovuto alla proprietà privata in base all’art. 1, del I prot. add. della Convenzione, dell’indennità commisurata al valore di mercato dei beni.

Si è altresì accennato che con ordinanze nn. 11187 e 12810 la Corte di Cassazione, sul presupposto di essere vincolata unicamente alla legge, e di non essere condizionata dall’interpretazione della Convenzione europea resa dalla Corte di Strasburgo ove questa conduca a risultati incompatibili con la Carta costituzionale, ha ritenuto di non poter disapplicare il criterio di liquidazione, di cui all’art. 5-bis della legge n. 359 del 1992, commisurando l’indennità espropriativa al valore venale, secondo una regola non ricavabile dall’ordinamento – la cui formulazione compete solo alla discrezionalità del legislatore, nel quadro di un’adeguata manovra finanziaria – neppure compatibile con la funzione sociale della proprietà, prevista dalla Costituzione. 

Le due ordinanze hanno comunque dichiarato non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale del citato art. 5-bis, al comma 1 riguardo all’indennità di esproprio, al comma 7-bis riguardo alla liquidazione del danno da occupazione appropriativa, per contrasto con l’art. 117, primo comma, Cost., anche alla luce dell’art. 6 e dell’art. 1 del I prot. add. della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, nella parte in cui, disponendo l’applicabilità ai giudizi in corso di nuove regole, ed assicurando un trattamento lesivo del diritto di proprietà, viola i vincoli derivanti dagli obblighi internazionali. Il futuro della determinazione indennitaria è dunque rimesso al giudizio della Corte costituzionale, che pur essendosi espressa in passato per la legittimità dell’art. 5-bis (sentenza n. 283 del 1993), in relazione all’art. 42 Cost., procederà ad una nuova verifica alla luce dei diversi parametri invocati dalle due ordinanze della Corte di Cassazione.

Per il momento vale la pena segnalare due nodi problematici, attinenti, da un lato, alla titolarità passiva dell’obbligo indennitario o risarcitorio, ove vi sia stata delega di poteri espropriativi a soggetti incaricati della costruzione di quell’opera pubblica che ha reso necessaria l’acquisizione di suoli privati, dall’altro, alla valutazione dei suoli per i quali lo strumento urbanistico abbia previsto un’utilizzazione pubblicistica.

Sotto il primo profilo, per le ipotesi di mera attribuzione ad un soggetto dell’incarico di provvedere, per conto dell’ente pubblico affidante, all’espletamento delle procedure amministrative, tecniche e finanziarie per il perfezionamento delle espropriazioni ed occupazioni temporanee, non è sufficiente a configurare l’istituto della concessione traslativa dell’esercizio di funzioni pubbliche proprie dell’ente pubblico concedente – e dunque ad escludere la legittimazione passiva di quest’ultimo nel giudizio di opposizione alla stima – essendo necessario in ogni caso che l’attribuzione all’affidatario dei poteri espropriativi e l’accollo da parte sua degli obblighi indennitari siano previsti, in osservanza del principio di legalità, da una legge che espressamente permetta un tale trasferimento di poteri, in quanto non è consentito alla p.a. disporne a sua discrezione e sollevarsi in tal modo dalle responsabilità che l’ordinamento le attribuisce (sentenza n. 464): il ricorso agli strumenti della concessione e dell’appalto non può infatti portare, indiscriminatamente, ad attribuire all’affidatario dell’opera la titolarità di poteri espropriativi: l’accollo degli obblighi indennitari può essere utilmente invocato purché non sia rimasto fatto interno tra espropriante ed affidatario, occorrendo che nell’attività che abbia portato il delegato in contatto con il soggetto passivo dell’esproprio, il primo si sia correttamente manifestato come titolare degli obblighi indennitari, oltre che investito dell’esercizio del potere espropriativo, a meno che non resti accertato che il potere del delegato di espletare le procedure amministrative preordinate all’esproprio, non sia stato fatto esercitato, tenendosi conto che, in ogni caso, l’ente pubblico è beneficiario dell’opera (sentenza n. 25544).
Nel caso di delegazione amministrativa intersoggettiva, si ha la sostituzione amministrativa, nel senso che l’ente sostituto assume di fronte all’espropriato o al titolare del bene occupato tutti gli obblighi relativi al pagamento dell’indennità o all’eventuale risarcimento dei danni derivanti dalla perdita della proprietà per l’irreversibile trasformazione del suolo in difetto di tempestivo decreto di espropriazione (occupazione appropriativa), agendo tale ente per l’esecuzione dell’opera non in rappresentanza della p.a. sostituita, bensì per competenza propria e spendendo il proprio nome di persona giuridica diversa (sentenza n. 1193).

Riguardo alle questioni concernenti la determinazione dell’indennità, si è ribadito che nel sistema introdotto dall’art. 5-bis, caratterizzato dalla rigida dicotomia tra aree edificabili ed aree agricole o comunque non edificabili, il riconoscimento della edificabilità è legato alla sola classificazione urbanistica, non essendo rilevante una pretesa edificabilità di fatto, di guisa che ove sul fondo espropriato insistano vincoli di destinazione tali da escludere l’edificabilità legale, quale la classificazione di zona a verde pubblico di quartiere, l’indennità è commisurata al valore agricolo, senza che rilevi la prevista realizzazione, con un indice di fabbricazione, di strutture a servizio del sito, atteso che l’edificabilità va identificata con l’edilizia privata esprimibile dal proprietario dell’area e non con gli interventi finalizzati unicamente alla realizzazione dello scopo pubblicistico, i quali, lungi dal costituire espressione dello ius aedificandi, risultino funzionali alla realizzazione stessa (sentenza n. 2812).

Incide sul valore del fondo ai fini della determinazione dell’indennità, il vincolo di inedificabilità di tipo conformativo, che in quanto non correlato alla vicenda ablatoria, ma connaturato alla proprietà in sé, contribuisce a fondare i caratteri del suolo ai fini valutativi: ciò riguarda, in primo luogo, le limitazioni previste dalla legge, come le fasce di rispetto (sentenza n. 8707 per le ferrovie e n. 18544 per le autostrade), i vincoli di inedificabilità connessi alla presenza di testimonianze archeologiche (sentenza n. 18219), quelli di tipo paesistico (sentenze n. 2611 e 10803), e quelli a protezione di corsi d’acqua, imposti da piani di bacino (sentenza n. 20319 delle Sezioni Unite).

Si configura il carattere conformativo ove tali vincoli siano inquadrabili nella zonizzazione dell’intero territorio comunale o di parte di esso, sì da incidere su di una generalità di beni, nei confronti di una pluralità indifferenziata di soggetti, in funzione della destinazione dell’intera zona in cui i beni ricadono ed in ragione delle sue caratteristiche intrinseche o del rapporto (per lo più spaziale) con un’opera pubblica; di contro, se il vincolo particolare incidente su beni determinati, in funzione non già di una generale destinazione di zona, ma della localizzazione di un’opera pubblica, la cui realizzazione non può coesistere con la proprietà privata, il vincolo che la stessa contiene deve essere qualificato come preordinato alla relativa espropriazione con conseguente sua ininfluenza agli effetti indennitari (sentenza n. 2612).

É vero anche che siccome l’edificabilità non si esaurisce in quella residenziale abitativa, ma ricomprende tutte quelle forme di trasformazione del suolo riconducibili alla nozione tecnica di edificazione, anche i suoli classificati dagli strumenti urbanistici nella zona F, comprendente le parti del territorio destinate ad attrezzature ed impianti d’interesse generale, pur non risultando normalmente edificabili, possono essere considerati tali, in via eccezionale, qualora la zona non sia stata concretamente destinata ad un utilizzo meramente pubblicistico, in quanto tale vincolo non tollera la realizzazione ad iniziativa privata, neppure attraverso apposite convenzioni (sentenza n. 11741); viceversa, ove il vincolo posto dalla classificazione introduca una destinazione realizzabile anche ad iniziativa privata o promiscua, non può escludersi l’edificabilità del suolo, purché non si tratti di manufatti precari, quali chioschi o attrezzature per giochi (sentenza n. 1626).

4. OBBLIGAZIONI E CONTRATTI

4.1 Questioni in tema di negozio giuridico.

In materia di negozio giuridico, in generale, vanno segnalate innanzitutto alcune pronunce nelle quali la Corte ha affrontato l’esame delle complesse problematiche inerenti al profilo causale, distinguendo in particolare la causa propriamente detta dalla nota figura della presupposizione, e specificando i requisiti necessari per l’individuazione del collegamento negoziale.

In ordine alla prima questione, è stato chiarito che la presupposizione (la quale si avvicina da un lato ad una particolare forma di condizione, da considerarsi implicita e comunque non espressa nel contenuto del contratto, e dall’altro alla stessa causa, intesa come funzione tipica e concreta che il contratto è destinato a realizzare) è configurabile tutte le volte in cui dall’interpretazione della volontà contrattuale, da compiersi in relazione ai termini effettivi del negozio concluso tra le parti, emerga che una situazione di fatto, tenuta presente ma non espressamente enunciata in sede di stipulazione, quale presupposto imprescindibile della volontà negoziale, venga successivamente a mutare per il sopravvenire di circostanze non imputabili alle parti stesse, in modo tale che l’assetto che esse hanno inteso dare ai rispettivi interessi venga a poggiare su una base diversa da quella in forza della quale era stata convenuta l’operazione negoziale, con la conseguenza che diviene prospettabile la risoluzione del contratto, ai sensi dell’articolo 1467 cod. civ. (sentenze nn. 5390, 6631).

Quanto al collegamento negoziale, è stato precisato che ai fini della configurabilità di tale fenomeno, che rende necessaria una considerazione unitaria della fattispecie, occorre l’accertamento non solo del requisito oggettivo consistente nel nesso teleologico tra i negozi, volti alla regolamentazione degli interessi reciproci delle parti nell’ambito di una finalità pratica consistente in un assetto economico globale ed unitario, ma anche di un requisito soggettivo, costituito dal comune intento pratico delle parti di volere non solo l’effetto tipico dei singoli negozi in concreto posti in essere, ma anche il coordinamento tra di essi per la realizzazione di un fine ulteriore, che ne trascende gli effetti tipici e che assume una propria autonomia anche dal punto di vista causale (sentenza n. 5851).

L’intento delle parti di dar luogo ad un coordinamento tra negozi per la realizzazione di uno scopo ulteriore è stato valorizzato anche ai fini dell’individuazione della nozione di negozio indiretto e della distinzione dello stesso dal negozio simulato, affermandosi che, mentre nella simulazione relativa le parti vogliono porre in essere un atto reale nascondendolo sotto le diverse e fittizie apparenze di un atto diverso, palese ma meramente illusorio, con il negozio indiretto, invece, le parti, proponendosi di realizzare una particolare finalità, ricorrono alla combinazione di più atti, tutti veri e reali, collegandoli insieme in modo da giungere al fine ultimo propostosi per via indiretta ed attraverso il concorso e la reciproca reazione delle varie forme giuridiche collegate, tutte corrispondenti al vero e tutte conformi alla dichiarata volontà dei contraenti (sentenza n. 8098).

Particolare interesse riveste una pronuncia avente ad oggetto il negozio posto in essere dal falsus procurator, nella quale la Corte ha individuato i requisiti necessari ai fini della configurabilità della ratifica tacita, precisando che quest’ultima, tanto nel caso in cui riguardi un negozio unilaterale, quanto – ed a maggior ragione – nel caso in cui abbia ad oggetto un negozio bilaterale, presuppone che l’altra parte sia stata posta in grado di percepire l’appropriazione dell’atto da parte del rappresentato, in modo tale da poter regolare di conseguenza il proprio comportamento, venendo in considerazione il suo affidamento in ordine alla sussistenza del potere di rappresentanza. In applicazione di tale principio, è stata quindi esclusa la configurabilità della ratifica tacita nell’ipotesi in cui i fatti e comportamenti idonei ad evidenziarla non siano stati percepiti o comunque conosciuti dal controinteressato al negozio unilaterale ratificato o dalla controparte del negozio bilaterale ratificato (sentenza n. 15699).

In tema di modalità di manifestazione della volontà negoziale, si è affermato che, poiché la forma scritta richiesta ad substantiam riguarda soltanto gli elementi essenziali, tra i quali non rientrano quegli elementi che regolano l’esecuzione del contratto, gli accordi modificativi delle clausole originarie di un contratto per il quale sia prescritta una forma solenne possono essere stipulati anche verbalmente (sentenza n. 419). 

Gli elementi essenziali del contratto sono stati oggetto di attenzione anche sotto il diverso profilo della patologia negoziale, essendosi affermato, in riferimento ai vizi della volontà che determinano l’annullabilità del contratto, che il semplice silenzio serbato da uno dei contraenti o la sua reticenza, anche in ordine a situazioni di interesse della controparte, non immutando la rappresentazione della realtà, ma limitandosi a non contrastare la percezione della realtà alla quale sia pervenuto l’altro contraente, non costituiscono di per sé causa d’invalidità del contratto, non risultando sufficienti ad integrare il c.d. dolo omissivo, il quale è causa di annullamento, ai sensi dell’art. 1439 cod. civ., solo quando l’inerzia della parte si inserisca in un complessivo comportamento, adeguatamente preordinato, con malizia o astuzia, a realizzare l’inganno perseguito, determinando l’errore del deceptus (sentenza n. 12424).

4.2 La stipulazione del contratto.

La Corte ha approfondito l’esame della fase anteriore alla conclusione del contratto, prendendo in considerazione le conseguenze dell’avvenuta stipulazione di un contratto preliminare con un soggetto incapace: premesso che il contratto preliminare deve essere inteso come struttura negoziale autonoma destinata (quantomeno in ipotesi di c.d. “preliminare impuro” ovvero “a prestazioni anticipate”) a realizzare un assetto di interessi prodromico a quello che sarà compiutamente attuato con il contratto definitivo, sicché il suo oggetto è rinvenibile non solo e non tanto nel facere consistente nel manifestare successivamente una volontà rigidamente predeterminata quanto alle parti e al contenuto, ma anche e soprattutto in un (sia pur futuro) dare, insito nella trasmissione del diritto (dominicale o di altro genere), che costituisce, alfine, il risultato pratico avuto di mira dai contraenti, la sentenza in questione ha affermato che, nel caso in cui l’incapace (legalmente presunto tale per effetto di una sentenza di inabilitazione) abbia assunto l’obbligo di trasferire un diritto alla controparte (nella specie, si trattava dei futuri diritti di sfruttamento industriale di un’invenzione), quest’ultima, qualora abbia già parzialmente eseguito la propria prestazione, non può ottenere il risarcimento dei danni facendo valere la responsabilità precontrattuale del promittente, per violazione del principio che impone di comportarsi secondo buona fede nella fase delle trattative, ma ha a sua disposizione, quale unico rimedio, l’azione contrattuale prevista dall’art. 1443 cod. civ., in quanto, per effetto dell’intervenuta cristallizzazione delle condizioni contrattuali mediante la stipula del preliminare, quest’ultimo viene a configurarsi quale unica fonte di responsabilità, facendo venir meno ogni autonomia ed ogni giuridica rilevanza delle trattative (sentenza n. 16937).

Con riferimento al contratto preliminare di compravendita di immobile, se ne è distinta la fattispecie della domanda diretta all’accertamento dell’autenticità delle sottoscrizioni e alla conseguente declaratoria di avvenuto trasferimento di bene immobile, ritenendosi sufficiente che la domanda specifichi in premessa l’avvenuto acquisto del bene e l’inottemperanza del venditore al perfezionamento del contratto davanti al notaio, non contraddicendo a ciò la formale offerta di pagamento del residuo prezzo e la richiesta che l’emananda sentenza tenga luogo del rogito notarile non voluto stipulare dal venditore (sentenza n. 15319).

Con riguardo all’individuazione del momento in cui può ritenersi concluso il contratto, si è poi precisato che, ai fini della configurabilità di un definitivo vincolo contrattuale, occorre che tra le parti sia raggiunta l’intesa su tutti gli elementi dell’accordo, non potendosene ravvisare la sussistenza laddove, raggiunta l’intesa solamente su quelli essenziali ed ancorché riportati in apposito documento, risulti rimessa ad un tempo successivo la determinazione degli elementi accessori: si è pertanto ritenuto che, anche in presenza del completo ordinamento di un determinato assetto negoziale, sia configurabile un atto meramente preparatorio di un futuro contratto, come tale non vincolante tra le parti, qualora manchi l’attuale ed effettiva volontà delle medesime di considerare concluso il contratto, il cui accertamento è rimesso alla valutazione del giudice di merito, incensurabile in cassazione ove sorretta da motivazione congrua ed immune da vizi logici e giuridici (sentenza n. 14267). Nella medesima prospettiva, si è affermato che, in tema di minuta o di puntuazione del contratto, l’indagine del giudice dev’essere volta ad accertare se le parti abbiano inteso porre realmente in essere il rapporto contrattuale sin dal momento dell’accordo, oppure se la loro intenzione sia stata quella di differire la conclusione del contratto ad una manifestazione successiva di volontà, precisandosi che la valutazione del giudice deve prevalentemente incentrarsi sul documento in ordine al quale si è formato l’accordo delle parti, fermo restando che la parte ha la più ampia facoltà di provare con elementi extratestuali il mancato perfezionamento del contratto e che le risultanze istruttorie, comunque ottenute e quale che sia la parte ad iniziativa della quale sono formate, concorrono tutte ed indistintamente alla formazione del convincimento del giudice (sentenza n. 16118).

Particolare interesse, per quanto riguarda la fase della stipulazione, rivestono alcune pronunce aventi ad oggetto i c.d. contratti per adesione e la tutela del contraente nei confronti dell’inserimento di clausole vessatorie.

In riferimento alle clausole vessatorie contenute nei contratti del consumatore, è stato chiarito che l’art. 1469-sexies cod. civ. (ora abrogato e sostituito dall’art. 142 d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206), il quale consente di inibirne l’uso mediante l’esercizio di un’apposita azione, attribuendo al giudice un potere discrezionale al riguardo, ha una struttura articolata, in quanto si compone di più disposizioni, aventi natura diversa: nel primo comma, infatti, esso riconosce la legittimazione delle associazioni rappresentative dei consumatori e di altri soggetti ad adire il giudice, mentre nel secondo comma tratta della fase cautelare, e nel terzo prevede la pubblicazione della sentenza. Premesso che la legittimazione di cui al primo comma non attiene alla sola fase cautelare, e considerato che la disposizione di cui all’ultimo comma, non direttamente collegata al secondo, non può essere riferita unicamente all’eventuale fase cautelare, la Corte ha concluso che la legittimazione delle predette associazioni non può essere limitata al procedimento cautelare, ma dev’essere riconosciuta anche in ordine al procedimento di merito a cognizione piena (sentenza n. 4467).

Nell’esaminare il contenuto di tali pattuizioni, la Corte ha poi escluso in particolare la possibilità di annoverare tra le clausole che debbono essere specificamente approvate per iscritto ai sensi dell’art. 1341 cod. civ. anche quella che prevede la corresponsione di interessi in misura superiore al tasso legale, sottolineando il carattere tassativo dell’elencazione contenuta nel secondo comma della predetta disposizione, nonché l’impossibilità di fornire un’interpretazione estensiva della stessa, non essendo configurabile in questa ipotesi l’esigenza di tutelare il contraente per adesione in una situazione per lui particolarmente sfavorevole (sentenza n. 9646).

É stata inoltre affrontata la problematica di ordine generale relativa all’individuazione della sorte di quelle clausole il cui inserimento nel contratto, pienamente legittimo al momento della stipulazione, sia stato vietato da disposizioni legislative entrate in vigore successivamente alla costituzione del rapporto contrattuale: in riferimento ai rapporti di durata, si è affermato che il sopravvenire di una disposizione di legge diretta ad introdurre, rispetto al possibile contenuto del contratto, una nuova norma imperativa che condizioni l’autonomia delle parti nella determinazione del regolamento contrattuale, comporta, in assenza di una norma transitoria che preveda l’ultrattività della disciplina previgente, che la contrarietà del regolamento contrattuale alla nuova norma imperativa non consente più alla clausola di operare, nel senso che, al di fuori degli effetti che si siano già prodotti, essa non giustifica la produzione di ulteriori effetti, in quanto, ai sensi dell’art. 1339 cod. civ., il contratto, per quanto concerne la sua efficacia normativa successiva all’entrata in vigore della norma nuova, deve ritenersi assoggettato all’efficacia della clausola imperativa da essa imposta, la quale sostituisce o integra per l’avvenire (cioè per la residua durata del contratto) la clausola difforme, relativamente agli effetti che il contratto dovrà produrre e non ha ancora prodotto (sentenza n. 1689).

4.3 L’interpretazione del contratto.

Sono stati chiariti i termini del rapporto che, ai fini dell’interpretazione del contratto, viene ad instaurarsi tra la volontà delle parti e le norme di legge che disciplinano l’attività interpretativa: si è precisato al riguardo che nel sistema giuridico attuale l’attività interpretativa è legalmente guidata, nel senso che essa risulta conforme a diritto non già quando ricostruisce con precisione la volontà delle parti, ma quando si adegua alle regole legali; premesso che queste ultime, in generale, non sono norme integrative, dispositive o suppletive del contenuto del contratto, ma costituiscono piuttosto lo strumento di ricostruzione della comune volontà delle parti al momento della stipulazione del contratto, e perciò della sostanza dell’accordo, si è affermato che la volontà emergente dal consenso delle parti nel suddetto momento non può essere integrata con elementi ad essa estranei, e ciò anche quando sia invocata la buona fede come fattore di interpretazione del contratto, in quanto la buona fede dev’essere correttamente intesa come fattore di integrazione del contratto non già sul piano dell’interpretazione, bensì su quello – diverso – della determinazione delle rispettive obbligazioni, come stabilito dall’art. 1375 cod. civ. (sentenza n. 8619).

Il ruolo svolto dal canone della buona fede in materia contrattuale è stato meglio precisato anche in riferimento alla fase esecutiva, soprattutto ai fini della ripartizione dell’onere della prova dell’inadempimento: si è infatti affermato che la presunzione di buona fede posta dall’art. 1148 cod. civ. non è limitata all’istituto del possesso di beni, ma ha portata generale, ed assume quindi rilievo anche in ambito contrattuale, in riferimento all’adempimento del debitore ed all’accettazione dell’adempimento da parte del creditore, con la conseguenza che il primo, qualora eccepisca la violazione del principio di buona fede da parte del secondo nell’esigere la prestazione, ha l’onere di fornire la relativa prova (sentenza n. 7536).

4.4 Gli effetti del contratto.

In riferimento alla fase esecutiva, sono state affrontate specifiche problematiche relative alla funzione della caparra e della clausola penale, nonché al potere, riconosciuto al giudice, di procedere alla riduzione della seconda.

In ordine alla prima questione, si è affermato che la caparra confirmatoria ha natura composita, consistendo in una somma di denaro o in una quantità di cose fungibili, e funzione eclettica, in quanto a) è volta a garantire l’esecuzione del contratto, venendo incamerata in caso di inadempimento della controparte (sotto tale profilo avvicinandosi alla cauzione), b) consente, in via di autotutela, di recedere dal contratto senza la necessità di adire il giudice, c) indica la preventiva e forfettaria liquidazione del danno derivante dal recesso cui la parte è stata costretta a causa dell’inadempimento della controparte; si è invece escluso che essa abbia anche una funzione probatoria e sanzionatoria, distinguendola in tal modo sia dalla caparra penitenziale, che costituisce il corrispettivo del diritto di recesso, sia dalla clausola penale, diversamente dalla quale essa non pone un limite al danno risarcibile, sicchè la parte non inadempiente può recedere dal contratto senza dover proporre domanda giudiziale o intimare la diffida ad adempiere, e trattenere la caparra ricevuta o esigere il doppio di quella prestata, senza dover dimostrare di aver subito un danno effettivo, ovvero può non esercitare il recesso, e chiedere la risoluzione del contratto e l’integrale risarcimento del danno sofferto in base alle regole generali (art. 1385, 3° comma, cod. civ.), e cioè sul presupposto di un inadempimento imputabile e di non scarsa importanza, nel qual caso, però, non può incamerare la caparra, essendole invece consentito trattenerla a garanzia della pretesa risarcitoria o in acconto su quanto spettantele a titolo di anticipo dei danni che saranno in seguito accertati e liquidati. Pertanto, qualora, anziché recedere dal contratto, la parte non inadempiente si avvalga dei rimedi ordinari della richiesta di adempimento ovvero di risoluzione del negozio, la restituzione della caparra è ricollegabile agli effetti restitutori propri della risoluzione negoziale, come conseguenza del venir meno della causa della corresponsione, giacché in tale ipotesi essa perde la suindicata funzione di limitazione forfettaria e predeterminata della pretesa risarcitoria all’importo convenzionalmente stabilito in contratto, e la parte che allega di aver subito il danno, oltre che alla restituzione di quanto prestato in relazione o in esecuzione del contratto, ha diritto anche al risarcimento dell’integrale danno subito, se e nei limiti in cui riesce a provarne l’esistenza e l’ammontare in base alla disciplina generale di cui agli artt. 1453 ss. cod. civ. Si è inoltre precisato che anche dopo aver proposto la domanda di risarcimento, e fino al passaggio in giudicato della relativa sentenza, la parte non inadempiente può decidere di esercitare il recesso, in tal caso peraltro implicitamente rinunziando al risarcimento integrale e tornando ad accontentarsi della somma convenzionalmente predeterminata al riguardo; ne consegue che ben può il diritto alla caparra essere fatto valere anche nella domanda di risoluzione (sentenza n. 11356).

Con riguardo al potere di riduzione ad equità della clausola penale, si è invece precisato che esso è previsto a tutela di un interesse generale dell’ordinamento, al fine di ricondurre l’autonomia contrattuale nei limiti in cui essa appare effettivamente essere meritevole di tutela, e può essere pertanto esercitato anche nel caso in cui le parti abbiano contrattualmente convenuto l’irriducibilità della penale (sentenza n. 21066).

5. I SINGOLI CONTRATTI

5.1 Compravendita. 

In materia di compravendita la decisione più ragguardevole è la n. 11624 delle Sezioni Unite, con la quale si è stabilito che a seguito di preliminare di vendita di cosa altrui il promittente venditore può adempiere anche facendo ottenere all’altra parte il trasferimento del bene direttamente dall’effettivo proprietario, senza dover prima procurasene la proprietà per poi trasmetterla al promissario acquirente. Pertanto, il promissario acquirente, il quale ignori che il bene, all’atto della stipula del preliminare, appartenga in tutto od in parte ad altri, non può agire per la risoluzione prima della scadenza del termine per la conclusione del contratto definitivo, in quanto il promittente venditore, fino a tale momento, può adempiere all’obbligazione di fargli acquistare la proprietà del bene, acquistandola egli stesso dal terzo proprietario o inducendo quest’ultimo a trasferirgliela.

Una successiva sentenza, la n. 14751, dopo avere enunziato questa premessa, ha distinto tra il compratore che ignori l’altruità della cosa secondo la previsione dell’art. 1479 cod. civ., e il compratore che ne sia consapevole (art. 1478 cod. civ.), perché mentre in quest’ultima ipotesi il compratore deve attendere la scadenza del termine convenzionalmente stabilito o fissato dal giudice per l’adempimento del venditore, nell’ipotesi considerata dall’art. 1479 cod. civ. l’acquirente può agire illico et immediate per la risoluzione, salvo che, prima della domanda di risoluzione, la situazione sia stata sanata con l’acquisto del diritto da parte del venditore o con la vendita direttamente effettuata dal terzo a favore del compratore.

Da segnalare è nella sentenza n. 501 il valore assunto, in tema di compravendita immobiliare, dal tipo di frazionamento allegato all’atto di vendita per l’identificazione del bene trasferito, ad ulteriore e conclusiva precisazione rispetto alle altre indicazioni; detto frazionamento, quale elemento testuale della volontà negoziale, costituisce dato primario di identificazione, in quanto la sua specificità non lascia margini di incertezza nella determinazione dei relativi confini.

Curiosa è la specie descritta da Cass. n. 686 che in ipotesi di pattuizione di vendita di due affreschi e di consegna di due quadri su tela ha negato ingresso alla disciplina dei vizi della cosa venduta, configurando la più severa ipotesi della vendita di beni di un genus diverso da quello pattuito. La materia è ancora fluida nella decisione dei casi concreti e si segnalano in proposito: Cass. n. 17140 in materia di vendita di immobile destinato ad abitazione, la quale esclude che la mera difformità dell’immobile realizzato dal progetto approvato integri l’ipotesi della consegna aliud pro alio, essendo necessario, a tal fine, che l’immobile manchi in maniera assoluta della licenza di abitabilità oppure che non sussistano le condizioni per ottenerla a causa di insanabili violazioni della legge urbanistica; Cass. n. 7630, la quale ha escluso la vendita di aliud pro alio nella vendita di un autoveicolo indebitamente modificato e per questo interdetto alla circolazione dalla autorità di polizia, ma prontamente rimodificato e riomologato dal venditore.

Un netto contrasto di giurisprudenza è stato introdotto da Cass. n. 12382, in tema di garanzia per i vizi della cosa venduta, secondo la quale, con riferimento agli effetti di tale garanzia, deve ritenersi che la ratio della preclusione dell’azione di risoluzione, prevista dall’ultimo comma, ultimo periodo, dell’articolo 1492 cod. civ., per il caso in cui il compratore abbia alienato o trasformato la cosa venduta, risieda nella oggettiva rilevanza della utilizzazione definitiva della cosa viziata, della quale l’acquirente ha usufruito. Per contro, secondo la giurisprudenza precedente, la regola dettata dal secondo comma dell’art. 1492 cod. civ., riconduce alla volontà dell’acquirente, manifestata attraverso l’uso della cosa, di accettarla nonostante i vizi in quanto l’utilizzazione di essa si presenti come inequivocabilmente indicativa della predetta volontà (Cass. n. 22416 del 2004; 7619 del 2002).

Desueti e come tali ora da menzionare altri due principi in passato già noti. Per Cass. n. 2161, in caso di vendita con riserva di proprietà, per l’opponibilità del relativo patto al terzo acquirente è necessaria, ai sensi dell’art. 1524 cod. civ., la ricorrenza dei requisiti della trascrizione del medesimo nell’apposito registro tenuto presso la cancelleria del tribunale del luogo ove il bene (nel caso, autovettura) si trova, e della permanenza in tale luogo del detto bene al momento dell’ acquisto da parte del terzo. La sentenza n. 976, riprendendo i precedenti n. 6033 del 1981 e 5223 del 1983, ha ribadito che l’espressa dichiarazione del venditore che il bene compravenduto è libero da oneri o diritti reali o personali di godimento esonera l’acquirente dall’onere di qualsiasi indagine, operando a suo favore il principio dell’affidamento nell’altrui dichiarazione, con l’effetto che se la dichiarazione è contraria al vero il venditore è responsabile nei confronti della controparte tanto se i pesi sul bene erano dalla stessa facilmente conoscibili, quanto, a maggior ragione, se essi non erano apparenti.

In tema di garanzia a favore del compratore evitto, la sentenza n. 14431 ha ribadito, con i pochi precedenti esistenti, che la colpa del venditore è requisito necessario allorché il compratore chieda il risarcimento integrale dei danni (cioè comprensivo anche dell’interesse positivo), in relazione al quale opera la presunzione di carattere generale prevista dall’art. 1218 cod. civ. in tema di inadempimento contrattuale.

5.2 Contratti di borsa. 

In tema di contratti di borsa e di intermediazione mobiliare, la sentenza n. 8229 affronta il tema della responsabilità solidale della società di intermediazione finanziaria e del suo promotore per gli illeciti commessi da quest’ultimo in danno dei terzi (clienti), ai sensi dell’art. 5, comma 4, della legge 2 gennaio 1991, n. 1 (poi abrogato dal d.lgs. 23 luglio 1996, n. 415, il cui art. 23, comma 3, tuttavia, ne riproduce il contenuto). Chiarisce, in proposito, che il semplice fatto che il cliente abbia consegnato somme di denaro al promotore finanziario con modalità (nella specie, con assegni bancari al portatore) difformi da quelle con cui quest’ultimo sarebbe legittimato – in base alle regole stabilite dalla Consob ai sensi del medesimo art. 5, comma 8, lett. f) – a riceverle, non comporta l’applicazione dei principi sul concorso del fatto colposo del creditore (art. 1227, primo o secondo comma, cod. civ.), dato che è il promotore il destinatario di quelle regole, previste proprio in funzione della tutela del cliente (resta salva, invece, l’applicazione dell’art. 1227 cod. civ. qualora sia provata, se non addirittura la collusione, quantomeno una consapevole e fattiva acquiescenza del cliente alla violazione delle regole da parte del promotore); in base ai principi dell’apparenza del diritto, inoltre, la società di intermediazione risponde dell’illecito compiuto da chi appaia essere un suo promotore ed in tale apparente veste abbia commesso l’illecito, ogni qual volta l’affidamento del terzo risulti incolpevole e alla falsa rappresentazione della realtà abbia concorso un comportamento colpevole, ancorché solo omissivo, della società. 

La sentenza n. 8237 esamina una questione di intertemporalità, chiarendo che la previsione della forma scritta per i contratti relativi ai servizi di intermediazione mobiliare, contenuta nell’art. 6, comma 1, lett. c), della legge 2 gennaio 1991, n. 1, deve ritenersi riferita alle sole società di intermediazione mobiliare, e non anche – stante il mancato richiamo del citato art. 6 nell’art. 19, comma 1, della medesima legge – agli agenti di cambio, in rapporto ai quali un requisito di forma scritta per i contratti in questione è stato introdotto solo con il d.lgs. 23 luglio 1996, n. 415 (artt. 18 e 61). Tale assetto normativo – aggiunge la sentenza – manifestamente non si pone in contrasto con l’art. 3 Cost., stante l’eterogeneità delle due figure soggettive e la libertà di scelta, accordata ai privati investitori – a fronte della prevista possibilità di prosecuzione dell’attività da parte dei soli agenti di cambio in carica alla data di entrata in vigore della legge, nell’ottica di assicurare un graduale passaggio dal vecchio al nuovo sistema – di avvalersi delle prestazioni di intermediari di categorie diverse, con le distinte garanzie stabilite per ciascuna di esse.

5.3 Locazione.

Il contratto di locazione registra numerosi arresti notevoli. Secondo Cass. n. 258, a seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 348 del 1998, ai fini del recesso dal contratto di locazione di un immobile urbano adibito ad uso diverso da quello di abitazione, ai sensi dell’art. 29, lett. d), della legge n. 392 del 1978, la scadenza, nel corso del processo di cognizione, del termine per l’inizio dei lavori, indicato nella licenza o concessione, non impedisce più l’emanazione del provvedimento di rilascio, poiché l’esistenza di una valida licenza o concessione si configura solo come condizione per l’esecuzione della stessa pronuncia di rilascio, ottenibile, perciò, dall’esecutante, anche nelle more del processo esecutivo, con l’effetto che, in assenza di una licenza o concessione efficace, il conduttore – che, anche dopo l’emanazione del provvedimento di rilascio esecutivo, rifiuti la riconsegna dell’immobile – non può essere considerato in mora. Per la coeva n. 260, la compensazione legale, a differenza di quella giudiziale, opera di diritto per effetto della sola coesistenza dei debiti, sicché la sentenza che l’accerti è meramente dichiarativa di un effetto estintivo già verificatosi. Inoltre la sublocazione – pur costituendo un caso di collegamento negoziale finalizzato ad un unico regolamento di reciproci interessi tra due contratti, legislativamente fissato (e perciò tipico), e comportante dipendenza unilaterale del contratto derivato da quello fondamentale – conserva pur sempre la propria causa, ragion per cui tra i debiti del subconduttore verso il sublocatore e quelli di quest’ultimo verso il locatore concernenti il canone opera la compensazione legale e non si fa luogo a semplice accertamento delle rispettive posizioni attive e passive.

La sentenza n. 411 ha invece ritenuto che nei casi in cui l’ente pubblico proceda a vendita all’incanto di beni immobili del suo patrimonio disponibile, sussiste un diritto di prelazione a vantaggio dei legittimi conduttori, ancorché non assistito dal succedaneo diritto di riscatto dell’immobile nei confronti dell’acquirente. Tale diritto deve essere garantito anche nell’ipotesi in cui si realizzi la vendita, con il sistema dei pubblici incanti, ben potendosi configurare un’aggiudicazione in asta pubblica condizionata al mancato esercizio della prelazione. Conseguentemente, a tal fine, il relativo bando d’asta, nella parte in cui prevede la facoltà di un soggetto di esercitare la prelazione legale nell’acquisto, non è idoneo a perfezionare un’efficace denuntiatio e non esonera, perciò, l’alienante dall’onere di notificare al conduttore una vera e propria proposta di alienazione. 

Sulla determinazione del canone delle locazioni commerciali in misura crescente e frazionata, mentre Cass. n. 5113 ribadisce l’ammissibilità della clausola a condizione che vi siano oggettivi elementi o una corrispondente riduzione iniziale, Cass. n. 8410 vuole che ogni pattuizione avente ad oggetto non già l’aggiornamento del corrispettivo ai sensi dell’art. 32 legge n. 392 del 1978, ma veri e propri aumenti del canone, deve ritenersi nulla ex art. 79, primo comma, della stessa legge, in quanto diretta ad attribuire al locatore un canone più elevato rispetto a quello previsto dalla norma, senza che il conduttore possa, neanche nel corso del rapporto, e non soltanto in sede di conclusione del contratto, rinunziare al proprio diritto di non corrispondere aumenti non dovuti.

Sempre in tema di locazione d’immobili ad uso diverso da abitazione, si è detto (Cass. n. 8409) che incombe – salvo patto contrario – sul locatore l’obbligo di curare l’ottenimento del certificato di abitabilità, posto a tutela delle esigenze igieniche e sanitarie nonché degli interessi urbanistici – richiedenti l’accertamento pubblico della sussistenza delle condizioni di salubrità, stabilità e sicurezza dell’edificio, attestante l’idoneità dell’immobile ad essere “abitato” e più generalmente ad essere frequentato dalle persone fisiche –, la cui mancanza determina non già la nullità del contratto per illiceità dell’oggetto o per aliud pro alio, bensì una situazione d’inadempimento, che, se definitivo, consente il ricorso ai rimedi della risoluzione del contratto e del risarcimento del danno

Risulta segnalato dall’Ufficio del Massimario il contrasto di giurisprudenza in cui si inserisce Cass. n. 8411, che in ordine alla legittimazione del locatore la riconosce anche in capo al detentore di fatto, a meno che la detenzione non sia stata acquistata illecitamente e, a maggiore ragione, deve considerarsi valido e vincolante anche il contratto stipulato tra chi, acquistato il possesso (o la detenzione) sulla scorta di un valido ed efficace titolo giuridico, abbia conservato tale possesso, non opponendosi il proprietario, dopo la scadenza dell’efficacia di tale titolo. In proposito la relazione n. 64 del Massimario evidenzia l’esistenza di altro indirizzo della giurisprudenza di legittimità che, pur riconoscendo che il contratto di locazione, in quanto di natura personale, non richiede la titolarità, in capo al locatore, di un diritto reale sulla cosa ma solo la disponibilità del bene, considera, però, necessario che tale disponibilità abbia avuto una genesi in un rapporto (o titolo) giuridico idoneo a ricomprendere il potere di trasferire al conduttore la detenzione o il godimento. Viene rilevato comunque che il predetto principio è stato asserito in alcuni precedenti solo per negare la possibilità di opporre, al terzo proprietario, il contratto locativo stipulato dal detentore senza titolo, non anche per riconoscere l’inefficacia del contratto nel rapporto interno tra il locatore che abbia ceduto in locazione il bene detenuto sine titulo ed il conduttore che, in virtù del contratto, abbia di fatto utilizzato l’immobile locato.

Da menzionare è altresì Cass n. 14611 che, in relazione a contratto collegato di agenzia e locazione ha reputato nulla la clausola di rinuncia all’indennità di avviamento commerciale contenuta in un contratto di sublocazione legato a un contratto di agenzia contenente la previsione dell’indennità di fine rapporto, attesa la mancanza di identità di ratio o di coincidenza di effetti tra le due indennità. Infine la relazione n. 81 dell’Ufficio Massimario dà conto del fatto che con ordinanza del 21 aprile 2006, la Terza Sezione civile della Suprema Corte ha rilevato la sussistenza di un contrasto interpretativo in seno alla giurisprudenza della Suprema Corte, circa la questione se, nell’ipotesi di trasferimento di quota indivisa della proprietà dell’immobile locato, trovino o meno applicazione il diritto di prelazione ed il succedaneo diritto di riscatto previsti dagli artt. 38 e 39 della legge 27 luglio 1978 n. 392.

Di sicura utilità è poi la puntualizzazione di Cass. n. 14291 relativa agli alloggi di edilizia popolare ed economica: si è detto che la natura privatistica del rapporto di locazione, a mezzo del quale viene attuato il provvedimento di assegnazione dell’alloggio, comporta che il rapporto stesso rimane soggetto alla normale disciplina della risoluzione della locazione per le cause previste dal codice civile e per quelle espressamente contemplate dai contraenti.

Altrettanto utile praticamente è la precisazione che in caso di cessione del contratto gli atti con i quali il locatore abbia interrotto la prescrizione nei confronti del cessionario producono effetti anche verso il cedente. Lo ha stabilito la sentenza n. 23914 sulla base della considerazione che l’obbligazione del cedente del contratto di locazione di pagare il canone dovuto al locatore dal cessionario e da questi non corrisposto, quale prevista dall’art. 36 della legge n. 392 del 1978, ancorché avente natura eventuale e sussidiaria, perché subordinata all’inadempimento del cessionario, integra un’ipotesi di solidarietà, con la conseguente applicazione dell’art.1310 cod. civ. All’attenzione della Suprema Corte (sentenza n. 24371) è giunta poi la ipotesi di locazione di un terreno quale cava per estrarre materiale inerte: il relativo contratto è inquadrabile come affitto di bene immobile produttivo e – poiché esso deve essere fatto rientrare nel genus della locazione, in virtù dell’espressa dizione letterale dell’art. 1615 cod. civ. e della collocazione che della relativa disciplina fa il cod. civ. come una species della locazione e non come un contratto tipico autonomo – ne deriva che ad esso si estende la norma di cui all’art. 1350 n. 8 cod. civ., che prescrive l’obbligatoria forma scritta per i “contratti di locazione di beni immobili per una durata superiore a nove anni”.

Sul contratto di albergo merita di essere segnalata la sentenza n. 2642, la quale ha affermato che il contratto avente ad oggetto sia la concessione dell’uso di un immobile, dietro pagamento di un canone, sia altre prestazioni consistenti nell’erogazione di servizi alberghieri e di ristorazione, costituisce contratto atipico misto, al quale può applicarsi la disciplina dell’appalto di servizi, in base alla teoria dell’assorbimento, che privilegia la disciplina dell’elemento in concreto prevalente.

5.4 Contratti agrari.

In materia di contratti agrari le Sezioni Unite, con sentenza n. 7033, hanno stabilito che la vendita del fondo acquistato con i benefici della legge 26 maggio 1965, n. 590, la quale abbia luogo prima del decorso di dieci anni dall’acquisto, non è nulla, ma comporta unicamente la decadenza dai benefici previsti dalla legislazione in materia di formazione e arrotondamento della proprietà contadina. 

La sentenza n. 8090 puntualizza che l’esistenza del diritto di prelazione e del successivo diritto di riscatto va accertata ordinariamente con riferimento al momento della cosiddetta denuntiatio della proposta di vendita del fondo, ma, in difetto della comunicazione di tale proposta, deve essere verificata con riguardo al momento della stipula del negozio traslativo (v. anche la n. 1019). La sentenza n. 1112 contiene utili riferimenti al divieto di aggiramento del diritto di prelazione e riscatto, escludendo che il diritto di prelazione del confinante possa essere impedito dall’insediamento precario di un affittuario o dalla presenza di un conduttore, sul fondo, allorché, prima, o durante e comunque anteriormente alla conclusione delle trattative del concedente con il terzo aspirante all’acquisto, l’affittuario abbia già rinunciato ad avvalersi del diritto alla continuazione del rapporto, come accade nell’ipotesi in cui il conduttore, già insediato sul fondo, prima dell’atto di vendita di questo, abbia rinunciato al contratto, ancorché impegnandosi al rilascio per una data successiva alla vendita.

Da ultimo Cass n. 24150 ha regolato un singolare ma rilevante caso di interferenza tra prelazione agraria e natura del bene fondiario, parzialmente agricola e parzialmente a destinazione sottratta alla prelazione dell’affittuario, sfociato nell’affermazione del diritto di colui che aveva sottoscritto il preliminare di acquisto di tale fondo con il proprietario – sottoposto alla predetta condizione sospensiva del mancato esercizio del diritto di prelazione da parte dell’affittuario insediato sul fondo stesso –, oltre che a far valere la nullità, parziale, di tale contratto – limitatamente ai terreni non aventi natura agricola – perché in contrasto con norme imperative, anche a poter agire, nei confronti del promittente venditore, per ottenere, ai sensi dell’art. 2932 cod. civ., previa determinazione del prezzo di tale porzione di fondo, il trasferimento in suo favore della quota non avente destinazione agricola.

5.5 Leasing.
Sul leasing si consolida, per opera di Cass. n. 12996, l’affermazione secondo cui l’art. 2054, terzo comma, cod. civ., che prevede una figura di responsabilità oggettiva non collegata alla colpa, è norma eccezionale, come tale insuscettibile di applicazione analogica in caso di autovettura oggetto di un contratto di leasing; pertanto è il proprietario concedente, e non l’utilizzatore del veicolo dato in leasing che è responsabile in solido con il conducente. La disciplina dell’articolo 91, secondo comma, del Codice della strada, introdotto con d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285, che estende la responsabilità ex articolo 2054, terzo comma, al locatario in leasing, si applica solo ai sinistri verificatisi successivamente alla sua entrata in vigore. Sul leasing finanziario la Corte, in sentenza n. 17145, dopo aver inquadrato il contratto nello schema del collegamento negoziale ammette l’utilizzatore (come nel mandato senza rappresentanza) all’esercizio diretto dell’azione di inadempimento e di risarcimento danni contro il fornitore.

Secondo Cass. n. 5438, il contratto di sale and lease back – in forza del quale un’impresa vende un bene strumentale ad una società finanziaria, la quale ne paga il prezzo e contestualmente lo concede in locazione finanziaria alla stessa impresa venditrice, verso il pagamento di un canone e con possibilità di riacquisto del bene al termine del contratto per un prezzo normalmente molto inferiore al suo valore – configura un contratto d’impresa socialmente tipico che, come tale, è, in linea di massima, astrattamente valido, ferma la necessità di verificare, caso per caso, la presenza di elementi sintomatici atti ad evidenziare che la vendita è stata posta in essere in funzione di garanzia ed è volta, pertanto, ad aggirare il divieto del patto commissorio. A tal fine, l’operazione contrattuale può definirsi fraudolenta nel caso in cui si accerti la compresenza di: una situazione di credito e debito tra la società finanziaria e l’impresa venditrice utilizzatrice, le difficoltà economiche di quest’ultima, la sproporzione tra il valore del bene trasferito ed il corrispettivo versato dall’acquirente.

5.6 Appalto.

In tema di appalto è stata opportunamente chiarita dalla sentenza n. 8520 la compatibilità tra l’azione prevista dall’art. 1669 cod. civ. e l’azione contemplata dall’art. 2043 cod. civ., per far valere la responsabilità dell’appaltatore per gravi difetti dell’opera. L’azione ex art. 1669 cod. civ. si pone in rapporto di specialità rispetto alla seconda, risultando questa esperibile quando in concreto la prima non lo sia, perciò anche nel caso di danno manifestatosi e prodottosi oltre il decennio dal compimento dell’opera. Pertanto, poiché nell’ipotesi di esperimento dell’azione ex art. 2043 cod. civ. non opera il regime probatorio speciale di presunzione della responsabilità del costruttore, in tale caso spetta a colui che agisce provare tutti gli elementi richiesti dalla norma generale e, in particolare, anche la colpa del costruttore.
La sentenza n. 7634 aveva ribadito, in tema di responsabilità del costruttore per gravi difetti di costruzione, che la norma di cui all’art. 1669 cod. civ., sebbene dettata in materia di appalto, configura una responsabilità extracontrattuale che, essendo sancita per ragioni e finalità di interesse generale, è estensibile al venditore che sia stato anche costruttore del bene venduto.

Con riferimento all’appalto pubblico le Sezioni Unite (sentenza n. 23072) hanno fatto chiarezza sulla disciplina degli appalti di opere pubbliche a prezzo chiuso stabilendo che il diritto alla revisione dei prezzi sorge solo quando la pubblica amministrazione committente abbia validamente accertato la sussistenza delle relative condizioni di legge. In mancanza l’appaltatore vanta un mero interesse legittimo al compenso revisionale, azionabile davanti al giudice amministrativo.

5.7 Contratto d’opera.

Quanto al contratto d’opera, ad esso è applicabile la disciplina che, con riguardo all’appalto, l’articolo 1667 cod. civ. detta in tema di garanzia per i vizi, e secondo cui, in particolare, la denuncia per i vizi non è necessaria se l’appaltatore ha riconosciuto i vizi o li ha occultati (sentenza n. 4925).
La sentenza n. 13214 si segnala perché, riguardo all’ esercizio della professione forense e al diniego di diritto al compenso, afferma che, ai sensi dell’art. 2231 cod. civ., l’esecuzione di una prestazione d’opera professionale di natura intellettuale effettuata da chi non sia iscritto nell’apposito albo previsto dalla legge, dando luogo a nullità assoluta del rapporto tra professionista e cliente – rilevabile anche d’ufficio –, priva il contratto di qualsiasi effetto. La sentenza n. 13209 aveva ripreso un precedente del 1992 per precisare che in tema di prescrizione, con riferimento al corrispettivo della prestazione d’opera, il contratto che ha per oggetto una prestazione di lavoro autonomo è da considerarsi unico in relazione a tutta l’attività svolta in adempimento dell’obbligazione assunta e, pertanto, il termine di prescrizione del diritto al compenso decorre dal giorno in cui è stato espletato l’incarico commesso, e non già dal compimento di ogni singola prestazione professionale in cui si articola l’obbligazione. Di sicuro interesse è poi Cass n. 24410, per la quale in tema di contratto d’opera intellettuale, l’associazione professionale, costituendo un autonomo centro di imputazione di interessi, ha la capacità di stare in giudizio in persona dei componenti o di chi ne abbia la rappresentanza legale, purché l’oggetto della prestazione di cui si chieda la liquidazione non presupponga la personalità del rapporto fra cliente e professionista.

5.8 Trasporto.

Nel trasporto marittimo una precisazione importante si desume dalla sentenza n. 18491, per la quale in materia di raccomandazione marittima rientra fra i poteri riconosciuti dalla legge al raccomandatario quello relativo alla trattazione dei reclami in ordine al carico – che è prestazione tipica di raccomandazione marittima –, e ai quali è connesso il potere di concedere proroghe per l’esercizio dell’azione di responsabilità verso il vettore e la nave.

Non meno utile è la specificazione che si deve a Cass. n. 3665 a mente della quale il subentro del destinatario al mittente nei diritti nascenti dal contratto di trasporto avviene ogni qual volta il destinatario accetti la cosa danneggiata e proceda alla verifica dell’avaria in modo autonomo, così ponendo in essere degli atti di esercizio del potere di fatto sulle cose trasportate, comprovanti l’avvenuta riconsegna delle cose stesse e, quindi, l’esaurimento del rapporto contrattuale di trasporto. Vale pure ricordare la infrequente definizione contenuta in Cass. n. 2529, per la quale la figura del contratto di trasporto cumulativo (che si distingue da quelle del contratto di trasporto con subtrasporto e del contratto con spedizione), disciplinata dall’art. 1700 cod. civ., ricorre allorché più vettori si obbligano verso il mittente, con unico contratto (mediante manifestazione di volontà negoziale contestuale od anche successiva, purché chiaramente diretta ad inserirsi nel rapporto contrattuale già costituito), a trasportare le cose fino al luogo di destinazione, curando ciascuno il trasporto per un tratto dell’intero percorso, con obbligo solidale di tutti per l’esecuzione del contratto. Alla cura definitoria della stessa sentenza si deve altresì la precisazione che ricorre l’ipotesi del contratto di trasporto con rispedizione allorché il vettore si obbliga verso il committente, oltre che ad eseguire il trasporto per una parte del complessivo percorso, anche a concludere, in nome proprio ma per conto di quello, uno o più contratti di trasporto per l’effettuazione della restante parte del percorso, con la conseguenza che vengono posti in essere due contratti collegati, rispettivamente di trasporto e di spedizione.

Senza precedenti vicini è anche Cass. n. 11362 per la quale in tema di trasporto internazionale su strada, la Convenzione di Ginevra del 19 maggio 1956 (resa esecutiva in Italia con legge 6 dicembre 1960, n. 1621) richiede, per la sussistenza della responsabilità illimitata del vettore, che la colpa dello stesso sia dalla legge dello Stato del giudice adito considerata equivalente al dolo. Ne consegue che, atteso il principio in base al quale in tema di responsabilità contrattuale le conseguenze giuridiche della colpa grave sono trattate allo stesso modo di quelle proprie della condotta dolosa, va esclusa qualsiasi limitazione della responsabilità contrattuale del vettore (ai sensi dell’art. 29 di detta Convenzione) nel caso in cui sia rimasta accertata una straordinaria ed inescusabile imprudenza e l’omessa osservanza anche della minima diligenza da parte del una colpa grave del medesimo o dei suoi dipendenti o preposti.

In tema di trasporto marittimo, la sentenza n. 13253 trae dalla complessiva ricognizione delle definizioni poste nell’art. I e delle norme previste negli artt. II e III della Convenzione internazionale per l’unificazione di alcune regole in materia di polizza di carico, firmata a Bruxelles il 25 agosto 1924 e modificata dai Protocolli del 1968 e del 1979 (complesso normativo denominato comunemente Regole dell’Aja-Visby), che l’oggetto di disciplina di tale Convenzione è il trasporto per mare, per tale intendendosi un rapporto contrattuale che comprende come momento iniziale le attività preliminari al carico delle merci per come regolate nell’art. III (cosiddetta operazione di caricazione) e come momento finale quelle che si concretano nella cosiddetta scaricazione, cioé nello scarico nel porto di arrivo e nella consegna ivi della merce senza soluzione di continuità, ovvero con una soluzione temporale di continuità fra scarico e consegna, ma senza che abbia luogo, dopo lo scarico, lo svolgimento di un’attività ulteriore di trasporto rispetto al trasporto per mare, che non sia quella esclusivamente funzionale ad una consegna, 

Infine, Cass. n. 17444 afferma che al trasporto aereo si applica il termine di prescrizione di sei mesi dall’arrivo (art. 949 e 418 cod. nav.) e non quello annuale di cui all’art. 2951 cod. civ., mentre Cass. n. 8075 conferma una sentenza del giudice di pace relativa al danno liquidato a carico di un gestore aeroportuale e in favore di un viaggiatore (diretto alle Maldive) per la cancellazione del volo e il danno da vacanza rovinata e stress aeroportuale.

5.9 Agenzia.
In tema di contratto di agenzia si segnala la sentenza n. 3196 relativa ai diritti del subagente in occasione della cessazione del rapporto. La relativa indennità prevista in favore dell’agente dall’art. 1751 cod. civ. spetta anche al sub-agente, in virtù dei sostanziali vantaggi che il preponente-agente continua a ricevere dagli affari procuratigli anche dopo la cessazione del rapporto, che possono consistere in vantaggi futuri di ogni genere, compresi quelli che l’agente consegua nell’ambito della chiusura dei conti relativi al rapporto di agenzia, o dalla società preponente o direttamente dall’agente di pari livello che gli subentra, tenuto conto del fatto che il portafoglio della sub-agenzia confluisce in quello dell’agenzia. La sentenza n. 4678 costituisce invece un singolare caso di applicazione del principio di buona fede nell’esecuzione del contratto, affermando che il divieto imposto all’agente in rapporto al diritto di esclusiva del preponente (art. 1743 cod. civ.), di trattare affari nella stessa zona e per lo stesso ramo per più imprese in concorrenza tra loro, si applica anche alle situazioni sopravvenute ove, come nella specie, stante il consenso originario al duplice incarico nella presupposizione che la seconda impresa si limitasse alla distribuzione dei prodotti della prima, l’impresa copreponente muti il comportamento da collaborativo a concorrenziale sicché un’esecuzione in buona fede (art.1375 cod. civ.) del contratto di agenzia impone all’agente di cessare il comportamento divenuto concorrenziale.

Notevole è poi, in tema di determinazione dell’indennità dovuta all’agente commerciale alla cessazione del rapporto, Cass. n. 21301 (e similmente n. 21309) la quale, riprendendo la giurisprudenza comunitaria, afferma che la disciplina dettata dall’art. 1751 cod. civ. può essere derogata soltanto in meglio dalla contrattazione collettiva e, nel caso in cui l’agente sostenga in giudizio la nullità del contratto individuale recettivo di quello collettivo, il raffronto tra la disciplina legale e quella patrizia deve essere effettuato con riferimento al caso concreto, pervenendosi alla dichiarazione di nullità della parte del contratto risultata sfavorevole all’agente. Quest’ultimo pertanto ha l’onere di provare nel giudizio di merito, con dettagliati calcoli conformi ad entrambi i criteri, legale e contrattuale, la differenza peggiorativa, mentre il preponente ha l’onere di provare il contrario, anche attraverso l’eventuale considerazione complessiva delle clausole e la relativa compensazione di vantaggi e svantaggi. (cfr. Corte di giustizia delle Comunità europee, Prima sezione, 23 marzo 2006, Haonyvem c. De Zotti).

5.10 Mediazione.
La materia della mediazione ha dato luogo al manifestarsi di una linea di contrasto giurisprudenziale circa l’obbligo di iscrizione al ruolo dei mediatori anche nel caso di svolgimento di mediazione negoziale cosiddetta atipica, fondata su un contratto a prestazioni corrispettive, con riguardo anche ad una soltanto delle parti interessate (c.d. mediazione unilaterale). Per Cass. n. 19066, anche per l’esercizio di questa attività è richiesta la necessaria iscrizione nell’albo degli agenti di affari in mediazione di cui all’art. 2 della legge n. 39 del 1989, ragion per cui il suo svolgimento in difetto di tale condizione esclude, ai sensi dell’art. 6 della stessa legge, il diritto all’ottenimento della provvigione. Di contrario avviso erano state le sentenze n. 12106 del 2003 e n. 27729 del 2005.

Sul controverso tema degli obblighi di informazione a carico del mediatore, vale registrare che per Cass. n. 5777 sussiste il dovere del mediatore di fornire tutte le informazioni di cui egli sia a conoscenza (compreso lo stato d’insolvenza dell’altra parte), che comprende sia le circostanze conoscendo le quali le parti o taluna di esse non avrebbero dato il consenso a quel contratto, sia le circostanze che avrebbero indotto le parti a concludere il contratto a diverse condizioni, con la conseguenza che la parte tenuta al pagamento della provvigione può far valere, secondo i principi di cui all’art. 1218 cod. civ., l’inadempimento del mediatore rispetto a tali obblighi per sottrarsi al pagamento della stessa provvigione.

Tuttavia ​– puntualizza Cass. n. 822 – il mediatore, pur dovendo normalmente osservare gli obblighi previsti dall’art. 1759, comma primo, cod. civ., non è tenuto, in difetto di uno specifico incarico, al compimento di indagini di natura tecnico-giuridica (come l’accertamento della libertà dell’immobile oggetto del trasferimento, mediante le cosiddette visure catastali ed ipotecarie).

5.11 Sponsorizzazione.
Meritevoli di note sono due arresti relativi al contratto di sponsorizzazione che, secondo Cass. n. 12801 comprende una serie di ipotesi nelle quali un soggetto detto sponsorizzato si obbliga, dietro corrispettivo, a consentire ad altri l’uso della propria immagine pubblica ed il proprio nome per promuovere un marchio o un prodotto specificamente denominato, mentre la patrimonialità dell’oggetto dell’obbligazione dipende dal fenomeno di commercializzazione del nome e dell’immagine personale affermatasi nel costume sociale. Ne consegue che dal contratto di sponsorizzazione nasce un rapporto di durata caratterizzato da un rilevante carattere fiduciario in ordine al quale assumono particolare importanza i doveri di correttezza e buona fede, che gli artt. 1175 e 1375 cod. civ. pongono a carico delle parti nello svolgimento e nell’esecuzione del rapporto obbligatorio e che danno luogo ad obblighi ulteriori o integrativi rispetto a quelli principali.

Il contratto di sponsorizzazione non deve necessariamente essere concluso dallo sponsorizzato, potendo l’obbligazione relativa all’adempimento della sua prestazione essere assunta anche da un terzo, il quale in tal caso risponde, nei confronti dell’utilizzatore, ai sensi dell’art.1381 cod. civ. (sentenza n. 7083).

5.12 Contratti bancari.
In tema di contratti bancari, le sentenze n. 5997 e n. 13954 affrontano, sulle cartolarizzazioni bancarie, la questione del valore della pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale dell’avviso della cessione ai sensi dell’art. 58, comma 2, d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385 (T.U. delle leggi in materia bancaria e creditizia), pervenendo, però, a conclusioni contrastanti in conseguenza, in particolare, del diverso valore (a sua volta oggetto di precedente contrasto giurisprudenziale) riconosciuto alla notificazione della cessione nei confronti del debitore ceduto. La prima sentenza, infatti, muovendo dal presupposto che detta notificazione sia del tutto estranea al perfezionamento della fattispecie traslativa del credito e alla conseguente legittimazione del cessionario ad esercitarlo e che, non essendo soggetta a particolari requisiti di forma, sia perciò surrogabile dalla citazione in giudizio, e ritenuto che la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale si ponga sul medesimo piano della predetta notificazione, conclude nel senso della non necessità della pubblicazione ai fini dell’esercizio dell’azione giudiziaria da parte del cessionario nei confronti del debitore ceduto. La seconda sentenza perviene alla conclusione opposta argomentando dal fatto che la legittimazione del cessionario a pretendere la prestazione dal debitore consegua alla notifica a lui della cessione o alla sua accettazione (in quanto alla semplice conoscenza della cessione, da parte del debitore, si ricollega l’unica conseguenza della non liberatorietà del pagamento effettuato al cedente, ai sensi dell’art. 1264, secondo comma, cod. civ.) e che, nel caso della cessione di azienda bancaria e della cessione di crediti oggetto di cartolarizzazione, la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale sia sostitutiva della notificazione o accettazione previste dalla disciplina generale della cessione del credito.
In tema di sconto bancario, la sentenza n. 6687 chiarisce che nel caso in cui lo scontatario, nel girare le cambiali alla banca, risulti il primo e l’unico girante, e non abbia pertanto alcuna azione di regresso da esercitare a seguito del mancato pagamento, ma solo l’azione diretta nei confronti dell’emittente, il diritto della banca alla restituzione dell’importo anticipato non è subordinato alla levata del protesto, il quale, avendo la funzione di accertare l’inadempimento del debitore principale ai soli fini dell’esercizio delle azioni di regresso, non è necessario nella specie, in quanto l’unica azione che lo scontatario può esercitare una volta tornato in possesso dei titoli è fatta salva dalla legge indipendentemente dall’adempimento di tale specifica formalità. 

La sentenza n. 8711, ribadita l’autonomia dei contratti di conto corrente bancario e di apertura di credito che ad esso acceda, afferma, conseguentemente, che il recesso della banca dall’apertura di credito, in base a clausola contrattuale che lo autorizzi anche in difetto di giusta causa, non implica né giustifica il recesso senza preavviso anche dal conto corrente, che deve quindi trovare autonoma giustificazione nel bilanciamento dei contrapposti interessi delle parti.

La sentenza n. 11004, in tema di obblighi di informazione della banca nei confronti del cliente, ai sensi dell’art. 119, commi 1 e 4 (quest’ultimo come sostituito dall’art. 24, comma 2, d.lgs. 4 agosto 1999, n. 342) del T.U. delle leggi in materia bancaria e creditizia del 1993 (d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385, cit.), chiarisce che, ai fini dell’applicazione delle norme di cui ai due indicati commi dell’art. 119, cit., in relazione a contratto di deposito bancario con rilascio di un libretto di deposito a risparmio, deve considerarsi cliente della banca non solo il possessore del libretto, legittimato al compimento delle operazioni riguardanti il titolo, ma anche, se diverso dal possessore del libretto, il soggetto titolare del rapporto di deposito, che, quale parte del rapporto contrattuale con la banca, può comunque avere interesse ad acquisire la documentazione inerente alle operazioni relative al suo svolgimento, e che l’art. 24, comma 2, d.lgs. n. 342 del 1999 – che ha modificato il richiamato comma 4 dell’art. 119 d.lgs. n. 385 del 1993 estendendo al successore a qualunque titolo del cliente della banca e a colui che subentra nell’amministrazione dei suoi beni il diritto di copia già riconosciuto al dante causa – ha reso esplicito, per il successore a titolo universale, un principio già desumibile dall’originario testo del comma 4, cit., in quanto il diritto di copia della documentazione relativa a singole operazioni, riconosciuto in favore del de cuius e facente parte dei rapporti giuridici a questi intestati, si trasmetteva, anche nel vigore della precedente normativa, al soggetto che fosse succeduto universalmente al cliente della banca.

5.13 Contratti aleatori.

La rara materia del contratto di lotteria, di cui all’art 1935 cod. civ., registra due importanti precedenti. Con riferimento al tipo di lotteria nazionale istantanea denominato “Sette e Vinci”, che nel suddetto contratto va ricondotta, secondo Cass. n. 20958, il d.m. 19 gennaio 1996 del Ministero delle Finanze istitutivo della predetta lotteria, che ne contiene la regolamentazione negoziale, predisposta unilateralmente, costituisce atto non normativo ma di negoziazione pubblica-amministrativa, a differenza, peraltro, del d.m. 12 febbraio 1991, n. 183 (in applicazione del quale si pone il primo), che, essendo stato emesso ai sensi dell’articolo 6 della legge 26 marzo 1990, n.62 – sulle lotterie ad estrazione istantanea – ne rappresenta il regolamento ed ha perciò (a differenza del primo ) natura normativa e costituisce fonte del diritto. Di conseguenza, l’interpretazione del suddetto d.m. 19 gennaio 1996 va condotta non in base ai criteri di ermeneutica dettati dall’art. 12 delle preleggi, ma secondo le regole di ermeneutica contrattuale, applicabili anche agli atti amministrativi, pur se con gli adattamenti imposti dalla natura di tali atti. Pertanto la sentenza impugnata, confermata dalla Cassazione, ha escluso il diritto alla riscossione del premio sul presupposto che l’art. 6 del d.m. disponeva, “a pena di nullità della vincita”, che i biglietti vincenti dovessero “riportare integro il rettangolo di vernice che occulta il numero di validazione” e che, pertanto, al fine della riscossione del premio non era sufficiente la verificazione di un “caso di vincita”, e cioè la combinazione vincente, essendo invece necessario che il biglietto fosse “valido”, e cioè corrispondente ad uno di quelli prescelti come vincenti prima dell’immissione nel circuito di vendita).
In un caso analogo, Cass. n. 17458 ha precisato che la messa in vendita di un biglietto erroneamente contenente una combinazione vincente ma privo del codice di validazione può dar luogo ad un obbligo risarcitorio per inadempimento della pubblica amministrazione con diritto del giocatore a ripetere il prezzo del biglietto salvo l’eventuale maggior danno.

5.14 Assicurazione.
In materia assicurativa, la giurisprudenza della Corte di legittimità si presenta, negli ultimi tempi, animata da ampio e animato dibattito, che ha condotto, talvolta, anche all’insorgere di contrastanti opinioni in seno alle stesse sezioni semplici. Si pensi, per tutte, alle questioni poste, di recente, in tema di clausola di regolazione del premio assicurativo: questione sottoposta all’esame delle Sezioni Unite, la cui discussione è fissata all’udienza dell’11.1.2007.

Secondo la dominante giurisprudenza di legittimità, quando, nelle polizze con regolazione del premio alla scadenza del periodo assicurativo, il premio stesso venga stabilito, per una parte, in maniera definitiva ed invariabile, all’inizio del contratto e, per la restante parte, con riferimento ad elementi mutevoli (come, per esempio, l’ammontare delle retribuzioni corrisposte dal contraente ai propri dipendenti o il volume d’affari del professionista), lo stesso costituisce un tutto non frazionabile, onde il contraente, entro un certo termine dalla fine del periodo assicurativo, è tenuto a comunicare alla società assicuratrice l’importo definitivo di quegli elementi variabili, per consentirle l’esatto computo del premio e la sua esazione; e, poiché il pagamento del premio rappresenta un obbligo in senso stretto, anche il dovere di trasmettere all’assicuratore i necessari dati rappresenta un ben preciso obbligo, in quanto, senza tale trasmissione, egli non può addivenire alla definitiva determinazione del premio, costituente il suo credito. Il detto regolamento, pertanto, essendo un accessorio del premio, attiene intimamente all’adempimento del relativo obbligo, di cui ha le caratteristiche e segue le sorti, ond’è che la clausola che lo prevede non solo non è in contrasto, ma è viceversa in armonia con i principi sanciti dall’art. 1901 cod. civ., in quanto lo postula a titolo di prestazione integrativa dell’obbligazione di pagamento del premio: la comunicazione suddetta costituisce, in definitiva, nel meccanismo contrattuale divisato dalle parti, un elemento necessario per la determinazione finale del premio, traducendosi la sua mancanza nell’inadempimento dell’obbligo di corrispondere (per lo meno) la quota di premio relativa all’ulteriore rischio assicurato (essendo, di regola, nelle assicurazioni de quibus, l’esposizione dell’assicuratore proporzionata proprio all’entità di quegli elementi variabili, sui quali riposa l’equilibrio sinallagmatico del contratto. Sicché anche la mancata comunicazione, nel termine, degli elementi variabili, che possono essere della più varia natura, mettendo l’assicuratore nell’impossibilità di determinare l’importo definitivo del premio, equivale al mancato pagamento di una parte di questo, e la sanzione della sospensione dell’assicurazione per la mancata denuncia, alla fine del periodo assicurativo, degli elementi necessari alla determinazione del premio, e per il mancato pagamento della quota integrativa del medesimo, è puntuale applicazione del principio di cui all’art. 1901 cod. civ. Da tale orientamento si è distaccata la sentenza n. 3370 del 2005: la clausola c.d. «di regolazione del premio» inserita in un contratto di assicurazione si caratterizza, sul piano morfologico, per la sua natura di clausola onerosa che, come tale, richiede la specifica approvazione per iscritto da parte dell’assicurato, giusta disposto degli art. 1341, secondo comma, e 1342, secondo comma, cod. civ., mentre, sul piano funzionale, risulta inidonea a riprodurre ipso facto lo schema dell’art. 1901 stesso codice (che prevede la sospensione della garanzia assicurativa in caso di inadempimento dell’assicurato all’obbligazione di pagare il premio), non rappresentandone punto una automatica applicazione, con la conseguenza che non può ritenersi sufficiente, ai fini della sospensione della garanzia assicurativa, la mera omissione della comunicazione dei dati variabili entro il termine contrattuale previsto, integrando tale condotta omissiva, piuttosto, la violazione di un diverso obbligo pattizio, estraneo al modello di cui al citato art. 1901 cod. civ.

5.15 Contratti per la costituzione di garanzie.

Con riguardo alla fideiussione la sentenza n. 13643 ha avuto modo di esaminare una fattispecie in cui, pur affermando in astratto l’applicabilità, ai contratti di fideiussione che accedono ai contratti bancari, degli articoli 1469-bis e ss. cod. civ., in funzione della accessorietà del contratto di fideiussione e dell’attrattività della qualità del debitore principale, l’ha esclusa relativamente a un contratto di fideiussione prestato a favore di un debitore esercente l’attività di impresa e relativo a un debito collegato a tale attività, reputando che ciò configurasse la qualità di professionista (e quindi non di consumatore) del contraente. Inoltre per Cass. n. 2279 con riguardo alla fideiussione, non è automatica l’applicazione della disciplina di cui all’art. 1469-bis cod. civ. – nella versione anteriore alla modifica apportatavi dalla legge comunitaria n. 526 del 21 dicembre 1999 – essendo prima necessario verificare che il contratto abbia ad oggetto la cessione di beni o la prestazione di un servizio da parte di un soggetto che agisce come titolare di un’attività imprenditoriale o professionale, ipotesi che non ricorre, di per sé, con riguardo alla fideiussione. Si è osservato che con la sentenza n. 1689, relativa alle fideiussioni aperte, la Suprema Corte, in contrasto con le sue generali affermazioni in tema di efficacia della legge nel tempo, continua ad affermare la operatività delle innovazioni introdotte dall’art 10 della legge n. 154 del 1992 con riferimento alle obbligazioni del debitore principale sorte dopo l’entrata in vigore dell’art 10 della legge n. 154 del 1992. Inoltre, a differenza che in altri settori si schiera per la nullità sopravvenuta parziale ex nunc dei contratti in questione invece che per la semplice inefficacia sopravvenuta.

Quanto alla decadenza di cui all’art. 1957 cod. civ., la sentenza n. 24060 ha avuto modo di ribadire che essa – per il caso in cui il creditore non abbia proposto e diligentemente continuato le proprie istanze contro il debitore principale entro sei mesi dalla scadenza dell’obbligazione – non è resa inoperante dall’apertura, a carico del debitore principale, di una procedura concorsuale: questa, infatti, non implica l’impossibilità giuridica di proporre istanze contro il debitore e di coltivarle diligentemente, ma comporta soltanto che la diligenza del creditore sia valutata in relazione alle possibilità concesse dall’ordinamento in questi casi. Nella stessa occasione la Corte ha precisato che il riconoscimento del diritto proveniente dalla persona contro la quale si deve far valere il diritto soggetto a decadenza, se non è espresso, può essere desunto esclusivamente da un fatto che, avendo quale presupposto l’ammissione, totale o parziale, della pretesa avversaria, sia incompatibile con la volontà opposta, così circoscrivendo sensibilmente l’applicabilità dell’istituto.

Di grande chiarezza risulta il principio tratto da Cass. n. 5997 in tema di mandato e contratto autonomo di garanzia, che ammette l’operatività del principio della buona fede, quale fonte integrativa degli effetti degli atti di autonomia privata, in virtù del quale deve ritenersi giustificato il rifiuto da parte del garante del pagamento, qualora esistano prove evidenti del carattere fraudolento (o anche solo abusivo) della richiesta del beneficiario: rifiuto che non rappresenta una mera facoltà, ma un dovere del garante, il quale è legato al debitore principale da un rapporto di mandato, da adempiere con diligenza e secondo buona fede, con la conseguenza che l’accoglimento della richiesta di pagamento avanzata dal beneficiario in presenza di prove evidenti della sua pretestuosità preclude al garante la possibilità di agire in rivalsa nei confronti del debitore principale.

6. LA RESPONSABILITÀ DA FATTO ILLECITO

6.1 Manutenzione stradale.

In tema di responsabilità della pubblica amministrazione per danni da manutenzione stradale è venuto a registrarsi un contrasto interpretativo all’interno della III Sezione civile.

In particolare, Cass. n. 3651 (nel riprendere l’orientamento già delineato da alcune pronunzie del 2003 e del 2004 emesse nel solco segnato da Corte Cost. n. 156 del 1999: nel 2006, vedi anche Cass. n. 16770) ha affermato l’applicabilità della responsabilità da custodia ex art. 2051 cod. civ. alla pubblica amministrazione, configurata quale responsabilità basata su una presunzione legale di colpa, vincibile con la prova del fortuito da parte del custode (proprietario della strada o ente gestore concessionario), consistente nell’aver mantenuto la condotta diligente dovuta, in relazione alle circostanze del caso concreto, senza che al riguardo possano considerarsi ostative le caratteristiche della demanialità o patrimonialità del bene, dell’uso diretto della cosa da parte della generalità dei consociati.

La pronuncia è venuta così a disattendere il diverso orientamento (il quale nell’anno 2005 ha ricevuto particolare impulso – si ricordano le sentenze n. 376 e n. 2410 – trovando seguito anche nel corso del 2006: vedi Cass. n. 10040), che nel ravvisare nell’art. 2051 cod. civ., in accordo con la prevalente dottrina, un’ipotesi di responsabilità oggettiva (in base alla quale il custode è tenuto a risarcire il danno provocato dalla cosa in ragione della mera relazione di disponibilità e controllo della medesima, salvo il caso fortuito, inteso peraltro come fattore attinente non già ad un comportamento del responsabile bensì al mero profilo causale dell’evento, quale elemento “esterno” o fatto “estraneo” alla sfera di custodia, ivi ricompreso il fatto del danneggiato o del terzo, idoneo ad interrompere il nesso di causalità), ne esclude viceversa l’applicabilità nei confronti della P.A. per quelle categorie di beni demaniali che sono oggetto di utilizzo generale e diretto da parte di terzi, per i quali non si ritiene oggettivamente possibile un efficace controllo ed una continua vigilanza tale da impedire l’insorgere di cause di pericolo per i cittadini. Orientamento quest’ultimo da ultimo riaffermato da Cass. n. 15383, che ha altresì ribadito dover trovare in argomento applicazione, stante la ritenuta inapplicabilità dell’art. 2051 cod. civ. alla P.A. laddove non sia oggettivamente possibile il controllo (con esclusione pertanto delle autostrade, attesa la loro natura destinata alla percorrenza veloce in condizioni di sicurezza, cui si è ammessi dietro pagamento di un “corrispettivo”), la regola generale in tema di responsabilità extracontrattuale posta dall’art. 2043 cod. civ.

La sentenza n. 5445, ed anche la citata n. 15383, discostandosi da un ultratrentennale consolidato orientamento della giurisprudenza di legittimità, hanno ulteriormente affermato l’estraneità, rispetto alla struttura e alla ratio della regola generale in tema di responsabilità aquiliana ex art. 2043 cod. civ., della figura dell’insidia o trabocchetto, della quale hanno posto in rilievo la matrice giurisprudenziale che, legittimata da esigenze di limitazione delle ipotesi di responsabilità, ha finito invero per risolversi in termini di ingiustificato privilegio per la P.A., laddove viene a porre la relativa prova a carico del danneggiato, atteso che la posizione probatoria di quest’ultimo risulta a tale stregua ingiustificatamente aggravata, in contrasto non solo con il tenore letterale ed il portato sostanziale della norma ma, in termini generali, anche con le stesse scelte di fondo dell’ordinamento in materia di responsabilità civile, rispondenti al riconosciuto favor per il soggetto che ha subito la lesione di una propria posizione giuridica soggettiva giuridicamente rilevante e tutelata, la quale, ove non prevenuta, ne impone la rimozione o il ristoro da parte del danneggiante.

6.2 Responsabilità professionale del medico.

La sentenza n. 11755 ribadisce, sul tema del giudizio probabilistico sotteso all’analisi strutturale del nesso causale negli eventi medici avversi, il principio accolto in materia penale dalla sentenza Franzese (Cass., Sez. Un. pen., 10 luglio 2002, n. 30328) – secondo cui il nesso causale non può fondarsi esclusivamente o prevalentemente sulla base del solo coefficiente di probabilità statistica, ma deve essere verificato alla stregua di un giudizio di alta probabilità logica, sicché è configurabile solo ove si accerti che, ipotizzandosi come avvenuta l’azione che sarebbe stata doverosa ed esclusa l’interferenza di decorsi causali alternativi, l’evento, con “elevato grado di credibilità razionale”, prossimo alla certezza, non avrebbe avuto luogo ovvero avrebbe avuto luogo in epoca significativamente posteriore o con minore intensità lesiva –, risponde ad esigenze specifiche del settore, costituendo in particolare espressione del principio in dubio pro reo, sicché è difficilmente trasferibile nel campo della responsabilità civile, ove il rapporto causale può ritenersi sussistente anche in presenza di meno elevate soglie di probabilità, e cioè quando risulta che l’opera del sanitario, se correttamente o tempestivamente intervenuta, avrebbe avuto non già la certezza bensì soltanto serie ed apprezzabili probabilità di successo.

In tema di responsabilità del medico e della struttura ospedaliera per violazione dell’obbligo di consenso informato del paziente, la sentenza n. 5444 ha posto l’importante principio in base al quale la responsabilità del sanitario (e di riflesso della struttura per cui egli agisce) per violazione dell’obbligo del consenso informato discende dalla tenuta della condotta omissiva di adempimento dell’obbligo di informazione circa le prevedibili conseguenze del trattamento cui il paziente venga sottoposto e dalla successiva verificazione – in conseguenza dell’esecuzione del trattamento stesso, e, quindi, in forza di un nesso di causalità con essa – di un aggravamento delle condizioni di salute del paziente, senza che in proposito assuma rilievo accertare se il trattamento sia stato eseguito correttamente o meno, essendo detto accertamento del tutto indifferente ai fini della configurazione della condotta omissiva dannosa e dell’ingiustizia del fatto, la quale sussiste per la semplice ragione che il paziente, a causa del deficit di informazione, non è stato messo in condizione di assentire al trattamento sanitario con una volontà consapevole delle sue implicazioni. Tale trattamento non può quindi dirsi avvenuto previa prestazione di un valido consenso ed appare eseguito in violazione tanto dell’art. 32, secondo comma, Cost. (a norma del quale nessuno può essere obbligato ad un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge), quanto dell’art. 13 Cost. (che garantisce l’inviolabilità della libertà personale con riferimento anche alla libertà di salvaguardia della propria salute e della propria integrità fisica), e dall’art. 33 della legge n. 833 del 1978 (che esclude la possibilità d’accertamenti e di trattamenti sanitari contro la volontà del paziente, se questo è in grado di prestarlo e non ricorrono i presupposti dello stato di necessità; ex art. 54 cod. pen.), donde la lesione della situazione giuridica del paziente inerente alla salute ed all’integrità fisica. Mentre, sul piano del danno-conseguenza, venendo in considerazione il peggioramento della salute e dell’integrità fisica del paziente, rimane del tutto indifferente che la verificazione di tale peggioramento sia dovuta ad un’esecuzione del trattamento corretta o scorretta.

6.3 Altre ipotesi di responsabilità civile.

La sentenza n. 10030 ha ribadito che in tema di responsabilità civile a carico dei precettori e dei maestri, la presunzione di responsabilità posta dall’art. 2048, secondo comma, cod. civ. trova applicazione limitatamente al danno cagionato ad un terzo dal fatto illecito dell’allievo, e non anche in caso di danno che l’allievo abbia, con la sua condotta, procurato a se stesso.

La sentenza n. 6091 ha invece confermato che l’art. 2049 cod. civ. si applica all’attività di intermediazione mobiliare e di organizzazione dei mercati mobiliari, in quanto l’articolo 5, comma 4, legge 2 gennaio 1991, n. 1, nel disporre che la società di intermediazione mobiliare è responsabile in solido degli eventuali danni arrecati a terzi nello svolgimento delle incombenze affidate ai promotori finanziari, anche se conseguenti da responsabilità accertata in sede penale, stabilisce una relazione di continuità con i principi generali dettati dall’articolo 2049 cod. civ., la cui portata è stata estesa dal legislatore per offrire agli investitori un più efficace strumento di tutela.

Tale regola di responsabilità oggettiva trova applicazione anche al condominio, quale custode ex art. 2051 cod. civ. – in persona dell’amministratore, rappresentante di tutti i condomini – che risponde dei danni derivati al singolo condomino o a terzi per difetto di manutenzione (vedi, in tema di lastrico solare, la sentenza n. 3676).
La responsabilità oggettiva ex art. 2052 cod. civ. è stata ritenuta applicabile per i danni cagionati da animali (sentenza n. 1210), ivi compresa la pubblica amministrazione per i danni cagionati dalla fauna selvatica (sentenza n. 7080).
La presunzione di responsabilità ex art. 2054 cod. civ., che si è detto non configurare a carico del conducente una ipotesi di responsabilità oggettiva bensì una responsabilità presunta, da cui il medesimo può liberarsi esclusivamente dando la prova di aver fatto tutto il possibile per evitare il danno (sentenza n. 10031) trova applicazione anche in favore dei terzi trasportati, quale che sia il titolo del trasporto, di cortesia ovvero contrattuale (sentenza n. 1873), oneroso o gratuito (sentenza n. 13130), sicché il trasportato, indipendentemente dal titolo del trasporto, può invocare i primi due commi della disposizione citata per far valere la responsabilità extracontrattuale del conducente ed il terzo comma per far valere quella solidale del proprietario, che può liberarsi solo provando che la circolazione del veicolo è avvenuta contro la sua volontà ovvero che il conducente aveva fatto tutto il possibile per evitare il danno. Ove il trasporto sia avvenuto in base a titolo contrattuale, con l’azione prevista dall’art. 1681 cod. civ. – che stabilisce la responsabilità contrattuale del solo vettore per i sinistri che colpiscono il viaggiatore durante il viaggio – può infatti concorrere quella extracontrattuale di cui all’art. 2054 cod. civ.

In tema di responsabilità del committente per danni a terzi da parte dell’appaltatore, le sentenze nn. 15782, 13131 e 11371 hanno ribadito che, operando nella esecuzione dei lavori in autonomia, con propria organizzazione ed apprestando i mezzi a ciò necessari, di regola l’appaltatore è esclusivo responsabile dei danni cagionati a terzi nella esecuzione dell’opera, salva (a parte l’ipotesi di una culpa in eligendo) – rispettivamente – la esclusiva responsabilità del committente, se questi si sia ingerito nei lavori con direttive vincolanti che abbiano ridotto l’appaltatore al rango di nudus minister, ovvero la sua corresponsabilità, qualora si sia ingerito con direttive che soltanto riducano l’autonomia dell’appaltatore. La possibilità che il committente risponda sulla base dell’articolo 2043 cod. civ. per la violazione di regole di cautela non determina, peraltro, un obbligo generale di supervisione a suo carico sull’attività dell’appaltatore che il terzo danneggiato possa comunque far valere nei suoi confronti, poiché la funzione di controllo è assimilabile a un potere che può essere riconosciuto nei rapporti interni fra committente e appaltatore, in correlazione alla riduzione o eliminazione della sfera di autonomia decisionale dell’appaltatore, e solo eccezionalmente può assumere rilevanza nei confronti dei terzi. Un dovere di controllo di origine non contrattuale gravante sul committente al fine di evitare che dall’opera derivino lesioni del principio del neminem laedere può essere, difatti, configurato solo con riferimento alla finalità di evitare specifiche violazioni di regole di cautela.
In tema di diritto di difesa e spese legali, in fattispecie concernente responsabilità civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore e dei natanti, e con riferimento alla speciale procedura per il risarcimento del danno da circolazione stradale introdotta con legge n. 990 del 1969 e sue successive modificazioni, la sentenza n. 2275 ha affermato la risarcibilità anche di quelle sostenute per attività stragiudiziale nella fase precedente all’instaurazione del giudizio, sicché il danneggiato ha facoltà, in ragione del suo diritto di difesa, costituzionalmente garantito, di farsi assistere da un legale di fiducia e, in ipotesi di composizione bonaria della vertenza, di farsi riconoscere il rimborso delle relative spese legali; se invece la pretesa risarcitoria sfocia in un giudizio nel quale il richiedente sia vittorioso, le spese legali sostenute nella fase precedente all’instaurazione del giudizio divengono una componente del danno da liquidare e, come tali devono essere chieste e liquidate sotto forma di spese vive o spese giudiziali. 

6.4 Il danno esistenziale.

Sotto altro profilo, in tema di risarcimento del danno, è fondamentale oggetto di dibattito il concetto di “danno esistenziale”.

La fattispecie tradizionalmente utile a negare la teorizzazione di una categoria autonoma di danno esistenziale, è costituita dalla lesione dell’interesse, di rilievo costituzionale, alla intangibilità della sfera degli affetti e della reciproca solidarietà nell’ambito della famiglia, provocata dall’uccisione di un congiunto. Il danno non patrimoniale, e non suscettibile di una valutazione monetaria di mercato, conseguente alla ingiusta lesione di un interesse inerente alla persona, costituzionalmente garantito, non è più considerato soggetto, dopo l’intervento razionalizzatore, ai fini della risarcibilità, di Cass. n. 8827 e 8828 del 2003, al limite derivante dalla riserva di legge correlata all’art. 185 cod. pen., e non presuppone, pertanto, la qualificabilità del fatto illecito come reato: il rinvio ai casi in cui la legge consente la riparazione del danno non patrimoniale ben può essere riferito, dopo l’entrata in vigore della Costituzione, anche alle previsioni della legge fondamentale, ove si consideri che il riconoscimento, nella Costituzione, dei diritti inviolabili inerenti alla persona non aventi natura economica implicitamente, ma necessariamente, ne esige la tutela, ed in tal modo configura un caso determinato dalla legge, al massimo livello, di riparazione del danno non patrimoniale (in tal senso, nel 2006, Cass. n. 3181).

La resistenza all’ammissione di una figura autonoma di danno esistenziale è determinata dalla considerazione, nell’ambito della generalissima (ed esaustiva) classificazione del danno come patrimoniale o non patrimoniale, che quest’ultimo costituisca categoria ampia e comprensiva di ogni ipotesi in cui risulti leso un valore inerente la persona

L’affermazione di una autonoma risarcibilità del danno esistenziale è contenuto in un arresto delle Sezioni Unite (sentenza n. 6572), in materia di demansionamento del lavoratore, danno differenziato dal danno biologico, questo subordinato all’esistenza di una lesione dell’integrità psico-fisica medicalmente accertabile, e definito (il danno esistenziale) come pregiudizio (di natura non meramente emotiva ed interiore, come il danno morale, ma oggettivamente accertabile) provocato sul “fare areddituale” del soggetto, che “alteri le sue abitudini e gli assetti relazionali propri, inducendolo a scelte di vita diverse quanto all’espressione e realizzazione della sua personalità nel mondo esterno”. Il riconoscimento del danno esistenziale muove dalla natura contrattuale dell’obbligo del datore di lavoro, che inserisce la tutela dell’integrità fisica e della personalità morale del lavoratore nel contesto contrattuale, in modo da superare le limitazioni imposte dall’art. 2059 cod. civ., il che dà agio alle Sezioni Unite ad affermare che non è necessario verificare se l’interesse leso dalla condotta datoriale sia meritevole di tutela in quanto protetto a livello costituzionale, perché la protezione è già chiaramente accordata dal codice civile.

La sentenza non manca di precisare, tuttavia, che il danno esistenziale, essendo legato indissolubilmente alla persona, e quindi non essendo passibile di determinazione secondo il sistema tabellare – al quale si fa ricorso per determinare il danno biologico, stante la uniformità dei criteri medico legali applicabili in relazione alla lesione dell’indennità psicofisica – necessita imprescindibilmente di precise indicazioni che solo il soggetto danneggiato può fornire, indicando le circostanze comprovanti l’alterazione delle sue abitudini di vita. Non è dunque sufficiente la prova della dequalificazione, dell’isolamento, della forzata inoperosità, dell’assegnazione a mansioni diverse ed inferiori a quelle proprie, perché questi elementi integrano l’inadempimento del datore, ma, dimostrata questa premessa, è poi necessario dare la prova che tutto ciò, concretamente, ha inciso in senso negativo nella sfera del lavoratore, alterandone l’equilibrio e le abitudini di vita. Non può infatti escludersi che la lesione degli interessi relazionali, connessi al rapporto di lavoro, resti sostanzialmente priva di effetti, non provochi cioè conseguenze pregiudizievoli nella sfera soggettiva del lavoratore, essendo garantito l’interesse prettamente patrimoniale alla prestazione retributiva. Poiché il pregiudizio attiene ad un bene immateriale, precipuo rilievo assume rispetto a questo tipo di danno la prova per presunzioni.

La concezione del danno esistenziale è ripresa dalla sezione lavoro con la sentenza n. 21282, che nega lo si possa concepire in re ipsa, per il solo fatto del demansionamento, potendo comunque essere dimostrato in giudizio con tutti i mezzi consentiti dall’ordinamento, assumendo precipuo rilievo la prova per presunzioni. Nello stesso senso, sempre della sezione lavoro, la sentenza n. 19965 (la sentenza n. 14729, che pur afferma lo stesso principio, in tema di onere della prova, non qualifica il danno lamentato).

La teorizzazione del danno esistenziale viene ripresa da Cass. n. 13546, con riferimento a ipotesi di uccisione di stretto congiunto in sinistro stradale, in termini di autonoma voce di danno, collocata (nell’ambito del “sistema bipolare” delineato all’esito dell’intervento razionalizzatore di Cass. n. 8827 e 8828 del 2003) all’interno della categoria generale del danno non patrimoniale di cui all’art. 2059 cod. civ., unitamente al danno morale “soggettivo” ed al danno biologico: danno configurabile (limitatamente) alla lesione di valori essenziali della persona, che in caso di morte del danneggiato si è ritenuto non già di riflesso o di rimbalzo, bensì in via diretta sofferto iure proprio dagli stretti congiunti del defunto, essendo l’evento morte, plurioffensivo, nel determinare non solamente l’estinzione della vita della vittima primaria, ma anche l’estinzione del rapporto parentale con i congiunti della stessa, lesi nell’interesse all’intangibilità della sfera degli affetti reciproci e alla scambievole solidarietà che connota la vita familiare. Il danno consiste non già nell’evento della violazione del rapporto familiare in sé e per sé considerato (danno parentale) quanto piuttosto nelle conseguenze che dall’irreversibile venir meno del godimento del congiunto e dalla definitiva preclusione delle reciproche relazioni interpersonali discendono, all’interno e all’esterno della famiglia (danno-conseguenza); la cui prova è, secondo la regola ex art. 2697 cod. civ., a carico del danneggiato, potendo essere peraltro fornita anche a mezzo di presunzioni semplici.

In tal modo sembra avvenuta una svolta interpretativa nella giurisprudenza con superamento del precedente orientamento negativo in argomento, della III Sezione, segnato in particolare da Cass. n. 15022 del 2005 e nel 2006 ripreso da Cass. n. 11761, secondo cui il danno esistenziale non costituisce una specifica categoria di pregiudizio autonomamente risarcibile, ed assume rilievo la situazione di danno non patrimoniale da perdita del congiunto, per la quale l’interesse del soggetto all’intangibilità della sfera degli affetti e della reciproca solidarietà nell’ambito della famiglia ed all’inviolabilità della libera e piena esplicazione delle attività realizzatrici della persona umana nell’ambito della peculiare formazione sociale costituita dalla famiglia trova riconoscimento a tutela delle norme di cui agli articoli 2, 29 e 30 della Costituzione. 

E ancora, la sentenza n. 23918, movendo dalla tipicità del danno non patrimoniale risarcibile in base all’art. 2059 cod. civ., che si riferisce, oltre al danno da fattispecie di reato (art. 185 cod. civ.), anche a ipotesi specifiche di valori costituzionalmente protetti, come la salute, nega la configurabilità di un generico danno non patrimoniale esistenziale, essendo comunque richiesto che la lesione attenga a valori della persona umana che la Costituzione dichiari inviolabili, e come tali oggetto della tutela minima, che è quella risarcitoria: la tutela non è accordata a una categoria generale di danno, ma alla lesione di specifici interessi protetti a livello costituzionale, oltre che ai casi espessamente previsti dalla legge, cui fa riferimento l’art. 2059 cod. civ. La stessa risarcibilità del danno esistenziale per demansionamento, di espresso riconoscimento contrattuale, non sarebbe esportabile in ogni contratto, e meno che mai al di fuori dell’ambito contrattuale, in assenza di previsione specifica. L’integrità psico-fisica della persona costituisce valore costituzionalmente protetto ai sensi dell’art. 32 Cost., sotto il profilo del danno alla salute (o danno biologico): esso ricomprende ogni pregiudizio diverso da quello consistente nella diminuzione o perdita della capacità di produrre reddito che la lesione del bene alla salute abbia provocato nella vittima, e va concepito nell’ampia categoria del danno non patrimoniale nel significato di lesione all’integrità psico-fisica accertabile in sede medico-legale, non rimasto allo stadio di mero dolore o patema d’animo interiore, con degenerazione della sofferenza interiore fino a sfociare in una patologia obiettivamente riscontrabile (malattia psico-fisica, esaurimento nervoso). La relativa liquidazione, nelle varie componenti, non consente una duplicazione liquidatoria nella stessa voce di danno, sotto la categoria generica del danno esistenziale.
Alla stregua di quest’ultima tesi, l’alterazione psico-relazionale con il mondo esterno (familiare e della generalità dei consociati) non sfociante in danno biologico, in quanto non accertabile in sede medico legale (non essendo degenerato ad es. in un esaurimento nervoso o in uno stato di “pazzia”) pur se (diversamente dal danno morale, che rimane interna corporis) obiettivamente riscontrabile all’esterno (si pensi al soggetto che si chiude in casa senza più uscire e voler vedere nessuno) rimane invero irrilevante ed irrisarcibile.

In tema di danno parentale, e in particolare di danno morale da morte del congiunto, Cass. n. 15760 ha altresì indicato i princìpi informatori che devono presiedere alla relativa liquidazione, affermando in particolare che ben possono essere al riguardo prese in considerazione le tabelle milanesi, statisticamente le maggiormente testate per il numero elevato dei casi giudiziari e delle transazioni extragiudiziarie italiane, a tale stregua idonee ad orientare, per i parametri, in modo statisticamente più egualitario delle tabelle adottate da altri tribunali.

6.5 Le sanzioni amministrative.

Poche le pronunce del 2006 sui principi generali in materia di sanzioni che abbiano carattere di novità o si segnalino per un particolare interesse; merita di essere ricordata per la particolarità della fattispecie la sentenza n. 23016, che afferma che non configura una causa di esclusione della responsabilità, ed in particolare non integra l’esimente di aver agito nell’adempimento di un dovere derivante da un ordine dell’autorità l’aver parcheggiato in zona vietata su autorizzazione del presidente del tribunale (per provvedere al trasporto presso gli uffici giudiziari di numerosi registri per la vidimazione annuale), non avendo il presidente del tribunale alcun potere di deroga ai divieti di sosta stabiliti dalla competente autorità amministrativa.

Le Sezioni Unite sono intervenute con sentenza n. 9591 a dirimere il contrasto circa l’applicabilità del termine di trenta giorni per la conclusione del procedimento amministrativo, previsto dalla disposizione di cui all’art. 2, comma 3, della legge 7 agosto 1990, n. 241, all’emissione del provvedimento irrogativo della sanzione, ed hanno ritenuto tale termine incompatibile con i procedimenti regolati dalla legge 24 novembre 1981, n. 689, che costituisce un sistema di norme organico e compiuto e delinea un procedimento di carattere contenzioso scandito in fasi i cui tempi sono regolati in modo da non consentire, anche nell’interesse dell’incolpato, il rispetto di un termine così breve. Con sentenza n. 389 si è tracciata un’altra distinzione tra la disciplina sul procedimento amministrativo in generale e il particolare procedimento di irrogazione delle sanzioni amministrative: la Corte chiarisce che non si applica, in materia di sanzioni amministrative, la disposizione dell’art. 8 della legge n. 241 del 1990, cha prevede la necessità di indicare il responsabile del procedimento, e quindi l’eventuale omissione di tale indicazione nell’atto di contestazione non ne determina la nullità.

Ancora le Sezioni Unite sono intervenute a risolvere, con due successive sentenze, alcune questioni relative alla legittimazione nel giudizio di opposizione: con la sentenza n. 3117 hanno affermato che in tema di opposizione a sanzioni amministrative, al di fuori delle ipotesi in cui la legge prevede la specifica competenza di un organo periferico dell’Amministrazione, l’errata identificazione dell’organo legittimato a resistere in giudizio non si traduce nella mancata instaurazione del rapporto processuale, ma costituisce una mera irregolarità, sanabile, ai sensi dell’art. 4 della legge 25 marzo 1958, n. 260, attraverso la rinnovazione dell’atto nei confronti dell’organo indicato dal giudice, ovvero mediante la costituzione in giudizio dell’Amministrazione, che non abbia sollevato eccezioni al riguardo, o ancora attraverso la mancata deduzione di uno specifico motivo d’impugnazione. Tale arresto era relativo a fattispecie in cui fosse stato individuato come legittimato passivo un organo dello Stato anziché un altro, nel caso di specie il Prefetto anziché il Ministro dell’Interno. Con la successiva sentenza n. 21624 le Sezioni Unite hanno preliminarmente chiarito che, in tema di sanzioni amministrative per violazioni del codice della strada, se viene proposta opposizione direttamente al verbale, la legittimazione passiva spetta all’amministrazione dalla quale dipendono gli agenti verbalizzanti. Poiché nel caso di specie si trattava di agenti della polizia municipale, legittimato passivo era il Comune. Nel caso di errata individuazione del legittimato passivo, ovvero se, anziché evocare in giudizio il Comune, fosse stato chiamato un organo di una diversa amministrazione, in primo luogo non si poteva adottare la soluzione fatta propria dalla prima sentenza, ritenendo che l’atto fosse semplicemente irregolare, in quanto la sopra indicata legge n. 260 del 1958 disciplina soltanto la rappresentanza in giudizio dello Stato. Tuttavia, poiché nel procedimento di opposizione a sanzione amministrativa l’obbligo di notificare il ricorso e il decreto di fissazione di udienza al soggetto passivamente legittimato grava sull’ufficio giudiziario adito, e non sulla parte, se anche il ricorrente nel proporre l’opposizione abbia indicato erroneamente il soggetto cui notificare l’atto, la Corte afferma che ciò non esime l’ufficio giudiziario dall’obbligo di identificare correttamente quest’ultimo. Ne consegue che, qualora sia stato erroneamente evocato in giudizio un soggetto privo di legittimazione passiva a causa dell’errore della parte cui non ha fatto seguito un intervento correttivo della cancelleria, l’errore di identificazione del legittimato passivo non si traduce nell’inammissibilità del ricorso ma in un vizio della sentenza. 

Nel corso del 2006 si sono avute molte interessanti pronunce prive di precedenti in relazione a sanzioni amministrative previste da leggi speciali su materie di particolare rilevanza sociale.

La sentenza n. 20425 fissa per la prima volta il principio secondo il quale l’obbligo di dar corso alla procedura di impatto ambientale prima di procedere alla realizzazione di un progetto di opera pubblica grava sul soggetto pubblico cui è riconducibile la decisione di realizzare l’opera, né il fatto che la gestione dell’opera sia data in appalto a terzi è circostanza idonea a spostare l’obbligo, e le responsabilità per il mancato adempimento, in capo al gestore.

Con la sentenza n. 13416 si afferma per la prima volta l’assoggettabilità a sanzione amministrativa pecuniaria a titolo di colpa del vettore (sia esso marittimo, aereo o terrestre) che trasporti stranieri non in possesso dei documenti richiesti per l’ingresso nel territorio italiano, salva comunque la possibilità di fornire la prova contraria, consistente nell’aver esercitato con diligenza il dovuto controllo sui documenti dei passeggeri e sulla loro stessa presenza a bordo.

La sentenza n. 11965 stabilisce per la prima volta in materia di commercio su aree pubbliche che l’art. 29 del d.l.g.s. n. 114 del 1998 è norma speciale rispetto all’illecito disciplinato dall’art. 20 della legge n. 689 del 1981, e prevede, in aggiunta alla sanzione pecuniaria, una ipotesi di confisca obbligatoria della merce e delle attrezzature per chi esercita il commercio su area pubblica senza autorizzazione ed anche per chi esercita il commercio in area diversa da quella assegnatagli.

La sentenza n. 11479, in materia di tutela delle acque dall’inquinamento, precisa che la legge pone sul gestore dell’impianto il compito di garantire il raggiungimento degli obiettivi di qualità ambientale e quindi di verificare in continuazione l’idoneità del sistema di smaltimento a mantenere le acque reflue nei limiti ammessi e, in caso contrario, di attivarsi per effettuare i necessari interventi o denunziare all’ente proprietario dell’ impianto le anomalie che ne impediscono il normale funzionamento. Ne consegue che il gestore dell’impianto di depurazione da cui origina lo scarico riscontrato non in regola con i limiti di accettabilità previsti dalla legge è oggettivamente responsabile dell’accertata violazione a meno che non ne dimostri la riconducibilità al fatto del terzo, avvenuto contro la sua volontà e senza possibilità di ovviarvi nel tempo.

La sentenza n. 21010 ha fissato il principio secondo il quale non si può automaticamente imputare al sindaco e agli assessori di un Comune, ancorché di modeste dimensioni, qualsiasi violazione di norme sanzionata in via amministrativa, verificatasi nell’ambito di attività dell’ente territoriale, allorché sussista una apposita articolazione burocratica preposta allo svolgimento dell’attività medesima con relativo dirigente dotato di autonomia decisionale e di spesa. La Corte chiarisce che una responsabilità dell’organo politico di vertice è configurabile solo in presenza di specifiche situazioni, correlate alle attribuzioni proprie di tale organo: cioè qualora si sia di fronte a violazioni derivanti da carenze di ordine strutturale, riconducibili all’esercizio dei poteri di indirizzo e di programmazione, ovvero quando l’organo politico sia stato specificamente sollecitato ad intervenire, ovvero ancora quando sia stato a conoscenza della situazione antigiuridica derivante dalle inadempienze dell’apparato competente ed abbia omesso di attivarsi, con i suoi autonomi poteri, per porvi rimedio. 

Costituisce “lite pendente”, incompatibile con l’assunzione della carica di amministratore comunale o provinciale, ai sensi dell’art. 63 d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, anche il giudizio di opposizione avverso un’ordinanza-ingiunzione emessa dall’Amministrazione nei confronti dell’eletto per l’applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria (sentenza n. 4252).

Va incontro alla sanzione amministrativa per omessa comunicazione all’autorità competente di un finanziamento a candidato alla carica di membro del Parlamento nazionale, prevista dall’art.4 della legge n. 659 del 1981 per chi abbia “corrisposto” un finanziamento pubblico superiore nell’anno a cinque milioni di lire, anche chi abbia agito come mandatario di un numero indefinito di persone, ciascuna delle quali abbia versato una somma inferiore. La Corte precisa che per sottrarsi alla sanzione è indispensabile che tanto il dans quanto l’accipiens possano fornire la prova della identità dei singoli sovvenzionatori minori e delle somme da ciascuno di questi erogate; diversamente, l’azione del primo deve considerarsi comunque svolta e attuata in piena autonomia, sicché il successivo passaggio delle somme raccolte non può sottrarsi all’onere della regolare denuncia (sentenza n. 1750).

In tema di circolazione stradale, la sentenza n. 17680 ha affermato che il provvedimento amministrativo di sospensione della patente di guida per eccesso di velocità, dichiarato illegittimo ed annullato, può dar luogo al risarcimento del solo danno patrimoniale effettivamente subito dall’utente, che deve comunque essere allegato e provato, dovendosi escludere la risarcibilità di un danno esistenziale alla persona.

La sentenza n. 12399 invece ha puntualizzato che in caso di guida con patente di validità scaduta, le sanzioni amministrative accessorie del fermo del veicolo per tre mesi e del ritiro della patente conseguono di diritto all’applicazione della sanzione pecuniaria, e l’estinzione di questa per intervenuto pagamento non spiega alcun effetto sulla permanenza in vigore di quelle. 

L’ordinanza n. 10212 ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 116 del codice della strada, nella parte in cui prevede e sanziona, quale illecito amministrativo, la condotta di chi, in possesso di patente di abilitazione alla guida di categoria B, guidi un veicolo per cui è richiesta la patente A. 

É il caso di segnalare, per la risonanza che le è stata data sui mezzi di comunicazione, la pronuncia delle Sezioni Unite (era stata posta una questione di giurisdizione), di inizio anno (n. 116 del 9 gennaio 2007), che ha affermato che in ipotesi di irrogazione di sanzione pecuniaria per la sosta di autoveicolo nelle zone di parcheggio a pagamento (c.d. “strisce blu”) senza l’esposizione del tagliando attestante il pagamento delle somme dovute per la sosta, il controllo del giudice ordinario nel giudizio di opposizione in ordine ai verbali di accertamento e di contestazione, se resta escluso con riguardo alle valutazioni di merito attinenti all’esercizio del potere discrezionale dell’amministrazione, deve ritenersi consentito con riguardo agli eventuali vizi di legittimità del provvedimento medesimo (sia pure al limitato fine della sua disapplicazione), come quello consistente nella violazione dell’obbligo di istituire zone di parcheggio gratuito e libero in prossimità di aree in cui venga vietata la sosta o previsto il parcheggio solo a pagamento.

7. DIRITTO COMMERCIALE

7.1 Titoli di credito.

La sentenza n. 16102, resa in un giudizio per responsabilità contrattuale concernente il rapporto tra l’emittente di una carta di credito e l’esercente le cui prestazioni siano state pagate con la carta, ha escluso che la carta di credito possa essere inclusa tra i titoli di credito, con conseguente inapplicabilità dell’art. 1192 cod. civ. il quale concerne, appunto, l’adempimento in relazione alla presentazione di un titolo di credito. L’esercente, nell’accettare i pagamenti da parte del titolare della carta, ha precisato la Corte, è tenuto all’adempimento del contratto secondo il criterio di cui all’art. 1176 cod. civ., usando cioè la diligenza del buon padre di famiglia, mentre restano inapplicabili, in detto rapporto, sia l’art. 1189, relativa al pagamento al creditore apparente, sia l’art. 1992 cod. civ., che concerne l’adempimento in relazione alla presentazione di un titolo di credito.

Rientrano, invece, tra i titoli di credito, le bollette doganali, le quali sono certificazioni attestanti l’esistenza di un credito dell’intestatario verso l’amministrazione per il pagamento di somme dovute a titolo di “prefinanziamento”. Come precisato nella sentenza n. 335, esse, a differenza di quelle attestanti l’eventuale diritto alla restituzione e costituenti mero documento di legittimazione a richiedere il rimborso, sono rappresentative di somme di denaro certe, liquide ed esigibili, con la conseguenza che alla stesse è applicabile la disciplina contenuta negli artt. 1992 e seguenti cod. civ., in materia di titoli di credito, la cui caratteristica consiste, appunto, nella “cartolarità” del diritto che incorporano, con abilitazione dell’intestatario o giratario a farlo valere a semplice presentazione.

Quanto ai titoli di credito di più comune utilizzazione, e cioè all’assegno (che, ai fini della applicabilità delle norme in tema di disconoscimento e di verificazione di cui agli artt. 214, primo comma, e 216, primo comma, cod. proc. civ., deve essere ritenuto una scrittura privata: sentenza n. 2332), la sentenza n. 13949 ha ribadito, con riferimento ai requisiti formali dell’assegno bancario che il titolo, ove mancante della data, è radicalmente nullo, non costituisce un valido mezzo di pagamento e può valere solo come promessa di pagamento nei rapporti tra traente e prenditore ai sensi dell’art. 1988 cod. civ., potendosi presumere iuris tantum l’esistenza del rapporto sottostante, come specificato dalla sentenza n. 4804. Non costituisce invece, causa di nullità dell’assegno, secondo quanto affermato nella sentenza n. 13259, la post-datazione dell’assegno stesso, comportando essa che il creditore abbia facoltà di esigere immediatamente il suo pagamento. Al requisito della firma di emittenza o di girata dell’assegno o della cambiale si riferisce la sentenza n. 13463, la quale ha chiarito che la sottoscrizione (di emittenza o) di girata di un assegno (o di una cambiale), per rispondere ai requisiti prescritti dalle leggi sull’assegno e sulla cambiale, deve soddisfare le esigenze di chiarezza, univocità e certezza, onde in ogni caso la sottoscrizione stessa deve essere riconoscibile, nel senso che essa deve consentire l’accertamento dell’identità del sottoscrittore. Ciò vale anche nel caso in cui l’assegno (o la cambiale) sia emesso o girato da un ente collettivo (persona giuridica, società commerciale), richiedendosi altresì, in detta ipotesi, che la dicitura di emissione o di girata, pur se non deve contenere necessariamente una specifica formula dalla quale risulti il rapporto di rappresentanza, sia tale da esplicitare un collegamento tra il firmatario e l’ente, cosicché non vi siano dubbi in ordine al fatto che la dichiarazione cartolare sia stata emessa dal sottoscrittore in nome e per conto dell’ente (con la conseguenza che incorre in responsabilità la banca che, in ordine al pagamento di un assegno ometta l’uno e/o l’altro degli accertamenti suddetti, essendo a suo carico il diligente controllo della legittimazione del presentatore). Detto principio, peraltro (sentenza n. 6000), non opera nel caso in cui il segno grafico sia noto e riconoscibile al debitore, o quando non vi siano comunque dubbi in ordine al fatto che la dichiarazione cartolare sia stata emessa dal sottoscrittore in nome e per conto dell’ente.

Con particolare riferimento all’assegno non trasferibile, la sentenza n. 18543 ha chiarito che l’obbligo di pagare detto assegno esclusivamente al suo intestatario deriva dall’art. 43, secondo comma, della legge sugli assegni, il quale, nel disporre che colui che paga un assegno non trasferibile a persona diversa dal prenditore, o dal banchiere giratario per l’incasso, risponde del pagamento, regola in modo autonomo l’adempimento dell’assegno non trasferibile, con deviazione sia dalla disciplina generale del pagamento dei titoli di credito con legittimazione variabile, sia dal disposto del diritto comune delle obbligazioni di cui all’art. 1189 cod. civ., che libera il debitore che esegua il pagamento in buona fede al creditore apparente (con relativo onere probatorio a carico del solvens). Nell’ipotesi di pagamento di assegno bancario non trasferibile, invece, la banca che abbia effettuato il pagamento in favore di chi non era legittimato non è liberata dall’originaria obbligazione finché non paghi al prenditore esattamente individuato (o al banchiere giratario per l’incasso), e ciò a prescindere dalla sussistenza dell’elemento della colpa nell’errore sulla identificazione dello stesso prenditore, derivando la responsabilità della banca dalla violazione dell’obbligazione ex lege, posta a suo carico dal citato art. 43, secondo comma, di pagare l’assegno esclusivamente all’intestatario, titolare del diritto di agire per il risarcimento del danno eventualmente subito. Ne consegue la responsabilità contrattuale per inadempimento del mandato nei confronti della banca girataria per l’incasso che, avendo ricevuto l’assegno bancario non trasferibile, non dal prenditore dell’assegno, ma (in violazione del citato art. 43, comma secondo, della legge sugli assegni) dal terzo beneficiario di una girata, abbia accettato da questo l’incarico di incassare il titolo presso la banca trattaria. Secondo la sentenza n. 13463, del resto, il suddetto banchiere giratario per l’incasso è responsabile nei confronti del traente se si è limitato a controllare l’identità personale del girante e non anche la regolarità del procedimento di trasferimento del titolo, dovendo accertare la legittimazione del girante, ossia la coincidenza tra la sua persona e i poteri che la medesima assume, per effetto della quale soltanto la banca diviene mandataria dell’autore della girata.

In tema di assegno circolare, la sentenza n. 11851 ha precisato che esso, pur costituendo un mezzo di pagamento, in quanto il creditore non ha normalmente ragione di dubitare della regolarità e dell’autenticità del titolo e non ha un apprezzabile interesse a pretendere l’adempimento in denaro, conserva tuttavia la natura di titolo di credito, la cui consegna non equivale al pagamento, essendo l’estinzione dell’obbligazione subordinata al buon fine dell’assegno, salvo che risulti una diversa volontà delle parti. Ne consegue che il giratario per l’incasso agisce in qualità di mandatario del girante, con la conseguenza che l’obbligato può opporgli le eccezioni fondate sui suoi rapporti personali con il girante, ivi compresa quella di compensazione. In caso di presentazione del titolo per il pagamento da parte di una banca girataria per l’incasso, dunque, la banca emittente è legittimata ad opporre a quest’ultima la compensazione tra il debito cartolare e un credito da essa vantato nei confronti del beneficiario dell’assegno.

Quanto alle cambiali, la sentenza n. 7122 ha affermato che il possesso del titolo cambiario da parte del debitore vale a stabilire una presunzione iuris tantum di pagamento del titolo stesso; trattandosi di una presunzione non assoluta, rientra nella competenza del giudice del merito stabilire se le risultanze di causa siano tali da consentirne eventualmente il superamento, e a tale conclusione detto giudice può pervenire anche facendo leva su presunzioni semplici, ossia su argomenti di carattere logico, in ordine ai quali la verifica di legittimità esercitata dalla Corte di cassazione non può andare oltre il controllo di adeguatezza della motivazione.

In ordine alla responsabilità per la levata del protesto, la sentenza n. 14977 ha ribadito che il protesto cambiario, conferendo pubblicità ipso facto all’insolvenza del debitore, non è destinato ad assumere rilevanza solo in un’ottica commerciale-imprenditoriale, ma si risolve in una più complessa vicenda, di indubitabile discredito, tanto personale quanto patrimoniale, così che, ove illegittimamente levato e privo di una efficace rettifica, deve ritenersi idoneo a provocare un danno patrimoniale anche sotto il profilo della lesione dell’onore e della reputazione del protestato come persona, a prescindere dai suoi eventuali interessi commerciali; con la conseguenza che, qualora l’illegittimo protesto venga riconosciuto lesivo di diritti della persona, come quelli sopraindicati, il danno, da ritenersi in re ipsa, andrà senz’altro risarcito, non incombendo sul danneggiato l’onere di fornire la prova della sua esistenza.

Sotto altro profilo, la sentenza n. 14991 ha affermato che il carattere meramente materiale e non tipicamente amministrativo svolto dalla Camera di commercio in materia di pubblicazione dell’elenco dei protesti di cambiali e di assegni, non preclude al soggetto interessato all’accertamento della illegittimità della levata del protesto, e alla conseguente cancellazione del suo nominativo dall’indicato elenco, di convenire in giudizio anche la Camera di commercio, affinché l’eventuale pronuncia faccia direttamente stato anche nei suoi confronti per la parte relativa all’obbligo di cancellazione, ferma restando, comunque, l’esistenza di un litisconsorzio necessario nei confronti del soggetto cui la illegittima levata del protesto potrebbe essere astrattamente addebitata (soggetto che, nel caso di dedotta illegittimità del protesto di un assegno bancario in quanto emesso con una firma di traenza diversa da quella del titolare del conto corrente, va identificato non già nella banca trattaria, ma unicamente nel pubblico ufficiale che ha levato il protesto, giacché a quest’ultimo compete la verifica della regolarità formale della compilazione dell’assegno all’atto della sua emissione).

7.2 Concorrenza e beni immateriali.

In tema di diritto d’autore, la sentenza n. 4723 ha puntualizzato che lo sfruttamento non autorizzato dell’opera non implica necessariamente anche la violazione del diritto morale dell’autore alla paternità della stessa, in quanto l’illecito previsto dall’art. 20 della legge 22 aprile 1941, n. 633, ha natura e genesi diverse rispetto a quelli elencati negli artt. 12 ss. della stessa legge. Pertanto, nel caso in cui la modalità dello sfruttamento non autorizzato – come quello consistente nell’utilizzazione di un brano musicale come sottofondo di un messaggio pubblicitario – non comporti l’indicazione dell’autore dell’opera, siffatta omissione non è da sola sufficiente ad integrare una presunzione di indebita attribuzione della paternità all’utilizzatore. 

La disciplina del contratto di esecuzione di un’opera musicale ha costituito oggetto della sentenza n. 19657, secondo la quale detto contratto, in mancanza di un’espressa pattuizione, non trasferisce il diritto dell’autore all’esecutore, né priva l’autore dei diritti che la legge connette alla creazione dell’opera. Pertanto, in relazione ad un’opera musicale – sulla quale possono insistere più diritti distinti, il diritto dell’autore, quello dell’esecutore e quello del produttore del supporto meccanico e fonografico che l’opera stessa riproduce –, la cessione o l’autorizzazione alla registrazione su supporto meccanico non comporta che il cessionario del supporto, ovvero il legittimo produttore del medesimo, divengano cessionari del diritto di sfruttare l’opera come se fossero autori, avendo l’autore la facoltà di cedere il diritto sul supporto distintamente dal diritto alla radiodiffusione dell’opera. 

Secondo la sentenza n. 16888, il titolo (c.d. testata) del giornale, delle riviste o di altre pubblicazioni periodiche, anche se frutto di un pensiero originale, non costituisce in sé un’opera dell’ingegno, in quanto non ha una funzione creativa, bensì mera funzione distintiva, quindi non è tutelato come bene autonomo, ai sensi dell’art. 12, legge 22 aprile 1941, n. 633, ma è tutelato ex art. 100 della medesima legge, nella misura in cui individui una pubblicazione, della quale rappresenta il segno distintivo. La tutela può essere invocata fino a quando detta pubblicazione effettivamente sussista e la protezione non può prescindere dall’attuale esistenza dell’opera ed avere la stessa durata prevista dall’art. 25 della legge n. 633 del 1941 per il diritto sull’opera dell’ingegno. Peraltro, la possibilità che la pubblicazione dell’opera periodica cessi, anche solo momentaneamente, è contemplata dall’art. 100 cit., il quale prolunga nel tempo la protezione del titolo – vietandone la riproduzione in altre opere della stessa specie per due anni dall’interruzione – non già allo scopo di tutelare l’editore contro la concessione del diritto sul titolo ad altri da parte dell’autore, bensì a tutela di quest’ultimo contro l’utilizzazione del titolo da parte dell’editore o di terzi in detto arco temporale.

La sentenza n. 1061 ha fissato i limiti entro i quali i suoni possono costituire oggetto di registrazione come marchio d’impresa (art. 16 del r.d. n. 929 del 1942, come modificato dall’art. 16, d.lgs. n. 480 del 1992), puntualizzando che la protezione deve ritenersi accordata a quelle espressioni fonicheche, in quanto convenzionalmente traducibili in forma grafica, abbiano migliore possibilità di essere percepite come marchi, e non solo come suoni. La circostanza che la registrazione del marchio è subordinata alla possibilità di rappresentarlo graficamente in una forma convenzionalmente accettata, in grado di renderlo intelligibile attraverso una pluralità di comunicazioni, conduce infatti a negare la tutelabilità dei suoni che, non potendo essere descritti sotto forma di note musicali, quale che sia la cultura musicale di riferimento, difficilmente potrebbero acquisire la necessaria distintività. 

Secondo la sentenza n. 4405, in forza del principio di unità dei segni distintivi, il preuso di una denominazione come insegna va tutelato, nei medesimi limiti territoriali, anche in riferimento ad una utilizzazione in funzione ulteriore e diversa, quale marchio di fatto, ciò pure a fronte dell’altrui successiva registrazione di quella denominazione come marchio, sicché, una volta acquistato il diritto su di un segno, il titolare acquisisce il diritto su tutti gli altri segni corrispondenti. La pronuncia costituisce dunque una delle prime applicazioni del principio di unità dei segni distintivi, previsto dall’art. 13 l. marchi e ora ancora più chiaramente posto dall’art. 22 cod. proprietà industriale.

La sentenza n. 3548 ha chiarito che la confondibilità richiesta dalla legge ai fini della tutela del marchio si manifesta anche come potenzialità illecita, da valutarsi in relazione alla naturale espansività dell’impresa titolare del segno. Il marchio è un segno, la cui funzione distintiva si realizza perché viene percepito come individualizzante, in quanto tale, un prodotto offerto al mercato. La sua registrazione peraltro presuppone, coerentemente a tale essenza, il deposito di un esemplare (l. n. 920 del 1942, art. 26, richiamata dal comma 1 dell’art. 2569 cod. civ.), formalità prevista al fine di consentire da parte dell’Ufficio Italiano Brevetti e Marchi l’esame dei suoi caratteri. Ne consegue che, per escludere l’esistenza di tali caratteri e pervenire ad un giudizio di confondibilità, non è sufficiente la mera circostanza della identità delle parole, che lo compongono, con quelle presenti in altri segni ma occorre che l’intero segno, sinteticamente, nel suo complesso grafico e semantico, venga percepito come confondibile con altro. La confondibilità che la legge richiede, peraltro, si manifesta anche come potenzialità illecita, deducibile dalla naturale espansività dell’impresa titolare del segno. In questo contesto, il relativo apprezzamento non può aver luogo con giudizio ex post, dovendosi piuttosto verificare, con riguardo al momento in cui è stata introdotta la domanda giudiziale, se l’attività dell’attore, anche per la sua possibile espansione – intesa quale normale potenzialità –, possa risultare pregiudicata dalla somiglianza o identità dei segni, che sia tale da determinare, nell’evoluzione naturale della sua posizione nel mercato, un pericolo di confusione.

In materia di brevetto per invenzioni industriali, la sentenza n. 5529 ha affermato che, sino a quando la domanda di privativa resta segreta, la contraffazione del trovato cui essa si riferisce non è giuridicamente concepibile e, quindi, in detta ipotesi non è neppure ammissibile il ricorso alla tutela cautelare. Tuttavia, la mancanza di brevetto (ovvero, l’inaccessibilità della domanda), o la mancanza di titolarità del brevetto ovvero la nullità di esso o la sua scadenza, non precludono la possibilità di agire in giudizio e, conseguentemente, non comportano l’improponibilità della domanda, che va invece rigettata, nel caso in cui, al momento della decisione, il brevetto non sia stato ancora rilasciato, o la domanda di brevetto non sia stata ancora resa accessibile, ovvero il brevetto sia nullo, oppure il suo titolare ne sia decaduto. 

In riferimento ai modelli di utilità, la sentenza n. 2435 ha puntualizzato che, qualora il nuovo modello utilizzi l’idea innovativa coperta da un precedente brevetto ancora efficace, gli eventuali specifici vantaggi connessi ai miglioramenti introdotti non escludono la contraffazione, che sussiste per il solo fatto che la migliore o diversa efficacia e/o comodità di impiego del nuovo modello non discende dalle diversità introdotte in modo autonomo rispetto alla riproduzione dell’idea brevettata.

In materia di pubblicità ingannevole le Sezioni Unite, con la sentenza n. 7985, hanno stabilito che rientra nella giurisdizione del giudice ordinario – e non dell’Autorità Garante della concorrenza e del mercato – la controversia con la quale un consumatore chieda il risarcimento del danno alla salute da consumo di un prodotto (sigarette), facendo valere come elemento costitutivo dell’illecito l’asserita pubblicità ingannevole del prodotto, mediante l’indicazione sulla confezione di una espressione diretta a prospettarlo come meno nocivo. Il d.lgs. n. 74 del 1992, recante attuazione della direttiva 84/450/CEE come modificata dalla direttiva 97/55/CE in materia di pubblicità ingannevole, dispone, all’art. 7, che i concorrenti, i consumatori, le loro associazioni ed organizzazioni, il Ministro dell’industria, del commercio e dell’artigianato, nonché ogni altra pubblica amministrazione che ne abbia interesse in relazione ai propri compiti istituzionali, anche su denuncia del pubblico, possono chiedere all’Autorità garante della concorrenza e del mercato, istituita ai sensi della legge n. 287 del 1990, che siano inibiti gli atti di pubblicità ingannevole (come definita dall’art. 2) o di pubblicità comparativa ritenuta illecita (secondo i criteri di cui all’art. 3 bis), la loro continuazione e che ne siano eliminati gli effetti. L’Autorità, all’esito dell’istruttoria, provvede con decisione motivata, avverso la quale è ammesso ricorso davanti al giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva. La norma prevede, quindi, una tutela di tipo inibitorio, erogata da una autorità amministrativa, che adotta provvedimenti amministrativi soggetti ad impugnazione davanti al giudice amministrativo. Ed è espressamente fatta salva (al punto 13) la giurisdizione del giudice ordinario in materia di concorrenza sleale e, per la pubblicità comparativa, in materia di atti compiuti in violazione della disciplina sul diritto d’autore, del marchio d’impresa protetto, delle denominazioni di origine e altri segni distintivi di imprese, beni e servizi concorrenti. L’Autorità garante della concorrenza e del mercato, infatti, non è un organo giurisdizionale, ma un’autorità amministrativa. Non è, quindi, configurabile una questione di giurisdizione in relazione ai poteri inibitori ad essa riconosciuti dalla legge n. 287 del 1990. Altrettanto vale con riferimento al potere del Prefetto di conoscere delle contravvenzioni al divieto assoluto di pubblicità dei prodotti da fumo. 

Con ordinanza n. 7036 le Sezioni Unite hanno chiarito – con riferimento ad una fattispecie anteriore all’entrata in vigore del nuovo Codice del consumo – che rientra nella giurisdizione del giudice ordinario – e non dell’Autorità Garante della concorrenza e del mercato – la controversia con la quale un’associazione di consumatori chieda l’inibizione di atti di pubblicità ingannevole e la condanna dell’autore di essi al risarcimento del danno ai sensi dell’art. 3 della legge n. 281 del 1998, richiamato dall’art. 7 d.lgs. n. 74 del 1992 (e successive modificazioni). Tale disposizione stabilisce, al primo comma, che le associazioni dei consumatori e degli utenti inserite nell’elenco di cui all’articolo 5 sono legittimate ad agire a tutela degli interessi collettivi richiedendo al Giudice competente i provvedimenti del caso. E per “giudice competente” non può intendersi l’Autorità garante della concorrenza e del mercato, posto che, come si è già rilevato, l’Autorità istituita dalla l. 10 ottobre 1990, n. 287 non è un giudice, ma un’amministrazione dello Stato ad ordinamento autonomo. In questo contesto, già la direttiva 84/54/CEE prevedeva la possibilità degli Stati membri di consentire a persone e organizzazioni di promuovere un’azione giudiziaria o di rivolgersi in via esclusiva all’Autorità amministrativa o di accordare entrambe le forme di tutela. Inoltre, poiché l’interesse tutelato ha natura di diritto soggettivo, il “giudice competente”, cui si riferisce il citato art. 3 va individuato, in mancanza di diversa disciplina, nel giudice ordinario, senza che risulti irragionevole che il singolo consumatore, per lo stesso fine, debba rivolgersi necessariamente all’Autorità Garante, mentre le associazioni dei consumatori e degli utenti possono adire anche il giudice ordinario. Ciò, per un verso, perché gli interessi diffusi (in quanto pertinenti alla sfera soggettiva di più individui in relazione alla loro qualificazione o in quanto considerati nella loro particolare dimensione) sono “adespoti” e possono essere tutelati in sede giudiziale solo in quanto il legislatore attribuisca ad un ente esponenziale la tutela degli interessi dei singoli componenti una collettività, che così appunto assurgono al rango di interessi “collettivi”. Per altro verso, perché l’esclusione dell’accesso dei singoli alla tutela giudiziale appare giustificata dall’esigenza di evitare che una pluralità indefinita di interessi identici sia richiesta, con un numero indeterminato di iniziative individuali seriali miranti agli stessi effetti, con inutile aggravio del sistema giudiziario e conseguente dispersione di una risorsa pubblica; e con frustrazione, inoltre, dell’effetto di incentivazione dell’aggregazione spontanea di più individui in un gruppo esponenziale, il che, soprattutto in sistemi cui è ignota la tutela dei diritti individuali omogenei da parte di singoli (tipica delle class actions, nelle quali il costo del processo non è però sopportato in proprio dall’attore), vale anche ad equilibrare l’entità delle risorse che ciascuna parte ha interesse ad investire nella controversia.

Con riferimento alla imitazione rilevante ai fini della concorrenza sleale in materia di confusione di prodotti, con la sentenza n. 1062 la Cassazione ha chiarito che, per l’imitazione servile sotto il profilo confusorio, non è sufficiente la riproduzione di qualsiasi forma del prodotto altrui, occorrendo che la riproduzione si riferisca alle caratteristiche esteriori dotate di efficacia individualizzante, cioè idonee, proprio in virtù della loro capacità distintiva, a ricollegare il prodotto ad una determinata impresa. Ne consegue che la fabbricazione di prodotti identici a quelli realizzati da impresa concorrente (che non fruisca, per essi, della tutela brevettuale o, comunque, non la invochi) costituisce atto di concorrenza sleale soltanto se la ripetizione dei connotati formali non si limiti a quei profili resi necessari dalle stesse caratteristiche funzionali del prodotto, ma investa caratteristiche del tutto inessenziali alla relativa funzione. Infatti, se non ricorre una privativa a tutela di una determinata funzione e di una determinata forma, alla libera riproducibilità della funzione corrisponde la altrettanto libera riproducibilità della forma che, necessariamente, la realizza.

La sentenza n. 20410 ha deciso una fattispecie in cui alcuni editori avevano contestato il diritto di un concorrente di distribuire articoli tratti da loro giornali e periodici, mediante la redazione, a scopo di lucro, di una rassegna telematica, che anticipava, ovvero accompagnava, la prima pubblicazione dei medesimi. La pronuncia ha ritenuto anzitutto che le società editrici sono da considerare autori delle riviste da esse edite, dunque titolari dei diritti di cui all’art. 12 l.d.a. (prima pubblicazione dell’opera e sfruttamento economico della stessa). La sentenza ha quindi affermato che la rassegna stampa distribuita a scopo di lucro costituisce atto di concorrenza sleale, giacché realizza una vendita del prodotto offerto al mercato dall’editore dell’opera riprodotta, in tutto o in parte, con caratteristiche parassitarie, escludendo altresì che il rifiuto, anche sistematico, dell’editore di concedere licenze per la riproduzione in rassegne stampa di articoli pubblicati nelle proprie riviste possa integrare un caso di abuso di diritto, ovvero una condotta in contrasto con l’art. 41 Cost., poiché la legge non subordina ad alcun presupposto la legittimità di tale rifiuto e l’editore è titolare del diritto esclusivo di utilizzazione economica dell’opera collettiva.

La pratica della vendita sottocosto (o comunque a prezzi non immediatamente remunerativi) ha costituito oggetto della sentenza n. 1636, che l’ha ritenuta riconducibile agli atti di concorrenza sleale previsti dall’art. 2598, n. 3, cod. civ., che contempla i comportamenti dell’imprenditore “che, nel danneggiare un altro concorrente, si ponga(no) in contrasto con i principî della correttezza professionale contraria ai doveri di correttezza fissati dall’art. 2598, numero 3, cod. civ.”. La vendita sottocosto è stata quindi ritenuta, in linea generale, lecita, costituendo uno dei modi in cui si esplica la libertà di iniziativa economica tutelata dall’art. 41, primo comma, Cost., e va invece considerata atto di concorrenza sleale, qualora la condotta dell’imprenditore risulti incompatibile con regole e principî chiaramente posti dall’ordinamento, e siffatte regole o principî siano, per parte loro, riconducibili a quelle esigenze di utilità sociale solo con riferimento alla quale il 2° comma dell’art. 41 Cost. consente di limitare la libertà d’impresa.

Se il ribasso dei prezzi è una delle più diffuse tecniche concorrenziali, dal momento che esso rappresenta la forma più elementare per «battere» i concorrenti, diversa è la valutazione da effettuarsi con riguardo alla pratica del dumping. Essa può, infatti, essere attuata da un imprenditore in grado di reggere, per un periodo di tempo più lungo di quanto non possano i suoi concorrenti, vendite non remunerative, con lo specifico fine di portarli fuori dal mercato e, all’esito, di fare luogo a pratiche di scorretto rialzo dei prezzi. Le norme di riferimento, perché la pratica del ribasso dei prezzi configuri il c.d. dumping interno, sono quelle in materia di abuso di posizione dominante (art. 82 del Trattato Ce; art. 3, legge n. 287 del 1990) e, quindi, costituisce atto di concorrenza sleale, qualora sia attuata da un’impresa che muova da una posizione di dominio e che, grazie a questa pratica commerciale, frapponga barriere all’ingresso di altri concorrenti sul mercato o comunque indebitamente abusi di detta posizione, non avendo alcun interesse a praticare simili prezzi se non quello di eliminare i propri concorrenti per poi rialzare i prezzi approfittando della situazione di monopolio. 

La sentenza n. 6117 ha dato continuità all’orientamento giurisprudenziale secondo il quale la concorrenza sleale concerne i soggetti del mercato che siano in situazione di concorrenza; quindi non è ravvisabile, qualora difetti il presupposto soggettivo (cd. “rapporto di concorrenzialità”). La sua configurabilità, però, sussiste quando l’atto lesivo del diritto del concorrente sia posto in essere da un terzo (cd. interposto) il quale versi in una relazione di interessi comuni con l’imprenditore avvantaggiato (nella specie, l’azione di danni era stata intrapresa anche nei confronti della azienda telefonica che aveva concesso alla convenuta ditta concorrente, sita nelle vicinanze e costituita da un ex dipendente della ditta attrice, lo stesso numero di utenza telefonica che prima era stato in uso all’attrice medesima).

7.3 Le società.

La sentenza n. 2637, delle Sezioni Unite, innovando l’orientamento consolidatosi prima della riforma realizzata dal d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, ha affermato che nel nuovo diritto societario la fusione per incorporazione non determina l’interruzione del processo per perdita della capacità processuale. L’ordinanza ha sottolineato che il testo vigente dell’art. 2505-bis, primo comma, cod. civ., stabilisce che la società risultante dalla fusione o quella incorporante assumono i diritti e gli obblighi delle società partecipanti alla fusione, proseguendo in tutti i loro rapporti, anche processuali, anteriori alla fusione. La formulazione della norma rende chiaro che la fusione per incorporazione non comporta l’estinzione della società incorporata e quella cd. in senso stretto non determina la creazione di un nuovo soggetto di diritto, ma realizza l’unificazione mediante l’integrazione reciproca delle società partecipanti alla fusione, con la conseguenza che il fenomeno dà luogo ad una vicenda meramente evolutiva-modificativa dello stesso soggetto, il quale conserva la propria identità, pur in un nuovo assetto organizzativo, in virtù di una configurazione sostenuta da un consistente indirizzo della dottrina anche nell’ordinamento anteriore alla riforma delle società realizzata nel 2003.

La sentenza n. 1525 ha sintetizzato le diverse formulazioni, nel tempo, dell’art. 2384 cod. civ. (concernente il potere di rappresentanza degli amministratori della s.p.a.) che, nel testo originario, richiamava l’art. 2298 dello stesso codice, permettendo alla s.p.a. di ottenere l’accertamento dell’inopponibilità ai terzi degli atti compiuti in loro nome dagli amministratori in violazione dei limiti stabiliti dall’atto costitutivo o dalla procura nel caso in cui tali limiti fossero stati iscritti nel registro delle imprese o, in mancanza, fosse stata fornita la prova che i terzi ne erano a conoscenza. La riscrittura della norma realizzata nel 1969 (art. 5 d.p.r. 29 dicembre 1969), ha stabilito l’inopponibilità ai terzi delle limitazioni statutarie al potere di rappresentanza, anche se pubblicate, salva la prova che i terzi avessero agito intenzionalmente a danno della società, ponendo una regola rimasta inalterata anche a seguito della recente riforma del diritto societario. La pronuncia ha quindi affermato che, qualora una clausola statutaria attribuisca al consiglio di amministrazione la “gestione ordinaria e straordinaria della società”, la stessa comporta una dissociazione tra potere di rappresentanza e di gestione e la mancanza di una previa deliberazione, rende invalido l’atto posto in essere dal legale rappresentante della società, ma l’invalidità dell’atto può essere opposta ai terzi soltanto entro i limiti della situazione prefigurata dall’art. 2384, secondo comma, cod. civ.

In materia di versamenti effettuati dai soci in favore di una società di capitale, la sentenza n. 7692 ha precisato che i versamenti effettuati in conto capitale (ovvero indicati con altra analoga dizione) non incrementano immediatamente il capitale sociale, quindi non attribuiscono alle relative somme la condizione giuridica propria del capitale, sicché non è necessario che conseguano da una deliberazione assembleare di aumento del medesimo. Tuttavia, essi sono caratterizzati da una causa che, di norma, è diversa da quella del mutuo ed è assimilabile a quella del capitale di rischio; pertanto, non danno luogo a crediti esigibili nel corso della vita della società, e possono essere chiesti dai soci in restituzione solo per effetto dello scioglimento della società, entro i limiti dell’eventuale residuo attivo del bilancio di liquidazione, salvo che, all’esito dell’interpretazione della volontà negoziale, non si accerti che sia stata convenuta l’erogazione di capitale di credito, anziché di rischio.


In materia di norme concernenti il capitale sociale, la sentenza n. 543, per la prima volta, ha deciso la questione della disciplina applicabile alla riduzione nominale del capitale sociale per perdite inferiori ad un terzo, fattispecie non espressamente contemplata dalle norme originarie del codice e da quelle novellate dalla riforma del 2003. La mancanza di un’espressa disciplina ha posto il problema della necessità di seguire o meno in tale caso il procedimento stabilito dall’art. 2446, primo comma, cod. civ. (nel testo anteriore alla riforma), quindi dell’imprescindibilità del deposito di una situazione patrimoniale «aggiornata» della società. La pronuncia ha risolto la questione in senso affermativo, ritenendo che all’assemblea di una società di capitali, chiamata a deliberare in via facoltativa la riduzione nominale del capitale sociale per perdite inferiori al terzo, l’amministratore deve sottoporre una relazione quanto più possibile aggiornata sulla situazione patrimoniale della società stessa, in quanto a detta fattispecie è applicabile per analogia il procedimento stabilito dalla legge per l’ipotesi di riduzione obbligatoria del capitale perduto per oltre un terzo.

La sentenza n. 4874 ha dato continuità all’orientamento secondo il quale il principio di chiarezza ha autonoma valenza rispetto ai principi di correttezza e verità, in quanto il documento contabile è preordinato anche a garantire la più ampia trasparenza dei dati di bilancio che conducono ai risultati contabili. Pertanto, il bilancio d’esercizio di una società di capitali redatto in violazione dei precetti di chiarezza e precisione dettati dall’art. 2423, secondo comma, cod. civ. (anche nel testo anteriore alle modificazioni apportate dal d.lgs. 9 aprile 1991, n. 127) è illecito e, conseguentemente, è nulla la deliberazione assembleare che l’approva, sempre che dal bilancio stesso non sia possibile desumere l’intera gamma delle informazioni che la legge vuole siano fornite per ciascuna delle singole poste iscritte.

La sentenza n. 25005 ha deciso la questione della legittimazione dei soci ad agire in giudizio per ottenere la dichiarazione di nullità della sottoscrizione di nuove azioni, con particolare riferimento al caso della nullità per violazione delle norme che stabiliscono che non possono formare oggetto di conferimento le prestazioni di opera o di servizi (art. 2342, ultimo comma, cod. civ.) e vietano alla società emittente di fornire sostegno finanziario alla sottoscrizione (art. 2358, primo comma, cod. civ.). 

La pronuncia ha puntualizzato che la questione non può essere risolta sulla scorta del consolidato orientamento della Corte secondo il quale il socio non è legittimato ad esercitare l’azione di nullità del contratto stipulato da una società di capitali, neppure nei casi in cui sia dedotta l’illiceità dell’oggetto, della causa o dei motivi del negozio, in quanto egli, rispetto al negozio posto in essere dall’ente munito di personalità giuridica, è terzo, non parte, e, inoltre, l’eventuale incidenza negativa del contratto stesso si verifica in via diretta sulla società, e solo in via mediata sul singolo socio, quindi, non può integrare un suo interesse, come terzo, a far valere la nullità. Infatti, diversamente da detta ipotesi, in quella decisa dalla sentenza in esame sussiste il rischio della non effettività, totale o parziale, del conferimento dei nuovi soci e, al tempo stesso, dell’aumento del capitale sociale, con un’immediata ricaduta sul patrimonio netto. Siffatto rischio incide direttamente sull’interesse dei soci, in quanto, qualora al formale aumento del capitale sociale – cui corrisponde una riduzione proporzionale delle loro quote di partecipazione – non si accompagni un effettivo incremento del patrimonio netto, il valore delle loro quote si riduce a vantaggio dei nuovi soci, con conseguente lesione dell’interesse a conservare il valore, in termini sia assoluti che relativi, della propria quota di partecipazione nella società. Tanto è sufficiente a far ritenere i soci legittimati ad agire per la dichiarazione di nullità della sottoscrizione delle azioni, poiché l’interesse del socio all’effettività degli altrui conferimenti non è di mero fatto.

La sentenza n. 27387 ha esaminato il caso della invalidità della deliberazione di scioglimento anticipato di una società per azioni per violazione dell’art. 2373 cod. civ. (nel testo previgente alla riforma del diritto societario del 2003), ovvero per abuso, o eccesso, di potere. La pronuncia ha approfondito la nozione di abuso o eccesso di potere, ribadendo che l’uno o l’altro possono essere causa di annullamento della deliberazione assembleare nel caso in cui l’atto non sia giustificato dall’interesse della società ed il voto risulti espresso in vista del conseguimento da parte dei soci di maggioranza di un interesse personale in contrasto con quello sociale, oppure esprima una intenzionale attività fraudolenta dei predetti, diretta a ledere i diritti di partecipazione e gli altri diritti patrimoniali spettanti ai soci di minoranza. Dunque, è entro questi limiti che è possibile un controllo in sede giudiziaria sui motivi che hanno indotto la maggioranza alla votazione della delibera di scioglimento anticipato della società, con la conseguenza che la circostanza che la maggioranza dei soci non abbia consentito ampia informazione e discussione su un argomento all’ordine del giorno non attiene a questione di legittimità sindacabile da parte del giudice e non può di per sé costituire ragione di invalidità della delibera, salvo che non sia dedotto e dimostrato il succitato disegno illegittimamente prevaricatore della maggioranza in danno della minoranza. La pronuncia ha inoltre escluso che sia impugnabile per conflitto di interessi la delibera di scioglimento anticipato della società ex art. 2448, n. 5, cod. civ. (testo previgente), poiché la situazione di conflitto rilevante ai fini dell’art. 2373 cod. civ. (nel testo anteriore alla riforma) va valutata avendo riguardo a un eventuale contrasto tra l’interesse del socio e l’interesse sociale inteso come l’insieme degli interessi riconducibili al contratto di società tra i quali non è compreso l’interesse della società alla prosecuzione della propria attività, in quanto la disciplina codicistica legittima la maggioranza dei soci a porre fine all’impresa comune, senza stabilire sul punto alcuna condizione. In riferimento alla deliberazione dell’assemblea di una società per azioni avente ad oggetto la proposizione dell’azione sociale di responsabilità nei confronti dell’amministratore – ha ancora affermato la pronuncia – è configurabile un conflitto d’interessi ex art. 2373 cod. civ., qualora sia dimostrato ed accertato che detta azione sia stata deliberata nell’interesse particolare dei soci, confliggente con quello sociale.

Il tema del conflitto di interessi in ambito societario ha costituito altresì oggetto della sentenza n. 19045, che, nel solco della configurazione già offerta dalla Corte, ha confermato la sentenza di merito, che aveva escluso la sussistenza del conflitto di interessi in ordine alla sottoscrizione dell’aumento di capitale sociale deliberato da una s.r.l. da parte di una s.p.a., a mezzo del suo amministratore delegato, che era anche presidente del consiglio di amministrazione della succitata s.r.l., in quanto non sussisteva alcun interesse personale di detto amministratore delegato, contrapposto a quello della s.p.a., che aveva sottoscritto l’aumento in adempimento di un patto parasociale, rispetto al quale la s.r.l. era terza. La pronuncia ha quindi ribadito che il conflitto di interessi di cui all’art. 1394 cod. civ. richiede che sussista un’incompatibilità fra le esigenze del rappresentato e quelle personali del rappresentante o di un terzo che egli a sua volta rappresenti, da accertare avendo riguardo al singolo atto, e che è ravvisabile se, per le caratteristiche del contratto, l’utile di un soggetto possa essere realizzato soltanto o attraverso il sacrificio dell’altro.

La disciplina delle obbligazioni è stata oggetto della sentenza n. 7693, in riferimento al caso della emissione da parte di una società di una pluralità di emissioni obbligazionarie, aventi caratteristiche diverse. In detta ipotesi, ha precisato la pronuncia, poiché non vi è alcun interesse comune che leghi tra loro i sottoscrittori dei singoli prestiti, ciascuno dei quali è dotato di un proprio specifico regolamento negoziale, al quale risultano estranei i sottoscrittori degli altri prestiti, è necessario costituire altrettante organizzazioni degli obbligazionisti, con distinte assemblee (ed eventualmente distinti rappresentanti comuni), ciascuna delle quali è chiamata a deliberare su materie di interesse comune dei sottoscrittori del prestito al quale afferisce l’organizzazione. Pertanto, l’eventuale modificazione delle condizioni di ogni prestito richiede unicamente il consenso dei sottoscrittori di quella particolare emissione, nella forma assembleare indicata dall’art. 2415 cod. civ., in quanto poiché soltanto ad essi fa capo il relativo rapporto obbligatorio con la società emittente, con la conseguenza che l’approvazione della modifica con il concorso determinante dei sottoscrittori di obbligazioni rivenienti da un’emissione diversa comporta non già la mera annullabilità, ma l’inesistenza della relativa delibera.

In materia di controlli interni la sentenza n. 1534 ha individuato il campo di applicazione delle norme sul controllo sindacale recate dagli art. 149-154 d.lgs. 24 febbraio 1998 n. 58 (t.u. delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria) per le società quotate in borsa, affermando che esse non sono riferibili alle società di intermediazione mobiliare che non siano quotate. In contrario, non rileva che anche queste ultime società siano sottoposte a revisione certificata (art. 9 t.u. cit.), poiché detta previsione non comporta una modifica della disciplina dell’organo sindacale, né implica che i sindaci siano ora dispensati dai compiti ad essi assegnati, in materia di controllo della regolare tenuta della contabilità sociale e di vigilanza sull’osservanza della legge, dall’art. 2403 cod. civ., in particolare da quello di verifica del rispetto dei coefficienti minimi di patrimonio e dei limiti della concentrazione del rischio.

7.4 Il fallimento.

La sentenza n. 18618 ha interpretato l’art. 2495, secondo comma, cod. civ., nel testo introdotto dall’art. 4 d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, sottolineando che questa norma stabilisce che la cancellazione dal registro delle imprese produce l’effetto costitutivo dell’estinzione irreversibile della società anche in presenza di crediti insoddisfatti e di rapporti di altro tipo non definiti. La disposizione, ha chiarito la pronuncia, non disciplina le condizioni per la cancellazione, ma gli effetti della stessa, ed è applicabile alle cancellazioni effettuate in epoca anteriore alla sua entrata in vigore (1° gennaio 2004). Ne consegue che, qualora la dichiarazione di fallimento sia stata chiesta da una società successivamente cancellata dal registro delle imprese, non deve essere ordinata l’integrazione del contraddittorio nei confronti della stessa, poiché il giudizio non ha ad oggetto l’accertamento del diritto di quest’ultima, e non vertendosi dunque in un’ipotesi di litisconsorzio sostanziale, giustificato dalla qualità di parte del rapporto sostanziale controverso, ma in un’ipotesi di litisconsorzio processuale, in relazione alla quale la cancellazione della società istante escluse la possibilità di una integrazione del contraddittorio nei confronti della stessa, in quanto estinta, ben potendo il giudizio processuale proseguire tra le altre parti.
L’ordinanza n. 20243 ha disposto la trasmissione degli atti al Primo Presidente, chiedendo l’assegnazione del ricorso alle Sezioni Unite, affinché sia composto il contrasto sulla questione della spettanza al curatore fallimentare del diritto di ottenere dal fallito quanto da lui riscosso a titolo di riscatto anticipato di una polizza sulla vita. L’orientamento più recente della Corte ha infatti affermato che le somme dovute dall’assicuratore in forza di assicurazione sulla vita, ai sensi dell’art. 1923, primo comma, cod. civ., “non possono essere sottoposte ad azione esecutiva o cautelare” e che vanno escluse dall’attivo fallimentare ex art. 46, n. 5, l. fall., soltanto quelle somme costituenti l’oggetto del contratto in relazione alla funzione tipica di questo, riferita al momento della naturale cessazione del rapporto. Conseguentemente, essendo la fattispecie contrattuale dell’assicurazione sulla vita funzionale al conseguimento dello scopo di previdenza, tale finalità potrebbe dirsi raggiunta soltanto nel caso in cui il contratto abbia conseguito il suo scopo tipico, vale a dire la reintegrazione del danno, provocato dall’evento morte e/o sopravvivenza, tramite la prestazione dell’assicuratore preventivamente stimata idonea a soddisfare l’interesse leso da tale evento e non anche nel caso in cui l’assicurato, mediante l’esercizio del diritto di recesso ad nutum, recuperi al suo patrimonio somme che, pur realizzando lo scopo di “risparmio”, non integrano tuttavia gli estremi della funzione “previdenziale”, e che, pertanto, sarebbero del tutto legittimamente acquisite all’attivo fallimentare, operandosi in tal caso lo scioglimento del contratto ipso iure. L’indirizzo più risalente aveva invece escluso la possibilità di acquisire le somme all’attivo fallimentare in quanto impignorabili ai sensi dell’art. 1923 cod. civ. senza che rilevi la distinzione fra il riscatto anticipato e il pagamento a scadenza.

Le Sezioni Unite, con la sentenza n. 7028, hanno composto il contrasto di giurisprudenza tra le Sezioni semplici sulla revocabilità, ai sensi dell’art. 67, secondo comma, legge fallimentare, della vendita conclusa dall’imprenditore, fallito entro l’anno successivo, il quale abbia utilizzato parte del prezzo riscosso per il pagamento di un credito privilegiato. Si è seguito l’indirizzo prevalente e, movendosi dalla concezione distributiva, non indennitaria, dell’azione revocatoria fallimentare, si è escluso che la destinazione integrale del prezzo della vendita al pagamento dei creditori privilegiati impedisca la revoca dell’atto. Il discrimine tra la revocatoria ordinaria (che anche il curatore è legittimato ad esperire ex art. 66 legge fallimentare) e quella fallimentare, sotto il profilo del danno, è stato individuato nella circostanza che la seconda si riferisce, per definizione, ad atti posti in essere quando il debitore si trova già in una situazione di insolvenza, mentre, agli effetti della revocatoria ordinaria, l’atto di disposizione è compiuto in relazione ad una insolvenza solo potenziale, con conseguente necessità soltanto in quest’ultima di dimostrare la ricorrenza di un pregiudizio alle ragioni del creditore, costituito dalla insufficienza dei beni residui, ad offrire la garanzia patrimoniale. La constatazione che nel secondo comma dell’art. 67, legge fallimentare, diversamente da quanto accade per il primo comma, è assente il riferimento ad un requisito di danno analogo a quello della sproporzione tra le prestazioni, è stata inoltre ritenuta espressiva dell’attenzione del legislatore non al rapporto commutativo del negozio, bensì all’esigenza di recuperare quanto è uscito dal patrimonio del debitore nell’attualità di una situazione di insolvenza, in quanto ciò basta a vulnerare la par condicio creditorum. 

Il presupposto oggettivo della revocatoria degli atti di disposizione compiuti dall’imprenditore nell’anno anteriore alla dichiarazione del suo fallimento è dunque correlato ad una nozione di danno posta con carattere di specialità nel sistema fallimentare, che impone di ritenerlo integrato dalla mera lesione della par condicio, ricollegata, con presunzione legale assoluta, al compimento dell’atto vietato nel periodo indicato dal legislatore. Pertanto, sul curatore grava il solo onere di provare la conoscenza dello stato di insolvenza da parte dell’acquirente, mentre la circostanza che il prezzo ricavato dalla vendita sia stato utilizzato dall’imprenditore, poi fallito, per pagare un suo creditore privilegiato non esclude la lesione della par condicio e non incide sull’interesse ad agire del curatore.

In materia di azione revocatoria fallimentare degli atti a titolo oneroso posti in essere nei due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento, la sentenza n. 19661, nell’approfondire il contenuto dell’onere di provare la notevole sproporzione tra le prestazioni, incombente sul curatore del fallimento, ha chiarito che, in particolare, questi è tenuto a fornire, in riferimento agli atti di alienazione, elementi idonei a dimostrare che il prezzo pattuito era notevolmente inferiore al valore reale del bene, escludendo che detto onere possa essere sopperito mediante il ricorso ad una consulenza tecnica d’ufficio. Quest’ultima costituisce, infatti, uno strumento di controllo tecnico di elementi già acquisiti al processo e non altrimenti accertabili, sicché non può essere disposta al fine di fornire direttamente detta prova, così da alterare la disciplina del regime probatorio del giudizio civile. Pertanto, qualora sia stata disposta c.t.u. e dalla stessa non siano emersi elementi in grado di dimostrare il valore reale del bene, è incensurabile il diniego del giudice di disporre la rinnovazione delle indagini, che avrebbe un inammissibile scopo esplorativo.

La sentenza n. 7029, ancora delle Sezioni Unite, ha deciso una questione di massima di particolare importanza concernente l’esercizio dell’azione di responsabilità nei confronti del finanziatore, per abuso di concessione di credito in favore di un imprenditore poi dichiarato fallito. Le Sezioni Unite hanno anzitutto precisato che il danno cagionato da abuso di credito nei confronti dei terzi, creditori inclusi, ha natura aquiliana ed hanno ribadito che il curatore fallimentare non è titolare di un potere di rappresentanza di tutti i creditori e non è legittimato ad agire, in sostituzione dei singoli creditori, in relazione alle azioni che questi possono esercitare allo scopo di ottenere un vantaggio esclusivo e diretto in suo favore.

La pronuncia ha quindi escluso che l’azione di danno da abusiva concessione di credito costituisca un’azione di massa, in quanto, analogamente all’azione dell’art. 2395 cod. civ., costituisce strumento di reintegrazione del patrimonio del singolo creditore, poiché è diversa la posizione dei singoli creditori nei confronti della concessione abusiva del credito, a seconda che i crediti siano antecedenti oppure successivi alla stessa. Peraltro, la abusiva concessione del credito neppure è fattispecie ipotizzabile esclusivamente nel caso di fallimento, ma può costituire fonte di pregiudizio aquiliano anche nel caso in cui non sopravvenga il fallimento, in quanto permette ad un’impresa di restare sul mercato, quando invece dovrebbe uscire dallo stesso. Dunque, l’attività illecita non produce il solo effetto dell’erronea percezione della solvibilità dell’impresa, essendo idonea a determinare una pluralità di effetti dannosi, dipendenti dalla relazione giuridica esistente con il terzo danneggiato.

In riferimento alla questione dell’individuazione del giudice competente a dichiarare il fallimento di una società, le Sezioni Unite, con ordinanza n. 3368 hanno ribadito il principio secondo il quale, nel caso di trasferimento della sede legale successivamente al manifestarsi della crisi dell’impresa, detto trasferimento è irrilevante, qualora si sia risolto in un atto meramente formale, in quanto non abbia comportato anche il trasferimento dell’effettivo esercizio di un’attività imprenditoriale e del centro dell’attività direttiva ed amministrativa. Il principio è stato applicato dalla pronuncia anche al fine di affermare la giurisdizione del giudice italiano, nel caso in cui la sede sia stata trasferita all’estero. In questa ipotesi, ai sensi dell’art. 25, comma 1, della legge n. 218 del 1995, spetta al giudice del luogo in cui si è perfezionato il procedimento di costituzione della società stabilire, in conformità al proprio ordinamento, quale sia in concreto la sede effettiva della società.

La sentenza n. 22659 ha fatto propria la revisione di un risalente indirizzo giurisprudenziale operata da una sentenza della I Sezione civile del 2004, in tema di compensazione in sede fallimentare, ai sensi dell’art. 56 r.d. n. 267 del 1942, del credito avente ad oggetto la liquidazione della quota del socio di una società (nella specie, cooperativa), fallito o comunque escluso dalla compagine sociale dopo la declaratoria del suo fallimento, con i contrapposti, pregressi, crediti della società nei confronti del socio poi fallito. Secondo la pronuncia, benché la costituzione del rapporto societario e l’originario conferimento costituiscano il necessario antecedente logico, ovvero la causa remota del diritto del socio alla quota di liquidazione, quest’ultimo è un diritto potenziale, o comunque in attesa di espansione, destinato a divenire attuale solo quando la liquidazione è effettuata, alla condizione che, a tal momento, dal bilancio (finale o di esercizio) risulti una consistenza attiva sufficiente a giustificare l’attribuzione pro quota al socio stesso di valori proporzionali alla sua partecipazione. Prima di siffatto momento, il socio è titolare di una “mera aspettativa” legata all’eventualità che, all’atto del verificarsi di detta causa, il patrimonio della società abbia una consistenza tale da permettere l’attribuzione pro quota” di valori proporzionali alla sua partecipazione e, quindi, il credito relativo alla quota di liquidazione nasce ‑ o comunque diviene certo ‑ esclusivamente per effetto di quella dichiarazione di recesso (o della delibera di esclusione), con conseguente insussistenza del presupposto (di anteriorità) necessario per ritenere detto credito compensabile, ex articolo 56, legge fallimentare, con i contrapposti crediti vantati dalla società nei suoi confronti.

7.5 Le altre procedure concorsuali.
La sentenza n. 2972 ha deciso la questione della decorrenza degli effetti dell’amministrazione controllata, affermando che in detta procedura, diversamente da quanto accade nel concordato preventivo, gli effetti disciplinati dagli artt. 167 e 168 della legge fallimentare (che comportano la cd. cristallizzazione del patrimonio dell’imprenditore), non retroagiscono alla data di presentazione dell’istanza di ammissione alla procedura concorsuale, sia in virtù della lettera dell’art. 188, secondo comma, della stessa legge, sia in considerazione della mancata previsione di strumenti dei quali l’imprenditore, nel periodo compreso tra la proposizione del ricorso e il suo accoglimento, possa avvalersi per il compimento di atti dispositivi astrattamente riconducibili all’art. 167, secondo comma, ma rientranti nella gestione ordinaria dell’impresa. Pertanto, è la pubblicazione del decreto di ammissione alla procedura concorsuale a segnare il discrimine fra il libero esercizio dell’attività imprenditoriale e la sua continuazione entro i limiti connessi alle esigenze della procedura, che impongono la previa autorizzazione del giudice delegato ai fini del compimento dei predetti atti, i quali, se posti in essere anteriormente, non producono gli effetti di cui agli artt. 167, secondo comma, e 173, secondo comma, della legge fallimentare, ferma restando la rilevanza che essi possono assumere nell’ambito del giudizio di meritevolezza preordinato alla concessione di ulteriori benefici (quali, ad esempio, la successiva ammissione al concordato preventivo), qualora evidenzino una lesione degli interessi dei creditori sintomatica di una gestione inadeguata dell’impresa.

La fase dell’ammissione alla procedura del concordato preventivo, con riguardo al requisito della “meritevolezza” (art. 181 n. 4, legge fallimentare), ha costituito oggetto di esame da parte della stessa sentenza n. 2972, secondo la quale esso richiede una valutazione delle cause del dissesto e della condotta del debitore, da effettuare in funzione di un apprezzamento positivo della correttezza non tanto morale, quanto professionale dell’imprenditore, che non può essere esclusa per il solo fatto che siano riscontrati errori di gestione, ovvero condotte non immuni da critiche. Il profilo etico può dunque costituire oggetto di valutazione nel caso in cui determini un ragionevole dubbio in ordine alla correttezza tecnico-professionale dell’imprenditore, occorrendo verificare caso per caso e con prudente apprezzamento se egli, per le qualità espresse nella sua gestione, che non possono essere ricondotte soltanto ad onestà e probità, possa accedere al beneficio. 

Ancora in riferimento a questa fase, con riguardo alla tutela del diritto di difesa dell’imprenditore, secondo la sentenza n. 2594, il Tribunale, una volta che abbia sentito il debitore, ai sensi dell’art. 162 legge fallimentare, sulla proposta di concordato preventivo, non è tenuto a sentirlo nuovamente su un’eventuale proposta modificativa di quella originaria e, qualora sia già pendente una procedura di concordato preventivo, neppure è configurabile una ulteriore domanda di concordato con carattere di autonomia rispetto a quella originaria, in quanto – con riguardo al medesimo imprenditore ed alla medesima insolvenza – il concordato non può che essere unico, e dunque unica la relativa procedura ed il suo esito. 

Nel caso di concordato preventivo proposto da una società di persone e non anche dai singoli soci, la sentenza n. 3535 ha negato che questi assumano la posizione di litisconsorti necessari, in quanto, benché siano illimitatamente responsabili per le obbligazioni sociali, non sono legittimati a chiedere l’ammissione alla procedura, dal momento che non hanno la qualità di imprenditori commerciali. La loro partecipazione al giudizio dà quindi luogo ad un intervento volontario, anche qualora abbiano sottoscritto l’istanza di ammissione alla procedura in qualità di amministratori e rappresentanti della società, non rilevando in contrario la circostanza che il rigetto della proposta li espone alla dichiarazione di fallimento (art. 147, legge fallimentare), in quanto assumono la qualità di litisconsorti necessari esclusivamente in riferimento al giudizio di fallimento, in tutti i suoi gradi. 

La disciplina del concordato preventivo con cessione dei beni ha costituito oggetto della sentenza n. 17159, secondo la quale, nel caso di ammissione del debitore a detta procedura, qualora il creditore agisca proponendo una domanda di condanna, o comunque idonea ad influire sulle operazioni di liquidazione e di riparto del ricavato, sussiste la legittimazione passiva dell’imprenditore e quella del liquidatore giudiziale dei beni, quale contraddittore necessario. Siffatto principio non è tuttavia applicabile alle procedure di arbitrato rituale o irrituale, che si svolgono tra le parti identificate dall’atto negoziale, occorrendo in detta ipotesi l’autorizzazione del giudice delegato per la decisione del debitore di non avvalersi del potere di opporsi alla procedura arbitrale assunta dopo l’apertura della procedura di concordato, in quanto il relativo atto di accettazione della procedura arbitrale configura uno strumento idoneo a realizzare la ricognizione di diritti di terzi e va, quindi, ricondotto alla categoria degli atti di straordinaria amministrazione, pur costituendo attuazione di impegni assunti con atti negoziali precedenti.

In questo tipo di concordato – ha affermato la sentenza n. 9864 –, qualora sia stata disposta la nomina congiunta a liquidatori di una pluralità di dottori commercialisti o ragionieri e periti commerciali, gli artt. 30 del d.p.r. 10 ottobre 1994, n. 645 e 30 del d.p.r. 6 marzo 1997, n. 100 (che disciplinano gli onorari e le indennità dei predetti professionisti per la liquidazione dei beni ceduti ai creditori) possono essere disapplicati, in quanto si pongono in contrasto con l’art. 3 Cost., sotto il profilo della palese sperequazione rispetto alla disciplina del compenso del curatore fallimentare. Tuttavia, la disapplicazione di dette disposizioni non comporta analogadisapplicazione dell’art. 11 dei citati decreti presidenziali, che disciplina l’incarico affidato a più professionisti riuniti in collegio, stabilendo che il compenso globale è quello dovuto al singolo professionista, con l’aumento del quaranta per cento per ciascun membro del collegio. 

Ancora, con riferimento alla disciplina del compenso degli organi della procedura, la sentenza n. 3156 ha affermato che, qualora al concordato preventivo faccia seguito il fallimento, le funzioni di commissario giudiziale e quelle di curatore fallimentare, benché eventualmente affidate alla stessa persona, non si sovrappongono, ma si cumulano. Pertanto, anche i relativi compensi vanno liquidati distintamente e a detta ipotesi non è applicabile il principio di unitarietà delle procedure concorsuali succedutesi senza soluzione di continuità, che non configura un autonomo criterio normativo, destinato a risolvere tutti i problemi di successione tra le due procedure, ma costituisce un enunciato meramente descrittivo di soluzioni regolative aventi specifiche e distinte fonti normative.

In materia di concordato fallimentare, la sentenza n. 28492 ha identificato gli sviluppi processuali dei giudizi pendenti alla data del passaggio in giudicato della sentenza di omologazione del concordato che prevede l’assunzione da parte di un terzo degli obblighi concordatari. La pronuncia ha affermato che il passaggio in giudicato di detta sentenza non impedisce la prosecuzione dei giudizi d’impugnazione dei crediti ammessi, in quanto l’assuntore è legittimato, nella qualità d’interveniente autonomo, ad impugnare la sentenza che abbia riconosciuto l’esistenza del credito contestato.

Riguardo allo stato di insolvenza di una banca sottoposta a liquidazione coatta amministrativa – la cui sussistenza, ai sensi dell’art. 82, comma secondo, d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385, deve essere riscontrata con riferimento al momento dell’emanazione del provvedimento di liquidazione – la sentenza n. 9408 ha chiarito, in mancanza di espressa definizione, ed in virtù della generale previsione dell’art. 5, legge fallimentare, che esso consiste nel venire meno delle condizioni di liquidità e di credito necessarie per l’espletamento della specifica attività imprenditoriale. Peraltro, la peculiarità dell’attività bancaria – la quale implica che l’impresa che la esercita disponga di molteplici canali di accesso al reperimento di liquidità per impedire la suggestione della corsa ai prelievi – comporta che va riconosciuta peculiare rilevanza sotto il profilo indiziario, circa il grado di irreversibilità della crisi, al deficit patrimoniale, che si connota come dato centrale rispetto sia agli inadempimenti che all’eventuale illiquidità. 

In tema di esercizio dell’azione revocatoria fallimentare nel caso di impresa assoggettata a liquidazione coatta amministrativa, la sentenza n. 14279 ha interpretato l’art. 203, legge fallimentare, nel senso che il periodo sospetto per l’esercizio dell’azione revocatoria decorre in ogni caso (a ritroso) dal decreto di liquidazione, sia quando tale decreto precede sia quando segue la dichiarazione dello stato di insolvenza, perché l’azione revocatoria fallimentare non può essere esercitata prima dell’accertamento, pur non ancora definitivo, dello stato di insolvenza; sicché è dalla dichiarazione dello stato di insolvenza che decorre in ogni caso il termine di prescrizione. 

La sentenza n. 18552 (come la n. 4206, sopra citata) ha dato continuità all’orientamento secondo il quale nell’ambito della procedura di amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi, disciplinata dal d.l. 30 gennaio 1979, n. 26, convertito in legge 3 aprile 1979, n. 95, l’azione revocatoria – esercitabile soltanto dopo la cessazione della fase conservativa dell’impresa e l’inizio di quella liquidatoria – non può essere qualificata come aiuto di Stato, vietato dall’art. 87 (già art. 92) del Trattato Ce, trattandosi di istituto privo del requisito della specificità, sotto i due profili della selettività e della discrezionalità, che, alla stregua delle sentenze della Corte di giustizia 1 dicembre 1998, in causa C-200/97, e 17 giugno 1999, in causa C-295/97, caratterizzano gli aiuti di Stato, avuto riguardo all’identità funzionale di detta azione con quella esercitata in sede fallimentare, di generale applicazione, e tenuto conto, altresì, della mancanza del requisito ulteriore dell’impiego di risorse pubbliche, non potendo lo Stato e gli enti pubblici essere considerati naturali soggetti passivi dell’azione revocatoria. La prima di dette pronunce ha, inoltre, precisato che neppure può essere considerata come aiuto di Stato la stessa apertura della procedura di amministrazione straordinaria, in quanto i vantaggi a carico di risorse pubbliche possono bene essere disapplicati senza incidere sulla possibilità di una gestione liquidatoria della procedura, gestione che di per sé stessa esclude una prosecuzione dell’attività di impresa con effetti distorsivi della concorrenza. 

La sentenza n. 4206 ha altresì ribadito che, qualora la parte deduca il contrasto di una norma legge statale con la disciplina comunitaria in tema di aiuti di Stato, ha l’onere di allegare e provare gli elementi di fatto necessari a dimostrare la ricorrenza nel caso concreto di un aiuto di Stato, essendo escluso che il giudice di merito debba accertare d’ufficio l’esistenza di tali elementi al fine dell’eventuale disapplicazione della norma in questione. Pertanto, qualora l’incompatibilità comunitaria dell’azione revocatoria esercitata nell’ambito della procedura di amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi, di cui al d.l. n. 26 del 1979 sia dedotta in relazione ad un fatto specifico – quale l’essere stata detta azione promossa in pendenza della fase conservativa della procedura e prima dell’inizio della fase liquidatoria – il giudice può conoscere dell’eccezione soltanto se i fatti su cui essa si fonda siano stati allegati e provati nell’osservanza dei tempi e dei modi stabiliti dal codice di rito civile.

Inoltre, ha sottolineato la sentenza n. 5301, l’eventualità di una destinazione liquidatoria della procedura deve essere accertata con riferimento al momento della decisione sull’azione revocatoria, tenendo conto che anche la cessione dell’intero complesso aziendale ha funzione di liquidazione, in quanto un risultato di risanamento, senza liquidazione dei beni, in tanto può aversi, in quanto a riprendere l’attività produttiva o di scambio sia il medesimo originario imprenditore. Infine, hanno precisato detta pronuncia e la sentenza n. 4214, benché l’azione revocatoria fallimentare sia esperibile soltanto in relazione alla eventuale fase liquidatoria della procedura, un’effettiva destinazione liquidatoria della procedura può manifestarsi anche prima del formale avvio del procedimento di alienazione dei beni, perché un’attività di conservazione dell’azienda, nella sua unitarietà funzionale, può risultare destinata non solo alla salvaguardia dell’unità produttiva bensì anche alla tutela delle ragioni dei creditori, che hanno interesse all’alienazione di un complesso aziendale efficiente e avviato, piuttosto che alla separata alienazione dei singoli beni aziendali.

8. DIRITTO DEL LAVORO

8.1 Diritti sindacali.

Nella materia delle libertà sindacali, la sentenza n. 10624, intervenendo in tema di sciopero, ha delineato i limiti della condotta datoriale per la sostituzione dei dipendenti aderenti all’astensione dal lavoro, bilanciando l’esplicazione del diritto di iniziativa economica dell’imprenditore, costituzionalmente garantito (art. 41 Cost.), con il diritto di sciopero. 

In particolare, la Corte ha ribadito che il datore di lavoro conserva il diritto di continuare a svolgere legittimamente la propria attività aziendale purché, in concomitanza con l’astensione in atto dei dipendenti, non superi i limiti normativamente previsti, come avviene con il contingente affidamento delle mansioni svolte dai lavoratori in sciopero a dipendenti non partecipanti all’astensione dal lavoro, in violazione di norme di legge o collettive (nella specie, la sostituzione dei lavoratori aderenti allo sciopero era stata attuata mediante assegnazione ad altri dipendenti di ore di lavoro supplementari, non consentite alla stregua di specifica previsione di accordi aziendali in materia di orario lavorativo). 

Con particolare riferimento ai diritti sindacali dei lavoratori appartenenti alle minoranze linguistiche del Trentino-Alto Adige, la Corte, con la sentenza n. 10848, ha escluso – in seguito all’esito del referendum abrogativo relativo all’art. 19 dello Statuto dei lavoratori – che il nuovo quadro normativo abbia inciso riduttivamente sulle norme di tutela delle predette minoranze linguistiche (le quali norme hanno sancito l’equiparazione delle confederazioni maggiormente rappresentative tra i lavoratori appartenenti a tali minoranze alle associazioni aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale).

8.2 Costituzione del rapporto di lavoro.

Il bando di concorso indetto, nell’ambito dei rapporti di lavoro regolati dal diritto privato, per l’assunzione, la promozione o il riconoscimento di determinati trattamenti o benefici a favore del personale all’esito di determinate procedure selettive, costituisce un’offerta contrattuale al pubblico (ovvero ad una determinata cerchia di destinatari potenzialmente interessati), caratterizzata dal fatto che l’individuazione del soggetto o dei soggetti, tra quelli che con l’iscrizione al concorso hanno manifestato la loro adesione e che devono ritenersi concretamente destinatari e beneficiari della proposta, avverrà per mezzo della stessa procedura concorsuale e secondo le regole per la medesima stabilite. Pertanto, il datore di lavoro è tenuto a comportarsi con correttezza e secondo buona fede, nell’attuazione del concorso, così come nell’adempimento di ogni obbligazione contrattuale, con individuazione della portata dei relativi obblighi correlata, in via principale, alle norme di legge sui contratti e sulle inerenti obbligazioni contrattuali e agli impegni assunti con l’indizione del concorso, con la conseguenza che, in caso di loro violazione, incorre in responsabilità contrattuale per inadempimento esponendosi al relativo risarcimento del danno in favore del lavoratore che abbia subito la lesione del suo diritto conseguente all’espletamento della procedura concorsuale (sentenza n. 9049). 

Sulla possibilità di costituzione di rapporti di lavoro a termine, la Corte, con la sentenza a Sezioni Unite n. 4588, ha riconosciuto in favore delle associazioni sindacali la legittimazione ad estendere, in sede di contrattazione collettiva, il campo di applicabilità delle ipotesi legali di contratti a tempo determinato, attraverso l’individuazione di nuove ipotesi. 

In particolare, con riferimento alla materia riguardante l’assunzione a termine di ufficiali di riscossione esattoriale, si è ritenuto che l’art. 23 della legge 28 febbraio 1987, n. 56, che demanda alla contrattazione collettiva la possibilità di individuare – oltre le fattispecie tassativamente previste dall’art. 1 della legge 18 aprile 1962, n. 230 e successive modifiche nonché dall’art. 8-bis d.l. 29 gennaio 1983, n. 17, convertito con modificazioni dalla legge 15 marzo 1983, n. 79 – nuove ipotesi di apposizione di un termine alla durata del rapporto di lavoro, configura una vera e propria “delega in bianco” a favore dei sindacati, i quali, pertanto, senza essere vincolati alla individuazione di figure di contratto a termine comunque omologhe a quelle previste per legge, possono legittimare il ricorso al contratto di lavoro a termine per causali di carattere “oggettivo” ed anche – alla stregua di esigenze riscontrabili a livello nazionale o locale – per ragioni di tipo meramente “soggettivo”, consentendo (vuoi in funzione di promozione dell’occupazione o anche di tutela delle fasce deboli di lavoratori) l’assunzione di speciali categorie di lavoratori, costituendo anche in questo caso l’esame congiunto delle parti sociali sulle necessità del mercato del lavoro idonea garanzia per i suddetti lavoratori e per una efficace salvaguardia dei loro diritti.

Così decidendo, le Sezioni Unite hanno risolto un contrasto, insorto nell’ambito della Sezione lavoro, in relazione alla questione dei limiti di operatività della contrattazione collettiva nella materia del contratto a termine.

L’orientamento ora accolto dalle Sezioni Unite era stato in precedenza seguito dalle sentenze n. 17674 del 2002, n. 2866 e n. 14011 del 2004, n. 4862, n. 20858 e n. 26989 del 2005, n. 1552 del 2006 (in relazione, nella gran parte dei casi, a controversie relative a dipendenti postali). L’indirizzo opposto era stato invece sostenuto, tra le altre, dalle sentenze n. 9163 e n. 18354 del 2003, n. 15331 del 2004, secondo le quali nelle fattispecie alle quali siano applicabili, tenuto conto del periodo lavorativo dedotto in contestazione, l’art. 1 comma secondo, lett. C della legge 18 aprile 1962, n. 230, disciplinante i contratti di lavoro a tempo determinato, e l’art. 23 della legge 28 febbraio 1987, n. 56, al contratto di lavoro è apponibile un termine solo quando l’assunzione abbia luogo per l’esecuzione di un’opera o di un servizio definiti e predeterminati nel tempo, aventi carattere straordinario od occasionale (tali dovendosi considerare quelle opere e servizi che, pur potendo consistere in un’attività qualitativamente identica a quella ordinariamente esercitata dall’impresa, ne determinino un incremento particolarmente rilevante, in relazione ad eventi isolati od eccezionali, sì da non poter essere affrontati con la normale struttura organizzativa e produttiva dell’impresa, per quanto efficiente ed adeguatamente programmata), ovvero nelle altre ipotesi individuate dalla contrattazione collettiva, essendo a carico del datore di lavoro l’onere di provare la sussistenza di tali presupposti nel caso concreto, dovendo in difetto applicarsi la sanzione della conversione del rapporto in rapporto di lavoro a tempo indeterminato.
8.3 Intermediazione di manodopera.

In tema di divieto di intermediazione ed interposizione nelle prestazioni di lavoro e nuova disciplina dell’impiego della manodopera negli appalti di opere e servizi (anteriormente alla abrogazione di tale disciplina, prevista dai primi tre commi dell’art. 1 della legge n. 1369 del 1960, ad opera dell’art. 85, comma primo, lettera c), del decreto legislativo n. 276 del 2003, la sentenza n. 22910 ha chiarito che la nullità del contratto fra committente e appaltatore (o intermediario) e la previsione normativa – secondo cui i lavoratori sono considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell’imprenditore che ne abbia utilizzato effettivamente le prestazioni – comportano che solo sull’appaltatore (o interponente) gravano gli obblighi in materia di trattamento economico e normativo scaturenti dal rapporto di lavoro nonché gli obblighi in materia di assicurazioni sociali, non potendosi configurare una concorrente responsabilità dell’appaltatore (o interposto) in virtù dell’apparenza del diritto e dell’apparente titolarità del rapporto di lavoro stante la specificità del suddetto rapporto e la rilevanza sociale degli interessi ad esso sottesi. 

Così decidendo, le Sezioni Unite hanno composto il contrasto di giurisprudenza insorto in seno alla Sezione lavoro sulla esistenza o meno di una responsabilità dell’appaltatore o intermediario o interposto ovvero datore di lavoro apparente concorrente con quella dell’appaltante o interponente o committente ovvero datore di lavoro reale, in ordine agli obblighi retributivi e contributivi inerenti il rapporto di lavoro in relazione al quale venga accertata la sussistenza di una fattispecie illecita di interposizione nell’appalto di manodopera. A sostegno della conclusione raggiunta, le Sezioni Unite richiamano la chiarezza del dato normativo letterale scaturente dall’ultimo comma del richiamato art. 1 della legge del 1960, il quale, svalutando e superando la fonte negoziale regolatrice del rapporto per assoggettarlo ad una disciplina legale, individua l’effettivo datore di lavoro nel soggetto che in concreto si giova delle energie del prestatore a prescindere da ogni indagine sull’esistenza di accordi fraudolenti fra l’interponente e l’interposto, e richiamano, altresì, una esigenza di coerenza con il generale principio giuslavoristico che esclude in presenza di identiche e contestuali prestazioni lavorative la configurabilità di due diversi rapporti, dovendo invece considerarsi come parte datoriale solo colui che, in concreto, sopporta il rischio economico dell’impresa e dell’organizzazione produttiva nella quale è inserito il prestatore. Mette conto rilevare che la sentenza non si sottrae al compito di rapportare tale interpretazione con la nuova disciplina derivante dall’entrata in vigore d.lgs. n. 276 del 2003, che ha riconosciuto, con gli istituti della somministrazione del lavoro e del distacco del lavoratore, la legittimità della dissociazione fra titolare e utilizzatore del rapporto lavorativo, con consequenziale disarticolazione e regolamentazione tra i due soggetti degli obblighi correlati alla prestazione, posto che le Sezioni Unite evidenziano come il principio di effettività conservi una perdurante consistenza giuridica anche nel nuovo regime, nel senso che l’innovazione si pone comunque come un’eccezione insuscettibile di interpretazione estensiva o analogica, tanto che la violazione dei rigidi schemi predisposti dal legislatore produce la configurazione di forme illecite di somministrazione di lavoro quali la somministrazione di lavoro in modo irregolare o il comando nei casi non previsti dalla legge.

8.4 Modalità di svolgimento del rapporto.

In tema di distacco del lavoratore, la sentenza n. 9557 ha affermato che l’interesse alla destinazione del dipendente presso una diversa unità produttiva a fini di formazione professionale non può che essere, per definizione, proprio del datore di lavoro, escludendosi persino l’interesse del “distaccatario”; sicché l’eventuale rifiuto opposto dal lavoratore va rapportato alle finalità perseguite in concreto dal datore di lavoro, in un giudizio di comparazione con le diverse esigenze dedotte dal lavoratore, secondo i principi di correttezza e buona fede.

Sempre sulle problematiche concernenti i diritti del prestatore di lavoro nello svolgimento della prestazione, in ordine al rispetto della sua professionalità, si profila degna di menzione, con specifico riguardo al tema sempre più rilevante del c.d. danno da mobbing, la sentenza n. 4774, con la quale è stato chiarito che l’illecito del datore di lavoro nei confronti del lavoratore – consistente nell’osservanza di una condotta protratta nel tempo e con le caratteristiche della persecuzione finalizzata all’emarginazione del dipendente – si può realizzare con comportamenti materiali o provvedimentali dello stesso datore di lavoro indipendentemente dall’inadempimento di specifici obblighi contrattuali previsti dalla disciplina del rapporto di lavoro subordinato. 

Il danno alla salute del lavoratore ha fornito occasione per analizzare, ancora una volta, il rapporto tra la responsabilità contrattuale ex art. 2087 cod. civ. e la responsabilità extracontrattuale ex art. 2043 cod. civ.: si è ribadito che il carattere contrattuale dell’illecito e l’operatività della presunzione di colpa stabilita dall’art. 1218 cod. civ. non escludono che la responsabilità dell’imprenditore ex art. 2087 cod. civ., in tanto possa essere affermata in quanto sussista una lesione del bene tutelato che derivi casualmente dalla violazione di determinati obblighi di comportamento, imposti dalla legge o suggeriti dalle conoscenze sperimentali o tecniche. Ne consegue che la verificazione del sinistro non è di per sé sufficiente per far scattare a carico dell’imprenditore l’onere probatorio di aver adottato ogni sorta di misura idonea ad evitare l’evento, atteso che la prova liberatoria a suo carico presuppone sempre la previa dimostrazione, da parte dell’attore, che vi è stata omissione nel predisporre le misure di sicurezza (suggerite dalla particolarità del lavoro, dall’esperienza e dalla tecnica) necessarie ad evitare il danno, e non può essere estesa ad ogni ipotetica misura di prevenzione, venendo altrimenti a configurarsi un’ipotesi di responsabilità oggettiva, che la norma invero non prevede. Ne consegue che il lavoratore che lamenti di aver subito, a causa dell’attività lavorativa svolta, un danno alla salute, ha l’onere di provare l’esistenza di tale danno, come pure la nocività dell’ambiente di lavoro, e il nesso di causalità tra l’uno e l’altro. E solo quando tali circostanze egli abbia provato incombe al datore di lavoro l’onere di provare di avere adottato tutte le cautele necessarie ad impedire il verificarsi del danno, rimanendo altrimenti quest’ultimo esonerato dall’onere di fornire la prova liberatoria a suo carico (sentenza n. 3650).

8.5 Diritto alla qualifica e mansioni.

Connessa alla tematica della devoluzione delle regole del rapporto di lavoro alle associazioni sindacali è la sentenza delle Sezioni Unite n. 25033 che, in tema di diritto alla qualifica, è intervenuta a chiarimento delle problematiche conseguenti al nuovo sistema di classificazione dei dipendenti postali introdotto dalla contrattazione collettiva, affermando che quest’ultima – se da una parte deve muoversi all’interno e quindi nel rispetto della prescrizione posta dal primo comma dell’art. 2103 cod. civ. che fa divieto di una indiscriminata fungibilità di mansioni che esprimano in concreto una diversa professionalità, pur confluendo nella medesima declaratoria contrattuale e quindi pur essendo riconducibili alla matrice comune che connota la qualifica secondo la declaratoria contrattuale – è però autorizzata a porre meccanismi convenzionali di mobilità orizzontale prevedendo, con apposita clausola, la fungibilità funzionale fra esse per sopperire a contingenti esigenze aziendali ovvero per consentire la valorizzazione della professionalità potenziale di tutti i lavoratori inquadrati in quella qualifica senza per questo incorrere nella sanzione di nullità del secondo comma della medesima disposizione.

Con riguardo al tema della corrispondenza fra qualifica e mansioni, e in particolare nella materia del demansionamento professionale subito dal lavoratore nel corso del rapporto contrattuale, le Sezioni Unite, con la sentenza n. 6572, cit., hanno affermato che ai fini dell’individuazione dell’onere probatorio da assolvere in caso di domanda di risarcimento il riconoscimento del diritto del lavoratore al ristoro del danno, biologico o esistenziale, che asseritamente ne deriva – non ricorrendo automaticamente in tutti i casi di inadempimento datoriale – non può prescindere da una specifica allegazione, nel ricorso introduttivo del giudizio, sulla natura e sulle caratteristiche del pregiudizio medesimo; mentre il risarcimento del danno biologico è subordinato all’esistenza di una lesione dell’integrità psico-fisica medicalmente accertabile, il danno esistenziale – da intendere come ogni pregiudizio (di natura non meramente emotiva ed interiore, ma oggettivamente accertabile) provocato sul fare areddittuale del soggetto, che alteri le sue abitudini e gli assetti relazionali propri, inducendolo a scelte di vita diverse quanto all’espressione e realizzazione della sua personalità nel mondo esterno – va dimostrato in giudizio con tutti i mezzi consentiti dall’ordinamento, assumendo peraltro precipuo rilievo la prova per presunzioni, per cui dalla complessiva valutazione di precisi elementi dedotti (caratteristiche, durata, gravità, conoscibilità all’interno ed all’esterno del luogo di lavoro dell’operata dequalificazione, frustrazione di precisate e ragionevoli aspettative di progressione professionale, eventuali reazioni poste in essere nei confronti del datore comprovanti l’avvenuta lesione dell’interesse relazionale, effetti negativi dispiegati nelle abitudini di vita del soggetto) si possa, attraverso un prudente apprezzamento, coerentemente risalire al fatto ignoto, ossia all’esistenza del danno.

Così decidendo, le Sezioni Unite hanno composto il contrasto di giurisprudenza emerso in seno alla Sezione lavoro in ordine alla questione dell’onere probatorio in caso di domanda di risarcimento danni da demansionamento professionale del lavoratore. In particolare la questione rimessa alle Sezioni Unite consisteva nel risolvere l’interrogativo del se, in caso di demansionamento o di dequalificazione, il diritto del lavoratore al risarcimento del danno, soprattutto di quello c.d. esistenziale, suscettibile di liquidazione equitativa, conseguisse in re ipsa al demansionamento, oppure fosse subordinato all’assolvimento, da parte del lavoratore, dell’onere di provare l’esistenza del pregiudizio.

Le Sezioni Unite hanno aderito a quest’ultimo indirizzo ritenendo che – sul presupposto della ricostruzione come contrattuale della responsabilità datoriale riconducibile alla violazione degli obblighi previsti dagli artt. 2103 e 2087 cod. civ. a cui si ricollega la configurazione dell’inadempimento regolato dall’art. 1218 cod. civ. (con conseguente esonero del danneggiato dall’onere della prova sulla sua imputabilità, in relazione al disposto dell’art. 1223 cod. civ.) – dal predetto inadempimento (sanzionato espressamente con l’obbligo di corresponsione della retribuzione) non deriva automaticamente l’esistenza del danno, nel senso che esso non è, immancabilmente, ravvisabile a causa della (mera) potenzialità lesiva della condotta illegittima del datore di lavoro, onde – configurandosi come solo eventuale la produzione del pregiudizio in dipendenza della violazione dei richiamati obblighi – è necessario dimostrarne la sussistenza ed il relativo onere probatorio incombe sul lavoratore danneggiato. Sul piano generale – ricordano le Sezioni Unite – la forma rimediale del risarcimento del danno opera solo in funzione di neutralizzare la perdita sofferta, concretamente, dalla vittima, mentre l’attribuzione ad essa di una somma di denaro in considerazione del mero accertamento della lesione, finirebbe con il configurarsi come “somma castigo”, ovvero come una sanzione civile punitiva, inflitta sulla base del solo inadempimento, che, però, non trova corrispondenza e fondamento nel nostro ordinamento giuridico.

Risolta la questione sulla indispensabilità dell’assolvimento dell’onere probatorio da parte del lavoratore, le Sezioni Unite hanno evidenziato come dal suddetto inadempimento datoriale possano discendere una pluralità di conseguenze lesive per il lavoratore medesimo legittimanti il risarcimento del danno, che potrebbe configurarsi, in particolare, nella specie del danno professionale, del danno biologico (o all’integrità psico-fisica) e del danno c.d. esistenziale (ricomprendente il danno all’immagine e alla vita di relazione), in ipotesi anche coesistenti tra loro. In particolar modo, con la sentenza in oggetto si chiarisce la natura delle due ultime voci di danno e, soprattutto, si stabilisce che la relativa prova è riscontrabile anche a mezzo di presunzioni, le quali, anzi, assumono – in questo particolare ambito – un precipuo rilievo. 

Nei termini di cui all’orientamento condiviso dalle Sezioni Unite (avuto riguardo, soprattutto, alla sussistenza del riferito onere probatorio incombente sul lavoratore in ordine ai danni subiti) si erano, peraltro, già espresse, le sentenze della sezione lavoro n. 7905 del 1998, n. 6992 del 2002, n. 8904 e n. 16792 del 2003, n. 10361 e n. 9129 del 2004 e, in ultimo, n. 26666 del 2005. 

Altro indirizzo giurisprudenziale, invece, con motivazioni diversamente articolate, aveva ritenuto – contrariamente alla soluzione ora individuata dalle Sezioni Unite – che in materia di risarcimento del danno per attribuzione al lavoratore di mansioni inferiori rispetto a quelle in relazione alle quali era stato assunto, l’ammontare di tale risarcimento poteva essere determinato dal giudice facendo ricorso ad una valutazione equitativa, ai sensi dell’art. 1226 cod. civ., anche in mancanza di uno specifico elemento di prova da parte del danneggiato, in quanto la liquidazione poteva essere operata in base all’apprezzamento degli elementi presuntivi acquisiti al giudizio e relativi alla natura, all’entità e alla durata del demansionamento, nonché ad altre circostanze del caso concreto.

8.6 Responsabilità del datore di lavoro per infortuni.

Confermando un orientamento già espresso in precedenza (cfr. Cass. n. 5920 del 2004), la Sezione Lavoro con la sentenza n. 4980 ha ribadito i limiti della responsabilità datoriale in caso di infortunio lavorativo occorso per condotta colposa del prestatore, affermando che le norme dettate in tema di prevenzione degli infortuni sul lavoro, tese ad impedire l’insorgenza di situazioni pericolose, sono dirette a tutelare il lavoratore non solo dagli incidenti derivanti dalla sua disattenzione, ma anche da quelli ascrivibili ad imperizia, negligenza ed imprudenza dello stesso, con la conseguenza che il datore di lavoro è sempre responsabile dell’infortunio occorso al lavoratore, sia quando ometta di adottare le idonee misure protettive, sia quando non accerti e vigili che di queste misure venga fatto effettivamente uso da parte del dipendente, non potendo attribuirsi alcun effetto esimente, per l’imprenditore, all’eventuale concorso di colpa del lavoratore, la cui condotta può comportare, invece, l’esonero totale del medesimo imprenditore da ogni responsabilità solo quando presenti i caratteri dell’abnormità, inopinabilità ed esorbitanza, necessariamente riferiti al procedimento lavorativo “tipico” ed alle direttive ricevute, così da porsi come causa esclusiva dell’evento. 

Mette conto rilevare che il riferimento alla tipicità del modulo organizzativo del procedimento di lavoro esclude ogni esonero di responsabilità in favore del datore, anche in presenza di una condotta colposa del lavoratore, allorché tale modulo comprenda modalità illecite, nel senso che il lavoro si svolge “tipicamente”, cioè ordinariamente, secondo procedure che non osservano le norme antinfortunistiche.

8.7 Estinzione del rapporto.

Quanto alle tematiche connesse alla fase di estinzione del rapporto lavorativo, la sentenza a Sezioni Unite n. 141 ha risolto il contrasto relativo all’annosa questione dell’individuazione dell’onere probatorio circa il c.d. “requisito dimensionale” dell’impresa in caso di impugnativa del licenziamento da parte del lavoratore ai fini dell’ottenimento della tutela reintegratoria (c.d. reale). In particolare, con tale decisione si è affermato che i fatti costitutivi del diritto soggettivo del lavoratore a riprendere l’attività sono esclusivamente l’esistenza del rapporto di lavoro subordinato e l’illegittimità dell’atto espulsivo, mentre le dimensioni dell’impresa, inferiori ai limiti stabiliti dalla legge, costituiscono, insieme al giustificato motivo del licenziamento, fatti impeditivi del suddetto diritto soggettivo del lavoratore e devono, perciò, essere provati dal datore di lavoro. Con l’assolvimento di questo onere probatorio il datore dimostra che l’inadempimento degli obblighi derivatigli dal contratto di lavoro non è a lui imputabile e che, comunque, il diritto del lavoratore a riprendere il suo posto non sussiste, con conseguente necessità di ridurre il rimedio esercitato dal lavoratore al risarcimento pecuniario. L’individuazione di siffatto onere probatorio a carico del datore di lavoro persegue, inoltre, la finalità di non rendere troppo difficile l’esercizio del diritto del lavoratore, il quale, a differenza del datore di lavoro, è privo della “disponibilità” dei fatti idonei a provare il numero dei lavoratori occupati nell’impresa.

Meritevole di essere ricordata la sentenza n. 3876 con cui è stata affermata la legittimità del licenziamento intimato al lavoratore per scarso rendimento qualora sia risultato provato, sulla scorta della valutazione complessiva dell’attività resa dal lavoratore stesso ed in base agli elementi dimostrati dal datore di lavoro, una evidente violazione della diligente collaborazione dovuta dal dipendente – ed a lui imputabile – in conseguenza dell’enorme sproporzione tra gli obiettivi fissati dai programmi di produzione per il lavoratore e quanto effettivamente realizzato nel periodo di riferimento, avuto riguardo al confronto dei risultati dati globali riferito ad una media di attività tra i vari dipendenti ed indipendentemente dal conseguimento di una soglia minima di produzione. 

In materia di licenziamenti collettivi, la sentenza n. 9888 ha chiarito che, ove il datore di lavoro che procede alla riduzione del personale ai sensi dell’art. 24 della legge n. 223 del 1991 intenda sopprimere un reparto della sua impresa, non può limitare la scelta dei lavoratori da porre in mobilità ai soli dipendenti addetti a tale reparto se tali lavoratori sono idonei –per acquisite esperienze e per pregresso e frequente svolgimento della propria attività in altri reparti dell’azienda con positivi risultati – ad occupare le posizioni lavorative di colleghi addetti ad altri reparti.

Di conseguenza, in tali casi, per il criterio di buona fede e correttezza deputato a presiedere la soluzione equilibrata di conflittuali interessi delle parti la scelta dei lavoratori da porre in mobilità non può essere limitata ad un solo reparto ma deve riguardare un ben più esteso numero di dipendenti. 

8.8 Tutela dei diritti sociali.

Nell’ambito della attuazione del generale principio comunitario della equiparazione delle diverse tipologie di lavoro ai fini previdenziali e assicurativi, si segnala la sentenza a Sezioni Unite n. 16749, affermativa del diritto alla c.d. mobilità lunga secondo cui – ai fini del perfezionamento del requisito di ventotto anni di contribuzione nell’assicurazione generale obbligatoria, richiesto per l’ottenimento dello speciale trattamento di disoccupazione da parte dei lavoratori delle grandi aziende in crisi (c.d. mobilità lunga) – possono essere calcolati anche i periodi contributivi maturati presso la gestione previdenziale dei lavoratori autonomi, a prescindere dalla ricongiunzione di tali periodi nella gestione dei lavoratori dipendenti. Pertanto il lavoratore che abbia maturato, alla data del licenziamento, i ventotto anni di contribuzione nelle due diverse gestioni ha diritto alla predetta mobilità lunga, che permette allo stesso lavoratore il raggiungimento dei trentacinque anni di contribuzione (mediante computo dei contributi figurativi relativi al periodo in mobilità, ai sensi del nono comma dell’art. 7 della legge n. 223 del 1991) e il conseguimento della pensione di anzianità dalla gestione speciale, previo cumulo dei contributi versati nelle due diverse gestioni e senza onere di domandare la ricongiunzione della posizione contributiva presso la gestione dei lavoratori dipendenti (non ponendosi, quindi, l’ulteriore questione se la domanda di ricongiunzione debba o meno preesistere alla data del licenziamento e restando peraltro esclusa, come chiarito dalle stesse Sezioni Unite, quando non si faccia ricorso alla suddetta ricongiunzione, la possibilità di cumulare nell’assicurazione dei lavoratori dipendenti i contributi versati nelle gestioni speciali dei lavoratori autonomi al fine di ottenere la pensione nella gestione dei lavoratori dipendenti).

Così decidendo, le Sezioni Unite hanno composto il contrasto di giurisprudenza insorto in seno alla sezione lavoro in relazione alla questione riguardante sia l’utilizzabilità di contribuzioni accreditate in gestioni diverse ai fini del perfezionamento del requisito di anzianità contributiva previsto per la cosiddetta “mobilità lunga” di cui all’art. 7, settimo comma, della legge n. 223 del 1991, sia la rilevanza, a tal fine, della ricongiunzione dei contributi accreditati nella gestione ordinaria dei lavoratori dipendenti, con particolare riguardo alla determinazione del momento entro il quale la domanda di ricongiunzione deve essere presentata. 

In particolare, nella motivazione della sentenza si attesta che il contrasto era fondato sull’emergenza di due filoni giurisprudenziali.

Con quello cronologicamente sviluppatosi per primo – sostenuto nella sentenza n. 8840 del 2002 – era stato rilevato che, ai fini dell’indicato diritto alla mobilità lunga, il requisito dell’anzianità contributiva di ventotto anni avrebbe dovuto essere valutato con esclusivo riferimento alla gestione ordinaria dell’assicurazione obbligatoria I.V.S. per i lavoratori dipendenti, sul presupposto che nelle varie leggi previdenziali l’espressione “assicurazione generale obbligatoria per l’invalidità, la vecchiaia e i superstiti” era sempre riferita a fattispecie interessanti esclusivamente gli iscritti alla gestione dei lavoratori dipendenti e che, d’altronde, l’istituto della mobilità lunga era previsto dalla legge in favore di lavoratori iscritti nella gestione; da tale interpretazione conseguiva che i lavoratori iscritti nella gestione ordinaria avrebbero dovuto far valere i ventotto anni nella gestione ordinaria, con ciò intendendosi, peraltro, che in caso di contributi versati in gestioni diverse i medesimi lavoratori avrebbero potuto presentare la domanda di ricongiunzione anche successivamente alla data del licenziamento.

Con altro orientamento delineatosi successivamente – emergente, in prima battuta, dalla sentenza n. 16169 del 2002, poi confortato dalle ulteriori sentenze n. 771 e n. 9007 del 2003, e, perciò, divenuto prevalente – era stato rilevato che la predetta espressione “assicurazione generale obbligatoria per l’invalidità, la vecchiaia e i superstiti”, contenuta senza altre aggiunte nel citato settimo comma dell’art. 7 della legge n. 223 del 1991, si riferiva anche alle gestioni speciali dei lavoratori autonomi e non solo a quella ordinaria dei lavoratori dipendenti, con la conseguenza che il lavoratore che avesse maturato i ventotto anni di contribuzione nelle due diverse gestioni aveva diritto alla mobilità lunga, potendo egli raggiungere i trentacinque anni di contribuzione necessari per il pensionamento nella gestione speciale previo cumulo “pro quota” dei contributi versati nelle due diverse gestioni, ai sensi dell’art. 16 della legge n. 233 del 1990, senza necessità di dover domandare la ricongiunzione della posizione contributiva presso la gestione dei lavoratori dipendenti. 

Con la sentenza n. 16749 le Sezioni Unite hanno inteso risolvere il contrasto aderendo al secondo richiamato indirizzo, procedendo alla ricostruzione normativa dell’istituto e ripercorrendo le fasi dell’evoluzione giurisprudenziale che avevano determinato l’insorgenza del contrasto all’interno della sezione lavoro, con l’apporto di ulteriori precisazioni. In particolare, evidenziando la finalità riconducibile all’istituto previsto dal menzionato art. 7, comma settimo, della legge n. 223 del 1991, le Sezioni Unite hanno chiarito che la diversità di disciplina, propria delle singole gestioni del lavoro autonomo e dipendente, relativa all’utilizzazione di contribuzioni afferenti a gestioni diverse ai fini del conseguimento del requisito della pensione di anzianità, non influisce direttamente sull’accesso al beneficio della cosiddetta “mobilità lunga”, in dipendenza dell’autonomia del requisito dei 28 anni, proprio di quest’ultimo, rispetto a quello dei 35 anni richiesto dalla legge per il riconoscimento della pensione di anzianità. Invero, considerato che il prolungamento del trattamento di mobilità è da individuarsi come strumento per il conseguimento, in epoca successiva, della pensione di anzianità, sia nella gestione dei lavoratori dipendenti che in quella degli autonomi, operando sulla base di un proprio distinto presupposto di anzianità contributiva, le Sezioni Unite pervengono alla conclusione che il raccordo fra i vari istituti deve essere operatoasserendo che, per concretare questo requisito, le contribuzioni versate in gestioni diverse possono essere utilizzate sia mediante il cumulo dei contributi versati nell’assicurazione per i lavoratori dipendenti con quelli accreditati nella gestione dei lavoratori autonomi, ai fini del conseguimento della pensione erogata da quest’ultima gestione, sia mediante la ricongiunzione dei periodi assicurativi afferenti alle diverse gestioni, con il sistema previsto dall’art. 1 della legge n. 29 del 1979, ai fini dell’attribuzione della pensione erogata dalla gestione lavoratori dipendenti. Così in entrambi i casi, e con i descritti diversi meccanismi, il lavoratore può raggiungere alla data della cessazione del rapporto di lavoro i 28 anni di anzianità contributiva, che consentono, poi, con il periodo di prolungamento dell’indennità di mobilità, di giungere ai 35 anni necessari per la liquidazione della pensione di anzianità. Infine – sempre conformemente all’orientamento prevalente – nella pronuncia delle Sezioni Unite si ribadisce che l’attribuzione del trattamento di pensione è, comunque, soggetta alle regole proprie della gestione che eroga la prestazione per quanto concerne l’utilizzazione dei contributi attinenti a gestioni diverse, puntualizzandosi che, in funzione del perseguimento del diverso fine del prolungamento dell’indennità di mobilità, tale distinzione di regimi non rileva direttamente, perché il requisito dei 28 anni di contribuzione, in ragione della sua autonoma disciplina, può essere raggiunto con le riferite modalità, indipendentemente dall’accertamento della successiva maturazione del diritto a pensione e dell’identificazione Con riferimento alla dibattuta questione della rivalutazione delle pensioni e della determinazione della retribuzione pensionabile per gli anni anteriori al 1968, le Sezioni Unite sono intervenute con le sentenze nn. 2041, 2042, 2043 e 2631, affermando il principio secondo cui la tabella C allegata al d.p.r. n. 468/88 (integrata dalla tabella E che la ha sostituita ai sensi del d.l. 29 luglio 1981 n. 402, convertito con la legge 26 settembre 1981 n. 537) indica il valore monetario aggiornato al 1968 della retribuzione settimanale per gli anni precedenti corrispondenti alle marche applicate sulle tessere assicurative allora in uso. Conseguentemente, nell’applicazione, ai sensi dell’art. 3, comma 11, della legge 29 maggio 1982 n. 297, della rivalutazione della retribuzione media settimanale per gli anni precedenti al 1968 deve farsi riferimento all’indice ISTAT del 1968 e non a quello dell’anno di percezione della retribuzione.

Così decidendo, le Sezioni Unite hanno risolto il contrasto, insorto nell’ambito della Sezione Lavoro, in relazione alla questione predetta.

Mette conto ricordare che con l’art. 5 del d.p.r. n. 488 del 1968 il legislatore modificò il sistema delle assicurazioni obbligatorie introducendo, con i commi 1 e 2, il passaggio dal sistema contributivo a quello retributivo e fissando i relativi criteri di calcolo con i commi 3, 4 e 5; con il comma 6, ha poi stabilito, per il caso non fosse stato possibile determinare la retribuzione pensionabile secondo i nuovi criteri, che la stessa avrebbe dovuto essere computata in base ai contributi versati, per il cui valore retributivo doveva farsi riferimento alla tabella C allegata al decreto (poi sostituita dalla tabella E allegata al d.l. 29 luglio 1981 n. 402, convertito con la legge 26 settembre 1981 n. 537).

Successivamente, l’art. 3 della legge n. 297 del 1982 ha introdotto un sistema di rivalutazione automatica e generalizzata, che tiene conto della data di decorrenza della pensione e dell’entità della retribuzione pensionabile.

Tale norma (commi 8 e seguenti), oltre a modificare nuovamente il periodo di riferimento ed altri particolari del metodo di computo della retribuzione pensionabile, ha previsto un sistema di rivalutazione delle retribuzioni di riferimento, ai fini della determinazione della retribuzione pensionabile, con la seguente disposizione dell’undicesimo comma: “la retribuzione media settimanale determinata per ciascun anno solare ai sensi del precedente comma è rivalutata in misura corrispondente alla variazione dell’indice annuo del costo della vita calcolato dall’ISTAT ai fini della scala mobile delle retribuzioni dei lavoratori dell’industria, tra l’anno solare cui la retribuzione si riferisce e quello precedente la decorrenza della pensione”.

Alla stregua di tale contesto normativo, numerose decisioni, con riferimento sia alla pensione autonoma a carico dell’assicurazione generale obbligatoria, sia alla pensione supplementare (spettante dopo il compimento dell’età pensionabile, secondo l’art. 5 della legge 12 agosto 1962 n. 1338, ai soggetti titolari di pensione a carico di un trattamento di previdenza sostitutivo dell’a.g.o. aventi contributi accreditati presso quest’ultima insufficienti per il diritto a pensione autonoma) – cui la legge 23 aprile 1981 n. 155 ha esteso il criterio contabile della pensione autonoma con conseguente applicabilità del sistema di determinazione del valore retributivo delle contribuzioni ex d.p.r. n. 468 del 1988 –, hanno affermato che la rivalutazione prevista dall’art. 3, comma 11, della legge n. 297 del 1982 deve operarsi sugli importi retributivi determinati mediante l’utilizzazione della tabella C allegata al d.p.r. n. 468/88, indipendentemente da ogni altro criterio di indagine, e ciò perché l’art. 5, comma 6, del medesimo d.p.r. impone, quando non sia possibile accertare la retribuzione pensionabile con le regole poste dai precedenti commi (cioè per mezzo di apposita dichiarazione del datore di lavoro) il riferimento alla suddetta tabella, con la conversione degli importi delle marche settimanali nei corrispondenti predeterminati importi di retribuzione (cfr. n. 1825 del 1995; n. 438, n. 5686 e n. 5999 del 1998; n. 13532 del 2001; n. 3194 del 2003). Un diverso orientamento, pur condividendo la premessa della perdurante operatività dell’art. 5 del d.p.r. n. 468/88 anche dopo l’entrata in vigore della legge n. 297 del 1982, ha invece considerato che la tabella C allegata al d.p.r. del 1968 (integrata ma non modificata nei valori monetari dalla tabella E di cui al d.l. n. 402/81 cit.) indica il valore monetario della retribuzione aggiornato al 1968, sicché il meccanismo di rivalutazione così previsto non può operare, per gli anni anteriori al 1968, congiuntamente a quello derivante dall’applicazione dell’art. 3 della legge n. 297 del 1982, pena un abnorme effetto moltiplicativo della rivalutazione in contrasto con la comune ratio che ispira i due diversi metodi di aggiornamento delle retribuzioni da porre a calcolo della pensione; conseguentemente, nell’applicazione della rivalutazione della retribuzione media settimanale prevista dalla disposizione da ultimo citata si deve fare riferimento all’indice ISTAT del 1968 e non a quello di percezione della retribuzione (cfr. n. 15879 del 2004). 

Quest’ultimo orientamento è stato condiviso dalle Sezioni Unite con le richiamate decisioni (cui si è conformata la sentenza n. 11680 del 2006) , in base alla considerazione che la tabella C allegata al d.p.r. del 1968, indicando valori di retribuzione settimanali corrispondenti a quelli correnti nel 1968 e negli anni immediatamente precedenti (come risulta dal raffronto tra l’importo delle marche settimanali e le correlative retribuzioni), consentiva a coloro che andavano in pensione nel 1968 di recuperare la svalutazione monetaria avvenuta negli anni antecedenti (specie nel periodo bellico, anche se il fenomeno della svalutazione monetaria non risultava espressamente valutato): la sovrapposizione a questo meccanismo di adeguamento delle retribuzioni degli anni precedenti ai valori del 1968 di un’autonoma regola di rivalutazione, mediante l’applicazione degli indici ISTAT riferiti agli stessi anni, comporta l’indicato abnorme effetto moltiplicativo, che risulta chiaramente dall’enorme divario fra i valori così calcolati e quelli risultanti dall’applicazione degli stessi indici nell’ipotesi di retribuzioni determinate non in base al valore delle marche applicate sulle tessere assicurative – secondo il sistema di computo di cui all’art. 5, comma 6, del d.p.r. del 1968 – ma, secondo la modalità alternativa prevista dai precedenti commi dello stesso articolo, in base agli importi retributivi risultanti da attestazioni del datore di lavoro (sicché i medesimi fatti costitutivi del diritto – retribuzione e corrispondente contribuzione in un dato periodo – a seconda del modo con cui vengono provati determinerebbero, del tutto irrazionalmente, una base pensionabile assai diversa).

Ne deriva la conclusione che il diverso coordinamento fra le diverse normative si consegue, tenuto conto della comune finalità di adeguamento dei valori monetari della retribuzione da porre a base del calcolo della pensione, per evitare gli effetti della svalutazione monetaria, con la rivalutazione del reddito settimanale di cui alla tabella secondo le variazioni dell’indice ISTAT tra il 1968 e l’anno anteriore al pensionamento.

La sentenza n. 5310 ha chiarito che nel sistema previdenziale le pensioni di vecchiaia e di anzianità (quest’ultima destinata a scomparire, almeno nella denominazione, per i lavoratori i cui trattamenti pensionistici saranno liquidati esclusivamente con il sistema contributivo, ex art. 1, comma 19, della legge n. 335 del 1995) e l’assegno di invalidità o la pensione di inabilità (legge n. 222 del 1984) costituiscono prestazioni tra loro non cumulabili, in quanto tutte riconducibili alla tutela di una situazione di bisogno, effettiva o presunta, sancita dall’art. 38 della Costituzione. 

Nella delicata materia della tutela della salute dei lavoratori, merita menzione la sentenza n. 13025, con cui le Sezioni Unite hanno affermato che il premio dovuto dai datori di lavoro in relazione a lavoratori esposti al rischio ambientale di silicosi e asbestosi deve essere calcolato con il computo dell’intera retribuzione: questa, perciò, deve intendersi come comprensiva dei periodi non lavorati, ivi inclusi i periodi di assenza per malattia.

Così decidendo, le Sezioni Unite hanno risolto il contrasto di giurisprudenza, sorto nell’ambito della Sezione Lavoro, in tema di calcolo del premio supplementare di cui all’art. 153 del t.u. n. 1124 del 1965 in favore dei lavoratori esposti al rischio ambientale della silicosi e dell’asbestosi.

Le Sezioni Unite hanno condiviso l’orientamento espresso dalla giurisprudenza di legittimità secondo cui il calcolo del premio supplementare deve intendersi svincolato dall’effettività dell’esposizione e dalla durata dell’attività lavorativa, nell’ambito del periodo in cui il dipendente è stato addetto alla lavorazione morbigena, e pertanto deve tenere in considerazione l’intero salario, inclusi in esso anche gli emolumenti afferenti ai periodi di ferie, congedo e malattia, così conformandosi alle sentenze n. 6602 del 2005 e n. 15865 del 2003. 
Per l’orientamento di segno opposto, disatteso dalle Sezioni Unite, il calcolo del premio supplementare deve essere correlato alle giornate lavorative in cui vi è stata reale esposizione al rischio, anche se parziale, e non deve tener conto di tutte le somme comunque erogate agli stessi in conseguenza del rapporto di lavoro così escludendo, dalla base di calcolo, gli emolumenti relativi ai periodi di ferie, congedo e malattia. In tal senso si era espressa Cass. n. 23674 del 2004 che si fondava sul rilievo che il rischio silicotigeno presupponesse una esposizione effettiva e traeva argomenti dalla commisurazione del premio supplementare alla giornata lavorativa, nonché dal significato del termine salario usata nell’art. 153 t.u. del 1965.

Con riferimento all’assicurazione sociale contro gli infortuni sul lavoro, la sentenza n. 12559 ha riconosciuto l’esistenza della c.d. causa violenta all’azione, concentrata nel tempo o anche lenta e progressiva, di fattori presenti nell’ambiente di lavoro (nella specie, si trattava di patologia contratta da lavoratori addetti alla macellazione e lavorazione di carni fresche a causa di virus presenti in alcune proteine degli animali).

In tema di tutela delle lavoratrici, le sentenze n. 2027 e n. 2897 hanno affermato che sussiste un’identità di rapporto fondamentale in caso di separate valutazioni riguardanti le indennità di astensione facoltativa e obbligatoria per maternità, correlate al medesimo rischio assicurato, cioè la gravidanza e il parto (mentre tale unitarietà va esclusa con riguardo all’assicurazione contro la disoccupazione involontaria e la tutela previdenziale della maternità, differenti per oggetto e per disciplina). 

Pertanto, l’accertamento dei presupposti per la regolare integrazione del requisito contributivo, effettuato ai fini del riconoscimento del diritto all’indennità per l’astensione facoltativa per maternità, spiega efficacia di giudicato anche nel giudizio relativo all’indennità per astensione obbligatoria.

Nella rilevante materia della assistenza sociale dei soggetti invalidi, la sentenza n. 2034 ha affermato che ai fini della prova del requisito della incollocazione al lavoro prescritto per il godimento dell’assegno di invalidità per gli invalidi civili, alla stregua di un’interpretazione costituzionalmente orientata della nozione di incollocazione al lavoro, per i soggetti maggiorenni invalidi la regolare frequenza scolastica secondo gli ordinamenti dello Stato è equiparata all’iscrizione nelle liste di collocamento obbligatorio dei disabili, in quanto entrambi i comportamenti dimostrano la volontà di inserirsi convenientemente nel mondo del lavoro.

9. DIRITTO PROCESSUALE CIVILE

9.1 La riforma del giudizio di Cassazione.

Le recenti innovazioni legislative al processo di cassazione, di cui al d.lgs. n. 40 del 2006, mentre hanno già avuto modo di trovare applicazione nel lavoro svolto dalla Struttura Centralizzata per lo spoglio dei ricorsi civili, non sono ancora sfociate in decisioni, se non per tre pronunce, due delle quali, peraltro, non si sono direttamente occupate di problemi applicativi posti dalle nuove disposizioni, bensì: la prima, n. 16898 delle Sezioni Unite, della legittimità dell’esercizio della delega con il d.lgs. n. 40 del 2006 sotto il profilo della tempestività, ritenendone la sussistenza, avuto riguardo all’art. 1, comma 2, della legge di delegazione n. 80 del 2005, in ragione della previsione della proroga in vista della formulazione del parere delle assemblee legislative e, quindi, affermando la manifesta infondatezza della relativa di questione di legittimità costituzionale in relazione agli art. 76 e 77 Cost.; la seconda, n. 16986, della possibile ricaduta della previsione della nuova norma dell’ultimo comma dell’art. 360 cod. proc. civ., là dove ha sostanzialmente esteso al ricorso in cassazione straordinario la deducibilità del vizio di motivazione, sul ricorso in cassazione contro le sentenze sullo stato di adattabilità con effetti anticipatori della vigenza dell’art. 17 della l. n. 184 del 1983, come sostituito dall’art. 16 della legge n. 149 del 2001, altrimenti non ancora in vigore: la ricaduta è stata, peraltro, esclusa, vertendosi in giudizio su sentenza pronunciata prima del 2 marzo 2006; un’affermazione applicativa delle nuove disposizioni, di particolare importanza, perché concerna una delle novità della riforma – quella sull’esercizio del potere della Corte di rilevare questioni d’ufficio – è stata fatta, invece dalle Sezioni Unite nell’importante decisione, la n. 13916, in punto di rilevabilità in cassazione del giudicato esterno formatosi successivamente alla pronuncia impugnata ed alla proposizione del ricorso per cassazione, là dove si è precisato che qualora la produzione della documentazione circa l’esistenza di tale giudicato venga fatta oltre il termine di cui all’art. 378 cod. proc. civ. la Corte, a garanzia del contraddittorio, deve assegnare un termine per la formulazione di osservazioni, ai sensi del novellato art. 384 cod. proc. civ.

9.2 Regolamento di giurisdizione e decisione sulla giurisdizione.

Con riferimento al procedimento di regolamento di giurisdizione, le Sezioni Unite hanno ritenuto inammissibile (ordinanza n. 2879), in difformità rispetto ad una decisione precedente del 2004, l’istanza di regolamento proposta con unico atto in relazione a due diversi giudizi, l’uno pendente avanti al giudice ordinario e l’altro davanti al giudice amministrativo.

Con ordinanza n. 22245, ancora delle Sezioni Unite, si è esclusa la natura di decisione di merito ostativa alla proponibilità dell’istanza, la pronuncia dell’ordinanza ex art. 186-ter cod. proc. civ., nonché (con ordinanza n. 2053) della decisione cautelare d’appello del Consiglio di Stato.

Le Sezioni Unite: hanno affermato (ordinanza n. 22818) che l’istanza di controparte che può surrogare quella, non ammissibile, del ricorrente ai fini della pronuncia sulla giurisdizione è soltanto quella formulata dal resistente in via principale ed esclusiva e non quella dedotta in via subordinata rispetto all’eccepita inammissibilità; hanno escluso (ordinanza n. 10704) che ostare alla pronuncia di inammissibilità del regolamento la circostanza che la sentenza sulla giurisdizione oggetto di regolamento sia stata pronunciata a contraddittorio non integro, competendo al giudice del merito vagliare la validità di quel giudizio, escludendo, altresì, la convertibilità dell’istanza in ricorso ordinario qualora la sentenza sia appellabile; hanno ritenuto (ordinanza n. 4591) che la sentenza che nega la giurisdizione resa dal giudice amministrativo, avendo efficacia endoprocessuale, non osta alla proponibilità dell’istanza di regolamento in un successivo giudizio sulla stessa domanda; hanno confermato la deducibilità con l’istanza di regolamento delle questioni di giurisdizione verso lo straniero (ordinanza n. 6585).

Di particolare importanza, per la sua novità è l’ordinanza n. 7035, con la quale le Sezione Unite hanno statuito che l’impossibilità di dedurre avanti alla Corte di cassazione prove “costituende” comporta l’inammissibilità del regolamento preventivo di giurisdizione (peraltro riproponibile successivamente all’espletamento delle prove stesse avanti al giudice del merito), nelle sole ipotesi nelle quali l’accertamento istruttorio necessario ai fini della statuizione sulla giurisdizione sia stato effettivamente e concretamente precluso dalla proposizione dell’istanza di regolamento ad iniziativa dell’altra parte, non essendo sufficiente che tale accertamento sia prospettato come possibile, stante la necessità di contemperare i limiti dei poteri di accertamento della Corte di cassazione con le esigenze di immediata regolazione della giurisdizione sottese all’istituto del regolamento preventivo. 

In tema di conflitto di giurisdizione le Sezione Unite (ordinanza n. 4914) hanno escluso il conflitto negativo, qualora sulla richiesta di provvedimento cautelare il giudice ordinario abbia declinato la giurisdizione ed il giudice amministrativo l’abbia declinata a sua volta con sentenza a seguito di giudizio di merito: ciò per l’inidoneità a spiegare effetti vincolanti del primo provvedimento. 

Le Sezioni Unite (ordinanza n. 20504) hanno, infine, ribadito che la mancata richiesta di trasmissione del fascicolo d’ufficio comporta l’improcedibilità del regolamento.

9.3 Competenza e regolamento di competenza.

Di particolare importanza è la sentenza con cui le Sezioni Unite (ordinanza n. 15905) hanno ritenuto che il giudice, che rilevi la continenza, deve verificare la competenza del giudice preventivamente adito sia sulla causa che dovrebbe formare oggetto di rimessione sia sulla causa radicata avanti al medesimo. Con altra decisione le Sezioni Unite (sentenza n. 20076) hanno ritenuto estensibile alle controversie fra condomini ed amministratore la disciplinadi cui all’art. 23 cod. proc. civ. 

Si segnala la prima decisione applicativa della sentenza della Corte cost. n. 71 del 2006, in punto di eccezione di incompetenza territoriale derogabile nel litisconsorzio necessario (ordinanza n. 19055).

La sentenza n. 9250 ha precisato che la riduzione della domanda, in corso di causa, da parte dell’attore, come non può ricondurre nell’ambito della competenza del giudice adito una domanda che originariamente eccedeva la sua competenza per valore, così non è idonea a far rientrare tra le cause che il giudice di pace decide secondo equità, ai sensi dell’art. 113, secondo comma, cod. proc. civ., quella introdotta con una domanda che in base al petitum originario ne era esclusa. 

La sentenza n. 4210 ha precisato che la connessione oggettiva, ex art. 33 cod. proc. civ., di una causa spettante alla cognizione del tribunale in sede ordinaria con altra causa rientrante nella competenza per materia del tribunale regionale delle acque pubbliche non legittima l’attrazione della prima in favore del giudice specializzato, dovendo ciascuna causa essere assegnata al giudice per essa competente. 

In ordine all’ambito delle questioni deducibili con il regolamento di competenza continua a manifestarsi un orientamento favorevole a ricondurvi anche quelle concernenti la ritualità della rilevazione della questione di competenza ai sensi dell’art. 38 cod. proc. civ., negandosi che debbano essere dedotte con l’appello (ordinanza n. 21625). Sotto altro profilo si segnala una decisione che ha escluso il carattere di sentenza sulla competenza di una pronuncia, con la quale il giudice di merito aveva affermato l’insussistenza dell’azione avanti di lui proposta ravvisando la proponibilità di un’azione di competenza di altro giudice (sentenza n. 5496). Si è, inoltre, precisato che è assoggettabile a regolamento il provvedimento di sospensione ai sensi dell’art. 295 cod. proc. civ. adottato dall’istruttore anziché dal collegio, cui spetterebbe la relativa potestas, ancorché si deduca solo la violazione di quest’ultima, nelle controversie in materia di proprietà industriale ed intellettuale delle sezioni specializzate di cui al d.lgs. n. 168 del 2003 (ordinanza n. 13578).

In punto di forme del procedimento si è sostenuta l’applicabilità anche per il regolamento dell’art. 371-bis, sia all’ipotesi di ordine di integrazione del contraddittorio che a quella di ordine di rinnovo della notificazione nulla (ordinanza n. 19053), mentre più decisioni hanno ritenuto applicabile il principio di autosufficienza (es.: ordinanza n. 16752).

In tema di provvedimenti assoggettabili a regolamento, di particolare importanza una decisione (ordinanza n. 16754; anche n. 16752) che (peraltro con affermazione estesa a qualsiasi pregiudiziale di rito) ha negato valore di decisione sulla competenza al provvedimento ordinatorio, con cui il giudice istruttore dispone che la questione di competenza sia decisa unitamente al merito, ancorché contenente affermazioni circa l’infondatezza della stessa: ciò nel presupposto che non vi sia decisione su tale questione, per non essersi la causa rimessa in decisione sul punto con previo invito a precisare le conclusioni. Altra decisione, nella stessa logica, ha escluso l’impugnabilità dell’ordinanza di concessione della provvisoria esecutività al decreto ingiuntivo (ordinanza n. 13765). 

Si è, altresì, precisato che per “decisione nel merito” si intende non solo la pronuncia sul rapporto sostanziale dedotto in giudizio, ma anche la risoluzione non incidentale di questioni anche di rito o di merito purché non avvenuta in via solo incidentale (sentenza n. 6992). In tema di decisione del tribunale in composizione monocratica a seguito di discussione orale, si è precisato (ordinanza n. 4401) che il termine per l’istanza di regolamento decorre dalla pronuncia in udienza della decisione.

Continua l’orientamento favorevole alla conversione del ricorso ordinario proposto contro la decisione sulla sola competenza in regolamento di competenza, ferma la condizione dell’osservanza del termine di cui all’art. 47, secondo comma, cod. proc. civ. (sentenza n. 6105), con la precisazione che può operare il c.d. termine lungo ex art. 327 cod. proc. civ. solo quando sia mancata od incompleta la notifica o comunicazione del provvedimento (sentenza n. 3077).

Le Sezioni Unite (sentenza n. 13027) hanno ribadito che la sentenza non definitiva sulla competenza, resa dal giudice di pace, su causa di valore compreso nel limite della giurisdizione equitativa, non impugnabile con il regolamento, non è suscettibile nemmeno di immediato ricorso per cassazione.

Altra decisione ha precisato (ordinanza n. 23891) che è inammissibile il regolamento di competenza proposto avverso l’ordinanza con la quale il giudice adito, ritenendo la questione di competenza della sezione specializzata societaria, disponga ex art. 1 d.lgs. n. 5 del 2003 il mutamento del rito e la cancellazione della causa dal ruolo, in quanto la ripartizione delle funzioni tra la sezione societaria e le altre sezioni del tribunale è estranea al concetto di competenza ed attiene alla distribuzione degli affari all’interno di uno stesso ufficio.
9.4 Cosa giudicata.

Di particolare importanza la già citata n. 13916 delle Sezioni Unite, per due importanti affermazioni, la prima in punto di rilevabilità d’ufficio in cassazione della cosa giudicata esterna ancorché formatasi in epoca successiva alla pronuncia della sentenza impugnata, nonché in ordine alle modalità di dimostrazione, che debbono essere assolte mediante documentazione prodotta con il ricorso, ove si tratti di giudicato già formatosi pendente il termini per l’impugnazione, e fino all’udienza di discussione, ma prima dell’inizio della relazione, ove si tratti di giudicato formatosi dopo la proposizione del ricorso, con l’ulteriore precisazione di cui già si è riferito in ordine all’ipotesi di produzione oltre il termine per le memorie di cui all’art. 378 cod. proc. civ. La seconda affermazione concerne l’efficacia esterna del giudicato, che, sulle questioni di fatto e di diritto relative a punto fondamentale comune a due cause aventi ad oggetto lo stesso rapporto, anche di durata, tra le stesse parti, si sia formato in una di esse (la decisione ha anche precisato i limiti di tale principio in materia tributaria): la decisione è di particolare importanza in punto di c.d. efficacia di giudicato sul rapporto fondamentale in giudizi successivi su pretese da esso nascenti (nella giurisprudenza delle sezioni semplici, in senso coerente: le sentenze nn. 16546, 8612 e 6628; in senso incoerente la n. 16356).

In tema di giudicato sulla giurisdizione, le Sezioni Unite, con sentenza n. 15896, hanno precisato che, in relazione a pretese nascenti nel tempo da rapporti di durata, un giudicato di merito che implichi anche giudicato sulla giurisdizione, formatosi su giudizio relativo ad una di tali pretese, svolge efficacia esterna in successivi giudizi, ma con il limite della sopravvenienza di altra legge regolatrice della giurisdizione, che, ai sensi dell’art. 5 cod. proc. civ., assume rilevanza rispetto a domande successivamente proposte, ferma, peraltro, la statuizione di merito sulla validità, esistenza ed efficacia del rapporto (si veda, nella stessa logica della prima parte del principio, anche Sezioni Unite, ordinanza n. 9337, per un caso di giudicato implicito sulla giurisdizione da rigetto di domanda di risarcimento da occupazione appropriativa, in un successivo giudizio di risarcimento da usurpativa).

Sempre le Sezioni Unite (sentenza n. 7039) hanno affermato la preclusione all’esame di questioni pregiudiziali o preliminari, rilevabili d’ufficio, per effetto del giudicato interno formatosi sulla pronuncia che espressamente od implicitamente abbia necessariamente statuito su di esse, provvedendo su alcuni capi di domanda.

Una decisione ha sottolineato che il giudicato formatosi su un’azione tipica (nella specie opposizione agli atti esecutivi), ancorché sia scaturito dall’erroneo esame da parte del giudice dei fatti dedotti a fondamento, che avrebbero, invece, giustificato la proposizione di altra azione tipica (opposizione all’esecuzione), non osta alla successiva proponibilità dell’azione tipica corretta (sentenza n. 1694). 

In punto di estensione della cosa giudicata sostanziale agli eredi ed aventi causa, ai sensi dell’art. 2909 cod. civ., si è precisato che essa prescinde dalla conoscenza della sentenza in cui essa si sia formata (sentenza n. 13552).

Le Sezioni Unite (sentenza n. 4510), risolvendo il relativo contrasto, hanno statuito che – sulla base del principio di cui all’art. 640, ult. comma, cod. proc. civ. – il decreto ingiuntivo non opposto ha efficacia di giudicato solo sul diritto in esso consacrato e non per le domande o i capi di domanda non accolti.

9.5 Rapporto tra giudicato penale e giudizio civile.

L’accertamento contenuto in una sentenza penale irrevocabile di assoluzione pronunciata perché il fatto non costituisce reato non ha efficacia di giudicato, ai sensi dell’art. 652 cod. proc. pen., nel giudizio civile di danno, nel quale, in tal caso, compete al giudice il potere di accertare autonomamente, con pienezza di cognizione, i fatti dedotti in giudizio, e di pervenire a soluzioni e qualificazioni non vincolate all’esito del processo penale (sentenza n. 3193). 

E con particolare riferimento ad ipotesi di giudicato di assoluzione ex art. 530, secondo comma, cod. proc. pen. formatosi nei confronti del legale rappresentante di società si è posto in rilievo che in virtù del principio fondamentale di unità della giurisdizione, ai sensi dell’art. 652 (nell’ambito del giudizio civile di danni) e dell’art. 654 (nell’ambito di altri giudizi civili) del nuovo codice di procedura penale il giudicato di assoluzione è idoneo a produrre effetti preclusivi – quanto all’accertamento che il fatto non sussiste o che l’imputato non lo ha commesso – nel giudizio civile solo quando contenga un effettivo, specifico e concreto accertamento circa l’insussistenza del fatto o l’impossibilità di attribuire questo all’imputato, e non anche quando l’assoluzione sia determinata dall’insussistenza di sufficienti elementi di prova circa la commissione del fatto o l’attribuibilità di esso all’imputato. Sotto il profilo soggettivo, è altresì necessario che vi sia coincidenza delle parti tra il giudizio penale e quello civile, e cioè che non soltanto l’imputato ma anche il responsabile civile e la parte civile abbiano partecipato al processo penale (sentenza n. 20325: in materia di responsabilità da circolazione stradale).

9.6 Legittimazione, capacità processuale e rappresentanza processuale.

In punto di legittimazione numerose decisioni hanno continuato a ribadire il tradizionale distinguo fra la legittimazione in senso processuale – intesa come mera affermazione dell’esistenza della titolarità attiva e passiva della situazione oggetto del rapporto dedotto in giudizio – e legittimazione sostanziale –intesa come effettiva titolarità attiva e passiva di essa – con le consequenziali differenze di potere di rilievo, anche in sede di impugnazione (si vedano, ex multis, sentenze nn. 13477, 21192, 13756, 8040).

La mancata produzione delle autorizzazioni necessarie da parte del legale rappresentante di un ente, ove rilevata in sede di decisione, è stata ritenuta tale da giustificare l’inammissibilità della domanda, sul presupposto che il potere di invito alla regolarizzazione, nella specie riconducibile al secondo comma dell’art. 182, sia esercitatile solo in fase istruttoria (sentenza n. 8241), mentre il difetto di legittimazione processuale del rappresentante si è ritenuto sanabile in ogni stato e grado del giudizio, per effetto della costituzione del soggetto legittimato, che ratifichi anche tacitamente l’operato del falsus procurator (sent.n. 7879). Altra decisione ha ritenuto non censurabile in sede di impugnazione il mancato esercizio del potere di invito alla regolarizzazione, di cui all’art. 183 (sentenza n. 5515).  

In tema di omesso deposito della procura generale ad lites, si è ritenuto che il giudice, anche in fase di decisione collegiale ed anche in appello, debba necessariamente invitare, ai sensi dell’art. 182, primo comma, cod. proc. civ., la parte a produrre il documento mancante, essendo la produzione idonea a sanare ex tunc il relativo difetto di costituzione (sentenza n. 8435). 

9.7 Interesse ad agire.

Posto che non è suscettibile di prescrizione l’azione di mero accertamento, essendolo, invece, il diritto riguardo all’accertamento della cui esistenza essa si esercita, è la prescrizione dell’azione diretta alla sua concreta attuazione che può precludere l’azione di mero accertamento, per difetto di interesse, in quanto, una volta estinto il diritto, con derivante impossibilità di realizzazione pratica del suo contenuto, viene meno, di norma, ogni utilità all’accertamento della sua mera esistenza, così difettando il presupposto dell’invocazione dell’intervento del giudice (sentenza n. 11536).

9.8 Domanda, eccezione, riconvenzionale, preclusioni.
Una singolare questione afferente al termine per la comparizione è stata decisa dalla sentenza n. 10119, la quale ha escluso che l’Ospedale “Bambin Gesù”, pur essendo entità patrimoniale facente capo alla Santa Sede, goda di extraterritorialità e, quindi, del termine di comparizione previsto per la notificazione della citazione all’estero. 

Una decisione ha ribadito che nel regime successivo alla novella del 1990 la violazione delle preclusioni è rilevabile d’ufficio (sentenza n. 16876).

Alcune decisioni hanno sottolineato che l’interpretazione della domanda giudiziale da parte del giudice d’appello è soggetta in Cassazione a controllo di logicità e congruità della motivazione, da svolgersi con un metodo ricostruttivo secondo i criteri di interpretazione della volontà negoziale e non secondo il criterio funzionale che risponde alla ricostruzione del significato degli atti del giudice (sentenze nn. 17947 e 2467).

In punto di identificazione delle eccezioni in senso stretto si è ribadito che in esse rientrano, oltre quelle il cui potere di rilevazione sia affidato alla parte espressamente, quelle che corrispondano alla titolarità di un diritto (sentenza n. 421).

Il criterio discretivo fra eccezione e domanda riconvenzionale si è individuato nel fatto che sussiste la prima quando l’eccezione riconvenzionale è fatta valere solo per ottenere il rigetto della domanda altrui, mentre sussiste la seconda quando si chiede il riconoscimento delle conseguenze giuridiche nascenti dal fatto integrante l’eccezione (sentenza n. 15271).

9.9 Pluralità di parti nel processo.

In tema di litisconsorzio necessario iniziale una decisione ha ritenuto che, al di fuori dei casi in cui è espressamente previsto, se ne debba affermare l’esistenza quando l’azione sia diretta alla modifica o costituzione di un rapporto plurisoggettivo ovvero all’adempimento di una prestazione inscindibile comune a più soggetti (sentenza n. 17027), mentre altra decisione ha ritenuto che il litisconsorzio necessario si configuri anche quando la domanda tenda all’accertamento di un rapporto giuridico plurisoggettivo (sentenza n. 7079) ed altra ancora ha ritenuto il litisconsorzio in fattispecie, nella quale la domanda aveva ad oggetto l’accertamento dell’invalidità del negozio ipotecario, dedotta per esserne avvenuta la stipula da parte di soggetto privo di rappresentanza dell’attore: in particolare, si è ritenuto litisconsorte tale soggetto. Il litisconsorzio necessario fra comproprietari è stato ritenuto necessario dal lato passivo e non dal lato attivo nella domanda di accertamento dell’usucapione (sentenza n. 6163). 

La citata sentenza n. 7079 ha sottolineato che ai fini dell’ordine di integrazione del contraddittorio è sufficiente che la situazione che impone il litisconsorzio necessario sia oggetto della decisione, mentre non è necessario che essa sia effettivamente esistente. Da tanto ha dedotto che, quando lo svolgimento processuale abbia avuto luogo a contraddittorio non integro e si rilevi successivamente in primo grado o in sede di impugnazione l’inosservanza della regola di litisconsorzio, il giudice deve rispettivamente dare l’ordine di integrazione o rimettere la causa al primo giudice, ancorché l’istruzione svoltasi illegittimamente abbia dimostrato l’inesistenza effettiva della situazione di litisconsorzio.

Una decisione ha precisato che, quando il convenuto chiami un terzo non indicandolo come responsabile in sua vece della pretesa fatta valere dall’attore, bensì solo per essere manlevato dalle conseguenza della soccombenza, la causa dà luogo a litisconsorzio facoltativo, mentre in sede di gravame occorre tenere conto degli esiti del giudizio nella fase precedente, per stabilire se ricorra nesso di dipendenza ai sensi dell’art. 331 cod. proc. civ. (sentenza n. 5444). Altre decisioni hanno ribadito il principio dell’automatica estensione della domanda dell’attore al terzo chiamato, quando il convenuto lo indichi come responsabile in sua vece (sentenze nn. 254 e 13131). 

Ancora le Sezioni Unite (sentenza n. 10311) hanno statuito che in relazione ai giudizi per la responsabilità civile da circolazione dei veicoli, nei quali sia stata esercitata l’azione diretta, in sede di impugnazione sussiste una situazione di inscindibilità.

9.10 Successione nel processo.

Nel solco di una decisone del 2005, si è ribadito che, qualora si verifichi la morte di una parte costituita ed il processo prosegua senza che l’evento venga dichiarato, avendo luogo successivamente il trasferimento del diritto controverso da parte degli eredi a un terzo, costui assume la qualità di successore a titolo particolare ed è legittimato ad intervenire ai sensi dell’art. 111, terzo comma, cod. proc. civ. (sentenza n. 7274), mentre, sotto altro profilo si è precisato che l’intervento del successore a titolo particolare ha caratteri del tutto specifici (sentenza n. 18937).

9.11 Interruzione del processo.

Le Sezioni Unite(sentenza n. 14854) hanno sancito che, ai fini dell’osservanza del termine per la riassunzione del processo interrotto, essendovi una formale distinzione fra editio actionis e vocatio in ius, rileva il momento del deposito del ricorso nella cancelleria, con la conseguenza che, ove si verifichi una nullità della notificazione, la rinnovazione ai sensi dell’art. 291 cod. proc. civ. dev’essere disposta, ancorché sia decorso il termine per la riassunzione.

Con altra decisione (ordinanza n. 2637) le Sezioni Unite hanno escluso che la fusione per incorporazione di una società in altra determini interruzione del processo ai sensi dell’art. 300 cod. proc. civ., giusta il disposto dell’art. 2505-bis cod. civ, introdotto dalla riforma del diritto societario, di cui al d.lgs. n. 6 del 2003.

9.12 Notificazioni. 

In dipendenza del principio della scissione fra il momento di perfezionamento per il notificante e quello di perfezione per il destinatario, scaturito dalle decisioni della Corte Cost. nn. 477 del 2002, 28 e 97 del 2004, e 154 del 2005, le Sezioni Unite (sentenza n. 10216) hanno affermato che, qualora vi sia stata la consegna dell’atto all’ufficiale giudiziario nel termine perentorio previsto per la notificazione e quest’ultima non si sia perfezionata per un problema insorto nella fase demandata all’impulso dell’ufficiale giudiziario, è possibile la rinnovazione; tale principio è stato applicato per legittimare il notificante-opponente a decreto ingiuntivo all’opposizione tardiva ex art. 650 cod. proc. civ., in un caso in cui l’ufficiale giudiziario non aveva potuto notificare per un’erronea informazione avuta sul luogo della notifica. Sempre in relazione al suddetto principio, in tema di notificazione a mezzo posta si è statuito che il momento di perfezionamento nei confronti del destinatario, coincidente con quello in cui egli ha la conoscenza legale dell’atto, si identifica in quello di ricezione o di ritiro del piego o con il decorso della compiuta giacenza (sentenza n. 11929).

Pur dandosi atto che alle comunicazioni a mezzo lettera raccomandata connesse a notificazioni si applicano le norme dettate per le notificazioni a mezzo posta (art. 10 l. n. 890 del 1982), si è, tuttavia, escluso, in ragione della subordinazione di tale applicabilità ad una condizione di compatibilità che all’avviso ai sensi dell’art. 140 possa trovare applicazione il principio scaturito dalla declaratoria di incostituzionalità dell’art. 8 di detta legge, da parte della sentenza n. 346 del 1998 della Corte costituzionale (sentenza n. 3685).

Una decisione ha affermato che deve ritenersi nulla e non inesistente la notificazione eseguita alla parte rimasta contumace in appello presso il procuratore domiciliatario in primo grado (sentenza n. 7818).

9.13 Prova civile.

La sentenza n. 26149 ha affermato che il documento prodotto in giudizio ed impugnato di falso, ove sia stato dichiarato falso con sentenza passata in giudicato, non ha più alcun valore di prova legale e tuttavia può essere ugualmente idoneo unitamente ad altre circostanze ad ingenerare nella controparte un affidamento incolpevole in ordine alla sua provenienza dal soggetto che lo ha impugnato di falso.

9.14 Provvedimenti anticipatori di condanna.

In tema di ordinanza-ingiunzione ai sensi dell’art. 186-ter cod. proc. civ., emessa nei confronti del contumace, una decisione, esaminando per la prima volta la relativa questione, ha affermato che la mancata costituzione del contumace dopo la rituale notificazione determina la sua inoppugnabilità (senza che sia necessaria istanza del creditore ai sensi dell’art. 647 cod. proc. civ.) e se essa abbia deciso solo su un capo di domanda il relativo giudizio deve proseguire solo sulla parte estranea alla decisione (sentenza n. 13252).

In tema di ordinanza ex art. 186-quater cod. proc. civ. in riferimento all’acquisto da parte dell’ordinanza dell’efficacia di sentenza impugnabile si è sottolineato che il termine annuale per l’impugnazione decorre dal momento del perfezionamento della fattispecie estintiva, accertabile anche incidentalmente in altro processo (sentenza n. 11039).

9.15 Sentenza in genere.

Un’interessante decisione (sentenza n. 23191) ha precisato che il momento della pronuncia della sentenza – momento nel quale il magistrato deve essere legittimamente preposto all’ufficio per potere adottare un provvedimento giuridicamente valido – va identificato con quello della deliberazione della decisione, mentre le successive fasi dell’iter formativo dell’atto, e cioè la stesura della motivazione, la sua sottoscrizione e la conseguente pubblicazione, non incidono sulla sostanza della pronuncia, sicché, ai fini dell’esistenza, validità ed efficacia di quest’ultima, è irrilevante che, dopo la decisione, il giudice singolo, o uno dei componenti di un organo collegiale, per circostanze sopravvenute, come il trasferimento, il collocamento fuori ruolo o a riposo, la mancata riconferma nell’incarico di giudice onorario o la cessazione del suo periodo di reggenza dell’ufficio, sia cessato dalle funzioni presso l’ufficio investito della controversia. Nel caso in cui manchi la data della deliberazione, si deve ritenere che la causa sia stata decisa nel momento in cui il giudice poteva e doveva deciderla (nella specie, trattandosi di controversia decisa da un giudice di pace, immediatamente dopo l’udienza di precisazione delle conclusioni e discussione della causa, ex art. 321 cod. proc. civ.). 

Altra decisione (sentenza n. 22409) ha precisato che l’art. 281-sexies cod. proc. civ. consente al giudice di pronunciare la sentenza in udienza al termine della discussione dando lettura del dispositivo e delle ragioni di fatto e di diritto della decisione, senza dover premettere a pena di nullità le indicazioni richieste dall’art. 132, secondo comma, cod. proc. civ., che si ricavano dal verbale dell’udienza di discussione sottoscritto dal giudice stesso. Pertanto, non è affetta da nullità la sentenza, resa nella forma predetta, che non contenga le indicazioni riguardanti il giudice e le parti, le eventuali conclusioni del pubblico ministero e la concisa esposizione dello svolgimento del processo.

9.16 Spese giudiziali.

Le Sezioni Unite (sentenza n. 10706), componendo il relativo contrasto, hanno avallato l’orientamento che, nell’ipotesi di azione o impugnazione promossa da difensore privo di procura (non invece in caso di procura invalida o divenuta invalida), riteneva che le spese giudiziali gravassero su di lui, per essergli riferibile in via esclusiva la relativa attività processuale. 

Una decisione ha tratto conferma della incensurabilità in cassazione – nel regime anteriore alla l. n. 263 del 2005 – della compensazione delle spese disposta dal giudice di merito, tranne che sia violato il criterio della soccombenza o si siano addotte ragioni palesemente illogiche, proprio nella introduzione per effetto di detta legge dell’obbligo di indicare le ragioni della compensazione (sentenza n. 9262; ed anche n. 17457).

Una decisione ha confermato che oggetto della condanna nelle spese dev’essere anche la somma dovuta dal vincitore al suo difensore per I.V.A. (sentenza n. 2529).

9.17 Impugnazioni in generale.

In punto di individuazione del mezzo di impugnazione esperibile avverso le sentenze del giudice di pace, le Sezioni Unite(sentenza n. 13917) hanno statuito, risolvendo un contrasto latente nella giurisprudenza delle sezioni semplici, che essa avviene in funzione della domanda, con riguardo al suo valore (ai sensi degli artt. 10 e segg. cod. proc. civ.) ed all’eventuale rapporto contrattuale dedotto (“contratto di massa” o meno), e non del contenuto concreto della decisione e del criterio decisionale adottato (equitativo o di diritto), operando, invece, il principio dell’apparenza nelle sole residuali ipotesi in cui il giudice di pace si sia espressamente pronunziato su tale valore della domanda o sull’essere la stessa fondata su un contratto concluso con le modalità di cui all’art. 1342 cod. civ. La già citata sentenza n. 10706 delle Sezioni Unite, ha statuito che, quando si verifichi la morte o la perdita della capacità della persona fisica tra la pubblicazione della sentenza e la proposizione del gravame, il difensore non conserva il potere di impugnazione, dovendosi escludere ogni ultrattività del mandato alla stregua del principio generale di cui all’art. 2722 cod. civ.

Altra decisione delle Sezioni Unite (sentenza n. 2197) ha statuito che la notificazione dell’impugnazione in cause inscindibili, una volta che sia decorso l’anno dalla pubblicazione della sentenza, dev’essere fatta personalmente alla parte, anche se, ove venga fatta al suo procuratore, si configura una nullità, con possibilità di sanatoria o per rinnovazione o per raggiungimento dello scopo.

La sentenza n. 1315 ha precisato che nell’ipotesi in cui il ricorso incidentale sia proposto in relazione ad un’impugnazione principale proposta nei riguardi di più parti intimate, deve indicare quelle nei cui riguardi l’impugnazione incidentale si intende proposta. In mancanza di tale indicazione e allorquando neppure il contenuto del ricorso permetta, per la sua intrinseca equivocità, di sciogliere l’incertezza sull’eventuale proposizione nei confronti solo di alcune, deve ritenersi che il ricorso incidentale sia stato proposto nei confronti di tutte le parti intimate dal ricorrente principale, oltre che nei confronti di esso.  
In tema di improcedibilità dell’appello per mancata produzione della sentenza impugnata, si è ritenuto che, quando la sentenza sia stata prodotta, ma manchi di alcune pagine, il giudice d’appello deve invitate la parte alla produzione e solo in caso di inottemperanza, può dichiarare l’improcedibilità (sentenza n. 16938). 

9.18 Ricorso per cassazione.

Le Sezioni Unite hanno affermato l’improrogabilità dei termini per l’impugnazione, in difetto di una espressa previsione di legge (sentenza n. 17002). Una sentenza della Prima Sezione, peraltro, ha ritenuto che nel caso di mancata od intempestiva rinnovazione del ricorso per cassazione disposta ai sensi dell’art. 291 cod. proc. civ. l’assegnazione di un nuovo termine per l’adempimento, in deroga al principio generale dell’art. 153 cod. proc. civ., sia possibile, alla luce di un’interpretazione costituzionalmente orientata, quante volte l’esito negativo del procedimento notificatorio sia dipeso da fatto che la parte non poteva conoscere e che era in concreto sottratto ai suoi poteri d’impulso (sentenza n. 1180).

In tema di motivi di ricorso, decidendo su fattispecie non soggetta al nuovo art. 366-bi,s la sentenza n. 16876, scrutinando un ricorso che recava la formulazione di un quesito di diritto, ha ritenuto che, in difetto di corrispondenza della sua formulazione al vero contenuto del motivo ed alla sua argomentazione, non sussistesse alcun vincolo rispetto a detta formulazione, competendo alla Corte, con il limite dell’art. 112 cod. proc. civ., l’interpretazione degli atti processuali.

Le Sezioni Unite (sentenza n. 477) hanno affermato che la morte dell’unico difensore, ove avvenuta dopo il deposito del ricorso ed emergente dalla relata di notificazione dell’avviso di udienza, impone il rinvio a nuovo ruolo del giudizio con comunicazione alla parte personalmente, per consentirle la nomina di un nuovo difensore. 

Le Sezioni Unite (sentenza n. 11003) hanno ribadito l’interpretazione estensiva dell’art. 371-bis e, quindi, la sua applicabilità non solo all’ipotesi di ordine di integrazione del contraddittorio, ma anche al caso, nel quale la Corte di cassazione, rilevata la nullità della notificazione ad una parte che non si sia costituita, ne ordini il rinnovo; la sanzione della improcedibilità prevista dalla norma trova applicazione anche nel caso in cui la parte, nei cui confronti sia stata eseguita la notificazione ai sensi della norma stessa si sia costituita, non venendo in rilievo la disciplina della sanatoria della nullità per raggiungimento dello scopo.

La sentenza n. 14707 ha affermato che quando il ricorso per cassazione non contenga l’indicazione espressa od anche indiretta, attraverso inequivoche espressioni con cui è articolato, della parte contro la quale è proposto, di modo che non sia possibile individuare quest’ultima nel soggetto cui il ricorso sia stato notificato, ancorché la Corte di Cassazione sia in grado, attraverso l’esame della vicenda processuale narrata dal ricorso, di individuare il soggetto – diverso da quello cui il ricorso risulti notificato – che avrebbe dovuto assumere la qualità di parte del giudizio di cassazione, il ricorso è inammissibile ai sensi dell’art. 366, primo comma, n. 1 cod. proc. civ. Qualora, peraltro, il ricorso contenga l’indicazione espressa od indireta della parte contro la quale è proposto, ma non sia stato ad essa notificato, il ricorso è inammissibile, in quanto non è possibile ordinare il rinnovo della notificazione, che suppone una notificazione eseguita in modo invalido e non una notificazione mancante.In punto di requisito della esposizione sommaria dei fatti, le Sezioni Unite (n. 11653) hanno ribadito che essa, pur non dovendo avvenire necessariamente con una premessa autonoma rispetto ai motivi, può essere desumibile da questi solo se essi forniscano una cognizione chiara e completa dei fatti che hanno originato la controversia e dell’oggetto della impugnazione, senza possibilità di ricorrere ad altre fonti, come la sentenza. 

In tema di deposito del controricorso si è precisato che, quando il ricorso sia stato depositato nel giorno seguente quello festivo, nel quale sarebbe scaduto il relativo termine, prorogato appunto per la festività, il termine per il deposito del controricorso decorre dal giorno dell’effettivo deposito e non da quello festivo (sentenza n. 13201).  

La sentenza n. 2420 ha ritenuto che la questione della compatibilità del diritto interno con quello comunitario non è condizionata ad uno specifico motivo, potendo avvenire anche d’ufficio, purché senza necessità di accertamento di fatti.

In tema di decisione nel merito, si è ritenuta la sua possibilità anche in caso di violazione di norme processuali (sentenza n. 7073), mentre la sentenza n. 11928 ha ribadito che la cassazione con decisione nel merito non è possibile, allorquando la cassazione apra la via all’esame di questioni che non siano state esaminate nel giudizio di merito.

Nella sentenza n. 16993 le Sezioni Unite hanno affermato che l’accordo diretto all’immediata impugnazione in sede di legittimità della sentenza di primo grado (c.d ricorso per saltum) costituisce un negozio giuridico processuale, quantomeno sotto il profilo della rilevanza della manifestazione di volontà dei dichiaranti, con l’effetto di rendere inappellabile la sentenza oggetto dell’accordo; tuttavia, ove non concluso dalle parti direttamente o mediante l’intervento di rispettivi procuratori speciali, alla stregua delle modalità indicate nell’art. 366, comma terzo, cod. proc. civ. (all’uopo non rilevando l’intervento dei difensori muniti di mera procura ad litem), il relativo ricorso per cassazione deve essere dichiarato inammissibile.

In tema di procedimento in camera di consiglio ai sensi dell’art. 375 cod. proc. civ. l’ordinanza n. 18484 ha riconosciuto che anche in tale procedimento è applicabile l’art. 372 cod. proc. civ. (principio affermato in relazione alla norma vigente anteriormente al d.lgs. n. 40 del 2006). 

Altra decisione (sentenza n. 22144), sempre con riferimento alla situazione anteriore al citato d.lgs., ha affermato che la trattazione del ricorso con il procedimento camerale disciplinato dall’art. 375 cod. proc. civ. non osta all’audizione, in camera di consiglio, dell’avvocato della parte non costituita (purché munito di procura speciale), non sussistendo valide ragioni, in base ad un’interpretazione conforme ai principi costituzionali di eguaglianza e di tutela del diritto di difesa, per differenziare, in relazione alla natura del rito, l’ipotesi in esame da quella prevista dall’art. 370, primo comma, ultimo periodo, cod. proc. civ., il quale consente all’avvocato della parte non costituita di partecipare alla discussione orale in pubblica udienza. 

9.19 Ricorso straordinario.

Le Sezioni Unite hanno ribadito il tradizionale criterio di ammissibilità del ricorso straordinario contro provvedimenti aventi forma di ordinanza o decreto, cioè quello fondato sulla decisorietà e definitività (sentenza n. 4915) e ne hanno fatto applicazione in tema di decreto emesso in sede di reclamo dalla corte d’appello sulla richiesta di ingresso del familiare di minore ex art. 31, comma 3, d.lgs. n. 286 del 1998 (sentenza n. 22216, già citata).

L’ordinanza n. 21707 ha precisato che il terzo e quarto comma dell’art. 306 cod. proc. civ. attribuiscono al giudice la funzione di adottare due distinti provvedimenti, aventi ad oggetto, rispettivamente, la dichiarazione di estinzione del giudizio a seguito della rinunzia agli atti formulata da una parte ed accettata dall’altra e la liquidazione delle spese che la prima deve ex lege rimborsare alla seconda, salvo diverso accordo tra le parti. Il primo di detti provvedimenti, quando l’organo investito dalla decisione della causa abbia, per l’oggetto del giudizio, struttura monocratica, ha natura sostanziale di sentenza e, come tale, è appellabile anche se emesso in forma di ordinanza; diversamente, conserva la sua natura di ordinanza reclamabile ai sensi dell’art. 308, primo comma, cod. proc. civ., se emanata dal giudice istruttore nelle cause in cui il tribunale giudica in composizione collegiale e, quindi, non può essere altrimenti impugnato se non con quel rimedio espressamente previsto. Il provvedimento di liquidazione delle spese è, invece, dichiarato espressamente non impugnabile dallo stesso art. 306, quarto comma, secondo periodo, cod. proc. civ., e, quindi, la parte che intenda dolersene può solo proporre ricorso straordinario per cassazione, in virtù dell’art. 111, settimo comma, Cost.

9.20 Esecuzione forzata.

Una decisione è intervenuta sulla novità introdotta nel secondo inciso del primo comma dell’art. 615 cod. proc. civ. dal d.l. n. 35 del 2005, convertito, con modificazioni, nella l. n. 80 del 2005, circa la sospensione dell’efficacia del titolo esecutivo, prima dell’inizio dell’esecuzione, affermando che la relativa istanza è proponibile solo con l’opposizione a precetto o comunque prima dell’inizio dell’esecuzione, che il relativo provvedimento ha natura cautelare e che, quando l’opposizione a precetto abbia dato luogo a sentenza d’appello, impugnata in cassazione, detta istanza non va rivolta alla Corte di cassazione, ma al giudice d’appello (ordinanza n. 5368).

In tema di opposizione agli atti esecutivi si è ritenuto che anche prima della novella dell’art. 618 cod. proc. civ., di cui alla l. n. 52 del 2006, il giudice adìto con essa avesse il potere, oltre che di emettere i provvedimenti opportuni od indilazionabili, pure quello di sospensione del processo esecutivo (sentenza n. 17452).

In tema di espropriazione forzata immobiliare delegata a notaio, si è statuito che il rimedio dell’opposizione ex art. 617, di cui al secondo comma dell’art. 591-ter cod. proc. civ. è esperibile solo contro le ordinanze rese dal giudice dell’esecuzione, sia in sede di reclamo delle parti contro provvedimenti da lui pronunciati, sia in sede di reclamo contro atti del notaio (sentenza n. 14707). 

Si è ammessa la proponibilità dell’opposizione agli atti esecutivi avverso l’ordinanza di rigetto o di accoglimento dell’istanza di sospensione dell’esecuzione ai sensi dell’art. 624 cod. proc. civ. (sentenza n. 707).

In tema di opposizione a precetto, si è sottolineato che l’esistenza e la validità della pretesa esecutiva dev’essere apprezzata al momento della proposizione dell’opposizione, restando ininfluente la sua sopravvenienza nel corso del giudizio (sentenza n. 20634).

In riferimento all’ordinanza di assegnazione nell’espropriazione mobiliare, si è precisato che non sono esperibili il rimedio dell’opposizione all’esecuzione e la tutela cautelare della sospensione, essendo l’esecuzione terminata con essa, ferma restando la proponibilità dell’opposizione agli atti esecutivi, con la quale, peraltro, sono deducibili solo i vizi propri di detta ordinanza (sentenza n. 4507).

Si è ammessa la riconvenzionale in sede di opposizione all’esecuzione, al fine di costituire un nuovo titolo esecutivo per procedere ad un’esecuzione diversa da quella opposta (sentenza n. 7225). 

Nella sentenza n. 25507 la Corte, risolvendo una questione di massima di particolare importanza, afferma che la norma contenuta nell’art. 187 bis disp. att. cod. proc. civ. (introdotto dal d.l. n. 35 del 2005, convertito in legge n. 80 del 2005) è norma di interpretazione autentica, come tale immediatamente applicabile ai processi in corso. Di conseguenza, facendo immediata applicazione della suddetta norma, risolve la controversia sottoposta al suo esame in senso opposto rispetto al precedente orientamento giurisprudenziale, consolidatosi prima dell’entrata in vigore dell’art. 187-bis, affermando che in una procedura esecutiva immobiliare, qualora dopo l’aggiudicazione del bene nella vendita all’incanto sopravvenga l’estinzione dell’esecuzione, l’aggiudicatario, ai sensi del combinato disposto degli artt. 187 disp. att. cod. proc. civ. e 632, secondo comma, cod. proc. civ., non perde il diritto ad ottenere il decreto di trasferimento del bene.

9.21 Procedimenti sommari.

In tema di opposizione a decreto ingiuntivo, la sentenza n. 13252 ha precisato che, allorquando l’opposizione venga proposta intempestivamente e sia seguita da costituzione tempestiva oppure venga proposta tempestivamente, ma sia seguita da una costituzione tardiva dell’opponente, non sussiste la possibilità della formulazione da parte del creditore della richiesta ai sensi dell’art. 647 cod. proc. civ., che si deve intendere limitata o alla mancanza di opposizione o alla mancanza di costituzione dopo l’opposizione. Ha, inoltre, precisato che nelle suddette ipotesi, l’efficacia del decreto è la stessa dei casi di mancanza dell’opposizione o di mancata costituzione, ma, essendosi comunque incardinato il processo in contraddittorio, la definizione del giudizio deve avvenire con la sentenza (ferma la possibilità della concessione della provvisoria esecutività al decreto ai sensi dell’art. 648 cod. proc. civ.), in quanto l’opposizione dev’essere dichiarata rispettivamente inammissibile o improcedibile d’ufficio nel presupposto che sul decreto ingiuntivo si è formato un giudicato interno, configurandosi il giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo come ulteriore sviluppo della fase monitoria.

In tema di procedimento per convalida di sfratto la sentenza n. 16116 ha statuito che l’intimato, invece di comparire personalmente, ha facoltà di nominare un procuratore speciale (o di incaricare un nuncius) il quale all’udienza può limitarsi a manifestare la volontà dell’intimato di opporsi o non opporsi alla convalida senza depositare procura e senza svolgere altre attività riservate alla difesa tecnica. Nel primo caso si attua comunque il passaggio dalla fase speciale a quella ordinaria del procedimento, nella quale l’intimato può proporre anche con le memorie integrative le eccezioni che non ha proposto prima, atteso che l’opposizione dichiarata all’udienza del procedimento per convalida non deve essere motivata, e non sono quindi configurabili preclusioni in proposito.

10. PROCESSO DEL LAVORO

10.1 Interpretazione della domanda introduttiva.

Con la sentenza n. 17947 la Sezione lavoro, in relazione a controversia previdenziale, ha chiarito i criteri cui il giudice deve uniformarsi in materia di interpretazione della domanda, affermando che il giudice, anche in sede di gravame ove ciò sia ancora consentito in base all’andamento del processo e alle deduzioni delle parti, deve fare applicazione dei criteri ermeneutici propri del negozio, ai sensi degli art. 1362 e ss. cod. civ. e che l’omissione si traduce in un vizio di motivazione nell’attività di interpretazione dell’atto e di identificazione della volontà della parte riguardo alle finalità dalla stessa perseguite, in relazione alla quale è consentito il controllo del giudice di legittimità, in un ambito in cui la predetta volontà si ricostruisce in base ai suddetti criteri ermeneutici, diversamente dall’interpretazione riferibile ad atti processuali provenienti dal giudice (ove la volontà dell’autore è irrilevante e l’unico criterio esegetico applicabile è quello della funzione obiettivamente assunta dall’atto giudiziale: in tal senso, cfr. Cass. n. 2467). In particolare, in questa opera interpretativa il giudice deve prendere in esame, ai fini della ricostruzione della volontà della parte in relazione all’oggetto della prestazione previdenziale richiesta, il complesso dell’atto introduttivo, senza limitarsi alla cognizione letterale del testo, ma estendendo l’esame anche ai conteggi e ai documenti allegati al ricorso nonché alla stessa documentazione allegata dall’ente previdenziale e ad ogni altro elemento utile, eventualmente acquisibile d’ufficio in presenza di risultanze già agli atti.

10.2 Principio di non contestazione.

Con la medesima sentenza n. 17947 si è precisato che l’eccezione dell’istituto previdenziale concernente la titolarità del rapporto previdenziale dedotto in giudizio non si configura come eccezione in senso stretto soggetta alle preclusioni previste dall’art. 416, secondo comma, del codice di rito, ma come contestazione di un fatto costitutivo: questa, in virtù del principio di non contestazione, deve essere fatta valere con la comparsa costitutiva, ai sensi del terzo comma dello stesso art. 416, ma, in caso negativo, l’esclusione dei fatti non contestati dal thema decidendum (con la conseguente inopponibilità nelle fasi successive del processo) si verifica solo allorché il giudice non sia in grado, in concreto, di accertarne l’esistenza o l’inesistenza, d’ufficio, in base alle risultanze ritualmente acquisite, e riguarda comunque soltanto le parti costituite e non anche quelle rimaste contumaci nel giudizio di primo grado, alle quali pertanto è precluso di proporre nuove eccezioni in senso stretto ma non anche di contestare fatti costitutivi della domanda.

La precisazione merita di essere segnalata per le conseguenze pratiche che essa comporta in relazione a diverse situazioni processuali, nel senso che:

a) la preclusione della contestazione non sollevata tempestivamente riguarda solo le parti costituite e non anche quelle contumaci, conseguendone che queste ultime potrebbero sollevare la contestazione o in primo grado in sede di costituzione o anche in appello ove la contumacia si sia protratta per l’intero primo grado di giudizio;

b) la non contestazione non equivale a prova inoppugnabile dei fatti non contestati, ché questi possono anche emergere dagli atti ritualmente acquisiti e, in tal caso, il giudice non può che tener conto di tali acquisizioni probatorie.

10.3 Giudicato sulla dequalificazione.

Merita menzione la sentenza n. 16781 che, in tema di giudicato, ha chiarito che la sentenza passata in giudicato relativo al rigetto della domanda di riconoscimento della dequalificazione dedotta dal lavoratore subordinato (ossia della violazione dell’art. 2103 cod. civ.) preclude la successiva domanda con cui lo stesso lavoratore sostenga la medesima dequalificazione per altre e più specifiche finalità e chieda, oltre alla reintegrazione nella qualifica precedente, il risarcimento del danno.

10.4 Sospensione del giudizio per pregiudizialità comunitaria.

Nella materia degli sgravi contributivi, devono essere segnalate alcune ordinanze della Sezione lavoro (n. 14357, n. 17463 e altre coeve conformi) che hanno affermato l’obbligo del giudice nazionale, investito della opposizione proposta da imprese della zona di Venezia e Chioggia destinatarie di ingiunzioni dell’ente previdenziale di restituzione di sgravi contributivi a seguito della definizione di tali benefici – da parte della Commissione della UE – come illeciti aiuti dello Stato, di sospendere il giudizio in pendenza, dinanzi agli organismi giurisdizionali comunitari, della controversia relativa alla legittimità della delibera della Commissione contenente tale definizione di non conformità degli sgravi alle regole comunitarie in materia di concorrenza (nella quale controversia erano intervenute anche alcune delle imprese opponenti).

10.5 Nuove prove in appello e interruzione della prescrizione.

Si segnalano due importanti decisioni della sezione lavoro che hanno puntualizzato alcuni effetti processuali dei principi affermati dalle Sezioni Unite nell’anno 2005 in materia di divieto di nuove prove in appello e di rilevabilità d’ufficio dell’interruzione della prescrizione. In particolare, la sentenza n. 2468 ha inteso precisare che dal coordinamento dei principi enunciati dalle sentenze delle Sezioni Unite n. 8202, 8203 e 15661 del 2005 discende il corollario secondo cui la definizione dell’eccezione di interruzione come eccezione in senso lato comporta conseguenze in ordine alla rilevabilità ex officio e alla diversa configurabilità dell’onere di proposizione, ma non determina la facoltà di produrre per la prima volta in appello il documento attestante l’avvenuta interruzione, ove una qualche prova in proposito non sia stata acquisita e il fatto interruttivo non sia stato allegato in primo grado (nella specie, l’interruzione della prescrizione non era stata allegata in primo grado, né sul punto era stato dedotto alcun mezzo probatorio) .            

In tal senso è anche il principio enunciato dalla sentenza n. 2035, secondo cui il potere del giudice di rilevare d’ufficio l’eccezione in ogni stato e grado del processo deve esercitarsi – come avviene in ogni caso di esercizio dei poteri officiosi del giudice – sulla base di prove, comprese quelle documentali, ritualmente acquisite al processo nonché di fatti anch’essi ritualmente e sempre nel rispetto del principio di tempestività di allegazione della sopravvenienza, che impone la regolare acquisizione degli elementi probatori nei momenti difensivi successivi a quello in cui è stata sollevata l’eccezione di prescrizione.

10.6 Esercizio dei poteri istruttori d’ufficio.

Con riguardo ai limiti dei poteri istruttori che il giudice può esercitare d’ufficio nel processo del lavoro (art. 421 e 437 cod. proc. civ.), anche alla stregua del principio costituzionale del giusto processo, la sentenza n. 4611 ha precisato che il provvedimento con il quale il giudice esplicita le ragioni per cui egli reputa di fare o non fare ricorso a tali poteri officiosi può essere sottoposto al sindacato di legittimità per vizio di motivazione qualora esso non sia sorretto da congrua e logica spiegazione nel non avere, per esempio, fatto espletare mezzi istruttori relativi ad un determinato punto della controversia che, se esaurientemente istruito, avrebbe potuto condurre ad una diversa decisione.

10.7 Rapporti con il giudizio penale. 

Quanto ai rapporti con il giudizio penale vertente su medesimi fatti, la sentenza n. 7196 ha affermato che la decisione del giudice penale c.d. di patteggiamento, non essendo una vera e propria sentenza di condanna, non può esplicare effetti nei giudizi civili, e segnatamente non può rilevare ai fini della definizione di un giudizio civile avente ad oggetto la legittimità di un licenziamento fondato esclusivamente su una disposizione del contratto collettivo che consente la risoluzione del rapporto di lavoro nell’ipotesi di condanna a pena detentiva comminata al lavoratore, con sentenza passata in giudicato, per azione commessa non in connessione con lo svolgimento del rapporto lavorativo.

10.8 Riunione di cause connesse.

Con riferimento alle concrete modalità di svolgimento del processo, la sentenza n. 7966 ha affermato che l’istituto della riunione di procedimenti relativi a cause connesse, in quanto volto a garantire l’economia e il minor costo del giudizio, oltre alla certezza del diritto, risulta applicabile anche in sede di legittimità, sia in relazione a ricorsi proposti contro sentenze diverse pronunciate in separati giudizi e sia, a maggior ragione, in presenza di sentenze pronunciate in grado d’appello in un medesimo giudizio, legate l’una all’altra da un rapporto di pregiudizialità e impugnate, ciascuna, con separati ricorsi per cassazione (principio che è destinato ad assumere rilievo anche in sede di applicazione del nuovo giudizio di cassazione, atteso che la disposizione transitoria relativa alla riunione non pare riferirsi, testualmente, al giudizio di legittimità). 

10.9 Processo previdenziale e decadenza dall’azione.

In tema di proposizione dell’azione per far valere il diritto a prestazioni previdenziali, la sentenza a Sezioni Unite n. 23736, risolvendo un contrasto di giurisprudenza, ha chiarito che la decadenza cosiddetta sostanziale – prevista con norma interpretativa dall’art. 6, comma primo, del decreto legge n. 103 del 1991, convertito con legge n. 166 del 1991, in riferimento all’art. 47 del d.p.r. n. 639 del 1970 – ha efficacia retroattiva, ma non si applica ai processi in corso alla data di entrata in vigore del suddetto decreto legge, secondo quanto disposto dall’art. 6, comma secondo, che disciplina l’ipotesi in cui il processo sia stato proposto durante la precaria vigenza dei precedenti decreti legge non convertiti n. 338 del 1996 e n. 28 del 1991, senza che in senso contrario rilevi l’art. 1, comma secondo, della legge di conversione n. 166 del 1991 (a norma del quale restano validi gli atti e i provvedimenti e sono fatti salvi gli effetti prodotti e i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti legge non convertiti). 

Da ciò consegue, sul piano processuale, che, qualora la decadenza, verificatasi a norma del predetto art. 47 del d.p.r. n. 639 del 1970, riguardi una domanda giudiziale proposta durante la vigenza dei decreti legge non convertiti, la stessa ha carattere procedimentale e viene meno la rilevanza, ai fini del giudizio, della originaria domanda amministrativa, con susseguente improcedibilità della domanda giudiziale (peraltro riproponibile, non operando la decadenza sostanziale).

11. DIRITTO E PROCESSO TRIBUTARIO

11.1 Principi generali

Si è già citata la sentenza n. 13916 delle Sezioni Unite della Corte, secondo cui l’efficacia, anche in relazione ai rapporti di durata, del giudicato esterno – che preclude il riesame dello stesso punto di diritto già accertato e risolto, pur quando il giudizio successivo abbia finalità diverse da quelle che hanno costituito lo scopo ed il petitum del primo – opera anche in materia tributaria, non trovando ostacolo nel principio dell’autonomia dei periodi d’imposta: l’indifferenza della fattispecie costitutiva dell’obbligazione relativa ad un determinato periodo rispetto ai fatti che si siano verificati al di fuori di esso, infatti, oltre a riguardare soltanto le imposte sui redditi ed a trovare significative deroghe sul piano normativo, si giustifica soltanto in relazione ai fatti non aventi caratteristica di durata e comunque variabili da periodo a periodo, ma non anche rispetto agli elementi costitutivi della fattispecie che, estendendosi ad una pluralità di periodi d’imposta, assumono carattere tendenzialmente permanente.  

Con la sentenza n. 15840, la Corte ha chiarito il rapporto tra l’istituto del rimborso d’imposta ad istanza di parte e quello del rimborso d’ufficio, affermando il principio secondo cui nell’ordinamento tributario vige, per la ripetizione del pagamento indebito, un regime speciale basato sulla domanda del contribuente – da presentare, a pena di decadenza, nel termine previsto dalle singole leggi d’imposta, o, in mancanza, dalle norme sul contenzioso tributario –, con la conseguenza che all’istituto del rimborso su istanza di parte deve riconoscersi carattere di regola generale in materia – idonea come tale, nel dubbio, ad orientare anche l’interprete – e che, per converso, le norme che prevedono il rimborso ufficioso (il quale, ove applicabile, ovviamente esclude la necessità della domanda di restituzione), data la loro natura eccezionale, vanno considerate di stretta interpretazione.    

11.2 Agevolazioni tributarie.

Con riferimento al regime agevolato delle fondazioni bancarie, le Sezioni Unite, a seguito della sentenza della Corte di giustizia comunitaria del 10 gennaio 2006, hanno affermato, con la sentenza n. 27619, il principio secondo il quale la gestione di partecipazioni di controllo sull’impresa bancaria (o su impresa di cui è titolare un’impresa facente parte di una holding), ovvero l’acquisizione e gestione di partecipazioni di altre imprese, da parte delle fondazioni bancarie attraverso una propria struttura organizzata, nella vigenza del regime di cui alla legge 30 luglio 1990, n. 218, e al d.lgs. 20 novembre 1990, n. 356, è idonea a far ritenere tali soggetti come imprese, ai fini dell’applicazione del diritto comunitario della concorrenza, salva la dimostrazione, il cui onere incombe al soggetto che invoca l’agevolazione, che tale attività, considerati i fini statutari, gli eventuali accordi parasociali aventi ad oggetto l’esercizio del diritto di voto o danti luogo ad un’influenza dominante, anche congiunta, sulla gestione della banca conferitaria o di altre imprese, e anche il complesso delle attività effettivamente espletate nel periodo d’imposta, abbia un ruolo non prevalente o strumentale rispetto alla provvista di risorse destinate all’esercizio di attività sociali, di beneficenza o culturali; in ogni caso, ai fini del riconoscimento dell’esenzione dalla ritenuta sui dividendi da partecipazioni azionarie, di cui all’art. 10-bis della legge 29 dicembre 1962, n. 1745, introdotto dall’art. 6 del d.l. 21 febbraio 1967, n. 22 (convertito in legge 21 aprile 1967, n. 209), occorre la dimostrazione che tali attività abbiano costituito le uniche espletate dall’ente. Pertanto, il giudice di merito, all’esito del predetto esame, ove ritenga che la misura costituisca un aiuto di Stato e la Repubblica Italiana non abbia seguito la procedura di cui all’art. 88, terzo comma, del Trattato CE, ritenuta l’illegalità della misura di aiuto, deve disapplicare le norme nazionali e dichiarare non spettante l’agevolazione. 

Ai fini del godimento dell’esenzione dall’INVIM decennale, prevista dall’art. 8 della legge n. 904 del 1977 a favore dei “benefici ecclesiastici”, la sentenza n. 381 ha affermato che per tali devono intendersi, secondo la definizione contenuta nel codice di diritto canonico del 1917, le “persone giuridiche ecclesiastiche non collegiali” nelle quali siano presenti tutti gli indispensabili elementi della “dote” (un patrimonio autonomo), dell’”officium” (la destinazione perpetua del patrimonio al mantenimento del titolare pro tempore di un determinato ufficio sacro) e dell’”erezione canonica in persona giuridica”, restando di conseguenza escluso dall’agevolazione qualsiasi altro ente ecclesiastico.

Sempre in tema di INVIM, con la sentenza n. 2412 la Corte ha affermato che il beneficio dell’esenzione dall’imposta periodica – e quindi anche da quella straordinaria – spetta alla Comunità ebraica di Roma a far tempo dall’entrata in vigore del d.p.r. n. 643 del 1972, in forza del disposto dell’art. 33, comma 10, della legge n. 388 del 2000 (come modificato dall’art. 2, comma 5, della legge n. 136 del 2001), il quale, con efficacia espressamente retroattiva, ha attribuito il beneficio in relazione agli immobili appartenenti agli enti rappresentativi delle confessioni religiose aventi personalità giuridica, nonché agli enti religiosi riconosciuti in base alle leggi attuative delle intese stipulate dallo Stato ai sensi dell’art. 8 della Costituzione.

11.3 Imposte dirette.

Nella materia delle imposte dirette, con la sentenza n. 327, la Corte ha affermato, in tema di accertamento delle imposte sui redditi con metodo sintetico, ai sensi dell’art. 38, quarto comma, del d.p.r. n. 600 del 1973, che la norma esige dati certi con riguardo all’esistenza del maggior reddito imponibile e, in presenza di dati siffatti, richiede l’individuazione dell’entità del reddito stesso con parametri indiziari, secondo i comuni canoni di regolarità causale; con la conseguenza che, in presenza di dati certi ed incontestati, non è consentito pretendere una motivazione specifica dei criteri in concreto adottati per pervenire alle poste di reddito fissate in via sintetica nel cosiddetto redditometro, in quanto esse, proprio per il fatto di fondarsi su parametri fissati in via generale, si sottraggono all’obbligo di motivazione, secondo il principio stabilito dall’art. 3, secondo comma, della legge n. 241 del 1990.

Ancora con riguardo all’accertamento con metodo sintetico, le sentenze n. 15824 e n. 15837 hanno rispettivamente chiarito, da un lato, che lo scostamento “per almeno un quarto” del reddito dichiarato rispetto a quello determinabile sinteticamente costituisce il limite invalicabile (la cui misura va considerata del tutto ragionevole e quindi rispettosa dei precetti costituzionali) posto dal legislatore allo stesso potere dell’Ufficio di determinazione sintetica del reddito, al fine evidente di temperare la rigidità propria di una applicazione meramente aritmetica dei parametri e di dare valenza – sia pure in via forfetaria – a possibili variabili caratteristiche di ciascuna produzione di reddito; dall’altro, che detto scostamento deve essere valutato con riferimento al reddito sinteticamente determinabile al netto dei redditi esenti, giacché questi ultimi possono costituire ragionevole giustificazione dei maggiori indici di redditività riscontrati, ma, una volta effettuate le descritte operazioni, è certamente contrario alla ratio dell’accertamento sintetico ed alla sua concreta disciplina procedere alla determinazione dell’entità dello scostamento tra reddito accertabile e reddito dichiarato sommando ulteriormente, al secondo, l’importo dei redditi esenti, giacché, in tal modo, verrebbe incongruamente attribuita a questi ultimi una rilevanza doppia nella giustificazione dei riscontrati indici di redditività.

In generale sulla motivazione dell’avviso di accertamento, la Corte, con la sentenza n. 15842, premesso che l’art. 42 del d.p.r. n. 600 del 1973 richiede – già in base al testo originario, e dunque prima ancora della previsione introdotta dall’art. 7 della legge n. 212 del 2000 (c.d. statuto dei diritti del contribuente) – l’indicazione nell’avviso stesso dei “presupposti di fatto e delle ragioni giuridiche” che lo hanno determinato al fine di porre il contribuente in condizione di conoscere la pretesa fiscale in misura tale da consentirgli sia di valutare l’opportunità di esperire l’impugnazione giudiziale, sia, in caso positivo, di contestare efficacemente l’an e il quantum debeatur, ha precisato che detti elementi conoscitivi, da un lato, devono essere forniti all’interessato tempestivamente, cioè inserendoli ab origine nel provvedimento impositivo (onde evitare indebite riduzioni del lasso di tempo concesso per esperire l’impugnazione), e, dall’altro, che gli elementi stessi devono essere dotati di un grado di determinatezza ed intelligibilità tale da permettere al contribuente un esercizio non difficoltoso del diritto di difesa. 

Sul tema della notificazione dell’avviso di accertamento, con la sentenza n. 7773 è stata ritenuta la manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale, sollevata in riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., dell’art. 60 del d.p.r. n. 600 del 1973, nella parte in cui prevede che, nell’ipotesi in cui il contribuente non abbia abitazione, ufficio o azienda nel Comune nel quale deve essere effettuata la notificazione, quest’ultima debba eseguirsi secondo modalità che danno luogo ad una mera presunzione di conoscenza dell’atto: la notificazione dell’avviso di accertamento ha luogo, infatti, nell’ambito di un preesistente rapporto con il fisco, che presuppone il compimento da parte del contribuente di atti idonei a mettere in moto il meccanismo impositivo, e non costituisce quindi un fatto imprevedibile per il destinatario, a carico del quale è posto, proprio per tale motivo, l’onere di eleggere domicilio nel luogo del proprio domicilio fiscale, ed in ogni caso di comunicare le variazioni dell’indirizzo; e tale onere, il cui assolvimento consente di evitare agevolmente la notificazione mediante affissione, non risulta così gravoso da incidere sulle garanzie del contribuente, né si traduce in un ingiustificato privilegio per il fisco, essendo la norma conformata alla specificità del complessivo rapporto impositivo, nonché strumentale alle esigenze funzionali ed operative dell’Amministrazione finanziaria, rispondenti all’interesse generale. 

In materia di reddito di impresa, la sentenza n. 1132 ha affermato che, ai sensi dell’art. 54, primo comma, lett. c), del d.p.r. n. 917 del 1986, l’iscrizione in bilancio di un bene privo di valore costituisce comunque iscrizione in bilancio di un bene per un valore superiore al suo e realizza, pertanto, una plusvalenza tassabile nel momento stesso della sua patrimonializzazione (cioè al momento della sua iscrizione in bilancio), per effetto ed in conseguenza della scelta imprenditoriale di iscrivere in bilancio quel bene: ne consegue che la patrimonializzazione di costi conseguente alla loro iscrizione in bilancio determina una plusvalenza tassabile tutte le volte che i costi stessi si rivelino inesistenti.  

Con la sentenza n. 1427, la Corte ha ritenuto, in tema di plusvalenze derivanti da operazioni speculative, che, ai fini dell’applicazione dell’art. 76 del d.p.r. n. 597 del 1973 (vigente nella specie ratione temporis), nel caso di permuta di cosa esistente (un terreno) con cosa futura (un fabbricato da realizzare), la plusvalenza deve considerarsi conseguita nel momento in cui il corrispettivo per la cessione del terreno, e cioè la proprietà della costruzione realizzata, è entrato nel patrimonio del cedente – momento che, ai sensi dell’art. 1472 cod. civ., coincide con quello in cui la cosa futura viene ad esistenza –, dovendosi escludere che, pur in presenza di un intento speculativo del contribuente, possa intendersi come prezzo conseguito con l’alienazione il valore già entrato nel suo patrimonio al momento della stipulazione del contratto, costituito dallo ius ad habendam rem.
11.4 Imposte indirette.

Riguardo alle imposte indirette, è da ricordare che le Sezioni Unite della Corte, con la sentenza n. 25505, in applicazione della norma di interpretazione autentica dettata dall’art. 36, comma 2, del d.l. n. 223 del 2006 (convertito, con modificazioni, nella legge n. 248 del 2006), intervenuta dopo che le Sezioni Unite erano state investite della soluzione di un contrasto di giurisprudenza sul punto, hanno affermato che ai fini dell’imposta di registro, un’area è da considerarsi fabbricabile se utilizzabile a scopo edificatorio in base allo strumento urbanistico generale adottato dal comune, indipendentemente dall’approvazione della regione e dall’adozione di strumenti attuativi del medesimo, per cui, in caso di trasferimento di tali aree, non opera l’inibizione del potere di controllo di cui all’art. 52, comma 4, del d.p.r. n. 131 del 1986 e l’accertamento del valore deve essere effettuato ai sensi dell’art. 51 del medesimo d.p.r., tenendo conto anche di quanto sia effettiva e prossima l’utilizzabilità a scopo edificatorio delle aree stesse e di quanto possano incidere gli ulteriori eventuali oneri di urbanizzazione.

Sempre in tema di imposta di registro, con la sentenza n. 1588 la Corte ha affermato che l’amministrazione finanziaria a cui sia stata richiesta, ex art. 12 d.l. n. 70 del 1988 (conv. in l. n. 154 del 1988), l’attribuzione della categoria catastale urbana e della rendita di un immobile ancora non iscritto in catasto, una volta avuta la comunicazione dei relativi dati da parte dell’UTE, non ha la facoltà di scegliere tra l’esercizio del potere di accertamento o di rettifica, attribuitole dal primo comma dell’art. 52 d.p.r. n. 131 del 1986, e quello vincolato di liquidazione in base ai criteri normativamente predeterminati, ma è tenuta all’espletamento di tale attività di calcolo aritmetico mediante moltiplicazione della rendita catastale per il coefficiente previsto, con la conseguenza che, ove abbia illegittimamente emesso l’avviso di accertamento o rettifica del valore, ha il dovere di annullare l’atto, ancorché divenuto definitivo, in base al principio di legalità ed imparzialità dell’attività della p.a. (art. 97 Cost.).

Ancora in tema di imposta di registro (e di INVIM), la Corte, con le sentenze nn. 2951 e 4221, ha chiarito che l’art. 51, terzo comma, del d.p.r. n. 131 del 1986, il quale detta i parametri ai quali l’amministrazione può fare ricorso ai fini della rettifica del valore degli immobili, indica dei criteri pariordinati ed alternativi, senza che, pertanto, a quello che rinvia “ad ogni altro elemento di valutazione, anche sulla base di indicazioni eventualmente fornite dai comuni”, possa attribuirsi carattere residuale e subordinato all’impossibilità di ricorrere ai criteri (quello comparativo e quello del reddito) precedentemente contemplati dalla norma stessa.

In tema di imposta di successione, la sentenza n. 2484 ha affermato che, nel caso di impugnazione del testamento, non è consentito all’amministrazione finanziaria di riscuotere due volte (neppure, la seconda, a scopo cautelativo) l’imposta sullo stesso asse ereditario, atteso che l’art. 43 d.lgs. n. 346 del 1990 stabilisce che l’esito del giudizio sull’impugnazione del testamento, qualora determini il mutamento della devoluzione ereditaria, produce, a seconda dei casi, l’obbligo di presentare dichiarazioni sostitutive o integrative, ovvero il diritto al rimborso.

Ancora in tema di imposta di successione, la Corte, con la sentenza n. 5361, ha precisato, facendo seguito alla pronuncia delle Sezioni Unite n. 14088 del 2004, che la facoltà di ritrattare e modificare la dichiarazione può essere esercitata dal contribuente anche dopo la scadenza del termine di cui all’art. 31 d.lgs. n. 346 del 1990, salva l’applicazione delle sanzioni di cui agli artt. 50 e segg., e con effetti diversi, a seconda che la modifica abbia luogo prima della notificazione dell’avviso di liquidazione della maggiore imposta, ovvero successivamente alla stessa: nel primo caso, infatti, l’Ufficio è tenuto a rispettare le risultanze della correzione, fermo restando l’esercizio dei suoi poteri in ordine ai valori emendati, ma con onere della prova a carico dell’Amministrazione, mentre nella seconda ipotesi, pur non potendo considerarsi precluso l’esercizio della facoltà di correzione, quest’ultima, venendo necessariamente ad operare in sede contenziosa, pone a carico del contribuente l’onere di dimostrare la correttezza della modifica proposta. 

11.5 Tributi locali.

In tema di tributi locali, le Sezioni Unite della Corte, con la sentenza n. 25506, in applicazione (come la coeva ed analoga pronuncia n. 25505, sopra citata) della norma interpretativa di cui all’art. 36, comma 2, d.l. n. 223 del 2006 (convertito nella legge n. 248 del 2006), hanno affermato che ai fini dell’imposta comunale sugli immobili (ICI), un’area è da considerarsi fabbricabile se utilizzabile a scopo edificatorio in base allo strumento urbanistico generale adottato dal comune, indipendentemente dall’approvazione della regione e dall’adozione di strumenti attuativi del medesimo, per cui l’ICI deve essere dichiarata e liquidata sulla base del valore venale in comune commercio dell’area, tenendo conto anche di quanto sia effettiva e prossima l’utilizzabilità a scopo edificatorio della stessa e di quanto possano incidere gli ulteriori eventuali oneri di urbanizzazione.

11.6 Contenzioso.

In materia di processo tributario, le Sezioni Unite, con le sentenze nn. 3116 e 3118, dopo aver ribadito che, come già affermato dalle sentenze nn. 6633 e 6774 del 2003, a seguito dell’istituzione delle agenzie fiscali ad opera del d.lgs. n. 300 del 1999, divenuta operativa dal 1° gennaio 2001, si è verificata una successione a titolo particolare delle stesse – regolata, sotto il profilo processuale, dall’art. 111 cod. proc. civ. – nei poteri e nei rapporti giuridici strumentali all’adempimento dell’obbligazione tributaria già facenti capo al Ministero delle finanze (poi confluito nel Ministero dell’economia e delle finanze), hanno ulteriormente chiarito che tale trasferimento dei poteri statali in materia di imposizione fiscale esula dallo schema del rapporto organico (non essendo le agenzie organi dello Stato, ma distinti soggetti di diritto), con la conseguenza, per quanto concerne, in particolare, i giudizi di cassazione, che la nuova realtà ordinamentale comporta – a differenza della precedente, nella quale la legittimazione era riconosciuta esclusivamente al Ministero delle finanze – che sia la notifica della sentenza di merito, ai fini della decorrenza del termine breve per l’impugnazione, sia quella del ricorso per cassazione possono essere effettuate (salvo che l’agenzia si sia avvalsa, nel giudizio di merito, del patrocinio dell’Avvocatura dello Stato), alternativamente, presso la sede centrale dell’agenzia o presso i suoi uffici periferici, e ciò anche in virtù del principio di effettività della tutela, che impone di ridurre al massimo le ipotesi di inammissibilità delle impugnazioni.

Ancora in applicazione di quest’ultimo principio, la sentenza n. 6391 ha affermato che, in caso di notificazione dell’atto di appello eseguita direttamente a mezzo posta o tramite consegna all’Ufficio tributario, l’utilizzazione di copia dell’atto per la notifica e il deposito dell’originale nella segreteria della commissione regionale, pur invertendo lo schema previsto dalla legge, costituisce una mera irregolarità e non una nullità insanabile, non potendosi far discendere la sanzione dell’inammissibilità dell’impugnazione dalla mancanza, nella copia notificata, della sottoscrizione dell’autore, la quale deve essere ritenuta presente per relationem, attraverso il rinvio implicito all’originale depositato.

Con la sentenza n. 26948, le Sezioni Unite hanno risolto in senso affermativo, in coerenza con i principi dell’ordinamento comunitario, come interpretati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, ed in particolare con quello di effettività dell’applicazione del diritto comunitario, la questione della deducibilità da parte dell’Amministrazione finanziaria, per la prima volta con il ricorso per cassazione, della legittimità dell’applicazione dell’imposta proporzionale di registro ad un atto di fusione di società per incorporazione, in base alla circostanza del possesso, da parte della società incorporante, dell’intero capitale sociale dell’incorporata: tale deduzione – hanno ritenuto le Sezioni Unite – vale ad introdurre, anche in sede di legittimità, l’indagine sul presupposto per l’esenzione dal tributo proporzionale (prevista dall’art. 4 della direttiva n. 69/335/CEE e succ. mod.), cioè la sussistenza di un effettivo conferimento nel capitale dell’incorporante, ed implica, quindi, l’esclusione del beneficio nell’ipotesi in cui, come detto, l’incorporante detenga già la totalità delle azioni o quote dell’incorporata.  

Con la sentenza n. 3608, la Corte ha riconosciuto che l’istanza del contribuente di adozione, da parte dell’amministrazione, di un provvedimento di autotutela sulla base di norme legislative sopravvenute all’atto impositivo è cosa diversa dalla domanda di annullamento dell’atto stesso per vizi originari, con la conseguenza che avverso il diniego di autotutela è ammissibile il ricorso al giudice tributario, che non si risolve in una (inammissibile) impugnazione di un atto impositivo per il quale siano già decorsi i termini per esperire la tutela giurisdizionale.

La sentenza n. 12768, infine, ha affermato che, poiché l’art. 11 d.lgs. n. 546 del 1992 attribuisce la rappresentanza processuale dell’Amministrazione all’Ufficio, senza che assuma rilievo determinante chi lo rappresenta, deve presumersi fino a prova contraria che l’atto processuale proveniente dall’Ufficio esprima la volontà di quest’ultimo, per cui, quando non si contesti tale provenienza, l’illeggibilità della firma del sottoscrittore non rileva, a meno che non se affermi la falsità o si deduca l’appartenenza del funzionario che lo ha sottoscritto ad un altro settore dell’Amministrazione.

Infine, nella sentenza n. 26380, la Corte ha stabilito – sviluppando un principio già enunciato nella pronuncia n. 13082 – che tra la controversia che oppone il contribuente all’Agenzia del territorio in ordine alla impugnazione della rendita catastale attribuita ad un immobile e la controversia che oppone lo stesso contribuente al Comune, avente ad oggetto l’impugnazione della liquidazione dell’ICI gravante sull’immobile cui sia stata attribuita la rendita contestata, sussiste un rapporto di pregiudizialità che impone la sospensione del secondo giudizio, ai sensi dell’art. 295 cod. proc. civ., fino alla definizione del primo con autorità di giudicato, in quanto la decisione sulla determinazione della rendita si riflette necessariamente, condizionandola, sulla decisione sulla liquidazione dell’imposta; ed ha precisato che all’applicabilità del citato art. 295 non osta il fatto che il giudizio dipendente si svolga tra soggetti parzialmente diversi da quelli tra i quali si svolge il giudizio pregiudiziale, poiché, in ragione del vincolo esistente ex art. 5, comma 2, d.lgs. n. 504 del 1992 tra base imponibile dell’imposta liquidata dal Comune e rendita catastale attribuita dall’Agenzia del territorio, la sentenza che sarà pronunciata nel giudizio pregiudiziale tra il contribuente e l’Agenzia farà stato anche nei confronti del Comune e, quindi, nel giudizio relativo al rapporto dipendente che si svolge tra l’ente locale ed il medesimo contribuente.
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