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NOTE INTRODUTTIVE

Nell’anno 2012, le decisioni delle Sezioni civili della Corte Suprema
sono state 24.159, per un totale di circa 4.000 massime. La percentuale delle
massime estratte € analoga a quella degli anni precedenti.

L “ingentissimo numero dei provvedimenti pronunciati, anche nell ‘anno
appena trascorso, dalla Corte di cassazione, che non ha pari presso le altre
Corti europee e che testimonia I'impegno profuso, unanimemente
riconosciuto, ha indotto il Massimario a darne conto nel modo il piu possibile
oggettivo, di tal che ne risulti un quadro reale, passibile, in seé, di diverse
letture: da quella tecnico-giuridica, volta all ‘acquisizione di informazioni
sugli orientamenti espressi nella interpretazione della legge; a quella, di tipo
ordinamentale-organizzativo, che mira a valutare il ruolo di un giudice di
legittimita nel sistema.

Si e scelto cosi, e fermi altri momenti di trattazione monografica degli
argomenti da parte del/’Ufficio, di redigere una rassegna in senso tecnico —
volta, cioé, a “passare in rassegna” la produzione annuale della Corte — nel
convincimento della sua immediata utilita per chi si trovi quotidianamente ad
applicare un diritto positivo complesso; ma non senza la coscienza che una
raccolta €, per definizione, incompleta, ed in qualche modo anche arbitraria,
per quanto diffusa voglia essere; anzi, proprio per questo.

Si e voluto, insomma, far emergere, in tutta la sua evidenza, la
molteplicita e la varieta delle questioni cui la Suprema Corte € chiamata a
dare una risposta, fornendo sia la soluzione nel caso concreto, sia, di regola,
un principio: obiettivo che solo una raccolta pluritematica sembrava capace
di raggiungere.

Piu di tanti discorsi, uno sguardo di sintesi alla Rassegna permette di
riflettere, da un lato, sulla pervasivita degli interventi-guida, e, dall altro,
quale diverso profilo dello stesso fenomeno, sui costi di un simile accesso alla
Corte di cassazione, in termini di efficienza complessiva ed inevitabile rischio
di orientamenti plurimi per un ordinamento finalizzato alla concreta
realizzazione dei diritti (ed affermazione dei corrispondenti obblighi),
secondo gli art. 3, 24 e 111 Cost., che dovrebbe favorire la trattazione
immediata di tutte e solo le cause in cui sussista un’oggettiva, e non solo
soggettivamente percepita, res controversa: laddove occorra fare giustizia, e,
nel contempo, i principi sottesi siano tendenzialmente suscettibili di valore
paradigmatico e reiterato per le regole di cui comportino | ’emersione. Ma il
punto chiederebbe ben altre riflessioni, che riguardano forse il modo di
«incidere sulla diffusa mentalita che vede nel giudizio di cassazione un



passaggio obbligato di quella strategia difensiva ispirata al principio del
tentar non nuoce» (G. LuccioLl, La corte di cassazione tra funzione
nomofilattica e principio della ragionevole durata del processo, in Giust.
insieme, 2009, fasc. 1, 21, a p. 25); ed e vero che il fine di tutela del diritto
soggettivo dei litiganti & scopo primario del processo per chi lo intraprende,
ma cio e il compito dei due gradi del giudizio di merito, che dovrebbero, nella
gran parte dei casi e come regola, soddisfare tale interesse.

Di qui, I'esigenza di trovare un criterio di selezione dei ricorsi in
ingresso, che non sia perd antieconomico e di maggiore dispendio quanto
all’'uso delle “risorse” della Corte. Di qui, poi, il noto problema di
individuare, nell ‘'enorme produzione, quali siano i principf di diritto vocati ad
un’applicazione reiterata, fra le manifestazioni del pensiero interpretativo del
giudice di legittimita sopra una data norma di legge.

Il precedente, che costituisce direttiva ermeneutica in funzione della
prevedibilita delle decisioni, coerenza del sistema e, quindi, auspicato effetto
deflattivo, operando esso in un numero indefinito di processi e, prima ancora,
nella realta extraprocessuale, ha un valore di uguaglianza, anche laddove,
per crearne un ‘“sistema” e rendere rapida la sua formazione, occorra
restringere |’accesso; e, si osserva da alcuni, maggiore ¢ la frequenza con cui
una questione viene riproposta alla Corte, piu alta diviene la probabilita di
ripensamento; mentre la ricerca di soluzioni giuridiche idonee ad attenuare il
contenzioso sopra una certa materia pur dovrebbe costituire un obiettivo del
giudice di legittimita.

Che il principio di stare decisis imponga, anche nel nostro
ordinamento, di applicare il precedente enucleato a tutti i casi analoghi, a
meno che esso non diventi inadeguato (ed, allora, soccorrono le tecniche del
distinguishing e dell ’overruling, con il correttivo del prospective overruling a
tutela dell ‘affidamento incolpevole), é stato dalla Corte Suprema affermato a
chiare lettere: manca una norma che lo codifichi, eppure esso costituisce una
«direttiva di tendenza immanente nell ‘'ordinamento» (Sez. Un., 31 luglio
2012, n. 13620); specie nell ’ambito delle regole del processo, per le quali €
richiesta un’interpretazione «tendenzialmente stabile sicché la fedelta ai
precedenti (stare decisis), in cui si esprime la funzione nomofilattica di questa
Corte, ha una valenza maggiore, cosi come € in linea di massima giustificato
(e tutelabile) I’affidamento che le parti fanno nella stabilita
dell’interpretazione giurisprudenziale delle regole del processo»: cio, «a
meno che il mutamento dell’ambiente processuale o |’emersione di valori
prima trascurati non ne giustifichino |’abbandono» (Sez. Un., 20 giugno
2012, n. 10143).

Anche dal precedente & possibile distaccarsi, ma con seri vincoli
motivazionali, specie se delle Sezioni Unite (vincolo non tanto di contenuto,
quanto di procedimento); perché la funzione del precedente permette anche,
ove cio si palesi pit adeguato al divenire della realta ed al contesto culturale,



sociale, etico, economico — insomma, i valori di riferimento — di specificarlo,
integrarlo o infine abbandonarlo.

Sembra che, nel nuovo decennio, si propenda verso la ricerca della
stabilita, piu che verso la garanzia dell ‘'evoluzione degli orientamenti (forse a
bilanciamento di un 'epoca di forti incertezze).

Che la funzione di creare precedenti per casi analoghi appartenga a
tutti i giudici, anche di merito, secondo il c.d. carattere dialettico della
nomofilachia, € osservazione condivisa, se non altro perché essi sono, in
senso temporale, i primi ad interpretare le nuove norme e piu direttamente a
contatto coi fatti (R. RORDORF, Stare decisis: osservazioni sul valore del
precedente giudiziario nell’ordinamento italiano, in Foro it., 2006, V, 279). E
ne e una riprova l’affermazione della Corte, secondo cui le c.d. “tabelle”
uniformi predisposte dai tribunali per la liquidazione del danno non
patrimoniale sono assimilabili a precedenti giurisprudenziali, che le parti
possono invocare a sostegno delle proprie argomentazioni (Cass., 29 maggio
2012, n. 8557).

Dall’altro lato, le sentenze emesse dalla Corte di giustizia dell 'Unione
europea hanno efficacia oltre il giudizio ed erga omnes (salva la possibilita di
sollevare un nuovo ricorso pregiudiziale), secondo il procedimento di cui
all’art. 267 (gia 234) del Trattato UE. La funzione nomofilattica della Corte
di Lussemburgo vale, dunque, a risolvere i dubbi interpretativi sollevati dai
giudici nazionali e si affianca, in tale compito, alla Corte di cassazione, che,
essendo |’organo deputato a sollevare la questione, concorre all ‘'emersione
del principio. Altri vincoli interpretativi derivano dalla giurisprudenza della
Cedu con riguardo ai diritti umani fondamentali, tenuto conto della
riconduzione dei principi della Carta di Nizza, dopo la definitiva entrata in
vigore del Trattato di Lisbona, tra le fonti di rango superiore alle norme
legislative. Lo stesso diritto interno deve essere interpretato alla stregua dei
principi di diritto comunitario, come emergono dalle pronunce della Corte di
giustizia (Sez. Un., 17 novembre 2008, n. 27310); e sarebbe da considerare
se, cosi come il diritto sostanziale deve adeguarsi all ’Europa, anche il diritto
processuale (ed il modo stesso di intendere | ’erogazione del servizio giustizia)
con quella debba ricercare | 'omogeneita.

La funzione nomofilattica affidata istituzionalmente alla Suprema
Corte ed alle Sezioni unite in particolare — le cui decisioni, in generale ed
ancor pil quando su contrasto o questioni di massima di particolare
importanza, hanno un alto valore esemplare sulla giurisprudenza avvenire —
esige un lavoro ausiliario di ricerca preparatoria e, poi, di ragionata
selezione, documentazione e diffusione delle pronunce; a tali fini, insieme alla
redazione delle massime, concorre anche la raccolta e |’organizzazione dei
precedenti, mediante una Rassegna degli orientamenti acquisiti oppure
introdotti con profili di novita.



| giudici della Cassazione possono utilizzare i precedenti della Corte,
desunti dagli archivi elettronici predisposti dall ufficio del massimario, senza
che cio costituisca scienza privata (Sez. Un., 17 dicembre 2007, n. 26482): il
precedente, quindi, come fonte di produzione del diritto vivente e come fonte
di cognizione delle interpretazioni assunte.

Gia nel 2011, la Corte costituzionale, con riguardo alle sezioni unite
della Corte dei conti, ha avuto occasione di dedicare una riflessione
alla funzione nomofilattica, ricordandone il «fine di assicurare il
fondamentale valore rappresentato dalla omogeneita nell ‘applicazione e
nell interpretazione del diritto» (Corte cost., 27 gennaio 2011, n. 30).

Piu di recente, nel pronunciarsi sull’art. 673 cod. proc. pen. — norma
che prevede la revoca delle sentenze di condanna per abolizione del reato in
forza di legge o di dichiarazione di illegittimita costituzionale, ma non di
mutamento giurisprudenziale — il giudice delle leggi ha ricordato come, in
ragione della funzione di unita del diritto oggettivo affidata alla Corte di
cassazione, ’orientamento da questa espresso « “aspira” indubbiamente ad
acquisire stabilita e generale seguito», anche se «si tratta di connotati solo
“tendenziali”, in quanto basati su una efficacia non cogente, ma di tipo
essenzialmente “persuasivo”» (la sentenza non si riferisce, naturalmente, al
principio di diritto con effetto vincolante per il giudice del rinvio).

1l “diritto vivente”, tale che abbia assunto i caratteri della ripetitivita
nell ’interpretazione dei giudici, e quindi della nostra corte di legittimita, €
quello che la stessa Corte costituzionale assume a fondamento
dell’individuazione della norma sottoposta al suo vaglio: ma essa ha voluto
anche differenziare la portata della regola giurisprudenziale (in particolare,
nei casi di mutamento) da quella legale: «a differenza della legge abrogativa
e della declaratoria di illegittimita costituzionale, la nuova decisione
dell’organo della nomofilachia resta potenzialmente suscettibile di essere
disattesa in qualunque tempo e da qualunque giudice della Repubblica, sia
pure con |’onere di adeguata motivazione; mentre le stesse Sezioni unite
possono trovarsi a dover rivedere le loro posizioni, anche su impulso delle
sezioni singole» (Corte cost., 12 ottobre 2012, n. 230).

Pur con questi limiti, il dovere funzionale di conformarsi al precedente
paradigmatico resta essenziale nel nostro sistema giuridico, in modo piu o0
meno intenso (art. 360 bis, comma primo; 363; 374, commi secondo e terzo,
ma anche comma primo; 375; 384 e 143 disp. att.; 388; 118 disp. att.; e gia
art. 111, comma settimo — gia secondo, Cost.; 65 ord. giud.; 1, comma terzo,
l. 14 maggio 2005, n. 80; d. Igs. 2 febbraio 2006, n. 40).

Anzi, proprio il richiamo alla sua “persuasivita” ne rende
indispensabile | ’enucleazione, secondo lo stile della massima.

La massima & quella che — partendo dalla copiosissima produzione
della giurisprudenza di legittimita — permette |’archiviazione dei precedenti
cui possa attribuirsi effettiva funzione nomofilattica. Essa muove



dall’interpretazione del provvedimento, risolvendosi nella ricerca del
significato oggettivo della regola o del comando espresso. Dunque agevola —
in modo non sostituibile — | ’estrazione del principio giuridico dalla decisione
che lo contiene, esprimendolo in una proposizione di carattere generale.

Nondimeno, accanto al comando, & prassi riportare il fondamento
della decisione, secondo un percorso logico che (non lo si pud negare) a
differenza della legge (ma anche dell atto negoziale, in verita) mira a
persuadere dell ‘esattezza logico-normativa della decisione, anche al fine di
ridurre il contenzioso innanzi ai giudici di ogni grado, perché siano
intraprese solo le liti necessarie.

Essa, infatti, come veicolo informativo, secondo quanto stabilito nelle
circolari dei direttori, riporta usualmente, com’e¢ noto, accanto alla
decisione, e nonostante il dissenso di una parte della dottrina sul punto,
anche la ratio decidendi, nonché, ove sia opportuno per segnalare il fatto-
tipo, una fattispecie, pur nel doveroso rispetto della sintesi.

Le ricadute che avra la legge 7 agosto 2012, n. 134, di conversione del
d.l. 22 giugno 2012, n. 83, sulla quantita delle controversie che giungono in
Cassazione si vedranno nei prossimi anni.

Ma, per intanto, tutto il sistema delle novita 2012 rinsalda
I'importanza del precedente paradigmatico e persuasivo, e del dovere
tendenziale di conformarsi ad esso.

Se, in base alla riforma:

- l’atto d’appello, oltre alle indicazioni ex art. 163 cod. proc. civ., deve
essere motivato con riguardo ai fatti come ricostruiti in primo grado,
nonché alle circostanze da cui deriva la violazione della legge ed alla
loro rilevanza nell 'economia della decisione impugnata;

- l’appello & dichiarato inammissibile con ordinanza succintamente
motivata anche mediante il riferimento a precedenti conformi, ove esso
non palesi una ragionevole probabilita di essere accolto, ed, in tal
caso, il provvedimento di primo grado pu0 essere impugnato dal
soccombente, ma nei limiti dei motivi specifici esposti con |’atto di
appello, con ricorso per cassazione, che, se accoglie, rinvia al giudice
stesso di appello;

- limiti sono posti al vizio di motivazione dal nuovo art. 360, primo
comma, n. 5, il quale prevede solo |'«omesso esame circa un fatto
decisivo per il giudizio che € stato oggetto di discussione tra le parti»
(ed, in caso di doppia conforme sulla ricostruzione dei fatti, il ricorso
e radicalmente precluso secondo quella disposizione): che, lo si voglia
ricondurre nell’alveo della violazione di legge, oppure mantenere
entro la verifica del ragionamento seguito dal giudice di merito, resta
pur sempre ancorato alla “catena’ degli orientamenti affermatisi;



allora, il “sistema del precedente”, gia rafforzato nel 2006 e nel 2009 (dal d.
lgs. 2 febbraio 2006, n. 40 e dalla legge 18 giugno 2009, n. 69), ne esce
enfatizzato.

Dungue, se la massima mira a fornire |’informazione di un principio
non isolato, ma inserito nella «storia del diritto giurisprudenziale di
fattispecie» (G. CANzIO, Giurisprudenza di legittimita, precedenti e massime,
in Quest. giust., 2008, 51 ss., a p. 57), la Rassegna, redatta a determinati
intervalli temporali, puo, dal suo canto, concorrere allo stesso scopo,
fornendo una raccolta sistematica ed organizzata.

«Una raccolta di tal tipo ha il compito di consentire |’emersione di
principi di civilta giuridica» e «cioé di individuare il diritto vivente» (U.
MORCAVALLO, Il diritto applicato e la sua individuazione. Appunti per la
massimazione e per una rassegna di giurisprudenza nella prospettiva
nomofilattica del giudizio di legittimita, in Giust. civ., 2006, 155), in quanto
«una selezione ragionata della giurisprudenza di legittimita ... e,
propriamente, il compito di una rassegna della giurisprudenza» (ID.,
Nomofilachia e massimazione, in Il nuovo giudizio di cassazione, Milano,
2007, 101 ss., a p. 113).

Tanto piu utile, riteniamo, quanto piu cresce il numero delle massime
contenute in Italgiureweb, donde un sistema alquanto capillare; ma senza
affatto voler alienare il lettore dall 'esame del provvedimento integrale, cui, al
contrario, si intende indirizzarlo.

E evidente che, per quanto si voglia tendere ad una comune cultura
giuridica, esiste l'influenza delle attitudini individuali sulle decisioni: basti
pensare, per tutti, ai temi della famiglia o del danno non patrimoniale e, in
una parola, a tutti quei casi in cui la sensibilita individuale é inevitabile
metro di interpretazione delle norme. Cio nonostante, 1’esigenza € quella di
scrivere ciascuna sentenza «intendendo ogni pronuncia emessa come
espressione dell intera Cortey (G. LUCCIOLI, op. Cit., p. 26).

La Rassegna, in sostanza, come momento di sintesi, volto alla
ricognizione degli orientamenti e alla diffusione delle ragioni del decidere,
che agevoli la difficile opera di interpretazione e di applicazione del diritto.

La tradizionale limitazione temporale (lI’anno solare) se, da un lato,
costituisce una “pura convenzione”, dall’altro permette, pero, di offrire un
campione sufficientemente significativo degli approdi delle Sezioni civili.

La Rassegna del 2012 si compone di due parti: I'una dedicata ai
principi sostanziali, |’altra alle regole del processo, le quali, essendo
strumentali all ‘attuazione dei diritti, sono particolarmente rilevanti e la cui
interpretazione, al cospetto dell ‘evoluzione delle situazioni sostanziali, deve
secondo la Corte essere invece tendenzialmente stabile.

Entrambi sono stati raccolti, fin dove possibile, seguendo la
sistematica del codice civile e di procedura civile, salvo che una migliore

Vi



suddivisione abbia consigliato una diversa collocazione, e con alcuni capitoli
dedicati alle leggi speciali o a particolari discipline.

Pur nella partizione “classica”, si confida che possa emergerne la
persuasivita e la capacita di garantire | ‘equilibrio fra la certezza del diritto e
| ’'esigenza, costituzionale anch’essa, di adeguarlo alla mutevole realta del
vivere.

Roma, 7 gennaio 2013.

Roberto Triola e Loredana Nazzicone

Vil
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Un affettnoso grazie il Massimario rivolge ad Ulpiano Morcavallo, che da
questanno non fa pin parte dell’'Ulficio, dopo esserne stato a Iungo punto di
riferimento per indiscussa passione di studioso, spiccato senso della funzione e sentita
cultura delle regole, e il cui insegnamento continua ad essere un prezioso ausilio per
coloro che ne fanno parte.
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PERSONE E ASSOCIAZIONI
(di Maria Acierno, Francesca Ceronz, Lorenzo Delli Priscoli) :

SOMMARIO: 1. Introduzione: l'art. 2 Cost. e il diritto-dovere di solidarieta. — 1.1.
Solidarieta, diritti reali e bilanciamento degli interessi. — 1.2. La solidarieta misura della

meritevolezza degli interessi. — 1.3. Solidarieta, autonomia contrattuale e doveri di
tolleranza. — 1.4. Solidarieta, clausola penale e interpretazione costituzionalmente
orientata. — 2. Il diritto al nome. — 3. 1l diritto alla riservatezza e il trattamento dei dati

personali. — 4. Il diritto al culto. — 5. 1l diritto all’equa riparazione. — 5.1. Questioni
sostanziali. — 5.2. Profili processuali. — 5.3. Ordinanze di rimessione alle Sezioni Unite. — 6.
I diritti degli immigrati. Il sistema pluralistico della protezione internazionale. — 6.1. 1l
procedimento e le garanzie. — 6.2. L’istruzione probatoria e il dovere di cooperazione del
giudice. — 6.3. 1l contenuto del diritto. — 7. Gli enti collettivi a base associativa.

1. Introduzione: Part. 2 Cost. e il diritto-dovere di
solidarieta. 11 principio solidaristico, di cui all’art. 2 Cost., continua nel
2012 a fornire indicazioni alla Supema Corte nell’espletamento del suo
compito nomofilattico.

1.1. Solidarieta, diritti reali e bilanciamento degli interessi.
Esso ispira la sentenza Sez. 2, n. 14103 (Rv. 623564), in tema di servitu
coattiva e di tutelabilita ex art. 1051 e 1052 cod. civ. della richiesta di
passo carrabile in relazione alle necessita abitative di un fondo gia
provvisto di accesso pedonale.

La Cassazione ha giudicato corretta la decisione, assunta dai
giudici di merito, a mente della quale, ai sensi dell’art. 1052 cod. civ. —
da leggere alla luce della sentenza della Corte costituzionale n. 167 del
1999 — la costituzione di una servitu di passaggio in favore di un fondo
non intercluso puo avvenire non soltanto in presenza di esigenze
dell’agricoltura o dellindustria, bensi anche ai fini di consentire una
piena accessibilita alla casa di abitazione. In tal caso, la Corte ha
confermato l'orientamento secondo cui ¢ impossibile, alla luce del
moderno sviluppo sociale e tecnologico, che una casa di abitazione sia

" Sono da attribuire a Lorenzo Delli Priscoli i §§ s#4 1; a Francesca Ceronii§§da2a5edil §7;
a Maria Acierno i §§ sub 6.
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raggiungibile solo a piedi o a dorso di mulo, e non anche con mezzi
meccanici.

Secondo la Cassazione, dunque, riprendendo dei concetti gia
espressi dalla Consulta, listituto della servitu di passaggio coattivo non
¢ piu limitato a un’ottica dominicale e produttivistica, ma ¢ proiettato
in una prospettiva dei valori della persona, che deve permeare di sé
anche lo statuto dei beni e, in genere, 1 rapporti patrimoniali.

E stata quindi abbandonata ogni ipotesi di separatezza tra talune
discipline della costituzione economica apparentemente dotate di
intrinseca ragionevolezza, ed i cuore dei principi costituzionali
ispiratori della Carta, trasfusi negli art. 2 e 3. L’inclusione, nelle ipotesi
di ampliamento coattivo della servitu di passaggio ex art. 1052 cod.
civ., dell’esigenza di accessibilita alla casa di abitazione risponde a
questi principi e, piu in generale, «al/ principio personalistico che ispira la
Carta Costituzionale e che pone come fine ultimo dell’organizzazione sociale lo
sviluppo di ogni singola persona umanay.

La Cassazione rileva, peraltro, che la domanda di ampliamento
potra essere accolta non solo ove essa sia praticabile in concreto e
sussista 'assenso dell’autorita di vigilanza sul territorio, ma anche a
condizione che il passaggio imposto non comporti un sgnificativo
sacrificio del tondo servente maggiore del beneficio per il dominante,
previa accorta ponderazione degli interessi e con adeguato impiego
dello strumento dell’indennita, previsto dall’art. 1053 cod. civ. (per
l'attenzione della S.C. agli interessi proprietari, sia pure nell’ambito di
scopt sociali, v. 1 capitoli II, § 2.1, V, § 2 e IX| § 5, sulla casa familiare; il
cap. IV, §§ 1, 2, sui diritti di proprieta e di servitu).

L’insegnamento ¢ gia presente nella sentenza della Sez. 3, n.
20106 del 2009 (Rv. 610222), in tema recesso abusivo da un contratto
di concessione di vendita, ove ¢ affermato che il principio della buona
fede oggettiva, cio¢ della reciproca lealta di condotta, deve
accompagnare il contratto nel suo svolgimento, dalla formazione
all’esecuzione, ed esso, essendo espressione del dovere di solidarieta
fondato sull’art. 2 Cost., impone a ciascuna delle parti del rapporto
obbligatorio di agire nell’ottica di un bilanciamento degli interessi vicendevoli,
a prescindere dall’esistenza di specifici obblighi contrattuali o di norme
specifiche. Dunque, «i/ criterio della buona fede costituisce strumento, per il
gindice, atto a controllare, anche in senso modificativo od integrativo, lo statuto
negoziale, in funzione di garanzia del giusto equilibrio degli opposti interessi, in
quanto egli, «uellinterpretazione secondo  buona  fede del contratto,  deve
operare  nell ottica dell'equilibrio  fra i detti interessi», 1 tutto «in una
prospettiva anche di equilibrio e di correttezza dei comportamenti economici.
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12. La solidarieta misura della meritevolezza degli
interessi. 11 principio di solidarieta ha trovato cosi applicazione anche
in campo contrattuale, influendo sulla valutazione di meritevolezza di
singole clausole: ha affermato la sentenza Sez. 3, n. 12454 (Rv. 623358)
che, in tema di mutuo di scopo collegato ad un contratto di vendita,
avente ad oggetto 'acquisto di un bene da parte del mutuatario, la
validita (sotto il profilo della meritevolezza degli interessi tutelati) della
clausola, la quale preveda 'obbligo del mutuatario di effettuare 1 singoli
pagamenti a favore del mutuante nei modi e nei termini convenut,
anche nel caso di inadempimento di qualsiasi genere da parte del
venditore, i compresa la mancata consegna del bene richiesto, deve essere
valutata alla luce dei principi di buona fede e di correttezza, zenendo
presente, da un lato, linteresse del mmutuante, che avrebbe la possibilita di
ripetere la somma dal venditore al quale laveva direttamente
consegnata ¢, dall’altro, la condizione del mutuatario che, anche di fronte
alla mancata consegna del bene, dovrebbe continuare a restituire
somme, mai percepite, ma entrate direttamente nella sfera di
disponibilita del venditore favorito dalla diretta consegna, da parte del
mutuante, della somma, pur senza avere adempiuto all’obbligazione di
consegna (il /Zmite all’obbligazione solidaristica rappresentato dalla
soglia del c.d. apprezzabile sacrificio ¢ presente anche in Cons. Stato, Ad.
Plen. n. 3 del 2011).

Pertanto, una clausola di rinuncia a far valere nei confronti del
mutuante Peccezione di mancata consegna del veicolo, che sarebbe
potuta essere considerata astrattamente valida quale espressione della
liberta negoziale delle parti, tale da far gravare il rischio della mancata
consegna sul mutuatario, il quale non avrebbe potuto opporre al
mutuante ’eccezione di inadempimento (cfr. Sez. 3, n. 8253 del 2003,
Rv. 563539), nell’attuale contesto deve essere interpretata alla luce dei
principi di buona fede e di correttezza.

La menzionata sentenza n. 12454 (su cui cfr. pure il cap. VIII, §
5) trova un importante riferimento anche in altra decisione della
Suprema Corte (Sez. 3, n. 14343 del 2009, Rv. 608475) in tema di
sublocazione, secondo la quale i controlli insiti nell’ordinamento
positivo relativi all’esplicazione dell’autonomia negoziale, coincidenti
con la  meritevolezza di  tutela degli interessi  regolati
convenzionalmente e con la liceita della causa, devono essere in ogni
caso parametrati ai superiori valori costituzionali previsti a garanzia
degli specifici interessi, ivi compreso quello contemplato dall’art. 2
Cost., che tutela 1 diritti involabili dell'uomo e impone 'adempimento
dei dovert inderogabili di solidarieta (in quel caso, fu dichiarata nulla la
clausola di un contratto di locazione nella quale, oltre alla previsione
del divieto di sublocazione, era contenuto il divieto di ospitalita non
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temporanea di persone estranee al nucleo familiare anagrafico, siccome
confliggente proprio con 'adempimento dei doveri di solidarieta, che
si puo manifestare attraverso l'ospitalita offerta per venire incontro ad
altrui difficolta, oltre che con la tutela dei rapporti familiari, della
convivenza di fatto tutelata in quanto formazione sociale, dei rapporti
di amicizia).

Questi, per la loro ormai acquisita costituzionalizzazione in
rapporto all’inderogabile dovere di solidarieta di cui all’art. 2 Cost.,
costituiscono un canone oggettivo ed una clausola generale che attiene
non soltanto al rapporto obbligatorio e contrattuale ed alla sua
interpretazione, ma che si pone come limite all’agire processuale nei
suoi diversi profili.

Gia la celebre sentenza Sez. Un., n. 26972 del 2008 (Rv.
605492), che qui non si puo non ricordare, aveva chiarito che «/ danno
non patrimoniale derivante dalla lesione di diritti inviolabili della persona, come tali
costituzionalmente garantiti, ¢ risarcibile — sulla base di una interpretazione
costituzionalmente orientata dell’art. 2059 cod. civ. — anche quando non sussiste
un fatto-reato, né ricorve alcuna delle altre ipotesi in cui la legge consente
espressamente il ristoro dei pregindizi non patrimoniali, a condigione: (a) che
interesse leso abbia rilevanga costituzionale (altrimenti si perverrebbe ad una
abrogazione per via interpretativa dell’art. 2059 cod. civ., giacché qualsiasi danno
non patrimoniale, per il fatto stesso di essere tale, e cioé di toccare interessi della
persona, sarebbe sempre risarcibile); (b) che la lesione dell’interesse sia grave, nel
senso che l'offesa superi una soglia minima di tollerabilita (zz guanto il dovere
di solidarieta, di cui all’art. 2 Cost., impone a ciascuno di tollerare le minime
intrusioni nella propria sfera personale inevitabilmente scaturenti dalla convivenga)»
(cotsivo nostro).

La meritorieta della tutela si ¢ evoluta dunque fino ad acquisire
un ruolo determinante come ratio decidend; della controversia, nel senso
che non puo essere accordata protezione ad una pretesa priva di quella.

1.3. Solidarieta, autonomia contrattuale e doveri di
tolleranza. 11 principio dell’autonomia contrattuale, di cui ¢ massima
espressione la norma contenuta nell’art. 41, primo comma, Cost.,
sembra dunque trovare un importante limite nel principio di solidarieta
che, per il suo carattere fondante, occupa una posizione privilegiata nel
bilanciamento con gli altri valori costituzionali e che ha il suo
riferimento normativo non solo nell’art. 2 Cost., ma anche negli art. 41,
secondo comma, 42, 43 e 44 e 53 — progressivita dell'imposizione
fiscale — Cost. (cfr. le sentenze della Corte costituzionale nn. 100, 223 e
264 del 2012).

Per concludere, piace ricordare come indizi del principio
solidaristico siano alla base anche di un’importante norma del codice
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civile del 1942 dettata in tema di proprieta: I’art. 844 cod. civ., secondo
cui il proprietario non puo impedire le immissioni derivanti dal fondo
del vicino che non superino la normale tollerabilita. In essa, peraltro, il
principio solidaristico ¢ visto in un’ottica proprietaria: quando oggi,
invece, la solidarieta costituisce soprattutto un dovere inderogabile e,
correlativamente, un diritto fondamentale nei rapporti fra persone
(concetto piu ampio di quello di cittadino, comprendendo anche i c.d.
extracomunitari: cfr. sentenze nn. 101 e 172 della Corte costituzionale).

1.4. Solidarieta, clausola penale e Interpretazione
costituzionalmente orientata. l.e Sez. Un., n. 18128 del 2005 (Rv.
583011), in tema di clausola penale, avevano riconosciuto che il potere
di riduzione ad equita, attribuito al giudice dall’art. 1384 cod. civ., ¢
posto a tutela dell’interesse generale dell’ordinamento e pertanto puo
essere esercitato d’ufficio per ricondurre 'autonomia contrattuale nei
limiti in cui essa appare meritevole di tutela nel caso in cui la penale
risulti manifestamente eccessiva. Le sezioni unite hanno motivato, tra
altro, rilevando che Pesegesi tradizionale dell’art. 1384 cod. civ. non
appare piu adeguata alla luce di una rilettura degli istituti codicistici in
senso conformativo ai precetti superiori della Costituzione, individuati
nel dovere di solidarieta nei rapporti intersoggettivi (art. 2 Cost.) e
conseguentemente nell’esistenza di un principio di inesigibilita come
limite alle pretese creditorie.

Prendendo tale ultima pronuncia come punto di partenza, sia
nelle conclusioni e sia, soprattutto, nella parte motivazionale appena
ricordata, ha affermato la Sez. 1, n. 21994 (Rv. 624244) che, in tale
prospettiva, anche nella fase attuativa di un rapporto contrattuale
trovano applicazione il dovere costituzionale di solidarieta, nonché i
correlati doveri di correttezza e buona fede, con la conseguenza che
nell’esercizio del potere del giudice di riduzione della penale, la
valutazione de “Tinteresse che il creditore aveva al momento
del’adempimento” va fatta non avendo riguardo al momento della
stipulazione della clausola — come pure lascerebbe intendere il dato
letterale della norma con I'uso del verbo “aveva” al tempo imperfetto —
ma tenendo conto anche delle circostanze manifestatesi durante lo
svolgimento del rapporto. F questa una tipica ipotesi di interpretazione
costituzionalmente orientata (nel caso di specie in relazione all’art. 2
Cost.) di una norma del codice civile: tale tipo di interpretazione
permette anche, eventualmente, di superare un dato letterale
apparentemente contrario.

2. 11 diritto al nome. Con sentenza Sez. 1, n. 20385 (in corso di
massimazione), la Cassazione, riformando la decisione della corte
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territoriale — che aveva riconosciuto una valenza esclusivamente
“maschile” del nome “Andrea” nella tradizione culturale italiana, per
cui 'imposizione di esso ad una neonata in via esclusiva violerebbe
'art. 35 del d.P.R. n. 396 del 2000, ai sensi del quale il nome imposto al
bambino deve corrispondere al sesso — ha, invece, ritenuto che il
prenome “Andrea” possa essere imposto ad una persona di sesso
femminile.

1l diritto al nome, ha infatti evidenziato la Corte, «costituisce una
componente essenziale dei diritti fondamentali della persona wumana perché
rappresenta  un  elemento  costitutivo  dell’identita  individuale,  consentendo
un’identificazione tmmediata e riconoscibile del soggetto che lo porta, da ritenersi un
attributo necessario ed ineludibile per lo sviluppo soggettivo e relazionale della
personalita (art. 2 Cost., art. 8 CEDU, art. 7 Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Enropea). 11 diritto alla scelta del nome (inteso come comprensivo del
prenome e del cognome) diversamente dagli altri diritti fondamentali, caratterizzati
dal minimo comune denominatore dell antodeterminazione, non viene esercitato dal
soggetto cui il nome é imposto al momento della nascita o nella sua inmediatezza,
ma dal genitore o dai genitori che lo riconoscono. In tutti gli ordinamenti si pone,
conseguentemente, il problema, di un adegnato bilanciamento del diritto dei genitor:
alla scelta del nome secondo preferenge, o tradigion: costituenti il bagaglio culturale
Sfamiliare di riferimento, ed il rispetto della dignita personale che costituisce il criterio
conformative immanente ad ogni diritto fondamentale dell'individuo.

La Corte precisa poi che la disciplina prevista dal combinato
disposto degli art. 34 e¢ 35 del d.P.R. n. 396 del 2000 legittima
Iintervento correttivo dell’autorita statuale esclusivamente con
riguardo alla tutela effettiva della dignita personale, vietando la prima
disposizione (art. 34) I'imposizione di nomi ridicoli o vergognosi, del
tutto coerentemente con il limite della Corte EDU dei nomi
“inusitati”, e imponendo la seconda (art. 35) la corrispondenza del
nome al sesso, al fine di «escludere che un profilo d’indubbio rilievo della
propria identita, come il genere, possa essere posto in dubbio o ingenerare ambiguita
incidenti sul vispetto della dignita personales. A tale ultimo proposito, osserva
la Corte come «la natura sessualmente neutra del nome Andrea, nella maggior
parte dei paesi europes, nonché in molti paesi extraeuropes, tra i quali gli Stati
Uniti, per limitarsi ad un ambiente culturale non privo d’influenze nel nostro paese,
unita al riconoscimento del diritto d'imporre un nome di provenienza straniera al
proprio figlio minore nei limiti del rispetto della dignita personale, cosi come definita
nell’art. 34, primo comma, ¢ 35 d.P.R. n. 396 del 2000, non puo che condurre ad

una soluzione opposta a quella fornita dalla sentenza di secondo grado».

3. 1l diritto alla riservatezza e il trattamento dei dati
personali. Confermando 'orientamento secondo il quale il diritto alla
riservatezza deve essere coordinato con le esigenze di garanzia di
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situazioni giuridiche soggettive concorrenti, gia espresso in passato (v.
Sez. L, n. 18279 del 2010, Rv. 6145206, in tema di bilanciamento del
diritto alla riservatezza con il diritto di difesa ex art. 24 Cost.), la
sentenza Sez. 3, n. 5525 (Rv. 622169) affronta il tema della fondatezza
della richiesta, rivolta al Garante per la protezione dei dati personali, di
un provvedimento di rimozione dei dati giudiziari, contenuti in un
articolo di stampa apparso nell’aprile del 1993, nel quale si dava notizia
dell’arresto  per corruzione del presidente di un’azienda
municipalizzata, articolo trasferito, inoltre, nell’archivio storico del
quotidiano consultabile mediante accesso al sito web. La richiesta era
fondata sul rilievo che Dlarticolo non fosse accompagnato
dall’informazione relativa al successivo proscioglimento dell’arrestato.

La Corte prende le mosse dalla riaffermazione del principio,
secondo cul «/a tutela del diritto alla riservatezza va contemperata in particolare
con il diritto di ed alla informazione, nonché con i diritti di cronaca, di critica, di
satira e di caricatura, questi ultimi trovanti a loro volta limite nel diritto
all'identita personale o morale del soggetto cui ['informazione si riferisce.

La sentenza prosegue, inoltre, con la ricognizione dei criteri ai
quali deve ispirarsi il trattamento dei dati personali, secondo le regole
dettate con il d. lgs. n. 196 del 2003, caratterizzate «dalla necessaria
rispondenza del trattamento ... a criteri di proporzionalitd, necessita, pertinenza e
non eccedenza allo scopo (quest'ultimo costituendo un vero e proprio limite intrinseco
del trattamento lecito dei dati personali), che trova riscontro nella compartecipazione
dell interessato nell ntilizzazione dei propri dati personals, a quest nltimo spettando
il diritto di conoscere in ogni momento chi possiede i sunoi dati personali e come li
adopera, nonché di opporsi al trattamento dei medesini, ancorché pertinenti allo
scopo della raccolta, ovvero di ingerirsi al riguardo, chiedendone la cancellazione, la
trasformazione, il blocco, ovvero la rettificazione, ['aggiornamento, ['integrazione (d.
lgs. n. 196 del 2003, art. 7), a tutela della proiezione dinamica dei propri dati
personali e del rispetto della propria attuale identita personale o morale».

La decisione, nel cassare il provvedimento di merito, che aveva
respinto la richiesta dell’interessato, ha affermato il principio di diritto
che «Anche in caso di memorizzazione nella rete internet, mero deposito di
archivi dei singoli utenti che accedono alla rete e cioé dei titolari dei siti costituenti la
Jfonte dell'informazione (c.d. siti sorgente), deve riconoscersi al soggetto cui pertengono
i dati personali oggetto di trattamento ivi contenuti il diritto all'oblio, e cioé al
relativo controllo a tutela della propria immagine sociale, che anche quando trattasi
di notizia vera, ¢ a fortioti se di cronaca, puo tradursi nella pretesa alla
contestualizzagione e aggiornamento dei medesimi, e se del caso, avuto riguardo alla
finalita della conservazione nell'archivio e all'interesse che la sottende, financo alla
relativa cancellazione ... non essendo al riguardo sufficiente la mera generica
possibilita di - rinvenire all'interno del “mare di internet” witeriori notizie
concernenti il caso di specie, ma richiedendosi, atteso il ravvisato persistente interesse
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pubblico alla conoscenza della notizia in argomento, la predisposizione di sistema
tdoneo a segnalare (nel corpo o a margine) la sussistenza di un seguito e di uno
sviluppo della notizia, e quale esso sia stato (nel caso, dei termini della intervennta
relativa definizione in via gindiziaria), consentendone il rapido ed agevole accesso da
parte degli utenti ai fini del relativo adeguato approfondimento, giusta modalita
operative stabilite, in mancanza di accordo tra le parti, dal giudice di merito».

La sentenza Sez. 3, n. 10646 (Rv. 623101), in una fattispecie in
cui il cliente di un casino municipale chiedeva di essere risarcito per la
pubblicazione della notizia della sua inibizione all’accesso, conseguente
a notizie di stampa relative alla sottoposizione a indagini per gravi reati,
ha ribadito che i principi in tema di tutela della riservatezza debbono
essere coordinati con le esigenze di salvaguardia dell’interesse
allonorabilita delle frequentazioni e alla correttezza e al rigore dei
comportamenti dei gestori della casa di gioco. Inoltre, con la stessa
decisione, nell'interpretazione degli art. 2050 cod. civ. e 15 del codice
della privacy di cui al d. 1gs. 30 giugno 2003, n. 196, ¢ stato affermato
che, qualora la pubblicazione delle notizie, che si assumono lesive del
diritto alla riservatezza, sia avvenuta anteriormente alla diffusione da
parte del convenuto, ¢ il danneggiato che deve provare che la
divulgazione sia imputabile a chi detiene il dato e non a chi abbia in
precedenza pubblicato la stessa informazione (per altri riferimenti, si
veda pure il cap. XI, §7.2)

Con sentenza della Sez. L, n. 2722 (Rv. 621115), la Corte ha
ritenuto legittimo il controllo effettuato da un istituto bancario sulla
posta elettronica aziendale di un dipendente, accusato di aver divulgato
notizie riservate concernenti un cliente e di aver posto in essere, grazie
a tali informazioni, operazioni finanziarie da cui aveva tratto vantaggi
propri. Si noti che la legittimita ¢ stata affermata, nonostante che non
fossero state rispettate le garanzie procedurali imposte dall’art. 4,
secondo comma, della legge n. 300 del 1970, espressamente richiamato
dall’art. 114 del d. 1gs. n. 196 del 2003, per I'installazione di impianti e
apparecchiature di controllo richiesti da esigenze organizzative e
produttive ovvero dalla sicurezza del lavoro, dai quali derivi la
possibilita di verifica a distanza dell’attivita dei lavoratori: cio perché
tali garanzie non trovano applicazione quando i controlli riguardino la
tutela di beni estranei al rapporto di lavoro, quali il patrimonio e
I'immagine aziendale (per altri profili della riservatezza nei luoghi di
lavoro, cfr. il cap. XV, § 6).

Di grande rilevanza pratica ¢ il tema dei limiti all’utilizzazione
dei sistemi di controllo automatico degli accessi ai centri storici o alle
zone a traffico limitato (ZTL), in relazione alle necessita di tutela della
privacy. Con sentenza Sez. 2, n. 1479 (Rv. 621361), ¢ stato affermato
che T'obbligo di preventiva informazione dei conducenti e delle
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persone che accedono o transitano nei centri storici o nelle ZTL, ai fini
della legittimita dell’accertamento dell’accesso a tali aree mediante
sistemi elettronici di rilevazione automatizzata, previsto dalla delibera
del Garante per la protezione dei dati personali dell’8 aprile 2010, si
applica soltanto per i periodo successivo all’adozione del
provvedimento, mentre per il periodo anteriore era sufficiente il
rispetto delle prescrizioni poste dal d.P.R. 22 giugno 1999, n. 250, e
dalla delibera del Garante per la protezione dei dati personali del 29
aprile 2004, che imponevano la mera segnalazione in forma
semplificata degli impianti.

4. 1l diritto al culto. Con la decisione Sez. 2, n. 21129 (in corso
di massimazione), richiamata anche altrove (cfr. cap. I11, § 2), il giudice
di legittimita conferma un orientamento risalente, e ribadito solo in
rare occasioni (da Sez. 2, n. 4016 del 1978, Rv. 393618; Sez. 1, n. 4498
del 1985, Rv. 441961; Sez. 1, n. 5397 del 1989, Rv. 464495; Sez. 1, n.
15241 del 2004, Rv. 575281) sull’esistenza nel nostro ordinamento
giuridico di un «dzritto costituzionale di liberta religiosa», il quale si declina
nel «diritto all’uso ¢ alla frequenza degli edifici di culto, tanto collettivamente sul
piano comunitario, quanto individualmente» e che i giudice di legittimita
garantisce, nella fattispecie presa in esame, accogliendo I'azione di un
parroco volta all’eliminazione degli ostacoli materiali (nella specie,
cancellata metallica che rendeva disagevole l'accesso al sagrato di
fronte alla Chiesa) che si frappongono all’esercizio effettivo della
liberta di culto. Infatti, il diritto costituzionale di liberta religiosa si
esprime anche nel diritto all’'uso e alla frequenza degli edifici di culto,
tanto collettivamente sul piano comunitario, quanto individualmente
(art. 19 Cost.). La S.C. ha anche precisato che I'azione spetta anche a
chi abbia la rappresentanza della comunita dei fedeli secondo
Pordinamento proprio di quella confessione, come il parroco, ossia
all’ecclesiastico  preposto  all’officiatura  dell’edificio  destinato
all’esercizio pubblico del culto cattolico (come ¢ confermato dal nuovo
codice di diritto canonico, dove il can. 515 definisce la parrocchia
come «una determinata comunita di fedeli», mentre il can. 532 attribuisce al
parroco la rappresentanza legale della parrocchia).

5. 1l diritto all’equa riparazione. Com’¢ noto, la “legge Pinto”
ha lobbiettivo di garantire tutela, sia pure di tipo meramente
riparatorio, alle parti di quei processi che si prolungano oltre quei
tempi ritenuti ragionevoli dalla Convenzione dei diritti del’lUomo ed
oggi anche dal comma secondo dell’art. 111 Cost.

Le altrettanto note “lentezze” della nostra macchina giudiziaria
hanno inevitabilmente dato estrema vitalita a questo nucleo normativo,
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a dimostrazione di una chiara patologia del sistema processuale
italiano, e chiamato la Corte di legittimita a operare in modo massiccio
per sciogliere 1 numerosi nodi interpretativi irrisolti, che ineriscono
questioni di natura sostanziale, cosi come delicati profili processuali, i
quali spesso impongono di risolvere complicate geometrie normative,
rese piu complesse dalla necessita di comporre istanze pubbliche e
private spesso contrastanti.

5.1. Questioni sostanziali. Sul piano sostanziale, le Sezioni
Unite con la decisione n. 16783 (Rv. 623690) hanno risolto il
contrasto, insorto all'interno della prima sezione, circa la compatibilita
tra decorrenza del termine di prescrizione e pendenza del termine di
decadenza, previsto dall’art. 4 della legge n. 89 del 2001, accogliendo
Porientamento tradizionale e largamente prevalente, fondato su di una
esegesi essenzialmente “letterale” del dato normativo, ed affermando il
principio per il quale «/a previsione della sola decadenza dall’'azione gindiziale
per ottenere 'equo indennizzo a ristoro dei danni subiti a causa dell'irragionevole
durata del processo, contenuta nell’art. 4 della legge 24 marzo 2001, n. 89, con
riferimento al mancato esercizio di essa nel termine di sei mesi dal passaggio in
gindicato della decisione che ha definito il procedimento presupposto, esclude la
decorrenza dell ordinario termine di prescrizione, in tal senso deponendo non solo la
lettera dell’art. 4 richiamato, norma che ha evidente natura di legge speciale, ma
anche una lettura dell'art. 2967 cod. civ. coerente con la rubrica dell’art. 2964 cod.
civ., che postula la decorrenza del termine di prescrizione solo allorché il compimento
dell'atto o il riconoscimento del diritto disponibile abbia impedito il maturarsi della
decadenzay inoltre, in tal senso depone, oltre all'incompatibilita tra la prescrizione e
la decadenza, se riferite al medesimo atto da compiere, la difficolta pratica di
accertare la data di maturazione del diritto, avuto rignardo alla variabilita della
ragionevole durata del processo in rapporto ai criteri previsti per la sua
determinazione, nonché il frazionamento della  pretesa indennitaria e la
proliferazione di inigiative processuali che ['operativita della prescrizione in corso di
cansa imporrebbe alla parte, in caso di ritardo ultradecennale nella definizione del
processon.

Di estremo rilievo pratico per una larga parte di contenzioso
“bagatellare”, nonché perché di “rottura” con i precedente,
consolidato orientamento in senso contrario, la decisione della Sez. 2,
n. 12937 (Rv. 623380) ¢ importante non solo per la “novita” della
soluzione ermeneutica offerta, ma anche perché “anticipatrice” delle
modifiche apportate dal d.1. 22 giugno 2012, n. 83, art. 55 (Misure urgenti
per la crescita del Paese), convertito nella legge 7 agosto 2012, n. 134.

La decisione in commento, infatti, procede ad una revisione
critica della linea interpretativa pregressa, certamente univoca, per la
quale non puo escludersi il diritto all’indennizzo della “vittima della
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violazione” in considerazione dell’esiguita della posta in gioco nel
processo presupposto (cfr. Sez. Un., n. 1339 del 2004, Rv. 569677) e
questo non puo essere liquidato in misura inferiore ad € 750,00 per i
primi tre anni di ritardo ed € 1.000,00 per ciascuno dei successivi anni,
in quanto «/7rragionevole durata eccedente tale periodo comporta un evidente
aggravamento del dannoy (ctr., e multis, Sez. 6-1, n. 8471, Rv. 622761 e Sez.
1, n. 17922 del 2010, Rv. 614433).

La seconda sezione, al contrario, sostiene che I'indennizzo da
liquidarsi non puo essere sproporzionato alla reale lentita del
pregiudizio sofferto e che, in quest’ottica, il giudice, nel determinare la
quantificazione del danno non patrimoniale subito per ogni anno di
ritardo, puo scendere al di sotto del livello di “soglia minima”: infatti,
«quella soglia minima ¢ tendenziale, vale cioe “di regola” (cosi Sez. 6-1, 30 Iuglio
2010, n. 17922, ct; Sex. 6-1, 28 maggio 2012, n. 8471, cit.), ma non
costituisce una frontiera invalicabile, essendo consentito al gindice di merito — nella
valutazione equitativa del pregiudizio concreto subito dal cittadino a causa del
ritardo del servizio giustizia — scendere al di sotto di quel livello la dove, in
considerazione del carattere bagatellare o irvisorio della pretesa patrimoniale
agionata nel processo presupposto, parametrata anche sulla condizione sociale e
personale del richiedente, vi sia 'esigenza di evitare sovracompensazions.

Di grande rilievo anche la portata di Sez. 6-1, n. 21051 (in corso
di mass.) — costituendo la prima applicazione della sentenza della
Corte Europea dei diritti dell’uvomo, Gagliano Giorgi ¢. Italia (resa dalla 11
sezione il 6 marzo 2012 e diventata definitiva il 24 settembre 2012) —
per la quale «/esclusione di ogni indennizzo nel caso in cui il procedimento penale
irragionevolmente protrattosi si concluda con la dichiarazione di estingione del reato
per prescrizione deve ritenersi compatibile con la Convenzione europea, cosi come
interpretata dalla Corte europea dei diritti dell'nomo, a maggior ragione deve
ritenersi non lesiva della medesima convenzione la riduzione dell indennizzo nei
confronti di chi abbia beneficiato della durata del procedimento per effetto della
prescrizione medio tempore maturata e non rinunciatay; in precedenza, la
pacifica giurisprudenza della Corte di legittimita escludeva I'indennizzo
in tale ipotesi, solo allorquando la prescrizione fosse il frutto di
manovre dilatorie dell’interessato.

Con riguardo alla materia fallimentare, la Corte con la sentenza
Sez. 6-1, n. 9254 (Rv. 622850) ha indicato, come ragionevole, una
durata del procedimento fino a sette anni «allorquando questo si presenti
particolarmente  complesso, ipotesi  ravvisabile in  presenga di wun  numero
particolarmente elevato di creditori, di una particolare natura o situazione ginridica
dei beni da liguidare, di proliferazione di gindizi connessi nella procedura ma
antononi (e, quindi, a loro volta, di durata vincolata alla complessita del caso) e in
presenza di pluralita di procedure concorsnali indipendents»; in tal modo, a
breve distanza, ribadisce il principio gia espresso da Sez. 6-1, n. 8468
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(Rv. 622828), per la quale «lo standard de/ procedimento fallimentare,
ricavabile dalle pronunce della Corte europea dei diritti dell’'nomo, ¢ di cinque anni
nel caso di media complessita e, in ogni caso, per quelle notevolmente complesse — a
cansa del numero dei creditori, la particolare natura o situazione ginridica dei beni
da liguidare (partecipazioni societarie, beni indivisi, ecc.), la proliferazione di
gindizi connessi o la pluralita di procedure concorsuali interdipendenti — non puo
superare la durata complessiva di sette anniy.

Afferma un principio nuovo anche Sez. 6-1, n. 21326 (in corso
di massimazione), che esclude, dal novero degli “aventi diritto” all’equa
riparazione, gli enti pubblici, ed in generale ogni ente o articolazione
amministrativa pubblica che, in quanto tale, detiene o esercita un
pubblico potere; infatti, il giudice di legittimita ritiene, alla luce del
disposto dell’art. 34 della Convenzione dei diritti dell'uvomo e delle
liberta fondamentali, per il quale «wittime della violazione» sono
esclusivamente «/e persone fisiche, i gruppi di individui e le organizzazioni non
governativen, che lart. 2 della legge n. 89 del 2001 debba essere
interpretato restrittivamente, e, quindi, la sua area di operativita debba
limitarsi ai rapporti tra le persone individualmente considerate ovvero
nelle formazioni collettive da esse costituite secondo legge.

11 giudice di legittimita, nel corso del 2012 (Sez. 6-1, n. 5924, Rv.
621838), ha anche preso posizione sulla questione dell’indennizzo per
Iirragionevole durata del processo relativo all’irragionevole durata di
altro processo (c.d. legge Pinto su legge Pinto), stabilendo che,
trattandosi di un ordinario processo di cognizione, ¢ soggetto, in
quanto tale, all’esigenza di una definizione in tempi ragionevoli, la
quale ¢ tanto piu pressante, in quanto finalizzata all’accertamento della
violazione di un diritto fondamentale nel giudizio presupposto, la cui
lesione genera di per sé una condizione di sofferenza e un patema
d’animo, che sarebbe ingiustificato non riconoscere. Nell’occasione, ha
precisato che la durata complessiva dei due gradi di giudizio (in corte
di appello e in cassazione) dev’essere ritenuta ragionevole, ove non
ecceda il termine di due anni (nel quale ¢ incluso quello di sessanta
glorni previsto per la proposizione del ricorso per cassazione). Il
suddetto termine sarebbe, infatti, «compatibile con le indicazion: della Corte
europea dei diritti dell’nomo e risponde sia alla natura meramente sollecitatoria del
termine di quattro mesi di cui all’art. 3, comma sesto, della legge n. 89 del 2001,
sia alla durata ragionevole del gindizio di cassazione che, anche in un procedimento
di equa riparazione, non ¢ suscettibile di compressione oltre il limite di un anno».
In senso conforme, a breve distanza, si ¢ espressa anche Sez. 6-1, n.
8283 (Rv. 622767).

Infine, Sez. 6-1, n. 16212 (Rv. 623730) «eon riguardo all’area di
applicazione della disciplina del diritto all'equa riparazione per violazione del
termine ragionevole del processo, ai sensi dell’art. 2 della legge n. 89 del 2007»,
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esclude «le controversie tra il cittadino e il fisco aventi ad oggetto provvedimenti
umpositive, in quanto la Corte Europea dei diritti dell’nomo ritiene meritevoli di
tutela i diritti e i doveri di carattere “civile”, ovvero di natura privatistica, e non le
obbligazioni di natura pubblicistica, attesa l'estrancita di tali vertenze rispetto alla

categoria delle liti in materia civile».

5.2. Profili processuali. Quanto ai profili processuali, le
sempre nuove esigenze sistematiche coniugate alla prospettiva
nomofilattica hanno determinato il giudice di legittimita ad intervenire
in molteplici, fondamentali occasioni.

Per la prima volta, con la sentenza Sez. 1, n. 9843 (Rv. 623035)
si afferma Dirrilevanza, ai fini dell’equa riparazione, del possibile
esperimento del rimedio della revocazione, previsto dall’art. 68 r.d. 12
luglio 1934, n. 1214, nei giudizi pensionistici che si svolgono di fronte
alla Corte dei conti e definiti con sentenza della sezione regionale,
contro la quale non sia proposto appello. In tal caso, il termine di
decadenza per proporre la domanda di equa riparazione, previsto
dall’art. 4 della legge n. 89 del 2001, decorre dalla data di scadenza del
termine per proporre appello, poiché, al compimento di quest’ultimo,
la sentenza pronunciata dalla predetta sezione, al pari di quella del
giudice ordinario, acquista autorita di cosa giudicata formale, ai sensi
dell’art. 324 cod. proc. civ., non potendo essere pit impugnata con un
mezzo ordinario. Cio, in quanto il rimedio della revocazione ordinaria,
previsto dall’art. 68, lett. a), citato, ¢ esperibile solo nei confronti delle
sentenze emesse in unico grado o in grado di appello, mentre l'errore
di fatto revocatorio relativo ad wuna sentenza appellabile, in
applicazione dei principl generali, si converte in motivo di nullita del
provvedimento, che deve essere dedotto proprio con I'appello.

Riprendendo, poi, il medesimo principio gia affermato in altri
settori, specie in quello giuslavoristico (Sez. Un. 20604 del 2008, Rv.
604555), la Cassazione con la decisione Sez. 6-1, n. 7020 (Rv. 622530)
conferma che il termine per la notifica del ricorso e del decreto di
fissazione dell’'udienza alla controparte non ¢ perentorio, in quanto
Part. 3 della legge n. 89 del 2001 si limita a prevedere il termine
dilatorio di comparizione di quindici giorni per consentire la difesa
al’ Amministrazione e ricollega la sanzione dell'improponibilita della
domanda soltanto al deposito del ricorso oltre il termine di sei mesi dal
passaggio in giudicato della sentenza che ha concluso il processo
presupposto. La Corte chiarisce che I'unico riferimento ermeneutico
non puo essere rappresentato dall’art. 111 Cost. sulla ragionevole
durata del processo, dovendosi tenere in debita considerazione anche e
soprattutto il principio, elaborato dalla giurisprudenza della Corte
EDU in via di interpretazione dell’art. 6, comma 1 della CEDU (i cui
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rispetto ¢ imposto al giudice nazionale dall’art, 117 Cost.), secondo cui
il diritto di accesso ai tribunali ed alle corti implica Dlesigenza,
nell’applicare le regole della procedura dettate dalle norme di legge
interne, di evitare che un’interpretazione troppo formalista impedisca,
in effetti, 'esame del merito dei ricorsi.

In tema di competenza territoriale, Sez. 6-1, n. 6887 (Rv.
623027), in ossequio all'insegnamento di Sez. Un. n. 6306 del 2010
(Rv. 612155), afferma che «la competenza sulla domanda diretta ad ottenere
lequa riparazione per [irragionevole durata di un giudizio davanti a sede
distaccata del TAR appartiene alla corte d’appello, individnata ai sensi dell’art. 11
cod. proc. pen., richiamato dall’art. 3 della legge 24 marzo 2001, n. 89, ove tale
sede coincida con la sede di un distretto di corte d’appello, a prescindere dai rapporti
interni tra gindici speciali, in quanto cio che viene in rilievo non ¢ l'ambito
territoriale di competenza dell'ufficio gindiziario, ma la sua sede. (Nella specie, il
gindizio presupposto era stato incardinato presso i Tar Campania, segione
distaccata di Salerno, e la competenza territoriale in ordine ai gindizi di equa
riparazione ex art. 3 della legge n. 89 del 2001 ¢ stata indicata dalla Suprema
Corte nella Corte d’appello di Napoli)».

Altra pronunzia destinata ad incidere su un contenzioso
numericamente significativo ¢ la Sez. 6-1, n. 5914 (Rv. 621830), per la
quale, nel giudizio amministrativo, alla frazione di procedimento
successiva alla data di entrata in vigore della legge n. 112 del 2008, si
applica la disciplina prevista dal relativo art. 54, che ha configurato
'istanza di prelievo quale “presupposto processuale” della domanda di
equa riparazione.

Significativo ¢ poi larresto di Sez. 6-1, n. 14966 (in corso di
massimazione), che applica il principio per il quale non ¢ concepibile la
formazione di un giudicato autonomo in ordine all’individuazione del
criterio legale di stima, né ¢ concepibile I'acquiescenza al criterio stesso,
gia enunciato dalla Sez. 1, n. 21143 del 2007 (Rv. 600813) con
riferimento all'indennita di espropriazione, ai criteri di liquidazione
dellindennizzo da irragionevole ritardo, ritenendolo di portata
generale.

L’ultima decisione di portata rilevante nel panorama
giurisprudenziale dell’anno 2012 ¢ la Sez. 6-1, n. 6459 (Rv. 622325) che
consacra 'applicabilita della disciplina de g#a anche con riferimento ai
“procedimenti” esecutivi, osservando che il debitore esecutato,
sebbene in stato di soggezione rispetto all’azione esecutiva promossa
dal creditore, ¢ parte del processo esecutivo, in quanto il diritto del
debitore di promuovere giudizi di opposizione nelle varie fasi e gradi
del processo esecutivo presuppone la sua generale qualita di parte di
tale processo, cio che del resto ¢ confermato dal consolidato
orientamento, secondo cui nel processo di esecuzione il diritto del
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cittadino al giusto processo (come delineato dalla nuova formulazione
dell’art. 111 Cost.) deve essere soddisfatto attraverso il contraddittorio
tra le parti in ogni fase processuale in cui si discuta e si debba decidere
circa diritti sostanziali o posizioni comunque giuridicamente protette,
tenendo conto del correlato e concreto interesse delle parti stesse ad
agire, a contraddire o ad opporsi per realizzare in pieno il proprio
diritto di difesa sancito dall’art. 24 Cost.

5.3. Ordinanze di rimessione alle Sezioni unite. Non puo,
infine, chiudersi questo sintetico giro d’orizzonte sui principali
interventi ermeneutici del giudice di legittimita in questa materia, senza
richiamare le quattro ordinanze di rimessione degli atti al Primo
Presidente per Peventuale assegnazione alle Sezioni Unite.

Con TPordinanza Sez. 6-1, n. 16820, viene rimessa la questione
originata dal contrasto della giurisprudenza della Corte di Strasburgo —
che considera compresa nella durata del processo anche la fase della
soddisfazione coattiva del diritto accertato nel processo di cognizione
— con quella della Corte di cassazione, che invece considera il processo
di cognizione e quello di esecuzione come distinti ed autonomi. Piu in
generale, il Collegio remittente sottopone al vaglio delle Sezioni Unite
la questione se la durata del processo esecutivo, promosso per la
realizzazione della situazione giuridica soggettiva di vantaggio fatta
valere nel processo presupposto con esito positivo, debba o no essere
calcolata ai fini del computo della durata irragionevole dello stesso
processo presupposto e sottolinea la necessita di una pronuncia del
Collegio Supremo anche alla luce delle modifiche alla legge 24 marzo
2001, n. 89, introdotte dall’art. 55 del decreto legge n. 83 del 2012,
convertito in legge, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge
n. 134 del 2012.

L’ordinanza interlocutoria Sez. 2, n. 16606, pone la questione
degli effetti della cancellazione della societa di persone, con riguardo
alla pretesa indennitaria, ai sensi della legge n. 89 del 2001, derivante
dalla durata eccessiva del processo nel quale detta societa sia stata
parte. La Sezione remittente precisa che la questione dei rapporti
sociali non liquidati, osservata nella prospettiva della legge n. 89, «
arricchisce di un ulteriore aspetton, trattandosi di stabilire «se 7/ risarcimento del
danno da violazione dell’art. 6, § 1, della CEDU, sotto il profilo della ragionevole
durata del processo, configuri un diritto gia esistente nel patrimonio sociale al
momento della cancellazione della societa o se — presupponendo ['accertamento in via
gindiziale della violazione della Convengione — non rappresenti, piuttosto, una
mera pretesa di carattere contenzgioso», la quale ultima, per una certa
impostazione di legittimita, potrebbe intendersi rinunciata a motivo
della cancellazione volontaria dell’ente collettivo; la proposta di
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investitura delle Sezioni Unite trarrebbe, dunque, origine dalla lacuna
normativa che avvolge la questione sopra enucleata e che deve essere
colmata attraverso lautorevole opera ermeneutica del Supremo
Collegio (al riguardo, cfr. pure il cap. XIX, § 15).

L’ordinanza Sez. 2, n. 12938, si riferisce, invece, alla questione se
il contenzioso civile nascente dalla violazione del termine ragionevole
del processo rientri o no nel campo di applicazione della mediazione
finalizzata alla conciliazione, ai sensi del d.lgs. n. 28 del 2010 ed ¢
strettamente connessa alla risoluzione del quesito di diritto se la
normativa ex legge n. 89 del 2001 riguardi controversie su diritti
“disponibili”. 11 Collegio remittente ritiene tale questione di massima e
particolare importanza, non solo per la sua novita, ma per i profili
pubblicistici coinvolti e per il fatto di porsi al crocevia tra I'istituto della
mediazione nel sistema dei mezzi di risoluzione delle controversie
civili e il contenzioso seriale dell’equa riparazione per 'eccessiva durata
del processo, per il quale gia in passato c’erano stati tentativi di
introdurre sistemi stragiudiziali deflattivi. Non puo non ricordarsi, al
riguardo, la sentenza n. 272 del 24 ottobre 2012 della Corte
costituzionale, la quale ha dichiarato Iillegittimita costituzionale della
disciplina della mediazione, quanto all’art. 5, comma 1, del decreto
legislativo 4 marzo 2010, n. 28, in materia di mediazione finalizzata alla
conciliazione delle controversie civili e commerciali, e norme collegate.

Infine, l'ordinanza Sez. 6-1, n. 21062 del 13 novembre 2012
investe le Sezioni Unite della questione relativa alla legittimazione dei
singoli condomini ad agire in giudizio per far valere il diritto alla equa
riparazione per la durata irragionevole del processo presupposto
intentato dal Condominio, in persona dell’amministratore, del quale 1
condomini stessi non sono stati parti.

6. I diritti degli immigrati. 1l sistema pluralistico della
protezione Internazionale. 1.a Corte di cassazione, sulla base
dell’ampia elaborazione giurisprudenziale conseguita all’introduzione
del sistema plurale di protezione internazionale, introdotto dalle
Direttive 2004/83/CE e 2005/85/CE, peraltro di prossima
modificazione (per effetto della Direttiva 2011/51/CE), attuate con i
d. Igs. n. 251 del 2007 e 25 del 2008, ha affrontato il tema, di cruciale
importanza, del rapporto tra il diritto d’asilo costituzionale, stabilito
nell’art. 10, terzo comma, Cost. e lattuale, modificata disciplina
normativa delle misure umanitarie di derivazione europea.

La questione dell’autonomia del diritto d’asilo costituzionale e
della sua immediata precettivita non ¢ stata risolta in modo univoco
negli orientamenti di legittimita che si sono sviluppati anteriormente
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all’entrata in vigore dell’attuale sistema di protezione internazionale
diversificato.

Nelle prime pronunce delle Sezioni Unite, sollecitate da ricorsi
in tema di giurisdizione, ¢ stata riconosciuta la dignita di diritto
soggettivo perfetto all’asilo costituzionale (Sez. Un., n. 4674 del 1997,
Rv. 504706 e n. 907 del 1999, Rv. 532290).

In una seconda fase, nella vigenza di un regime giuridico che
riconosceva esclusivamente lo szus del ritugiato politico, la Corte ha
adottato un orientamento molto restrittivo, attribuendo all’asilo
costituzionale Iesclusiva funzione di consentire la permanenza
temporanea dello straniero al solo fine di procedere all’accertamento
giurisdizionale delle condizioni per il rifugio (Sez. 1, n. 18940 del 20006,
Rv. 591592).

Nel regime giuridico attuale, inserito in un sistema di tutela
costituzionale ed internazionale dei diritti umani ampiamente
sottolineato dalla S.C. (Sez. Un., n. 19393 del 2009, Rv. 609272), con la
recente ordinanza n. 10686 del 2012, la Corte ha affermato che le tre
misure di protezione internazionale (rifugio politico, protezione
sussidiaria e protezione umanitaria) rappresentano la piena attuazione
del diritto costituzionale d’asilo, come puo essere agevolmente
riscontrato dalla massima ufficiale che segue: «I/ diritto di asilo ¢
interamente attuato e regolato attraverso la previsione delle situazioni finali previste
nei tre istituti costituiti dallo status di rifugiato, dalla protezione sussidiaria e dal
diritto al rilascio di un permesso umanitario, ad opera della esaustiva normativa di
cui al d.lgs. 19 novembre 2007, n. 251, adottato in attnazione della Direttiva
2004/ 83/ CE del Consiglio del 29 aprile 2004, ¢ di cui all’art. 5, comma sesto,
del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286. Ne consegue che non vi ¢ pin alcun margine di
residuale diretta applicazione del disposto di cui all’art. 10, terzo comma, Cost., in
chiave processuale o strumentale, a tutela di chi abbia diritto all'esame della sna
domanda di astlo alla stregua delle vigenti norme sulla protezione. (Ord. 10686 del
2012, Rv. 623092)».

La ricomprensione delle misure tipiche e della misura atipica
della protezione umanitaria, nell’ambito costituzionale del diritto
d’asilo conferma la natura inviolabile di tale diritto fondamentale della
persona e ne garantisce il piu elevato grado d’incomprimibilita da parte
delle autorita amministrative di polizia e di sicurezza, essendo l'intera
materia rigidamente protetta da riserva assoluta di legge. Il
coordinamento diretto con il diritto costituzionale d’asilo consente,
inoltre, di definire piu esattamente il contenuto, attualmente non
univocamente individuabile delle misure atipiche di protezione
umanitaria. Se la tripartizione attuale delle misure di protezione
internazionale ricomprende ed esaurisce il diritto d’asilo costituzionale,
il contenuto specifico di tutela di questa norma, individuabile
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nell'impedimento all’effettivo esercizio delle liberta democratiche,
contribuisce a definire 'ambito di applicazione della misura atipica del
permesso umanitario, rispetto al contenuto della quale vengono in
evidenza in negativo 1 requisiti relativi alle misure tipiche ed in positivo
le violazioni all’esercizio dei diritti inviolabili che I’art. 10 terzo comma
Cost. mira a tutelare. L’inclusione delle misure di protezione
umanitaria nell’alveo del diritto d’asilo costituzionale, dovtrebbe
determinare una pit ampia configurabilita di situazioni vulnerabili da
tutelare con la misura residuale, avendo le “liberta democratiche” un
contenuto piu ampio dei rischi d’incolumita psicofisica posti a base
delle misure tipiche.

Per la sua rilevanza ed immediata connessione con le questioni
sostanziali, si tratta in questa parte anche di importanti profilo
processuali della protezione dello straniero.

6.1. 1l procedimento e le garanzie. 1l diritto al riconoscimento
di una misura di protezione internazionale ¢ stato, nell’ultimo anno,
potenziato dalla Corte di cassazione sia in ordine alle garanzie
processuali che in ordine alla definizione del suo contenuto.

Sul primo dei due profili da esaminare, occorre sottolineare che
¢ stato riconosciuto il diritto del cittadino straniero a conoscere fin
dalla fase iniziale il procedimento che lo riguarda. Con l'ordinanza n.
10546, Rv. 623091 ¢ stato stabilito che: «ln tema di protegione
internagionale, il provvedimento amministrativo della Commissione territoriale deve
essere preceduto dalla comunicazione di avvio del procedimento di cui all’art. 7 della
legge 7 agosto 1990, n. 241, atteso ['espresso richiamo ad esso operato dall’art. 18
del d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25. La violazione di tale obbligo determina la
invalidita della  decisione del gindice che, adito a fronte del provvedimento
amministrativo negativo, abbia puramente e semplicemente accettato le acquisizioni
procedimentali lesive dei diritti di difesa, senza procedere ad alcuna inigiativa
officiosa e collaborativa: detta inigiativa, se puo essere negata quando le
prospettazioni documentali ed orali del richiedente protezione siano di tale
implausibilita da rendere la stessa inutile, non puo essere declinata allorché il
richiedente  protezione,  per omesso  avviso  dell'inizio  del  procedimento
amministrativo, non abbia potuto ragionevolmente formulare nessuna produzione o
deduzione.

L’omesso avvio dell'inizio del procedimento determina
'invalidita della pronuncia giurisdizionale che abbia fondato la propria
decisione soltanto sulle risultanze del procedimento espletatosi davanti
alla Commissione territoriale senza la partecipazione del richiedente
dovuta alla sua impossibilita di conoscere linstaurazione del
procedimento. Il nuovo orientamento ¢ particolarmente significativo
perché radicalmente diverso da quello che sull’omesso avviso ex art. 7
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1. n. 241 del 1990 si ¢ affermato in tema di espulsione amministrativa
dello straniero. Sempre al fine di una corretta instaurazione del
contraddittorio la Corte ha riconosciuto la legittimazione del Ministero
degli Interni a proporre impugnazione avverso la pronuncia di primo
grado, anche se tale prima fase del giudizio si ¢ svolta nel vigore della
disciplina normativa che escludeva tale legittimazione.

Infatti, la sentenza della Sez. 6-1, n. 16227 (Rv. 623616) ha
stabilito:  «INe:  procedimenti ~ ginrisdizionali  riguardanti  la  protezione
internazionale dello straniero, ['impugnazione della pronuncia di primo grado da
parte del Ministero degli Interni ¢ ammissibile, in virtn del principio tempus regit
actum, ancorché il Ministero non abbia partecipato al primo grado di gindizio,
qualora il reclamo sia proposto a far data dall’§ agosto 2009, tempo di entrata in
vigore dello jus superveniens che ha configurato il Ministero stesso quale parte
del procedimento (art. 35, comma 5, del d.lgs. n. 25 del 2008, novellato dall’art.
1, comma 13, della legge n. 94 del 2009)». 11 giudizio in sede di legittimita
potra subire modifiche con riferimento ai procedimenti instaurati dopo
il 6 novembre 2011, data di entrata in vigore del d. lgs. n. 150 del 2011
che all’art. 19, nel rimodellare, assoggettandolo al procedimento
sommario di cognizione per i primi due gradi, tale tipologia di giudizio
ha abrogato il comma 14 del d. lgs. n. 25 del 2008, che prevedeva la
trattazione in camera di consiglio del procedimento davanti alla Corte
di cassazione, pur contenendo la indicazione della alla trattazione
urgente.

L’esercizio del diritto ad una misura di protezione internazionale
impone la conoscenza degli atti del procedimento. I’esigenza di
garantire al richiedente Deffettiva comprensione degli eventi
processuali che lo riguardano ¢ stata particolarmente avvertita nei piu
recenti arresti della Corte relativi alle domande di protezione
internazionale cosi come nei procedimenti relativi all’espulsione
amministrativa dello straniero (Sez. 6-1, n. 3676, Rv. 621535), ma in
tutte le pronunce la pienezza della garanzia del diritto di difesa si ¢
sempre coniugata con lequivalente interesse all’effettivita e alla
tendenziale rapidita della risposta giudiziaria (Sez. 6-1, n. 26480 del
2011, Rv. 620691, secondo la quale la nullita del provvedimento della
Commissione per difetto di traduzione nella lingua conosciuta dallo
straniero determina non una mera pronuncia di declaratoria d’invalidita
ma lobbligo di decidere nel merito ripristinando le garanzie
pretermesse).

Alla luce di queste premesse, gli orientamenti di quest’anno
hanno conformato il diritto al riesame del provvedimento non
tradotto, anche fuori dei rigidi confini temporali di proposizione delle
domande giudiziali ma escludendo la configurabilita di una ricorribilita
illimitata.
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«ln tema di protezione internazionale dello straniero, la comunicazione
della decisione negativa della Commissione territoriale competente, ai sensi dell art.
10, commi 4 ¢ 5, del d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25, deve essere resa nella lingua
indicata dallo straniero richiedente o, se non sia possibile, in una delle quattro
lingue veicolari (inglese, francese, spagnolo o arabo, secondo [indicazione di
preferenza), determinando la relativa mancanza l'invalidita del provvedimento; tale
vizio, tuttavia, analogamente alle altre nullita rignardanti la violazione delle
prescrizioni inderogabili in tema di traduzione, puo essere fatto valere solo in sede di
opposizione all'atto che da tale violazione sia affetto, ivi compresa ['opposizione
tardiva, qualora il rispetto del termine di legge sia stato reso impossibile proprio
dalla nullita» (Sez. 6-1, n. 420, Rv. 621178).

I’obbligo di traduzione previsto per tutti gli atti dei
procedimenti  giurisdizionali relativi a misure di protezione
internazionale, sulla base dell’art. 10, comma 4 e 5, d. Igs. n. 25 del
2008 (Sez. 6-1, n. 24543 del 2011, Rv. 620578), non puo essere limitato
all’'uso delle lingue veicolari, dopo quanto stabilito dalla Sez. 6-1, n.
3676, Rv. 621535 in tema di espulsione ma con principio di valenza
generale, indubitabilmente applicabile anche ai procedimenti di
protezione internazionale, che cosi ¢ stata massimata: «E nullo il
provvedimento di espulsione (nella specie di cittadino indiano entrato in Italia
sottraendosi ai controlli di frontiera e trattenutosi nel territorio dello Stato
illegalmente) tradotto in lingua veicolare per 'affermata irreperibilita immediata di
traduttore nella lingna conosciuta dallo straniero, salvo che I'amministrazione non
affermi ed il gindice ritenga plausibile, impossibilita di predisporre un testo nella
lingna conoscinta dallo straniero per la sua rarita ovvero ['inidoneita di tal testo alla
comunicazione della decisione in concreto assunta.

In questo specifico ambito di garanzie processuali, di primario
rilievo, gli orientamenti della Corte degli ultimi due anni hanno
realizzato lobiettivo dell’effettivita dell’obbligo di traduzione previsto
dalla legge, eliminando, in funzione del rango costituzionale dei diritti
fondamentali in gioco e dello stesso diritto di difesa, il principio della
sostanziale insindacabilita della decisione amministrativa di tradurre i
provvedimenti riguardanti gli stranieri in una delle lingue veicolari
(inglese, francese, spagnolo) ed imponendo all’autorita amministrativa
di provvedere a modelli standard di provvedimenti (peraltro a
contenuto vincolato dai requisiti di legge) nelle lingue straniere piu
utilizzate, sulla base dell’ampia prevedibilita delle provenienze dei flussi
migratori. Per quanto riguarda 1 procedimenti di protezione
internazionale, ’'obbligo di traduzione degli atti del procedimento nella
lingua conosciuta dallo straniero, imposto dall’art. 10 del d. lgs. n. 25
del 2008, deve essere esteso a tutte le comunicazioni rilevanti ai fini
dell’esercizio del diritto alla tutela giurisdizionale. Questa norma che
permane in vita anche dopo la radicale modifica dell’art. 35 del d. Igs.
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n. 25 del 2008, dovuta al d. lgs. n. 150 del 2011, introduce il quesito
relativo alla necessita di tradurre anche 1 provvedimenti giurisdizionali
riguardanti i procedimenti di protezione internazionali e non soltanto
quello della Commissione territoriale.

0.2. L’istruzione probatoria e il dovere di cooperazione del
giudice. Nei procedimenti di protezione internazionali fin dall’arresto
delle Sezioni Unite n. 27310 del 2008, Rv. 605498, 1a Corte ha stabilito
che, anche prescindendo dal regime giuridico di diritto positivo ratione
temporis applicabile, il principio regolativo dell’onere della prova nei
giudizi civili ¢ fortemente attenuato, essendo tenuto il giudice ad
esercitare 1 propri poteri istruttori officiosi al fine di verificare la
veridicita delle dichiarazioni della parte richiedente in ordine alle sue
condizioni personali collegate alla generale condizione politica del
paese di provenienza.

Nell’'ultimo anno e nella piena vigenza del peculiare regime di
accertamento giudiziale introdotto dall’art. 3 del d. Igs. n. 251 del 2007
e 25 del 2008, l'ambito ed il contenuto di questo dovere di
cooperazione istruttoria officiosa, doverosamente rivolto alla
valutazione delle condizioni di accesso a tutte le misure di protezione
internazionale, ¢ stato ulteriormente definito dalla Corte, anche in
recentissime pronunce: «ln tema di protezione internazionale, la valutazione
della credibilita soggettiva del richiedente deve essere svolta alla stregna dei criteri
stabiliti nell’art. 3, quinto comma, del d.lgs. n. 251 del 2007 (verifica
dell’effettnazione di ogni ragionevole sforgo per circostanziare la  domanda;
deduzione di un’idonea motivagione sull'assenza di riscontri oggettivi; non
contraddittorieta delle dichiarazioni rispetto alla situazione del paese; presentazione
tempestiva della domanda;  attendibilita intrinseca), non sulla base della mera
mancanza di riscontri oggettivi, e ['acquisizione delle informazioni sul contesto
socio-politico del paese di rientro deve avvenire in corvelazione con i motivi di
persecuzione o di pericoli dedotti, sulla base delle fonti di informazione indicate
nell'art. 8, comma tergo, del d.lgs. n. 25 del 2008, ed in mancanza, o ad
integrazione di esse, mediante 'acquisizione di altri canali informativi, dando conto
delle ragioni della scelta.(Nella specie, in applicazione del principio, la S.C. ha
cassato la decisione della Corte di appello, che aveva ritenuto inverosimili le
dichiarazioni di un cittadino del Togo sul rischio di persecuzione nel paese d’origine,
senza applicare i criteri legali di valutazione della credibilita oggettiva e facendo
esclusivo riferimento sulle risultange del sito del Ministero degli Esteri destinato
all informazione turistica e su indicazioni non aggiornate provenienti da Amnesty
International)y (Sez. 6-1, n. 16202, Rv. 623728).

L’obbligo di cooperazione istruttoria deve  rivolgersi
all’assunzione delle fonti informative di cui all’art. 8 del d. 1gs. n. 25 del
2008, integrate da altre fonti qualificate e non dirette a categorie di
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viaggiatori diverse dai migranti e deve essere mirato a raccogliere le
informazioni connesse alle dichiarazioni della parte. D’altra parte la
valutazione d’inattendibilita soggettiva della parte deve essere
scrutinata alla stregua dei rigorosi criteri indicati nell’art. 3 del d. Igs. n.
251 del 2007 e non genericamente affermata, peraltro senza verificare
la corrispondenza alla realta del paese dei riscontri oggettivi.

6.3. 1l contenuto del diritto. In una recente pronuncia, la
Corte ha riconosciuto che la circostanza per cui 'omosessualita sia
considerata un reato dall’ordinamento giuridico del Paese di
provenienza (nella specie, Senegal) ¢ rilevante, costituendo una grave
ingerenza nella vita privata dei cittadini omosessuali, che compromette
grandemente la loro liberta personale e li pone in una situazione
oggettiva di persecuzione, tale da giustificare la concessione della
protezione richiesta; devono, pertanto, essere acquisite le prove,
necessarie al fine di acclarare la circostanza della omosessualita del
richiedente, la condizione dei cittadini omosessuali nella societa del
Paese di provenienza e lo stato della relativa legislazione, nel rispetto
del criterio direttivo della normativa comunitaria e italiana in materia di
istruzione ed esame delle domande di protezione internazionale (Sez.
6-1, n. 15981, Rv. 624000). La pronuncia, che costituisce un netto
superamento del precedente (Sez. 1, n. 16417 del 2007, Rv. 598890),
con fattispecie sostanzialmente identica, conclusosi con un rigetto
fondato proprio sul difetto di prova sull’orientamento sessuale del
richiedente, riveste un particolare rilievo sia perché riflette la rinnovata
sensibilita della Corte sul tema delle scelte personali (art. 2 Cost.) e sul
diritto a conservare la propria complessiva identita evidenziato anche
in altri ambiti (Sez. 1, n. 4184, Rv. 621778), sia perché riconduce
all’esercizio dei poteri doveri officiosi del giudice I'accertamento della
condizioni dei cittadini omosessuali nel paese di provenienza.

Sotto altro versante, la Corte, valorizzando la mancata integrale
ricezione della Direttiva 2004/83/CE, ha ritenuto che «ln fema di
protezione internazionale dello straniero, il riconoscimento del diritto ad ottenere lo
status d7 rifugiato politico, o la misura pin gradata della protezione sussidiaria,
non puo essere escluso, nel nostro ordinamento, in virtin della ragionevole possibilita
del richiedente di trasferirsi in altra zoma del tervitorio del Paese d’origine, ove egli
non abbia fondati motivi di temere di essere perseguitato o non corra rischi effettivi
di subire danni gravi, atteso che tale condizione, contenuta nell'art. 8 della
Direttiva 2004/ 83/ CE, non ¢ stata trasposta nel d.lgs. n. 251 del 2007, essendo
una facolta rimessa agli Stati membri inserirla nell'atto normativo di attuazione
della Direttiva» (Sez.6-1, n. 2294, Rv. 621824), pur escludendo il diritto
alla protezione internazionale nell’altra ipotesi della doppia cittadinanza
del richiedente «ln tema di protezione internazionale, presupposto per il
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riconoscimento dello status di rifugiato o della protezione sussidiaria o del diritto
di asilo o del permesso per motivi umanitari ¢ la circostanza che il cittadino di un
determinato Paese, a causa delle persecuzioni o dei pericoli che lo minacciano, non
puo restare nello stesso e deve pertanto indirizzarsi verso altro Paese che lo possa
ospitare. Ne consegue che, in caso di doppia cittadinanza, non sussistono le
condizioni per la protezione intenazionale, secondo la disciplina dello Stato italiano,
qualora il soggetto che non possa restare in uno dei Paesi di cui ¢ cittadino, possa
pero dirigersi verso ['altro Paese di cui abbia la cittadinanza senza correre alcun
pericolo. (Nella specie, la S.C., ha confermato il rigetto della domanda proposta da
uno straniero cittadino dello Zimbabwe e della Nigeria, che aveva riferito di
persecuzioni e di pericolo grave a suo carico solo nello Zimbabwe)» (Sez. 6-1, n.

10375, Rv. 623090).

7. Gli enti collettivi a base associativa. Con riferimento alle
persone giuridiche di diritto privato, Sez. L, n. 16381 (Rv. 624274) ha
escluso I'invocabilita, quale norma di diritto nel ricorso per cassazione,
del relativo regolamento statutario di attuazione, proprio in
considerazione della sua natura negoziale privatistica.

Con la decisione Sez. 3, n. 4542 (Rv. 621590), la Corte affronta
Sfunditus il tema del riconoscimento di un’identita soggettiva degli enti
collettivi e della conseguente loro idoneita ad essere titolari di un
diritto all’identita personale, intesa come esistente anche in capo ad
una formazione sociale, ed alla reputazione. In un precedente (Sez. 3,
n. 10125 del 2011, Rv. 618215), la Corte aveva affermato la
legittimazione ad agire, per domandare il risarcimento del danno non
patrimoniale, dell’ente collettivo (nella specie Consiglio nazionale dei
geometri) qualora sia stato esso, in quanto tale, destinatario di una
condotta lesiva. Con la decisione del 2012, il giudice di legittimita non
solo ribadisce la sussistenza di tale legittimazione, ma chiarisce che
wanche le persone ginridiche, tra cui vanno compresi gli enti territoriali esponenziali,
quali un Comune, possono essere lese in quei diritti immateriali della personalita,
che sono compatibili con l'assenza di fisicitd, quali i diritti allimmagine, alla
reputazione e all’identita storica, culturale e politica costituzionalmente protettin.
Nel caso in esame, si ¢ trattato dell’annullamento della stagione teatrale
da parte del comune, a causa della consegna di una tensostruttura per
rappresentazioni, tanto viziata da costringere l'ente ad annullare la
stagione teatrale programmata (in tema di diritto all’'onore ed alla
reputazione, v. pure il cap. XI, § 4.0).

In tema di consorzi, la sentenza Sez. 1, n. 7427 (Rv. 622337),
segna, anche in quest’occasione, una continuita nella linea
interpretativa gia affermata dalla Corte (Sez. 1, n. 10220 del 2010) per
la quale, nei consorzi di urbanizzazione — consistenti in aggregazioni di
persone fisiche o giuridiche preordinate alla sistemazione od al miglior
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godimento di uno specifico comprensorio mediante la realizzazione e
la fornitura di opere e servizi — la natura, affermabile di regola, di
associazione non riconosciuta si coniuga con un forte profilo di realita,
sicché la complessita della loro struttura, affidata all’autonomia privata,
rende necessario accertare quale sia la volonta manifestata nello
statuto, da cui dipende D'applicabilita della normativa in materia di
associazione, ovvero di quella in tema di comunione. La richiamata
sentenza n. 7427 riprende tale affermazione e, facendo leva sulla
complessita della struttura degli organismi in questione, che rende
insoddisfacente tanto un’applicazione generalizzata delle norme
riguardanti le associazioni non riconosciute, quanto il ricorso a quelle
in tema di comunione o condominio, valorizza il profilo di realita,
nonché la portata degli accordi tra gli associati e quindi dell’atto
costitutivo, concludendo che, qualora questo preveda la cessazione
dell’appartenenza al consorzio per l'intervenuta alienazione del diritto
reale e il subingresso dell’acquirente nei diritti e negli obblighi
dell’alienante, il nuovo proprietario subentra nel debito per le quote
consortili, senza necessita della dichiarazione di recesso o della delibera
di esclusione prescritte dall’art. 24 cod. civ. in materia di associazioni,
trattandosi di una obbligazione propter rem, avente ad oggetto le quote
dovute dagli associati al consorzio.

Per la sua importanza nel tema in oggetto, si da qui conto di un
profilo processuale, nel quale la Corte con la decisione della Sez. 1, n.
1590 (Rv.6214806) si distacca da un precedente risalente (Sez. 1, n. 5632
del 1999, Rv. 527191), che ammetteva la ricorribilita in cassazione ai
sensi dell’art. 111 Cost. del provvedimento di nomina dei commissari
liquidatori da parte del presidente del tribunale in caso di scioglimento
dell’associazione, pur riconoscendo a tale procedimento «/a natura di un
intervento di volontaria ginrisdizione non rivolto a risolvere un conflitto su dirittin €
ritiene, al contrario, di escluderla. Il collegio, infatti, allineandosi
allorientamento di portata piu generale per il quale non ¢ ammessa
I'impugnabilita, con ricorso straordinario in cassazione, dei
provvedimenti cui non puo essere riconosciuto il carattere della
decisorieta e della definitivita, afferma che i «provvedimenti emessi dal
presidente del tribunale, in forga degli art. 11 ¢ 12 delle disposizioni per
Lattuazione del codice civile, nell'espletamento della sua funzione di nomina e di
sorveglianza  sull attivita compinta dai liguidatori di un’associazione privata
riconoscinta, costituiscono misure di volontaria ginrisdizione, prive di decisorieta e di
definitivita, essendo il liquidatore revocabile o sostituibile in ogni tempo, anche
d'ufficio, e fondandosi esse su di un’indagine sommaria e incidenter tantum, con
la consegnenza che avverso tali provvedimenti non & ammessa impugnazione
straordinaria per cassazione, ai sensi dell'art. 111 Cost.».
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CAPITOLO1II

LA FAMIGLIA E LA TUTELA DEGLI INCAPACI
(di Erancesca Ceroni)

SOMMARIO: 1. Matrimonio. — 1.1. Il matrimonio tra persone dello stesso sesso. — 1.2. 11
riconoscimento della sentenza ecclesiastica dichiarativa della nullita del matrimonio in
ipotesi di “prolungata convivenza”. — 2. La crisi del matrimonio. — 2.1. L’assegnazione
della casa familiare. — 2.2. Il preliminare stipulato da un coniuge e la sentenza ex art. 2932
cod. civ. — 2.3. L’immobile adibito a residenza della famiglia di fatto. — 2.4. 1l
mantenimento della prole. — 2.5. I diritti dell’ex coniuge superstite. — 2.6 Gli accordi
prematrimoniali in vista del divorzio. — 3. Le questioni processuali. — 3.1. La
rappresentanza dei figli minori e 'amministrazione dei loro beni. — 3.2. Il disconoscimento
di paternita. — 3.3. La dichiarazione giudiziale di paternita. — 3.4. Decadenza dalla potesta
ed impugnazione del decreto di adozione. — 3.5. La cessazione della convivenza. — 3.6. 1
procedimenti di separazione e divorzio. — 4. La validita delle direttive anticipate di
trattamento sanitario.

1. Matrimonio. — 1.1. Il matrimonio tra persone dello stesso
sesso. In tema di matrimonio, la Suprema Corte per la prima volta
affronta la specifica questione del c.d. “matrimonio gay”, esprimendosi
con la sentenza Sez. 1, n. 4184 (Rv. 621779) sulla seguente fattispecie.

Due cittadini italiani dello stesso sesso contraggono matrimonio
all’estero e chiedono al sindaco del comune della loro residenza la
trascrizione dell’atto del predetto matrimonio. Il sindaco, interpellato
quale ufficiale del Governo, rifiuta la trascrizione richiesta, ai sensi del
d.P.R. 3 novembre 2000, n. 396, art. 18, essendo detto atto di
matrimonio, formato all’estero, non suscettibile di trascrizione perché
contrario all’ordine pubblico. Avverso il provvedimento di rifiuto della
trascrizione gli sposi propongono ricorso al Tribunale ordinario di
Latina che — in contraddittorio con il Sindaco del Comune di Latina e
con il Procuratore della Repubblica presso lo stesso Tribunale —
respinge il ricorso; questi, di conseguenza, adiscono con reclamo la
corte territoriale, che, tuttavia, conferma la decisione dei giudici di
prime cure, utilizzando un argomento fondamentale: latto di
matrimonio non poteva essere trascritto «perché non presenta wuno dei
requisiti essenziali per la sua configurabilita come matrimonio nell ordinamento
interno: la diversita di sesso tra i coniugi».

La Corte di cassazione, chiamata, quindi, a decidere se due
cittadini italiani dello stesso sesso, i quali abbiano contratto
matrimonio all’estero, siano, o no, titolari del diritto alla trascrizione
del relativo atto nel corrispondente registro dello stato civile italiano,
pur confermando il dispositivo del giudice di merito che ne ha negato
la trascrivibilita, ha escluso che il matrimonio fra persone dello stesso
sesso non sia configurabile come matrimonio, in quanto anche ai sensi
dell’art. 12 della Convenzione europea dei diritti dell’'uvomo, come
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evolutivamente interpretato dalla Corte di Strasburgo (sentenza del 24
giugno 2010, Schalk ¢ Kopf ¢. Austria), la diversita di sesso dei nubendi
non costituisce presupposto ‘“‘naturalistico” di “esistenza” del
matrimonio. La Corte con la decisione indicata ha, quindi, concluso
che «i/ matrimonio civile tra persone dello stesso sesso, celebrato all’estero, non ¢
inesistente per [ordinamento italiano, ma soltanto inidoneo a produrre effetti
ginridico.

La Corte, inoltre, pur affermando che le persone dello stesso
sesso conviventi in stabile relazione di fatto sono titolari del diritto alla
«vita familiare» ex art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo
e che, quindi, nell’esercizio di tale diritto inviolabile possono adire il
giudice per rivendicare, in specifiche situazioni correlate ad altri diritti
fondamentali, un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla legge
alla coppia coniugata, ha, tuttavia, affermato che il diritto fondamentale
di contrarre matrimonio non ¢ riconosciuto dalla nostra Costituzione a
due persone dello stesso sesso e che I'art. 2 Cost. neppure vincola il
legislatore a garantire tale diritto quale forma esclusiva del
riconoscimento giuridico dell’'unione omosessuale, mentre garantisce il
«diritto fondamentale di vivere liberamente una condizione di coppia», il quale
comporta che i componenti della “coppia omosessuale” hanno il
diritto di chiedere, a tutela di specifiche situazioni e in relazione ad
ipotesi particolari, un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla
legge alla “coppia coniugata”.

12. 1l riconoscimento della sentenza ecclesiastica
dichiarativa della nullita del matrimonio in ipotesi di “prolungata
convivenza”. In tema di delibazione delle sentenze del tribunale
ecclesiastico ¢ insorto contrasto all'interno della Prima Sezione civile.

Infatti, la Sez. 1, n. 9844 (Rv. 623199) e la Sez. 1, n. 8926 (Rv.
622851) hanno ritenuto I'una ostativa e Daltra irrilevante la prolungata
convivenza dei coniugi, ai fini della delibazione della sentenza
ecclesiastica di nullita del matrimonio canonico, sotto il profilo
dell’ordine pubblico interno.

In un recente passato, la sentenza n. 1343 del 2011 (Rw.
616119), che la citata ordinanza n. 9844 ha mostrato di condividere nel
suo percorso ermeneutico, aveva affermato che ¢ «ostativa alla
delibazione della sentenza ecclesiastica di nullita del matrimonio concordatario la
convivenza prolungata dai coning successivamente alla celebrazione del matrimonio,
in quanto essa ¢ espressiva di una volontd di accettazione del rapporto che ne e
seguito, con cui ¢ incompatibile, quindi, [l'esercizio della facolta di rimetterlo in
discussione, altrimenti riconoscinta dalla leggen. 11 collegio, in questa seconda
decisione, ha implementato la struttura argomentativa precedente,
sottolineando che cio che importa, ed ¢ ostativo alla delibazione, non ¢
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la mera durata del matrimonio-atto, ma la reale durata del matrimonio-
rapporto, fondato sulla convivenza tra i coniugi, in quanto Iordine
pubblico interno matrimoniale evidenzia un palese favor per la validita
del matrimonio, quale fonte del rapporto familiare incidente sulla
persona e oggetto di rilievo e tutela costituzionali (cfr. Sez. Un., n.
19809 del 2008, Rv. 604842-3).

Deve, in proposito, aggiungersi che, sulla stessa linea
interpretativa, gia la Sez. 1, n. 1780 (hon massimata) aveva chiarito che
«tl limite di ordine pubblico postula che non di mera coabitazione materiale sotto lo
stesso tetto si sia trattato — che nulla aggiungerebbe ad una situazione di mera
apparenga del vincolo — bensi di vera e propria convivenza significativa di
un’instaurata atfectio familiae, nel naturale rispetto dei diritti ed obblighi
reciproci — per l'appunto, come tra (veri) coningi (art. 143 cod. civ.) — tale da
dimostrare  [instanrazione di un  matrimonio-rapporto  duraturo e radicato,
nonostante il vizio genetico del matrimonio-attor.

2. La crisi del matrimonio. — 2.1. L’assegnazione della casa
familiare. Riguardo all’assegnazione della casa familiare, con le
pronunzie Sez. 3, n. 2103 (Rv. 621670) e n. 14177 (Rv. 623723) la
Cassazione, in continuita con l'orientamento nel tempo consolidatosi
(v. Sez. Un., n. 13603 del 2004, Rv. 575657), relativamente alla
fattispecie, assai ricorrente, di comodato di un immobile stipulato
senza limiti di durata in favore di un nucleo familiare, ha chiarito non
solo che il vincolo di destinazione appare idoneo a conferire all’uso, cui
la cosa ¢ destinata, il carattere di elemento idoneo ad individuare il
termine implicito della durata del rapporto, rientrando tale ipotesi nella
previsione dell’art. 1809, primo comma, cod. civ., ma anche che, una
volta cessata la convivenza ed in mancanza di un provvedimento
giudiziale di assegnazione del bene, questo deve essere restituito al
comodante, essendo venuto meno lo scopo cui il contratto era
finalizzato (Rv. 621670), puntualizzando successivamente pure che il
giudice della separazione «eé tenuto a verificare che la concessione in comodato
del bene sia stata effettuata nella prospettiva della sua utilizzazione quale casa
Sfamiliarer (Rv. 623723).

Con riferimento a questa delicata fattispecie, la sentenza Sez. 1,
n. 16769 (Rv. 624104) precisa ulteriormente che il provvedimento
giudiziale di assegnazione non modifica né la natura, né il contenuto
del titolo di godimento dell'immobile, essendo unicamente finalizzato
ad escludere uno dei coniugi dalla utilizzazione in atto e a
“concentrare” i godimento del bene in favore della persona
dell’assegnatario. Conclude, quindi, la Corte che la specificita della
destinazione impressa, per effetto della concorde volonta delle parti, ¢
incompatibile con un godimento contrassegnato dalla provvisorieta,
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che legittima la cessazione ad nutum, cosicché, in caso di godimento
concesso a tempo indeterminato, questo permarra anche oltre
Ieventuale crisi coniugale, salva lipotesi di sopravvenienza di un
urgente e imprevisto bisogno.

Precisa, poi, la decisione Sez. 1, n. 4555 (Rv. 622183), con
riferimento alla necessita che permanga la convivenza tra il figlio
maggiorenne ed il nucleo familiare, ai fini dell’assegnazione
dell’abitazione, che la nozione di convivenza “rilevante” comporta la
stabile dimora presso I'abitazione di uno dei genitori, con eventuali,
sporadici allontanamenti per brevi periodi, e con esclusione, quindi,
della ipotesi di saltuario ritorno presso detta abitazione per i fine
settimana, ipotesi nella quale si configura invece un rapporto di mera
ospitalita. La Corte, nell’occasione, chiarisce che pur dovendo
sussistere un collegamento stabile con I’abitazione del genitore, tuttavia
la coabitazione puo non essere quotidiana, essendo tale concetto
compatibile con lassenza del figlio anche per periodi non brevi per
motivi di studio o di lavoro, purché egli vi faccia ritorno regolarmente
appena possibile; quest’ultimo criterio, precisa, deve coniugarsi con
quello della prevalenza temporale dell’effettiva presenza, in relazione
ad una determinata unita di tempo (anno, semestre, mese).

Sempre con riferimento alle ricadute del dato temporale sul
complesso degli elementi necessari per disporre I’assegnazione ovvero
la revoca dell’assegnazione della casa familiare, la Sez. 1, n. 14348 (Rv.
624027) ritiene che anche TI'allontanamento sistematico da questa del
genitore assegnatario (nella specie per cinque giorni alla settimana) non
integra la condizione essenziale per la revoca predetta, non essendo
connotato dal carattere di stabilita.

Riguardo, poi, all’'opponibilita a terzi dell’assegnazione della casa
familiare, la Corte nel 2012 diverge da un suo precedente orientamento
consacrato anche a Sezioni Unite (sent. n. 11096 del 2002), per il quale
«at sensi dell’art. 6, comma 6, della legge 1° dicembre 1970, n. 898 (nel testo
sostituito dall’art. 11 della legge 6 margo 1987, n. 74), applicabile anche in tema
di separazione personale, il provvedimento gindiziale di assegnazione della casa
Sfamiliare al coninge affidatario, avendo per definizione data certa, ¢ opponibile,
ancorché non trascritto, al tergo acquirente in data successiva per nove anni dalla
data dell'assegnazione, ovvero — ma solo ove il titolo sia stato in precedenza
trascritto — anche oltre i nove anni», ed afferma, al contrario, con la
decisione della Sez. 3, n. 12466 (Rv. 6234806), che «/assegnazione al
coninge affidatario dei figli, in sede di separazione, del godimento dell’immobile di
proprieta esclusiva dell'altro non impedisce al creditore di quest ultimo di pignorarlo
e di determinarne la vendita coattiva.

Cfr. pure, in argomento, il cap. V, § 2.
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2.2. 1l preliminare stipulato da parte di un coniuge e la
sentenza ex art. 2932 cod. civ. Con sentenza della Sez. 2, n. 12923
(Rv. 623429), il giudice di legittimita ha affermato il seguente principio:
«per lesecuzione in forma specifica, a norma dell’art. 2932 cod. civ., di un
preliminare di vendita di un bene immobile rientrante nella comunione legale dei
coningi, non ¢ necessaria la sottoscrizione di entrambi i promittenti venditors, ma é
sufficiente il consenso del coninge non stipulante, traducendosi la mancanza di detto
consenso in un vizio di annullabilita, da far valere, ai sensi dell’art. 184 cod. civ.,
nel rispetto del principio generale della bunona fede e dell'affidamento, entro il
termine di un anno, decorrente dalla conoscenza dell’atto o dalla trascrizione».

Inoltre, Sez. 3, n. 12466 (Rv. 623485), in applicazione degli
insegnamenti di Sez. Un., n. 17952 del 2007 (Rv. 598342) e Sez. 3, n.
4907 del 2011 (Rv. 616869), ha ritenuto che, nel caso in cui 'immobile
sia coattivamente trasferito ex art. 2932 cod. civ. dopo la separazione,
questo non cade in comunione legale e cio in quanto lo scioglimento
della comunione legale dei beni fra coniugi si verifica, con effetto ex
nune, dal momento del passaggio in giudicato della sentenza di
separazione ovvero del’omologazione degli accordi di separazione
consensuale, mentre la sentenza di esecuzione in forma coattiva
dell’obbligo di contrarre, ex art. 2932 cod. civ., produce gli effetti del
contratto definitivo, che ¢ destinata a surrogare, solo con il passaggio
in giudicato e, pertanto, leffetto acquisitivo del diritto di proprieta
sullimmobile si verifica in un momento in cui la comunione legale ¢
gia sciolta, di talché di quel diritto ¢ titolare, in via esclusiva, il
promissario acquirente.

2.3. L’immobile adibito a residenza della famiglia di fatto.
La Corte con sentenza Sez. 2, n. 9786 (Rv. 622725), rispondendo al
quesito di diritto: «se, secondo lart. 1140 cod. civ., la convivenza more
uxotrlo, generatrice della costituzione di una famiglia di fatto, protrattasi per oltre
venti anni, determina in capo al convivente superstite non proprietario
dell abitazione una relazgione di detenzione con il bene e non pone di per sé in essere
un potere sulla cosa che possa essere configurato come possesso autonono sullo stesso
bene e quindi valido all'acquisto della proprieta per usucapione», afferma che il
convivente more uxorio del soggetto possessore dell'immobile in cui
risiede la famiglia di fatto, in ragione di tale sola convivenza, pur
qualificata dalla stabilita della relazione e protetta dall’ordinamento,
non ¢ compossessore con quello, ma detentore autonomo
dell’immobile stesso, che, dunque, non puo usucapire.

2.4. 1l mantenimento della prole. In tema di mantenimento

della prole, la Corte con la decisione della Sez. 1, n. 9372 (Rv. 623108)

si esprime per la prima volta sulla questione relativa all’ammissibilita o
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meno della “forfetizzazione” delle spese straordinarie, da includersi
“cumulativamente” nell’ammontare dell’assegno di mantenimento
posto a carico di uno dei genitori e la risolve negativamente sul rilievo
della impossibilita di fissare forfettariamente e in via aprioristica cio
che per sua natura ¢ imponderabile e imprevedibile; la Corte, inoltre,
nega che si possa introdurre, nell’individuazione del contributo in
tavore della prole, «una sorta di alea», in quanto incompatibile con «
principi che regolano la materia.

Con riferimento alla violazione dell’obbligo di mantenimento, la
Sez. 1, n. 5652 (Rv. 622137-622138) afferma, pur nell’ambito di un
giudizio per il riconoscimento della paternita naturale, la configurabilita
di un’autonoma azione volta al risarcimento del danno non
patrimoniale ai sensi dell’art. 2059 cod. civ., ammettendo, in modo
assal significativo, la risarcibilita del danno conseguente alla violazione
dei doveri di “cura” del genitore (il quale nella specie si era per lunghi
anni disinteressato al figlio) e accogliendo la pretesa risarcitoria
originata dal pregiudizio di «wuatura esistenziales, derivante dalla
«volontaria, grave e reiterata sottrazione agli obblighi tutti derivanti dal rapporto di
filiazione» e riconoscendo in conclusione la risarcibilita della «/esione de:
Sfondamentali diritti della persona inerenti la qualita di figlio».

2.5. I diritti dell’ex coniuge superstite. Con riferimento al
trattamento economico del coniuge divorziato, nel corso del 2012 la
Corte di legittimita rivede il proprio orientamento, ribadito pit volte
anche recentemente (diff. Sez. 1, n. 13108 del 2010, Rv. 613506; n.
16744 del 2011, Rv. 619161), e con la sentenza della Sez. I, n. 3635
(Rv. 621939) afferma che I’erogazione dell’assegno divorzile wna tantum,
sia esso rappresentato da una mera somma, anche rateizzata, ovvero
dal trasferimento di un altro bene o diritto, laddove idoneo a definire
stabilmente i1 rapporti economici tra le parti, ¢ incompatibile con
ulteriori prestazioni aggiuntive, ivi compresi trattamenti pensionistici;
mentre per l'orientamento pregresso menzionato era irrilevante la
modalita solutoria del debito pattuita fra le parti, consentendo
espressamente l’art. 5, ottavo comma, della legge 1° dicembre 1970, n.
898, la forma wuna tantum in via alternativa all’ordinaria corresponsione
periodica.

2.6. Gli accordi prematrimoniali in vista del divorzio. In
linea con «un sistema normativo ormai orientato a riconoscere sempre pisl spazi di
antonomia ai coningi nel determinare i propri rapporti economici, anche successivi
alla crisi coningale», la Cassazione con la decisione n. 23713 (in corso di
mass.) inquadra in un contratto atipico con condizione sospensiva
lecita, espressione dell’autonomia negoziale dei coniugi diretta a
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realizzare interessi meritevoli di tutela, ai sensi dell’art. 1322, secondo
comma, cod. civ., 'impegno negoziale assunto dai nubendi in caso di
“fallimento” del matrimonio (la moglie si impegnava a trasferire al
marito un immobile di sua proprieta, quale indennizzo delle spese
sostenute per la ristrutturazione di altro immobile, pure di sua
proprieta, adibito a casa coniugale, mentre il marito, a sua volta, si
impegnava a cedere alla moglie un titolo BOT di lire 20.000.000).

La Corte, tuttavia, non esprime un giudizio di validita, nel
nostro ordinamento, dei patti prematrimoniali in vista del divorzio,
molto frequenti in altri Stati ed, in particolare in quelli di cultura
anglosassone, ma inquadra 'accordo negoziale dei nubendi in un «ero
e proprio contratto caratterizzato da prestazioni e controprestazioni tra loro
proporionali (...) libera espressione della loro autonomia negogiale, estraneo
peraltro alla categoria degli accordi prematrimoniali (ovvero effettuati in sede di
separazione consensuale) in vista del divorzio, che intendono regolare I'intero assetto
economico tra i coningi o un profilo rilevante (come la corresponsione di assegno),
con possibili arricchimenti e impoverimenti». 11 fallimento del matrimonio,
pertanto, non ¢ «causa genetica dell accordo, ma ¢ degradato a mero “evento
condizionale’» ed ¢ questa, in buona sostanza, la ragione fondamentale
per la quale la Corte appone il crisma della legalita alla vicenda al suo
esame.

3. Le questioni processuali. — 3.1. La rappresentanza dei
figli minori e Pamministrazione dei Ioro beni. Con sentenza della
Sez. 2, n. 13520 (Rv. 623633), in continuita con una risalente decisione
(n. 8177 del 1996, Rv. 499531) la Corte afferma che «a competenza ad
antorigzare la vendita di immobili ereditati dal minore soggetto alla potesta dei
genitori appartiene al gindice tutelare del lnogo di residenza del primo, a norma
dell’art. 320, terzo comma, cod. civ., unicamente per quei beni che, provenendo da
una successione ereditaria, si possono considerare acquisiti al suo patrimonio. Ne
consegue che, ai sensi del primo comma dell'art. 747 cod. proc. civ., la competenza
spetta, sentito il giudice tutelare, al tribunale del luogo di apertura della successione,
ove il procedimento dell acquisto ure hereditario non si sia ancora esanrito per
essere pendente la procedura di accettazione con beneficio di inventario, in quanto,
in tale gpotesi, l'indagine del gindice non ¢ circoscritta soltanto alla tutela del
minore, ai sensi dell'art. 320 cod. civ., ma si estende a quella degli altri soggetti
interessati - alla  liguidazione dell'eredita, —cosi evitandosi una  disparita di
trattamento fra minori in potestate e minori sotto tutela, con riguardo alla diversa
competenza a provvedere per i primi (gindice tutelare ai sensi dell’art. 320 cod. civ.)
¢ i secondi (tribunale quale gindice delle successions, in base all’art. 747 cod. proc.
Civ. .

Ancora in conformita con un orientamento consolidato, anche

questo risalente (v. Sez. Un., n. 4573 del 1983, Rv. 429449; Sez. 2, n.
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1546 del 1974, Rv. 369682; Sez. 2, n. 8484 del 1999, Rv. 529213), la
decisione della Sez. 2, n. 743 (Rv. 621236) considera 'autorizzazione
del giudice tutelare ex art. 320 cod. civ. necessaria per promuovere
giudizi relativi ad atti di amministrazione straordinaria, che possono
cio¢ arrecare pregiudizio o diminuzione del patrimonio e non anche
per gli atti diretti al miglioramento e alla conservazione dei beni che
fanno gia parte del patrimonio del soggetto incapace. Precisa, in
proposito, che si atteggiano ad atti di ordinaria amministrazione, per i
quali non ¢ necessaria la predetta autorizzazione, tanto l'azione di
rivendica finalizzata ad accrescere o a tutelare in senso migliorativo il
patrimonio dellincapace, quanto lassunzione di una posizione
processuale assimilabile a quella di un convenuto, come lintervento
volontario in giudizio per contrastare la domanda dell’attore di
riconoscimento di un diritto di proprieta, giacché il provvedimento del
giudice tutelare ¢ richiesto solo quando il minore assuma la veste di
attore in primo grado, ma non per le difese e gli atti diretti a resistere
all’azione avversaria.

Sempre in tema di rappresentanza dei figli minori e di
amministrazione dei loro beni, la Sez. 1, n. 3393 (Rv. 621500) affronta
per la prima volta la questione se I'art. 320 cod. civ. sia derogato o
meno dall’art. 159 cod. postale, e, quindi, se sia necessaria
'autorizzazione del giudice tutelare ai fini della riscossione dei capitali
per 1 buoni fruttiferi recanti indicazione del nome del genitore quale
rappresentante. La Corte nega la configurabilita di una deroga,
evidenziando come l'art. 159 cod. postale non disciplini I'ipotesi della
indicazione del rappresentante del minore sul titolo, dovendo,
pertanto, applicarsi la regola generale costituita dall’art. 320 cod. civ.

Infine, in tema di competenza per le cause relative alle gestioni
tutelari e patrimoniali, la Sez. 6-1, n. 7621 (Rv. 622577), con
riferimento alla portata dell’art. 24 cod. proc. civ., consapevole
dell’orientamento risalente (Sez. 1, n. 3322 del 1960, Rv. 882656; n.
1588 del 1962, Rv. 252537) fondato sulla prevalenza del forum domicilii,
condiviso da larga parte della dottrina, afferma, al contrario, il principio
per il quale «art. 24 cod. proc. civ. nel designare la competenga del “gindice di
esercizio della tutela”, intende riferirsi al gindice presso il quale la tutela risulti
Sformalmente aperta ed al quale il tutore debba presentare il rendiconto, ovvero, in
caso di omissione, possa procedersi ai sensi dell’art. 386, terzo comma, cod. civ.;
infatts, il termine “tutela” rinvia ad una precisa nogione ginridica, che include il
complesso delle attivita svolte, nell'interesse della persona ad essa soggetta, non solo
dal tutore, ma soprattutto dall antorita gindiziaria.

3.2. 1l disconoscimento di paternita. In tema di
disconoscimento della paternita, la Corte nel 2012 si pronuncia — Sez.
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1, n. 11644 (Rv. 623190) — su un tema che ha suscitato vivo interesse
nell’opinione pubblica ed un vivace dibattito sia in giurisprudenza che
in dottrina, ponendo un principio, in una materia assai delicata come
quella della filiazione scaturita da inseminazione artificiale, per il quale
la disciplina contenuta nell’art. 235 cod. civ. ¢ applicabile anche a
filiazioni ottenute con questa particolare tecnica di concepimento,
superando cosi il divieto generalizzato di disconoscimento posto dal
precedente risalente di Sez. 1, n. 2315 del 1999 (Rv. 524915), che, sul
presupposto dell’estraneita della procreazione assistita all’adulterio
(infatti la procreazione «esigeva indefettibilmente la congiunzione carnale fra
nomo e donnaw) escludeva la diretta riferibilita di tale disciplina al caso
d’inseminazione artificiale; la recente decisione della Corte, al
contrario, introduce «wna Specifica eccezione in tema di legittimazione ad agire
ai sensi dell’'art. 235 cod. civ., escludendola nelle sole ipotesi in cui, anche per facta
concludentia sia desumibile il consenso del coninge, che tale agione intenda
esperire, al ricorso al metodo di fecondazione assistita. Infatti, il quadro normativo,
a seguito dell introduzione della [ n. 40 del 2004, per come formulata e per come
interpretabile alla luce delle sempre pin incisiva affermazione del principio del
tavor veritatis,s; ¢ arricchito di una nuova ipotesi, per certi versi tipica, di
disconoscimento, che si agginnge a quelle previste dall’art. 235 cod. civ., e che si
fonda — stante la non piena assimilabilita dell’inseminazione artificiale alle
previsioni di tale norma, come evidenziato dal giudice di legittimita con la
richiamata decisione n. 2315 del 1999 — sulla esigenza di affermare la primazia
del tavor veritatis. Tale soluzione, a ben vedere, si colloca — sotto il profilo
soggettivo — nell'ambito  dell'ampliamento della sfera delle persone legittimate
all’esercizio dell'azione di disconoscimento, nel senso che, una wvolta escluso il
principio dell’incompatibilita fra fecondazione artificiale e disconoscimento, non
sembra possano sussistere limiti per lesercizio di tale azione da parte del figlo,
certamente estraneo al consenso eventualmente prestato dal genitore e portatore di un
interesse alla verita biologica che, per le ragioni indicate, deve considerarsi meritevole
di tutelar. La conseguenza sotto il profilo processuale «stante /identita di
ratio e, comunque, per evidenti ragioni sistematiche» ¢ 'applicabilita
dell’ipotesi di decadenza prevista dall’art. 244 cod. civ., il cui termine
iniziera a decotrrere «al momento in cui si sia acquisita la certezza del ricorso a
tale metodo di procreazione.

Con riferimento a quest’ultimo profilo, la Sez. 1, n. 9380 (Rv.
623202) ha, altresi, ritenuto che «/onere di provare la tempestiva conoscenza
della cansa d’incapacita procreativa nel termine decadenziale, previsto dall’art. 235,
n. 3, cod. civ., non puo essere Sostituito da un mero riscontro diagnostico
dell'impotenza  generativa eseguito nell'anno antecedente ['azione, poiché tale
riscontro rignarda i presupposti del fondamento dell'incompatibilita genetica tra
padre ¢ figlio legittimo e non la tempestiva conoscenza del presupposto legittimantew;
la Corte afferma, quindi, il principio dell’insufficienza dell'indagine
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tecnica di natura clinica, in quanto non ¢ oggetto di prova una
condizione patologica, ma i momento positivo dell’intervenuta
consapevolezza di tale condizione, con la conseguenza che I'interessato
non potra concentrarsi unicamente sulla prova della condizione
soggettiva predetta, non offrendo tale accertamento la certezza, in
mancanza di qualunque altro elemento integrativo, del “tempo” della
conoscenza di detta condizione, né potrebbe farsi gravare su
controparte onere della prova contraria dell'intervenuta conoscenza
pregressa.

Ancora in tema di disconoscimento della paternita, la sentenza
della Sez. 1, n. 9379 (Rv. 623110), per la prima volta, pone il principio
per i quale la nullita del matrimonio non rende priva di oggetto
I'azione di disconoscimento della paternita di cui all’art. 235 cod. civ.,
poiché la retroattivita della relativa pronunzia non fa venir meno la
presunzione legale di paternita di cui all’art. 231 cod. civ., a norma della
quale il marito della madre ¢ padre del figlio da essa concepito durante
il matrimonio.

3.3. La dichiarazione giudiziale di paternita. 1.a Corte con la
decisione Sez. 1, n. 12549 (Rv. 0623469) risolve la questione
processuale, non infrequente nel delicato contenzioso di competenza
del tribunale per i minorenni, circa I'eventuale «graduatoria fra i due
distinti valori rispettivamente afferenti “al diritto all'identita biologica” e “al diritto
del cadavere’; la Corte, infatti, nei giudizi diretti ad ottenere la
dichiarazione giudiziale di paternita nei confronti di una persona
deceduta esclude la necessita di consenso dei congiunti per
Pespletamento della consulenza tecnica sul DNA di questa, non
essendo configurabile un loro diritto soggettivo sul corpo di
quest’ultima, in quanto non ¢ previsto da alcuna disposizione
normativa il loro consenso per accertamenti da eseguire per finalita di
glustizia.

3.4. Decadenza dalla potesta e impugnazione del decreto
di adozione. Principio importante in tema di dichiarazione di
decadenza dalla potesta ¢ posto da Sez. 1, n. 6051 (Rv. 622309), che,
con loccasione, definisce compiutamente larchitettura dell’art. 30
Cost., sui doveri e diritti dei genitori, declinato nei procedimenti de
potestate. La Corte ritiene, in proposito, la dichiarazione di decadenza
dalla potesta genitoriale non ostativa all'impugnazione del
provvedimento di adozione in casi particolari, consapevolmente
discostandosi da un precedente orientamento contrario interpretato da
Sez. 1, n. 9689 del 2002 (Rv. 555513), di cui mostra non condividere gli

argomenti di fondo, in quanto non sono «desumibili dalla normativa
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vigente, interpretata nel suo complesso, elementi idonei a confortare la detta
limitagiones. In motivazione puntualizza che «sia lart. 313 cod. c.,
richiamato dall’art. 56 della legge 4 maggio 1983, n.184, riferendosi all’adozione
di  maggiorenni, ovviamente non prevede la legittimazione ad impugnare dei
“Genitors”, sia questi ultimi in quanto titolari di un’antonomia valutativa in ordine
all'individnazione delle soluzioni di maggior utilita per il minore, hanno una
posizione processuale propria, che mal si concilia con limitazioni imposte al potere
dimpugnazione».

La Corte ancora valuta irrilevante la distinzione tra ’esercizio
dell’azione zure proprio e quella in nomine minoris, precisando che 1
rappresentanti non si limitano ad esprimere e rappresentare la volonta
di un soggetto incapace, bensi esercitano la potesta genitoriale in base
ad una propria valutazione circa I'utilita e la convenienza per il minore
dell’atto da compiere. Detta limitazione, inoltre, risulterebbe priva di
ragionevolezza anche sotto il profilo della non “definitivita”, essendo
comunque la decadenza suscettibile, in ogni tempo, di revoca.

3.5. La cessazione della convivenza. Nellambito di un
giudizio per I'affidamento ed il mantenimento del figlio naturale, Sez.
1, n. 7905 (Rv. 622604), a fronte della pronunzia del giudice di merito
che aveva dichiarato I’azione inammissibile, sul rilievo della convivenza
tra i genitori ancora in atto al momento della proposizione del ricorso,
afferma che la cessazione della convivenza fra i genitori naturali non ¢
presupposto processuale, trattandosi invece di una condizione
dell’azione. Essa, infatti, non incide sulla esistenza o validita del
rapporto giuridico processuale (come si verifica, ad esempio, in
mancanza o nullita della domanda giudiziale, oppure nell’ipotesti in cui
la domanda sia rivolta a giudice incompetente), ma incide sul diritto ad
ottenere una sentenza favorevole. Essendo, quindi, «wna condizione
dell'azione (condizione della sentenza positiva di accoglimento), ¢ necessario che
sussista non nel momento in cui viene introdotto il gindizio, ma nel momento in cui
la lite viene decisa. Pertanto detta condizione puo venire ad esistenza, senga alcun
pregindizio per lattore, anche in corso di cansan.

3.6. I procedimenti di separazione e divorzio. Con
ordinanza interlocutoria n. 9846, la Prima Sezione ha rimesso gli atti al
Primo Presidente per I'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite,
rilevando Desistenza di un contrasto in seno alle sezioni semplici circa
la questione della esecutivita immediata, o no, dei decreti di modifica
delle condizioni di divorzio. Un primo orientamento, espresso da Sez.
1, n. 9373 del 2011 (Rv. 617868), ritiene, infatti, che rimangano
estranei alla disciplina dell’art. 4, comma 11 (ora 14) della legge n. 898
del 1970 i procedimenti di modifica del regime di divorzio di cui
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all’art. 9 della legge richiamata e di modifica delle condizioni di
separazione di cui all’art. 710 cod. proc. civ., ai quali, pertanto, non si
applicherebbe la previsione di esecutorieta delle sentenze di primo
grado, in quanto disciplinati dal rito camerale di cui agli art. 737 e segg.
cod. proc. civ., rito richiamato espressamente dagli art. 9 e 710 citat,
con la conseguenza che, ai fini della esecutivita, sarebbe necessario o lo
spirare del termine per proporre reclamo, ovvero, se vi sono ragioni
d’urgenza, l'ordine del giudice, atteso il disposto dell’art. 741 cod.
proc. civ.

L’art. 4 della legge n. 898 del 1970, per il quale la sentenza di
primo grado per la parte relativa ai provvedimenti di natura economica
¢ provvisoriamente esecutiva (previsione anteriore alla generalizzata
esecutorieta delle sentenze di primo grado, introdotta dalla legge n. 353
del 1990), troverebbe, quindi, applicazione esclusivamente nei
confronti dei procedimenti per la cessazione degli effetti civili del
matrimonio.

Diverso percorso ermeneutico esprime la piu recente sentenza
Sez. 3, n. 4376 (Rv. 621722), sostenendo che «i/ provvedimento che modifica
le condizioni di separazione tra i coniugi, pronunciato ai sensi dell’art. 710 cod.
proc. civ., ¢ immediatamente esecutivo, in quanto ad esso non si applica il
differimento dell’efficacia esecutiva previsto in via generale dall’art. 741 cod. proc.
cv. per gli altri provvedimenti cameralty ed osservando che il richiamo
dell’art. 710 cod. proc. civ. alle norme del procedimento camerale ¢
effettuato in modo selettivo, senza implicare quindi un richiamo
integrale della disciplina di tale ultimo procedimento. I.a questione
rimessa evidenzia la necessita di coordinamento sistematico con la
generale previsione di esecutorieta posta dall’art. 282 cod. proc. civ. e
di coerenza interna dei procedimenti speciali in materia di separazione
e divorzio, trattandosi di posizioni soggettive direttamente o
indirettamente riconducibili a diritti fondamentali della persona, i quali
non possono rimanere ineseguiti per un tempo troppo lungo senza che
il loro titolare subisca pregiudizi irreversibili.

In applicazione del principio della liberta delle forme propria del
rito camerale, Sez. 1, n. 5876 (Rv. 622135) afferma che «ne/ rito camerale
previsto dall’art. 4, comma 12, della legge 1 dicembre 1970 n.898, l'allegazione di
documenti puo eseguirsi anche oltre i termini fissati a tal fine, ma a condizione che
sia rispettato il diritto dell'altra parte a interloguire sulla loro tardiva produzione;
cosi come, con riferimento al reclamo, avverso i provvedimenti di
modifica delle condizioni del divorzio resi ai sensi dell’art. 9, primo
comma, della legge n. 898 del 1970, la Sez. 1, n. 3924 (Rv.621505)
ritiene possano essere allegati fatti nuovi.

Ancora con riferimento ai giudizi di separazione o di divorzio
det genitori, Sez. 1, n. 4296 (Rv. 622073) ammette I'intervento del figlio
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maggiorenne per far valere un diritto relativo all’oggetto della
controversia (nella specie rimborso per quanto versato dal genitore
convivente per il mantenimento) o eventualmente in via adesiva,
trattandosi di posizioni giuridiche meritevoli di tutela ed intimamente
connesse, che comportano la legittimazione ad agire.

Infine, la Sez. 1, n. 3378 (Rv.621571), ripresa successivamente
da Sez. 1, n. 12989 (Rv. 623519), ribadisce il principio gia affermato
dalla Sez. 1, n. 4795 del 2005 (Rv. 584023-4), per il quale «/a domanda di
cessagione degli effetti civili del matrimonio ha causa petendi e petitum diversi
da quelli della domanda di nullita del matrimonio concordatario, investendo il
matrimonio e non latto con il quale ¢ stato costituito il vincolo tra i conings» ed
agoiunge che «i/ riconoscimento degli effetti civili della sentenza di nullita del
matrimonio concordatario pronunciata dai tribunali ecclesiastici non é precluso dalla
preventiva instanragione di un gindizio di separazione personale tra gli stessi
coningi dinanzi al gindice dello Stato italianoy.

4. La validita delle direttive anticipate di trattamento
sanitario. Con pronunzia Sez. 1, n. 23707 (in corso di massimazione),
la Corte di legittimita, decidendo su una controversia insorta in seguito
ad una istanza di nomina di amministratore di sostegno da parte di
soggetto nel pieno delle facolta fisiche e psichiche in previsione di una
propria futura ed eventuale incapacita, conferma I’assunto dei giudici
di merito circa la necessita dell’attualita dello stato d’incapacita del
designante per consentire l'attivazione della procedura e lingresso
dell’istituto.

Tuttavia, pur premettendo Iestraneita al #hema decidendum, ha per
la prima volta affrontato la questione della natura e degli effetti delle
direttive anticipate di trattamento sanitario, in quanto il ricorrente, in
una scrittura privata allegata all’istanza, aveva indicato i trattamenti
terapeutici, ai quali escludeva di voler essere sottoposto in futuro, quali
la rianimazione cardiopolmonare, la dialisi, la trasfusione, la terapia
antibiotica, la ventilazione o alimentazione forzata artificiale in caso di
malattia allo stato terminale o lesione cerebrale irreversibile e
invalidante, mentre in tale evenienza chiedeva assumersi cure dirette ad
alleviare il dolore, compreso 'uso di oppiacei, anche se comportanti
'anticipo del fine vita.

I Collegio ha, quindi, rilevato come «i/ mnostro legislatore
diversamente da quello di altri Stati europer — Francia, Germania, Austria e
Spagna — non ¢ ancora intervenuto» ed ha chiarito che «/intervento
dell amministratore di sostegno designato, pur con i limiti operanti in materia di
diritti - personalissimi, ¢ vincolato alle indicazioni manifestate nella
condizione di capacita dal soggetton ed «ha il potere ed il dovere di
esternarle, senza che si ponga la necessita di ricostruire la volonta attraverso atti e/ o
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fatti compinti in stato di capacitan. 1a Corte argomenta tale esito
interpretativo, facendo un sintetico giro d’orizzonte «s#/ coacervo delle
fonti giuridiche interne e sovranazionali» in materia e richiamando, in
particolare, l'art. 408 cod. civ, il quale prevede che la scelta
dell’amministratore di sostegno avvenga con «esclusivo riguardo alla cura e
agli interessi della persona» ed il successivo art. 410 cod. civ., che impone
al predetto di agire tenendo conto dei bisogni e delle «aspirazion» del
beneficiario, a maggior ragione se questi le abbia gia dichiarate con
I'atto di designazione proprio in previsione della sua futura incapacita.
L’atto di designazione, quindi, chiosa il Supremo Collegio «7. - vincolera
Lamministratore di sostegno, seppur i suoi poteri non sono prestabiliti ma sono
fissati dal gindice tutelare nell’esercizio del suo potere decisionale, nel perseguire la
finalita della  “cura” necessaria a garantire la protezione del
beneficiario e nell’attuarne le “aspirazioni”, laddove ne venga in rilievo il
diritto alla salute, prestando il consenso o il dissenso informato agli atti di
cura che impongono trattamenti sanitari 2.- orientera [intervento del
sanitario; 3.- ne imporrd la delibazione da parte del gindice nell’esercizio dei suoi
poteri, segnatamente nell attribuzione di quelli da affidare all’amministratore di
sostegno, ovvero in Sede d’antorizzagione agli interventi che incidono sulla
salvagnardia della salute del beneficiato in caso di sua incapacitar.
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CAPITOLO III

SUCCESSIONI E DONAZIONE
(di Antonio Scarpa)

SOMMARIO: 1. Delazione ed acquisto dell’eredita. — 2. Forma e contenuto dei testamenti.
— 3. Diseredazione. — 4. Il pagamento dei debiti ereditari. — 5. Successione necessaria. — 0.
11 diritto di abitazione del coniuge superstite. — 7. Petizione d’eredita. - 8. Donazione e
spitito di liberalita.

1. Delazione ed acquisto dell’eredita. In tema di successioni
mortis cansa, la sentenza Sez. 2, n. 4849 (Rv. 621765) ha riaffermato che
il termine fissato dal giudice, ai sensi dell’art. 481 cod. civ., entro il
quale il chiamato deve dichiarare la propria eventuale accettazione
dell’eredita, seppur con inventario, ¢ un termine di decadenza, in
quanto volto a far cessare lo stato di incertezza che caratterizza la
delazione fino al momento dell’accettazione. Da tale natura discende,
pertanto, che il decorso del termine, in assenza della dichiarazione,
comporta la perdita del diritto di accettare, senza che possa darsi
alcuna utile proroga di esso, né rilevi in senso contrario la possibile
dilazione, consentita dall’art. 488, secondo comma, cod. civ.
unicamente per la redazione dell'inventario.

La sentenza Sez. 3, n. 6070 (Rv. 622276) evidenzia come la
rinunzia all’eredita non faccia venir meno la delazione del chiamato,
stante quanto prescrive lart. 525 cod. civ., e non ¢, pertanto, ostativa
alla successiva accettazione, la quale puo pure intervenire tacitamente,
allorquando il rinunciante mantenga un comportamento incompatibile
con la volonta di non accettare la vocazione ereditaria (nella specie,
ravvisato nella costituzione in giudizio operata dall’interessato,
allegando la sua qualita di erede e riportandosi alle difese gia svolte dal
de cuius).

La quota del coerede rinunziante, a norma degli art. 522 e 676
cod. civ., si accresce zpso zure in favore di coloro che avrebbero con lui
concorso, ¢, come precisa Sez. 2, n. 8021 (Rv. 622425-26), a tale
effetto non ¢ necessaria una specifica accettazione dei subentranti,
poiché l'acquisto per accrescimento ¢ mera conseguenza
dell’espansione dell’originario diritto all’eredita, gia sussistente in capo
al subentranti, sicché poi, una volta determinatosi tale acquisto, la
rinunzia all’eredita diviene irrevocabile. Aggiunge, inoltre, la medesima
decisione che i fatti costitutivi del diritto di accrescimento prescindono
dall’esistenza di un altrui diritto di rappresentazione, che, a sua volta,
stando all’art. 522 cod. civ., si configura quale mero fatto impeditivo,
rilevante in forma di eccezione, di per sé non rilevabile d’ufficio dal
giudice, in quanto rientrante nella disponibilita della parte. Questo
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perché il sistema successorio dispiega in ogni caso il proprio assetto,
consolidando T'intero compendio ereditario o in capo ai beneficiari
dell’accrescimento o in capo a chi succede per rappresentazione.

Viene dalla sentenza Sez. 2, n. 5508 (Rv. 621786) confermata la
tassativita dell’indicazione dei soggetti, in favore dei quali ha luogo la
successione per rappresentazione, quale prevista dagli art. 467 e 468
cod. civ.: trattandosi di scelta operata discrezionalmente dal legislatore,
non puo, percio, darsi rappresentazione quando la persona, cui si
intenda subentrare, non sia un discendente, un fratello o una sorella del
defunto, ma il coniuge di questi.

Inoltre, la Sez. 2, n. 16426 (Rv. 623892), chiarisce come lart.
480 cod. civ. pone un’eccezione alla regola, che si desume dal
combinato disposto dell’art. 2935 cod. civ., in relazione alla decorrenza
della prescrizione, e dell’art. 523 cod. civ., circa lordine della
devoluzione, nel senso che, sebbene per i chiamati ulteriori la
delazione non sia coeva all’apertura della successione, ma si attui in
linea eventuale e successiva solo se, ed in quanto, i primi chiamati non
vogliano o non possano accettare l'eredita, la prescrizione decorre
anche per i chiamati ulteriori sin dal momento dell’apertura della
successione, salva I'ipotesi in cui vi sia stata accettazione da parte dei
precedenti chiamati e il loro acquisto ereditario sia venuto meno. Tale
eccezione trova spiegazione alla luce dell’art. 481 cod. civ., che
attribuisce a chiunque vi abbia interesse, e dunque prioritariamente ai
chiamati ulteriori, Vactio interrogatoria, mediante la quale ¢ possibile
chiedere al giudice di fissare un termine, necessariamente anteriore alla
scadenza di quello di prescrizione, ex art. 480 cod. civ., entro cui il
chiamato manifesti la propria intenzione di accettare I'eredita o di
rinunciarvi.

Nello stesso senso, Sez. 2, n. 5152 (Rv. 621737) ravvisa in capo
al chiamato all’eredita, che sia nel possesso dei beni ereditari, onere di
redigere I'inventario entro il termine di tre mesi dal giorno dell’apertura
della successione, anche se sia di grado successivo rispetto ad altri
chiamati. Quando, invero, I’eredita si devolve per legge, si realizza una
delazione simultanea in favore di tutti i chiamati, indipendentemente
dall’ordine di designazione alla successione (come si argomenta dall’art.
480, comma terzo, e dall’art. 479 cod. civ., che, con riferimento al
decorso del termine per l'accettazione dell’eredita e alla trasmissione
del diritto di accettazione, non distinguono tra i primi chiamati ed 1
chiamati ulteriori, conseguendone, per tutti, contestualmente, la nascita
di facolta ed oneri e, quindi, I'integrazione dell’ambito applicativo della
fattispecie astratta di cui all’art. 485 cod. civ.). A diversa conclusione
nemmeno induce la previsione della notizia della devoluta eredita come
fattispecie alternativa all’apertura della successione ai fini della
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decorrenza del termine per la redazione dell'inventario, in quanto
Iespressione “devoluzione” va intesa come sinonimo di “delazione”,
ed il chiamato nella disponibilita dei beni ereditari ¢ a conoscenza sia
dell’apertura della successione, sia della circostanza che i beni sui quali
esercita la signoria di fatto sono proprio quelli caduti in successione.

2. Forma e contenuto dei testamenti. Perché una scrittura
privata possa configurarsi come testamento olografo, afferma Sez. 2, n.
8490 (Rv. 622453), non basta il riscontro dei requisiti di forma
individuati dall’art. 602 cod. civ., occorrendo, piuttosto, I’accertamento
dell’oggettiva riconoscibilita nel documento della volonta attuale del
suo autore di compiere non soltanto un mero progetto, ma un atto di
disposizione del proprio patrimonio per il tempo successivo al suo
decesso. Questo accertamento, che costituisce, poi, un prius logico
rispetto alla stessa interpretazione della volonta testamentaria, ¢
compito esclusivo del giudice del merito, sicché, se congruamente e
logicamente motivato, rimane incensurabile in sede di legittimita. Nel
caso deciso dalla sentenza n. 8490, la S.C. ha cosi cassato la sentenza di
merito, la quale aveva ravvisato la sussistenza di un testamento
olografo in un documento recante soltanto la dichiarazione ricognitiva
dell’autore che tutti i beni a lui intestati fossero esclusivamente di
proprieta della moglie, da cio traendo I'intento del de cuius di disporre in
tal modo delle sue sostanze per il tempo in cui avesse cessato di vivere.

A proposito del divieto posto dall’art. 589 cod. civ., la sentenza
Sez. 2, n. 5508 (Rv. 621787) specifica che esso sanziona di nullita
I'ipotesi di un testamento unitario contenente due o piu sottoscrizioni,
in violazione dei requisiti formali di cui all’art. 602 cod. civ., norma che
rende palese il presupposto irrinunciabile di un’attivita di redazione e
sottoscrizione delle disposizioni da parte di un unico soggetto. Da
questo si fa discendere che la nullita in esame non possa estendersi
all'ipotesi di due testamenti redatti con separati atti dai testatori,
poiché, ove si ¢ in presenza di schede testamentarie formalmente
distinte, non ricorre la presunzione assoluta di mancanza di una libera
estrinsecazione della volonta dei testatori, tipica del testamento
congiuntivo.

Il medesimo principio dell’autografia, che ¢ alla base dell’art. 602
cod. civ.,, non impedisce tuttavia che, nell’ambito dello stesso
documento, siano enucleabili, da un lato, un testamento pienamente
rispondente ai requisiti di legge e, dall’altro, scritti provenienti da una
mano sicuramente diversa, apposti semmai dopo la sottoscrizione da
parte del testatore e, percio, collocati in una parte diversa del
documento; questa aggiunte, di per sé, non possono invalidare per
intero la scheda testamentaria redatta dal testatore. Esplicitando questo
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principio, Sez. 2, n. 1239 (Rv. 621167) ha cassato la sentenza di merito
che, in presenza di una scheda testamentaria composta di due parti
distinte, 'una contenente listituzione di erede, siglata dal testatore con
firma autografa, e I'altra contenente un codicillo nel quale era evidente
che la mano del testatore era stata guidata da un terzo, aveva dichiarato
la nullita dell’intero testamento.

Ove si diano piu testamenti successivi, il posteriore, che non
revochi in modo espresso il precedente, annulla soltanto le disposizioni
di quest'ultimo che siano incompatibili, in applicazione del generale
principio di conservazione delle disposizioni di ultima volonta. La
caducazione del testamento piu antico resta, pertanto, circoscritta in
base al riscontro, portato caso per caso, della sicura incompatibilita con
il successivo, potendosi, invece, ravvisare una revoca implicita
dellintero negozio precedente allorché non sia configurabile la sua
sopravvivenza a seguito delle mutilazioni derivanti dalla suddetta
incompatibilita; questo ¢ quanto spiega Sez. 2, n. 4617 (Rv. 622024).

La sentenza Sez. 2, n. 8366 (Rv. 622460) riconosce
I'annullabilita, su istanza di chiunque vi abbia interesse, ai sensi dell’art.
606, secondo comma, cod. civ., del testamento pubblico privo del
requisito formale dell’ora della sottoscrizione, espressamente previsto
dall’art. 603, terzo comma, cod. civ. Non potrebbe, invero, valutarsi
come irrilevante, ai fini della validita dell’atto, visto dall’ordinamento
quale negozio solenne, la mancanza di uno o piu degli elementi
costitutivi prescritti dalla legge, ritenendo la relativa carenza non
incidente sull’effettiva volonta del testatore, in quanto cio equivarrebbe
a sovrapporre un arbitrario criterio sostanzialistico al rigoroso dato
normativo. B questo il ragionamento che ha indotto la S.C. a cassare la
sentenza di merito, la quale aveva negato che 'omessa indicazione
dell’ora della sottoscrizione di un testamento pubblico ne comportasse
Iinvalidita, considerando che tale vizio non influiva sulla capacita del
testatore, né faceva in alcun modo dubitare della volonta di
disposizione patrimoniale espressa da quest’ultimo.

Si ¢ poi ribadito (Sez. 2, n. 8366, Rv. 622459) che la domanda
giudiziale con cui la parte intenda far accertare la nullita di un
testamento pubblico (nella specie, sempre per la mancata indicazione
dell’ora della sottoscrizione) si pone, rispetto ad un’ipotetica domanda
di annullamento di quel medesimo atto dipendente da un’invalidita
meno grave, nei termini di maggiore a minore: questo consente al
giudice, in luogo della richiesta declaratoria di radicale nullita del
testamento, di poterne comunque pronunciare ’annullamento, ai sensi
dell’art, 606, secondo comma, cod. civ., ove il medesimo risulti fondato
su quegli stessi fatti. Alcun rilievo spiegherebbe, al riguardo, il principio
di conservazione delle ultime volonta del defunto, non ponendo il caso
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in discussione una questione di interpretazione del testamento, bensi
una questione di qualificazione della domanda di nullita dello stesso.

La sentenza Sez. 2, n. 11195 (Rv. 623129) ha chiarito come I’art.
590 cod. civ., nel prevedere la possibilita di conferma od esecuzione di
una disposizione testamentaria nulla da parte degli eredi, presupponga
comungque, per la sua concreta operativita, I’oggettiva esistenza di una
disposizione testamentaria, che sia comunque frutto della volonta del
de cuius. Non puo dunque ravvisarsi una conferma, rilevante ai fini
dell’art. 590 cod. civ., in ipotesi di accertata sottoscrizione apocrifa del
testamento, la quale esclude in radice la riconducibilita di esso al
testatore.

La Sez. 2, n. 9466 (Rv. 622640) specifica, invece, che il termine
di prescrizione di cinque anni, stabilito dall’art. 606, secondo comma,
cod. civ., al fine di impugnare il testamento olografo per difetti di
forma diversi dalla mancanza di autografia o di sottoscrizione, decorre
dal giorno in cui ¢ stata data, anche da uno soltanto dei chiamati
all’eredita, esecuzione alle disposizioni testamentarie; al riguardo, non ¢
necessario che siano eseguite tutte le disposizioni del testatore, poiché
altrimenti la situazione giuridica inerente allo stafus dei chiamati
all’eredita e alla qualita stessa di eredi rimarrebbe indefinitamente
incerta, conseguenza che legge evidentemente evita, assoggettando
I'azione di annullamento, su istanza di chiunque vi abbia interesse, al
breve termine quinquennale dall’esecuzione anche parziale dell’atto di
ultima volonta.

3. Diseredazione. 1'importante sentenza della Sez. 2, n. 8352
(Rv. 622452) ha riconosciuto la validita della clausola testamentaria di
diseredazione, con la quale il testatore manifesti la volonta di escludere
dalla propria successione legittima alcuni dei successibili, in maniera,
cosl, da restringerla ai non diseredati. Una tale clausola, ad avviso della
citata pronuncia, ¢, infatti, espressione di un regolamento di rapporti
patrimoniali, comunque rientrante nel contenuto tipico dell’atto di
ultima volonta: sicché, per diseredare, non ¢ affatto necessario
procedere ad una positiva attribuzione di bene, né occorre prova di
un’implicita istituzione.

Nella fattispecie decisa, era accaduto che la de cuius avesse
disposto in vita con un testamento del seguente contenuto: «lo
sottoscritta (...) scrivo le mie volonta sana di mente. Escluso da ogni mio avere i
mier cugini (...) fu (...) - (...) fu(...)-(...) fu(...). Nella tomba con i miei
altrimenti compramene una». Uno degli esclusi aveva allora convenuto in
giudizio gli eredi indicati per sentir dichiarare la nullita della clausola di
diseredazione contenuta nel testamento. L’adito tribunale respingeva la
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domanda, mentre la corte d’appello riconosceva al diseredato il diritto
alla devoluzione dell’eredita per la sua quota di legge.

La Corte di cassazione, nella sentenza n. 8352, ha cosi deciso di
dissentire dai  propri precedenti, rivenendovi un’insanabile
contraddizione, i dove, da un lato, si sosteneva I'invalidita di una
clausola testamentaria meramente negativa, ove la stessa non risultasse
accompagnata ad altre che contenesse disposizioni attributive, e,
dall’altro, se ne riconosceva la validita, purché fosse da essa ricavabile,
seppur in maniera indiretta ed implicita, un’inequivocabile volonta del
testatore che, oltre a diseredare un determinato successibile, fosse volta
ad assegnare le proprie sostanze ad un determinato altro.

L’argomentare della Suprema Corte nella pronuncia del 2012
poggia su una lettura degli art. 587 e 588 cod. civ. diversa da quella che
era posta a fondamento del tradizionale orientamento ostativo
allammissibilita ordinamentale di una clausola testamentaria di
contenuto esclusivamente negativo.

Cosi, il primo comma dell’art. 587 cod. civ., dicotomicamente
strutturato  rispetto al secondo comma della stessa norma,
riconoscendo al testamento la funzione di consentire al suo autore di
disporre di tutte le proprie sostanze, o di parte di esse, per il tempo in
cui avra cessato di vivere, assevera, come avverte Sez. 2, n. 8352, la
natura essenzialmente patrimoniale dell’atto di ultima volonta, senza,
pero, con cio imporre una veste necessariamente attributiva. Dall’art.
457 cod. civ., si ricava, invero, che il fenomeno devolutivo dei beni
cadenti nella successione mortis cansa e la correlata individuazione degli
eredi e dei legatari possano contemporaneamente trovare il loro
regolamento sia nella legge che nel testamento: sicché, all’assenza di un
contenuto strettamente attributivo del negozio di ultima volonta
supplisce, comunque, il meccanismo della vocazione legale.

I precedenti ora disattesi avevano ammesso la validita di una
volonta di diseredazione soltanto ove in essa fosse ravvisabile o una
disposizione principale attributiva, esplicitamente o implicitamente
presupposta, della quale la volonta del testatore risultasse modalita
esecutiva (Sez. 2, n. 1458 del 1967, Rv. 328126), o un’implicita
istituzione di tutti gli altri successibili non diseredati, da provarsi in
concreto (Sez. 2, n. 6339 del 1982, Rv. 423976; Sez. 2, n. 5895 del
1994, Rv. 487118).

Osserva, pero, ora Sez. 2, n. 8352 come, se si riconosce al
testatore di poter decidere di tutti i suoi beni, escludendo, in tutto o in
parte, i successori legittimi, non si vede per quale ragione egli non
possa, con un’espressa e apposita dichiarazione, limitarsi ad escludere
un successibile ex /ge mediante una disposizione negativa delle proprie
sostanze beni. Ancor piu nettamente, la sentenza chiarisce: «per
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diseredare non ¢ quindi necessario procedere ad una positiva attribuzione di beni, né
— sulla scorta dell’espediente che escludere ¢ istituire — alla prova di un’implicita
istituziones. La clausola di diseredazione, in quanto espressione di un
regolamento di rapporti patrimoniali, rientra a pieno titolo nel
contenuto tipico del testamento: tramite essa, il de cuius, restringendo la
successione legittima ai non diseredati, indirizza la concreta
assegnazione post morterz det suoi beni. Il “disporre” cui st riferisce art.
587, primo comma, cod. civ. comprende, quindi, non soltanto una
volonta attributiva e una volonta istitutiva, ma anche una volonta
ablativa o, piu esattamente, destitutiva. Ogni volonta successoria,
seppure non squisitamente attributiva, appare tutelabile se non
contrasti con il limite dell’ordine pubblico, rimanga nell’ambito della
liceita e della meritevolezza di tutela, e rispetti i diritti dei legittimari.

Aggiunge, per chiudere, Sez. 2, n. 8352 che la validita della
clausola testamentaria, con la quale il testatore manifesti la propria
volonta di escludere dalla propria successione alcuni dei successibili,
puo essere ulteriormente desunta dall’'ampio riconoscimento
ordinamentale, altrimenti accordato nel diritto successorio a diverse
disposizioni di contenuto negativo, facendosi gli esempi dell’esclusione
del legittimario dalla quota disponibile (si pensi al legato in
sostituzione, di cui all’art. 551 cod. civ.), oppure delle sostituzioni
ordinarie o dei limiti alla rappresentazione nelle ipotesi di delazione
successiva.

Cio segna, in definitiva, I’'abbandono di quella soluzione
giurisprudenziale (approvata da parte della dottrina, e da altri, pero,
ritenuta ibrida ed inappagante), per la quale la wvalidita della
disposizione di diseredazione passerebbe necessariamente per la
ricostruzione di una siffatta volonta negativa come implicita istituzione
dei successibili ex /ge non esclusi: soluzione di comodo, ricondotta al
teorema d’oltralpe exclure est instituer nella piu compiuta elaborazione
scientifica dell’istituto in esame. Al testatore deve consentirsi di
disporre delle proprie sostanze non soltanto determinandone
positivamente la destinazione, ma anche rifiutando la destinazione che
esse avrebbero in favore di uno o piu soggetti individuati ex /ege: il
testamento puo, quindi, fungere da strumento modificativo della
successione legale, con l'unico limite dellintangibilita delle quote di
legittima.

Rimane, invero, rimesso al legislatore il compito di dare
eventualmente ascolto a quanti in dottrina auspicano una riforma della
successione necessaria, in grado di scalfire la rigidita della tutela dei
legittimari prevista dal nostro ordinamento, semmai prevedendo una
generale facolta di diseredazione del riservatario che abbia violato quei

45



CORTE DI CASSAZIONE

doveri di solidarieta familiare nei confronti del de cuius, valori sui quali
fonda la ragione stessa della tutela dei legittimari.

Con la sentenza Sez. 2, n. 8352, si perviene, nel frattempo, ad un
pit meditato giudizio di validita della clausola di diseredazione, basato
sull’assunto che essa manifesti una volonta destitutiva del testatore,
ammessa dall’art. 587, primo comma, cod. civ., e rientrante nel
contenuto tipico dell’atto di ultima volonta. Mediante la diseredazione,
il testatore predispone un certo regolamento dei suoi rapporti
patrimoniali per quando avra cessato di vivere, manifestando
un’intenzione contraria alla devoluzione in favore di una determinata
persona, e cosi beneficiando, sia pur soltanto di fatto, i restanti eredi
non esclusi. Anche, dunque, la disposizione meramente diseredativa
concreta un atto di esercizio dell’autonomia negoziale in ragione
dell’evento morte, ovvero una fonte di selezione e di individuazione
dei destinatari della vocazione ereditaria. La tipicita dello schema
strutturale del testamento non puo implicare la necessaria conformita
ad un modello legale dei regolamenti di interessi in concreto realizzabili
per suo tramite. Percio, la clausola di diseredazione partecipa della
causa caratterizzante il negozio testamentario, che ¢ quella di
manifestare la volonta del suo autore di dare un certo assetto ai propti
beni, destinati ad altri per effetto della sua morte: in questa prospettiva,
la diseredazione ¢ “funzionalmente tipica” e puo validamente derogare
alla disciplina della successione legale.

4. Il pagamento dei debiti ereditari. 1.a sentenza Sez. 2, n.
14666 (Rv. 623674), ha affermato che il pagamento transattivo del
debito del de cuius ad opera del chiamato all’eredita, a differenza di un
mero adempimento dallo stesso eseguito con denaro proprio,
configura un’accettazione tacita dell’eredita, non potendosi transigere
un debito ereditario se non da colui che agisce quale erede.

Dal suo canto, la sentenza Sez. 2, n. 14629 (Rv. 623676), ha
tracciato i distinti ambiti applicativi degli art. 752 e 754 cod. civ.: la
prima norma ¢ destinata a regolare la ripartizione dei debiti ereditari tra
gli eredi, ovvero i rapporti tra coeredi, mentre la seconda disciplina il
pagamento di tali debiti da parte dei coeredi. Non rientra, in ogni caso,
tra 1 creditori del de cuius il coerede che vanti un credito nei confronti
dello stesso; né a tale credito consegue un diritto al prelevamento, ai
sensi dell’art. 725 cod. civ., riguardando piuttosto, quest’ultima norma,
in combinato con ’art. 724, secondo comma, cod. civ., la definizione
dei rapporti obbligatori tra coeredi in dipendenza della situazione di
comunione. Nondimeno, il credito del coerede verso il de cuius, e
quindi verso la massa, potra essere fatto valere, per ragioni di
economia processuale, nello stesso giudizio di scioglimento della
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comunione ereditaria mediante imputazione alle quote degli altri
coeredi, trattandosi di rapporto obbligatorio avente comunque la sua
collocazione e la sua tutela nell’ambito della vicenda successotia, la
quale ha dato luogo alla comunione ereditaria.

La sentenza Sez. 3, n. 14821 (Rv. 623669) ricorda che lerede,
che abbia accettato con beneficio d’inventario, quale successore nel
debito ereditario, puo essere comunque condannato al pagamento
dell'intero, sebbene, in concreto, la sua responsabilita resti limitata intra
vires hereditatis purché egli faccia valere il beneficio con apposita
eccezione. Cosi, in caso di esecuzione forzata avviata da un creditore
dell’eredita, 'erede beneficiato non ha neppure interesse ad opporre
che il bene pignorato sia estraneo all’asse, per averne il de cuins disposto
in vita.

La vendita di un bene ereditario, ai sensi dell’art. 747 cod. proc.
civ., ed il reinvestimento del denaro cosi ricavato, non rendono,
peraltro, il bene stesso impignorabile da parte dei creditori del de cuius, i
quali ben potranno, pertanto, sottoporlo ad esecuzione e rivalersi sul
ricavato, nei limiti del valore del bene, ove I’erede, che abbia accettato
con beneficio d’inventario, proponendo la relativa eccezione, faccia
valere il medesimo beneficio (Sez. 3, n. 13206, Rv. 623608).

Ove gli eredi del debitore defunto, ingiunti in via monitoria di
pagare il debito ereditario, eccepiscano, con latto di citazione in
opposizione a decreto ingiuntivo, 'incompetenza per territorio del
giudice adito, per essere competente il giudice del luogo dell’aperta
successione, spetta a loro di provare le circostanze alle quali detta
competenza ¢ subordinata e, quindi, anche I’avvenuta proposizione
della domanda del creditore prima della divisione dell’eredita (cosi Sez.
6-2, n. 14594, Rv. 623563).

5. Successione necessaria. 1.a sentenza Sez. 2, n. 12919 (Rv.
623475), in tema di successione necessaria, precisa che, per accertare la
lesione di legittima, va dapprima determinato il valore della massa
ereditaria e quello, quindi, della quota disponibile e della quota di
legittima, che dell’eredita costituiscono una frazione. A tal fine, occorre
procedere, anzitutto, alla formazione del compendio dei beni relitti ed
alla determinazione del loro valore al momento dell’apertura della
successione; quindi, alla detrazione dal relwctum dei debiti, da valutare
con riferimento alla stessa data; e, ancora, alla riunione fittizia, cioe
meramente contabile, tra attivo netto e donatum, costituito dai beni di
cul sia stato disposto a titolo di donazione, da stimare, in relazione ai
beni immobili ed ai beni mobili, secondo il loro valore al momento
dell’apertura della successione, ed invece con riferimento al valore
nominale quanto alle donazioni in denaro. Devono calcolarsi, quindi, la
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quota disponibile e la quota indisponibile sulla massa risultante dalla
somma tra il valore del relictum al netto ed il valore del donatum, ed
imputarsi, infine, le liberalita fatte al legittimario, con conseguente
diminuzione, in concreto, della quota ad esso spettante.

L’esecuzione volontaria delle disposizioni testamentarie lesive
della legittima non preclude al legittimario I’azione di riduzione, salvo
che egli non abbia manifestato un’inequivoca volonta di rinunciare a
far valere la lesione. E quanto afferma la Corte con la decisione Sez. 2,
n. 8001 (Rv. 622404). Nella specie, la volonta del legittimario di
rinunciare a far valere il suo diritto alla reintegrazione della quota di
eredita riservatogli per legge ¢ stata ricavata dall’adesione prestata dallo
stesso ad un accordo transattivo intercorso fra le parti del
procedimento di divisione giudiziale del bene in contesa.

In tema di c.d. cautela sociniana, Sez. 2, n. 3894 (Rv. 621774) ha
riconosciuto che la proposizione da parte del legittimario, al quale il de
cuzus abbia assegnato 'usufrutto sulla disponibile, della domanda di
divisione con attribuzione della quota di legittima in piena proprieta,
puo costituire esercizio della scelta di cui all’art. 550, primo comma,
cod. civ., purché anteriormente alla proposizione di tale domanda,
lattore non abbia manifestato la volonta di dare esecuzione alla
disposizione testamentaria lesiva della legittima.

6. 11 diritto di abitazione del coniuge superstite. Quanto al
diritto di abitazione, che la legge riserva al coniuge superstite, la
sentenza Sez. 2, n. 4088 (Rv. 622040) ripete che esso puo avere ad
oggetto soltanto 'immobile concretamente utilizzato prima della morte
del de cuins come residenza familiare, e giammai estendersi ad un
ulteriore e diverso appartamento, autonomo rispetto alla sede della vita
domestica e non utilizzato per le esigenze abitative della comunita
familiare, ancorché ricompreso nello stesso fabbricato della casa
coniugale.

Con la decisione Sez. 2, n. 6625 (Rv. 622398) la Corte conferma,
inoltre, che il diritto di abitazione spettante al coniuge superstite si
configura come un legato ex /ge, che viene acquisito immediatamente
dal beneficiario, al momento dell’apertura della successione. Percio,
non puo porsi un conflitto, da risolvere in base alle norme sugli effetti
della trascrizione, tra il diritto di abitazione del coniuge legatario ed i
diritti spettanti agli aventi causa dall’erede. Dunque, va esclusa la
necessita della trascrizione del diritto di abitazione ex art. 540 cod. civ.,
ai fini della sua opponibilita, anche a chi si renda aggiudicatario in sede
di asta fallimentare di una quota di comproprieta dell'immobile
appartenente ad un coerede. Nel caso deciso da Sez. 2, n. 6625, in
particolare, due fratelli avevano citato dinanzi al tribunale la loro madre
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ed un ulteriore comproprietario (resosi, appunto, aggiudicatario in sede
di asta fallimentare di una quota di comproprieta appartenente ad un
altro fratello degli attori), per conseguire lo scioglimento della
comunione immobiliare esistente tra gli stessi ed avente ad oggetto un
appartamento. La convenuta aveva chiesto, tuttavia, accertarsi il
proprio diritto di abitazione sul bene ex art. 540 cod. civ., nonché
attribuzione dell'immobile in suo favore con addebito del conguaglio.
In conformita alle richieste del coniuge superstite decidevano sia il
tribunale che la corte d’appello, investita del gravame proposto
dall’aggiudicatario della quota. La S.C. ha, infine, confermato la
sentenza di merito, la quale aveva escluso la necessita della trascrizione
del diritto di abitazione ex art. 540 cod. civ. ai fini della sua opponibilita
al ricorrente, il quale, come detto, si era aggiudicato all’esito di una
vendita fallimentare una quota pari a un sesto dell’appartamento, gia di
proprieta di altro fratello degli attori. La natura di legato ex /ege,
diffusamente riconosciuta alla vocazione a titolo particolare,
consistente nella riserva del diritto di abitazione in favore del coniuge
superstite, induce, com’¢ noto, ad escludere la trascrivibilita del
medesimo diritto. Del resto, lart. 2648, quarto comma, cod. civ,
prevede che la trascrizione dell’acquisto del legato si opera sulla base di
un estratto autentico del testamento, titolo che manca del tutto nella
fattispecie in esame (al punto che da alcuni si propone, in nome del
principio della continuita della trascrizione, di trascrivere comunque la
sentenza di accertamento del diritto ex art. 540, secondo comma, cod.
civ., del coniuge, o addirittura il certificato della denuncia di
successione, o lo stesso certificato di morte). N¢é all’onere pubblicitario
puo dirsi tenuto il notaio, ai sensi dell’art. 2671 cod. civ., non essendo
il diritto di abitazione del coniuge contenuto in un atto ricevuto o
autenticato dal pubblico ufficiale. Al problema della trascrivibilita ¢,
ovviamente, connesso quello dell’opponibilita del diritto di abitazione
del coniuge superstite al terzo acquirente dall’erede nudo proprietario,
profilo direttamente affrontato da Sez. 2, n. 6625.

Con ordinanza interlocutoria Sez. 2, n. 6774, ¢ stata, peraltro
rimessa alle Sezioni Unite la soluzione di una questione di massima di
particolare importanza, oggetto di contrasto nella giurisprudenza della
S.C., nonché di ampio dibattito dottrinale, consistente nel verificare se,
pure in caso di successione legittima, spettino in favore del coniuge
superstite 1 diritti di abitazione e di uso e, nell’ipotesi affermativa, se tali
diritti debbano o meno aggiungersi alla quota intestata prevista dagli
art. 581 e 582 cod. civ. Il problema nasce dal confronto fra I’art 540
cod. civ., secondo comma (il quale, con riferimento alla successione
necessaria, contempla espressamente in favore del coniuge superstite «/
diritti di abitazione sulla casa adibita a residenza familiare e di uso dei mobili che
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la corredano, se di proprieta del defunto o comun) e gli art. 581 e 582 cod. civ.
(i quali, regolando, nell’ambito della successione legittima, il concorso
del coniuge con i figli, ovvero con ascendenti, fratelli e sorelle del de
cuins, non ricorrono ad analoga disposizione). Invero, unicamente ’art.
584 cod. civ., comma primo, per la successione ab intestato del coniuge
putativo, rinvia non solo agli art. 581 e segg. cod. civ., ma dichiara
altresi applicabile la disposizione dell’art. 540 cod. civ., secondo
comma.

7. Petizione d’eredita. La sentenza della Sez. 2, n. 14917 (Rv.
623803) ha stabilito che, in ipotesi di azione di petizione di eredita
proposta da un figlio naturale del de cuins successivamente al passaggio
in giudicato della sentenza di riconoscimento del proprio status, gli
eredi, gia immessi nel possesso dei beni ereditari in buona fede,
permangono in tale condizione sino al momento della notificazione
della domanda di restituzione dei beni medesimi; ha, invero, portata
generale il principio della presunzione di buona fede, di cui all’art. 1147
cod. civ., sicché la proposizione nei confronti del possessore di una
domanda volta ad ottenere la restituzione delle cose e determina il
mutamento della situazione di buona fede in mala fede, con
conseguente obbligo di rispondere dei frutti successivamente percepiti.

8. Donazione e spirito di Iiberalita. 1.a Corte, con la sentenza
Sez. 2, n. 3134 (Rv. 621963), spiega che la donazione indiretta ¢
caratterizzata dal fine perseguito di realizzare una liberalita, e non gia
dal mezzo, che puo essere il piu vario, nei limiti consentiti
dall’ordinamento. F questo il caso di piti negozi tra loro collegati, con
cui un soggetto, stipulato un contratto di compravendita, paghi o si
impegni a pagare il relativo prezzo e, essendosene riservata la facolta
nel momento della conclusione del contratto, provveda ad effettuare la
dichiarazione di nomina, sostituendo a sé, come destinatario degli
effetti negoziali, il beneficiario della liberalita, cosi consentendo a
quest’ultimo di rendersi acquirente del bene ed intestatario dello stesso.
La configurabilita della donazione indiretta non ¢ impedita nemmeno
dalla circostanza che la compravendita sia stata stipulata con riserva
della proprieta in favore del venditore fino al pagamento dell’ultima
rata di prezzo, giacché quel che rileva ¢ che lo stipulante abbia pagato,
in unica soluzione o a rate, il corrispettivo, oppure abbia messo a
disposizione del beneficiario i mezzi per il relativo pagamento.

Lo spirito di liberalita, che deve connotare il depauperamento
del donante e I'arricchimento del donatario, va ravvisato nella
consapevolezza dell'uno di attribuire all’altro un vantaggio
patrimoniale, in assenza di qualsivoglia costrizione, giuridica o morale.
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Una siffatta spontaneita dell’attribuzione patrimoniale non ¢
incompatibile con l'esasperata conflittualita esistente tra le parti al
momento del contratto, la quale, di per se, ¢ elemento fattuale del tutto
neutro rispetto alla causa della donazione, non integrando né un’ipotesi
di cogenza giuridica, né un’ipotesi di costrizione morale, salva
I'eventuale rilevanza di motivi di annullamento del contratto per vizio
della volonta. Questo afferma Sez. 2, n. 8010 (Rv. 622374), in relazione
a fattispecie di donazione immobiliare reciproca stipulata da coniugi
separati con finalita di divisione, ma senza proporzione di valore tra le
assegnazioni, laddove una parte aveva chiesto dichiararsi la nullita del
negozio per mancanza di causa, assumendo che [Desasperata
conflittualita fosse incompatibile con Uanimus donandi.

Con la decisione Sez. Un., n. 5702 (Rv. 621914), la Corte
insegna che, qualora una clausola apposta ad una donazione sia
prevista dalle parti non come modus (il quale costituisce per il donatario
una vera e propria obbligazione), ma come condizione risolutiva del
contratto, questa produce effetti indipendentemente da ogni indagine
sul comportamento, colposo o meno, dei contraenti in ordine al
verificarsi dell’evento stesso, atteso che nella disciplina delle condizioni
nel contratto non trovano applicazione 1 principi che regolano
I'imputabilita in materia di obbligazioni.

La sentenza Sez. 2, n. 6761 (Rv. 622266) ha deciso che la
revocazione della donazione per sopravvenienza di figli non ¢
consentita ove sopraggiunga un’adozione di maggiore d’eta, la quale ¢
finalizzata non a proteggere la prole, ma ad assicurare all’adottante la
trasmissione del nome e del patrimonio, laddove la revocazione in
parola risponde all’esigenza di consentire al donante di riconsiderare
Popportunita dell’attribuzione liberale a fronte della sopravvenuta
nascita di un figlio, o della sopravvenuta conoscenza della sua
esistenza, in funzione degli obblighi di mantenimento, istruzione ed
educazione, che derivano da tale evento, come anche dall’adozione del
minore d’etd. B stata, pertanto, dichiarata altresi manifestamente
infondata la questione di illegittimita dell’art. 803 cod. civ., in
riferimento all’art. 3 Cost., nella parte in cui, appunto, tale disposizione
non prevede la revocazione degli atti di liberalita per sopravvenienza di
tigli adottivi maggiorenni.
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PARTE SECONDA

I BENI

CAPITOLO IV

I DIRITTI REALI E 1. POSSESSO
(di Antonio Scarpa)

SOMMARIO: 1. Proprieta. — 2. Servitu. — 3. Tutela del possesso.

1. Proprieta. T ormai diffusa Popinione secondo cui il diritto di
proprieta non rientra nel novero garantito dei diritti inviolabili, e
costituisce, piuttosto, un diritto “secondario”. Il diritto dominicale, in
una prospettiva costituzionale, merita tutela ordinamentale, cio¢, non
per dare realizzazione ad egoistiche esigenze individuali, ma soltanto in
vista della soddisfazione di scopi sociali. Percio il riconoscimento e la
garanzia della proprieta privata non raggiungono piu la soglia della
protezione assoluta.

Secondo tradizione, il «diritto di godere e disporre delle cose in modo
pieno ed esclusivon  (di cui all’art. 832 cod. civ.) giustificherebbe
I'indifferenza a che il proprietario disponga o non disponga del bene,
ne goda o meno, lo adibisca, o meno, a realizzazione del proprio
diritto. Il non esercizio della proprieta, non valendo come dismissione
del bene, doveva percio sempre rimanere privo di giuridica rilevanza.

Questa impostazione trovava logica conseguenza nel principio,
dato per pacifico, secondo il quale il danno derivante al proprietario
dal mancato o ridotto godimento di un immobile sarebbe 7 re zpsa. In
caso di occupazione senza titolo di un cespite immobiliare altrui, il
pregiudizio subito dall’avente titolo sarebbe, cioe, ex se consistito nella
perdita della disponibilita del bene e nella correlata mancata percezione
di un reddito, potendo il giudice determinare il danno presunto con
riferimento al valore locativo di mercato del bene.

Sennonché, corregge ora Sez. 2, n. 14222 (Rv. 623541), proprio
in caso di occupazione senza titolo di un immobile altrui, la
presunzione di un danno ## re ipsa subito dal proprietario, per la lesione
delle facolta di godimento e di disponibilita del bene insite nel diritto di
proprieta, non puo comunque operare ove risulti positivamente
accertato che il dominus si fosse intenzionalmente disinteressato
dell’immobile ed avesse omesso di esercitare su di esso ogni forma di
utilizzazione. In questa sentenza, la S.C. ha cassato la sentenza di
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merito, che aveva liquidato i danno conseguente all’illegittima
occupazione di un’area di proprieta esclusiva con tubazioni
condominiali, senza aver accertato se 'atteggiamento del proprietario,
il quale si era accorto soltanto dopo circa un anno della presenza delle
tubature, non fosse espressione di un intenzionale disinteresse per
I'immobile, tale da indurre a circoscrivere il danno al solo periodo
successivo alla scoperta dell’'usurpazione. Il mancato utilizzo, in
concreto, delle facolta dominicali costituisce, dunque, indizio non piu
insignificante, e ne fa, anzi, regredire la soglia avanzata della tutela
risarcitoria.

La sentenza fa riflettere: non servirsi abitualmente in concreto
delle cose di proprieta ne elimina la automatica risarcibilita in caso di
loro usurpazione. Viene posto cosi un terribile “limite” negativo al
“terribile diritto” di godere e disporre della cosa in modo pieno ed assoluto.

2. Servitu. Emerge, dalla complessiva lettura dei principi
affermati ancora quest’anno dalla S.C. in tema di servitt, una costante
attenzione al profilo dei rapporti tra tutela dei diritti reali e tutela delle
esigenze vitali di godimento dei fondi, in un sistema in cui
Pattribuzione dei beni diventa sempre piu categoria servente rispetto al
rilievo essenziale della persona umana.

Si ¢ gia menzionata, sotto questo profilo, la sentenza della Sez.
2, n. 14103 (Rv. 623564), in tema di servitu coattiva ai fini delle
necessita abitative di un fondo gia provvisto di accesso pedonale, di cui
si ¢ gia dato conto (cfr. cap. I, § 1).

Con la sentenza Sez. 2, n. 14580 (Rv. 623677), la Corte
riconosce che le pattuizioni con cui vengono poste, a carico di un
fondo ed a favore di altri, limitazioni di edificabilita, prevedendo
I'imposizione di vincoli agli acquirenti e loro aventi causa, restringono
permanentemente 1 poteri connessi alla proprieta dell’area gravata,
attribuendo al fondo vicino un corrispondente vantaggio che ad esso
inerisce come gqualitas fundi, ossia con caratteristiche di realita
inquadrabili nello schema della servitu.

Dal suo canto, la sentenza della Sez. 2, n. 16427 (Rv. 623893) ha
precisato che non ¢ configurabile quale servitu per utilita inerente alla
destinazione industriale del fondo dominante, riconosciuta dall’art.
1028 cod. «civ,, ma quale servitu aziendale, non ammessa
nell’ordinamento vigente, la servitu di passaggio costituita in favore di
un fondo adibito ad industria termale al fine di consentire alla clientela
di questa di raggiungere il mare, trattandosi di utilita inerente non
all'industria, quanto all’azienda che insiste sul fondo, in funzione
dell’offerta di maggiori servizi, consistenti, nella specie, nel servizio di
balneazione marittima.
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La sentenza Sez. 2, n. 14102 (Rv. 623558) ha affermato che
I’esenzione prevista, in materia di servitu di passaggio coattivo, dall’art.
1051, quarto comma, cod. civ., in favore di case, cortili, giardini ed aie
ad esse attinenti, opera nel solo caso in cui il proprietario del fondo
intercluso abbia la possibilita di scegliere tra piu fondi, attraverso i
quali attuare il passaggio, di cui almeno uno non sia costituito da case o
pertinenze delle stesse. Tale norma non trova, invece, applicazione
allorché, rispettando I’esenzione, I'interclusione non potrebbe essere
eliminata, comportando l'interclusione assoluta del fondo conseguenze
piu pregiudizievoli rispetto al disagio costituito dal transito attraverso
cortili, aie, giardini e simili. Nel giudizio di comparazione, ispirato ai
principi costituzionali in materia di proprieta privata dei beni immobili
e di iniziativa economica privata, il giudice deve tener conto
dell’eventuale destinazione industriale del fondo intercluso,
contemperando, anche mediante lo strumento indennitario, i
contrapposti interessi.

La medesima esenzione dalla servitu di passaggio coattivo, di cui
al’art. 1051, quarto comma, cod. civ., ¢ stata spiegata da Sez. 2, n. 9116
(Rv. 622638) come contenente un’elencazione tassativa, che trova la
sua ratio nell’esigenza di tutelare 'integrita delle case di abitazione e
degli accessori che le rendono pit comode. Per stabilire, percio, se
sussista 0 meno, ad esempio, I'ipotesi del cortile o del giardino, occorre
aver riguardo alla loro destinazione non soltanto attuale, ma anche
potenziale, desumibile dalla situazione dei luoghi. Nella fattispecie
affrontata dalla S.C., in relazione alla quale ¢ stata ritenuta operante
I'esenzione dalla servitu, si ¢ negato rilievo alla circostanza della
realizzazione sul fondo in esame di una cucina all’aperto, insistente su
un cortile recintato e tenuto a giardino, in epoca successiva alla
proposizione della domanda volta alla costituzione del passaggio
coattivo.

Condizioni necessarie per procedere all’ampliamento di una
servitu di passaggio coattivo gia esistente sono, ai sensi del combinato
normativo di cui al secondo ed al terzo comma dell’art. 1051 cod. civ.,
quelle dell’accesso piu breve alla via pubblica e del minor danno al
fondo servente; cio impone, percio, ad avviso di Sez. 2, n. 8153 (Rv.
622531), una valutazione comparativa delle esigenze dei fondi
interessati, dovendo escludersi invece, alla luce di un’interpretazione
costituzionalmente orientata (art. 2 e 3 Cost.), che, ove la servitu gia
esista, occorre senz’altro procedere all’ampliamento della stessa a meno
che cio sia impossibile o attuabile solo con dispendio o disagi eccessivi.
Il proprietario del fondo servente ¢, pertanto, legittimato ad eccepire
I'idoneita di altro accesso in diverso sito o fondo, se questo realizzi la
via piu breve e sia meno dannoso dell’ampliamento richiesto.
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La Corte sottolinea, con la sentenza della Sez. 2, n. 12929 (Rv.
623430), la necessita di una valutazione giudiziale globale e
comparativa, in base ai criteri di cui al secondo comma dell’art 1068
cod. civ., nella controversia tra i proprietari dei fondi servente e
dominante, relativa al trasferimento della servitu di passaggio in luogo
diverso. La sentenza considera come sia nella realta impossibile che
qualsiasi nuovo passaggio comporti caratteristiche strutturali e di uso
assolutamente identiche a quelle del percorso anteriore. Viene cosi
stimata incensurabile la decisione del giudice di merito, ove lo stesso
abbia correttamente considerato che, per effetto del nuovo passaggio
offerto in sostituzione, posto a confronto col vecchio tracciato, avendo
riguardo alla loro pendenza, ampiezza, sinuosita ed alla conformazione
del piano del suolo, non si ¢ avuta una diminuzione della comodita del
fondo dominante e si ¢, piuttosto, evitato, o rimosso, 'aggravio del
fondo servente, o, quanto meno, lo si ¢ ridotto al minimo compatibile
con il pieno esercizio della servitt.

La fattispecie prevista dal quarto comma dell’art. 1068 cod. civ.,
che comporta, invece, il trasferimento della servitt non gia su altra
porzione dello stesso fondo, come nellipotesi contemplata dal
secondo comma del medesimo art. 1068 cod. civ., ma su altro fondo
del proprietario dell’originario fondo servente o di un terzo, determina,
come spiega la Corte con la sentenza Sez. 2, n. 7415 (Rv. 622483),
Iestinzione della servitu preesistente e la contestuale costituzione di
una nuova servitu, anche se di eguale contenuto, a carico del diverso
fondo. A differenza, tuttavia, dell'ipotesi di cui al secondo comma
dell’art. 1068 cod. civ. (nella quale il verificarsi dei richiesti presupposti
normativi determina l'insorgenza, in capo al proprietario del fondo
servente, del diritto di ottenere il trasferimento del luogo di esercizio
della servitu), qualora l'offerta di altro luogo egualmente comodo,
rivolta al proprietario del fondo dominante, venga da quest’ultimo
ingiustamente rifiutata, ¢ rimesso alla valutazione discrezionale del
giudice I'accoglimento della domanda di trasferimento della servitu su
altro fondo del proprietario del fondo servente.

Quando, peraltro, il giudice emette una sentenza costitutiva di
una servitu di passaggio coattivo, deve sempre evitare che il suo
comando si ponga in contrasto con norme di carattere imperativo,
come quelle stabilite dalle leggi urbanistiche e dai piani regolatori che
pongano limiti o divieti all’esecuzione delle opere necessarie per la
costituzione e/o l’esercizio della servitu, adottando, ove cid non sia
possibile, una soluzione differente, che consenta I'imposizione in
concreto del vincolo, senza consentire che il rispetto di tali norme di
natura imperativa sia rimesso alla disponibilita delle parti (cosi Sez. 2,
n. 4431, Rv. 621433).
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In quanto ricondotta allo schema della actio negatoria servitutis, si ¢
sostenuta 'imprescrittibilita (salvo gli effetti del’eventuale usucapione)
dell’azione diretta ad ottenere il rispetto delle distanze legali, in quanto
volta non ad accertare il diritto di proprieta dell’attore, bensi a
respingere l'imposizione di limitazioni a carico della proprieta
suscettibili di dar luogo a servitu (Sez. 2, n. 871, Rv. 621130).

L’esigenza di pervenire ad una rivisitazione complessiva dei
rapporti di diritto reale, non piu limitati ad una concezione che dia
soluzione, per loro tramite, unicamente a problemi di attribuzione di
beni (ovvero di appartenenza e di correlativa esclusione), traspare,
infine, emblematica in Sez. 2, n. 21129 (in corso di massimazione), gia
menzionata in tema di diritti della persona. Qui si trattava di dirimere il
tradizionale conflitto tra il proprietario del fondo servente, al quale ¢
assicurata, dall’art. 841 cod. civ., la facolta di chiusura del fondo, e il
titolare della servitu di passaggio, conflitto in astratto regolato dall’art.
1064, secondo comma, cod. civ. Il bilanciamento tra gli interessi
contrapposti viene dalla S.C. nel caso deciso avvertito particolarmente
impellente, poiché la fattispecie esulava dall’ambito di un “conflitto
tipicamente prediale”. Si fronteggiavano, invero, le istanze
squisitamente proprietarie di recinzione del fondo servente ed il diritto
di passaggio finalizzato all’accesso ad un edificio destinato all’esercizio
pubblico del culto, finendo, cosi, in gioco altresi la tutela del diritto di
liberta religiosa. Il giudice di merito viene disatteso per non aver
congruamente attuato un siffatto bilanciamento, ossia per non aver
valutato in che misura le modalita di chiusura del fondo gravato dal
passaggio finissero per compromettere quel transito ‘“qualificato”,
sotto un profilo teleologico, dall’esercizio pieno ed etfettivo del diritto
di liberta religiosa dei frequentatori del luogo di culto, trascurando la
funzione integrativa che i richiamati principi costituzionali devono
svolgere sul piano interpretativo, anche nei rapporti all’apparenza
puramente privatisticl.

3. Tutela del possesso. la sentenza Sez. 2, n. 10588 (Rv.
622878, Rv. 622879), relativa al concorso tra giudizio possessorio e
giudizio petitorio, afferma che il divieto di proporre giudizio petitorio,
previsto dall’art. 705 cod. proc. civ., riguarda il solo convenuto nel
giudizio possessorio, trovando la propria ratio nell’esigenza di evitare
che la tutela possessoria chiesta dall’attore possa essere paralizzata,
prima della sua completa attuazione, dall’opposizione diretta ad
accertare linesistenza dello zus possidendi. Pertanto, Dattore in
possessorio, diversamente dal convenuto, puo, anche in pendenza del
medesimo giudizio possessorio, proporre autonoma azione petitoria,
dovendosi interpretare tale proposizione come finalizzata ad un
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rafforzamento della tutela giuridica, e non gia come rinuncia all’azione
possessoria; questa facolta, tuttavia, non puo essere esercitata nello
stesso giudizio possessorio, ma soltanto con una separata iniziativa,
introducendo la domanda petitoria una causa petendi ed un petitum
completamente diversi. La sentenza, chiarisce, inoltre, come la
riconosciuta titolarita in capo al soggetto convenuto (cosiddetto
spoliator) di un diritto reale incompatibile con il comportamento che il
ricorrente ha inteso tutelare con il ricorso possessorio, sia idonea a
paralizzare la tutela della situazione di fatto inconciliabile con detta
statuizione. E stata, percio, confermata la sentenza di merito, che aveva
deciso di non prendere in esame la domanda possessoria, in ragione
della pronuncia, in essa adottata, con cui veniva riconosciuta fondata la
domanda del convenuto volta a far dichiarare I'inesistenza della servita
vantata dal possessore ed il conseguente diritto di quest’ultimo di
disporre liberamente del proprio bene.

Secondo la Corte — Sez. 2, n. 2371 (Rv. 621442) — e sempre in
tema di concorso tra giudizio possessorio e giudizio petitorio, il
passaggio in giudicato della sentenza di rigetto di separata domanda di
accertamento della proprieta, proposta da parte dell’attore in
possessorio, non fa automaticamente venir meno la protezione
giuridica del potere di fatto, a prescindere dal titolo che lo possa
giustificare, né preclude al giudice del procedimento possessorio, ove
ancora pendente, di emettere una pronuncia di reintegrazione; invero,
la tutela del possesso ¢ destinata a cedere non a fronte
dell’accertamento, nel giudizio petitorio, che il possessore non ¢
proprietario, quanto della verifica del diritto incompatibile spettante
all’autore dello spoglio.

L’accertamento, con sentenza passata in giudicato, dell’illecito,
consistente in plurime molestie subite dai possessori di un immobile
nell’esercizio del loro potere sulla cosa, si traduce in un concreto
pregiudizio di carattere patrimoniale, perdurante fino al ripristino dello
status quo ante. Concretando, pertanto, tale limitazione temporanea del
possesso un danno 7 re ipsa nelle sue varie componenti, il giudice, a
fronte dell’obiettiva difficolta di determinazione del guantum, deve fare
ricorso ad una valutazione equitativa, ai sensi dell’art. 1226 cod. civ.,
adottando  eventualmente, quale adeguato  parametro  di
quantificazione, quello correlato ad una percentuale del wvalore
reddituale delimmobile, la cui fruibilita sia stata temporaneamente
ridotta (cosi Sez. 6-2, n. 5334, Rv. 621784).
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CAPITOLO V

COMUNIONE E CONDOMINIO
(di Antonio Scarpa)

SOMMARIO: 1. Uso della cosa comune. — 2. Uso della casa familiare comune. — 3.
Manutenzione dei balconi. — 4. Regolamento di condominio. — 5. Condominio parziale. —
6. Decreto ingiuntivo e condominio. — 7. Dissenso dei condomini rispetto alle liti. — 8.
Condominio minimo. — 9. Installazione di un ascensore in edificio condominiale. — 10.
Attribuzioni dell’amministratore. — 11. Legittimazione processuale dell’amministratore. —
12. Perimento dell’edificio. — 13. Conto corrente condominiale.

1. Uso della cosa comune. 1.a sentenza delle Sez. Un., n.
11135 (Rv. 623019) ha ricondotto la locazione della cosa comune da
parte di uno dei comproprietari alla figura della gestione di affari,
assoggettando la fattispecie alle regole di tale istituto, tra le quali quella
di cui all’art. 2032 cod. civ.; cosi, nel caso di gestione non
rappresentativa, il comproprietario non locatore puo sempre ratificare
I'operato del gestore e, ai sensi dell’art. 1705, secondo comma, cod.
civ., applicabile per effetto del richiamo al mandato contenuto nel
citato art. 2032 cod. civ., puo altresi esigere dal conduttore, ma nel
contraddittorio con il comproprietario locatore, la quota dei canoni
corrispondente alla rispettiva quota di proprieta indivisa.

Con riguardo ai diritti dei singoli, la sentenza della Sez. 2, n.
14607 (Rv. 623559) ha ravvisato I'uso particolare o piu intenso della
facciata dell’edificio condominiale, illegittimo ai sensi dell’art. 1102
cod. civ.,, ove si arrechi pregiudizio al decoro architettonico del
tabbricato.

La Corte — con la decisione della Sez. 2, n. 12485 (Rv. 623462) —
ha, invece, escluso il contrasto con lart. 1102 cod. civ., ed anzi
qualificato come corretto esercizio del potere di regolamentazione
dell’'uso della cosa comune da parte dell’assemblea, in un caso in cui la
deliberazione, in considerazione dell'insufficienza dei posti auto
compresi nel garage comune in rapporto al numero dei condomini,
prevedeva il godimento turnario del bene, nonché il divieto per i
singoli partecipanti di occupare gli spazi ad essi non assegnati, anche se
gli aventi diritto non occupassero in quel momento I’area di parcheggio
loro riservata. La volonta collettiva espressa in assemblea, la quale,
preso atto dell'impossibilita del simultaneo godimento in favore di tutti
1 comproprietari, escludeva Iutilizzazione, da parte degli altri
condomini, degli spazi adibiti a parcheggio eventualmente lasciati liberi
dai soggetti che beneficiano del turno, neppure comporterebbe,
secondo questa sentenza, una violazione dell’art. 1138 cod. civ., in
quanto diretta non ad impedire il godimento individuale del bene
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comune, quanto, piuttosto, ad evitare che, attraverso un uso piu
intenso da parte di singoli condomini, venga meno, per i restanti, la
possibilita di godere pienamente e liberamente della cosa durante i
rispettivi turni, senza subire alcuna interferenza esterna, tale da negare
I'avvicendamento nel godimento o da indurre all’incertezza del suo
avverarsl.

Rimane chiara la differenza tra innovazioni, regolate dall’art.
1120 cod. civ., e modificazioni, disciplinate dall’art. 1102 cod. civ.: le
prime suppongono opere di trasformazione, che incidono sull’essenza
della cosa comune, e ne alterano l'originaria funzione e destinazione,
mentre le seconde si inquadrano nelle facolta del condomino in ordine
alla migliore, pit comoda e razionale, utilizzazione della cosa,e sono
percio soggette ai soli limiti di uso paritario indicati dal secondo norma
(Sez. 2, n. 18052, Rv. 623897).

La Corte — Sez. 2, n. 14107 (Rv. 623614) — ha poi
innovativamente sostenuto che il condomino, proprietario del piano
sottostante al tetto comune dell’edificio, puo effettuare la
trasformazione dello stesso in terrazza di proprio uso esclusivo, a
condizione che sia salvaguardata, mediante opere adeguate, la funzione
di copertura e protezione delle sottostanti strutture svolta dal tetto
preesistente, restando, in tal modo, complessivamente mantenuta, per
la non significativa portata della modifica, la destinazione principale del
bene.

La legittimita dell’utilizzazione della cosa comune da parte del
singolo partecipante, ai sensi dell’art. 1102 cod. civ., non passa piu,
pertanto, per la necessaria non alterazione del rapporto di equilibrio tra
tutti i comproprietari, ovvero per la non acquisizione di un bene
comune ad incremento della proprieta esclusiva del singolo, quanto
attraverso il rispetto del sovraordinato limite del permanente
assolvimento della funzione collettiva originariamente svolta dalla res:
anche la fondamentale regola proprietaria di uso della cosa comune
progredisce da meccanismo di soluzione di rigorosi conflitti di
attribuzione a criterio di salvaguardia di piu evolute relazioni di
cooperazione.

Nellipotesi di sottrazione delle facolta dominicali di godimento
e disposizione del bene comune, si ¢ riconosciuta la risarcibilita, sotto
I'aspetto del lucro cessante, non solo del guadagno interrotto, ma
anche di quello impedito nel suo potenziale esplicarsi, ancorché
derivante da un uso della cosa diverso da quello tipico. Tale danno, da
ritenersi # re ipsa, ben puo essere quantificato in base ai frutti civili che
lautore della violazione abbia tratto dall’uso esclusivo del bene,

imprimendo ad esso una destinazione diversa da quella precedente
(cosi Sez. 2, n. 14231, Rv. 623540). Inoltre, la sentenza della Sez. 2, n.
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5504 (Rv. 621958) ha aggiunto che i frutti civili, dovuti dal
comproprietario che abbia utilizzato, in via esclusiva, un bene
rientrante nella comunione, hanno, ai sensi dell’art. 820, terzo comma,
cod. civ., la funzione di corrispettivo del godimento della cosa e
possono essere liquidati con riferimento al valore figurativo del canone
locativo di mercato.

2. Uso della casa familiare comune. 1.a sentenza Sez. 2, n.
5166 (Rv. 621760) ha ravvisato la violazione dei criteri stabiliti dall’art.
1102 cod. civ. per 'uso della cosa comune, in ipotesi di uso esclusivo
della casa familiare da parte di un coniuge, protrattosi in seguito alla
revoca dell’ordinanza di assegnazione dell’alloggio pronunciata nel
corso del giudizio di separazione personale, nonostante il dissenso
espresso dall’altro coniuge.

Nel caso deciso, era avvenuto che, nonostante fosse venuto
meno, per sopravvenuta statuizione del giudice della separazione, il
diritto di godimento della casa familiare ex art. 155 guater cod. civ. in
favore del coniuge gia assegnatario dell’alloggio, questi aveva
continuato ad occupare lintero immobile, destinandolo ad
utilizzazione  personale  esclusiva, cosi impedendo  all’altro
comproprietario di godere dei frutti civili ritraibili dal bene. Tale
condotta ¢ stata ritenuta illecita dalla S.C., e percio fonte di indennita in
tavore del coniuge escluso dalla disponibilita dell’appartamento.

E noto, al riguardo, come la decisa esclusiva funzionalizzazione
normativa dell’assegnazione della casa familiare rispetto all’interesse dei
tigli, voluta espressamente dall’art. 155 guater cod. civ. (ove si chiarisce,
altresi, che della stessa assegnazione il giudice debba poi tener conto
nella regolazione dei rapporti economici “tra i genitori”, e non anche
piu generalmente “tra 1 coniugi”, che non siano ad un tempo
“genitori”), abbia acuito il senso di incompiutezza della disciplina della
crisi coniugale rispetto ad uno dei conflitti maggiormente avvertiti nel
contenzioso, quale quello legato alle sorti dell’immobile di proprieta
comune dei coniugi, allorché non ricorra I'ormai imprescindibile
presupposto dell’affidamento dei figli minori o della convivenza con
tigli maggiorenni, ma economicamente non autosufficienti. Si sostiene,
invero, che, tanto il testo in vigore sino all’entrata in vigore della . n.
54 del 2006, quanto il vigente art. 155 guater cod. civ. (che ha
consacrato il prevalente orientamento giurisprudenziale), in tema di
separazione, come lart. 6, I. n. 898 del 1970, in tema di divorzio,
subordinano I'adottabilita del provvedimento di assegnazione della
casa familiare alla presenza di figli, minorenni o maggiorenni non
autosufficienti conviventi con i coniugi. In difetto di un tale elemento,
la casa familiare in comproprieta fra i coniugi, come quella che
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appartenga in via esclusiva ad un solo coniuge, resta sottratta
all'incidenza della sentenza di separazione o divorzio, non potendo
essere oggetto di alcun provvedimento di assegnazione; il che verrebbe
confermato altresi dall’art. 156 cod. civ., in relazione agli effetti della
separazione sui rapporti patrimoniali tra 1 coniugi, non contemplandosi
tale assegnazione quale forma sostitutiva o quale componente
dell’assegno di mantenimento.

I’assegnazione della casa coniugale non ¢ dunque prevista in
funzione della debolezza economica di uno dei coniugi, con la
conseguenza che il giudice, in assenza di figli conviventi, non puo
assegnare la casa coniugale, in comproprieta frai coniugi, a quello fra i
due che ritenga piu bisognoso. Si aggiunge che solo lintrinseca
modificabilita del provvedimento di assegnhazione, a seguito del
raggiungimento della maggiore eta e dell'indipendenza economica da
parte dei figli, consente di non dubitare della legittimita costituzionale
dellistituto, il quale, altrimenti, equivarrebbe ad una sostanziale
espropriazione del diritto di proprieta per tutta la vita del coniuge
assegnatario in danno del contitolare. In mancanza di un’apposita
disposizione legislativa in tema di separazione, la casa familiare in
comproprieta, che non possa essere oggetto di assegnazione ad uno dei
coniugi, rimane cosi soggetta alle norme sulla comunione, al cui regime
dovra farsi riferimento per 'uso e la divisione. I rapporti di godimento
dell’alloggio tra gli ex coniugi trovano in sostanza regolamentazione
mediante il principio dell’uso della cosa comune di cui all’art. 1102 cod.
civ.

Nella stessa prospettiva, Sez. 3, n. 1367 (Rv. 621240), in una
controversia instaurata come opposizione, esperita dalla coniuge gia
assegnataria della casa familiare, al precetto notificatole dall’altro
coniuge per il rilascio del'immobile, sulla base della sentenza del
tribunale di revoca dell’attribuzione operata inizialmente alla moglie in
sede presidenziale, ha osservato come la natura speciale del diritto di
abitazione, ai sensi dell’art. 155 guater cod. civ., ¢ tale per cui esso non
sussiste senza allontanamento dalla casa familiare di chi non ne ¢
titolare e, corrispondentemente, quando esso cessa di esistere per
effetto della revoca, determina una situazione simmetrica in capo a chi
lo ha perduto, con necessario allontanamento da parte di questi.

Cfr. pure, in argomento, il cap. II, § 2.1.

3. Manutenzione dei balconi. 1.a Sez. 2, n. 6624 (Rv. 622451)
ha accolto il ricorso avverso una sentenza di merito, che aveva ritenuto
appartenenti al condominio, con le dovute conseguenze sulla
ripartizione delle relative spese, alcune fioriere in cemento armato
poste all’esterno delle ringhiere delimitanti i balconi con funzione di
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parapetto, senza che le stesse rivelassero un qualche pregio artistico, né
costituissero parte integrante della struttura dello stabile. La sentenza
conferma, cosi, l'orientamento secondo cui, in tema di spese di
manutenzione, tiparazione o restauro dei balconi aggettanti di un
edificio condominiale, il criterio di riparto non va desunto dall’art.
1125 cod. civ., essendo questi autonomi, dal punto di vista strutturale,
rispetto ai piani sovrapposti, nel senso che ben possono sussistere
indipendentemente dalla presenza o assenza di altro balcone nel piano
sottostante o sovrastante. La premessa della tesi spiega che i balconi
sono elementi accidentali e non portanti della struttura del fabbricato,
non svolgono alcuna funzione di sostegno né di necessaria copertura
dell’edificio (come, viceversa, accade per le terrazze a livello incassate
nel corpo del fabbricato), non costituiscono parti comuni dell’edificio
e percio appartengono ai proprietari delle unita immobiliari
corrispondenti. Diversamente, i fregi ornamentali e gli elementi
decorativi inerenti ai balconi (rivestimenti della fronte o della parte
sottostante della soletta, frontalini e pilastrini) sono condominiali se,
inserendosi nel prospetto dell’edificio e contribuendo a renderlo
esteticamente gradevole, adempiono prevalentemente alla funzione
ornamentale dello stesso, e non solamente al decoro delle porzioni
immobiliari ad essi corrispondenti.

4. Regolamento di condominio. la sentenza Sez. 2, n. 2742
(Rv. 621680) ha affermato che l'art. 1138, primo comma, cod. civ. — il
quale stabilisce, in tema di condominio negli edifici, che, quando il
numero dei condomini ¢ superiore a dieci, deve essere formato un
regolamento per disciplinare I'uso delle cose comuni e la ripartizione
delle spese — pone 'obbligo di redazione del regolamento a carico dei
singoli condomini, ¢ non gia a carico del venditore delle singole unita
abitative di cui ¢ composto il condominio, che sia anche costruttore
dello stabile. Nel caso deciso, la S.C. ha cassato la sentenza di merito
che, nell’escludere la sussistenza in capo alla societa venditrice di un
obbligo di redigere il regolamento condominiale discendente dai
contratti di vendita, aveva tuttavia ritenuto che detto obbligo fosse ad
essa direttamente imposto dall’art. 1138 cod. civ. Sono, invero, i
condomini a dover predisporre il regolamento non appena venga
raggiunto il requisito numerico contemplato dall’art. 1138 cod. civ.,
quando, cio¢, essi, intesi come proprietari esclusivi, pro indiviso, di una
parte dell’edificio, in conseguenza di acquisto per atto tra vivi, o di
divisione o anche di successione mortis cansa, divengano piu di dieci; in
tal caso, ciascuno dei partecipanti ha, quindi, il diritto di prendere
Iiniziativa per la formazione del regolamento ai fini della necessaria
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approvazione dell’assemblea, con la maggioranza stabilita dall’art. 1130,
secondo comma, cod. civ.

La Corte — Sez. 2, n. 10185 (Rv. 622880) — ha deciso che il
conduttore di un immobile sito nel fabbricato condominiale puo
obbligarsi nei confronti del condominio, mediante accordo con lo
stesso, a rispettare un regolamento di condominio, pur se questo sia
non impegnativo per il condomino locatore. Nella specie, peraltro, la
S.C. ha escluso la configurabilita di un siffatto accordo in presenza di
una sottoscrizione unilateralmente apposta dal conduttore sul
contratto di compravendita relativo all’'unita immobiliare locata e
contenente il richiamo al regolamento, non costituendo tale
sottoscrizione l'accettazione di una proposta proveniente dal
condominio ed a quest’ulimo comunicata. La sentenza convalia la
tradizionale impostazione che rinviene il fondamento del regolamento
di condominio in un patto stipulato da tutti i condomini, ovvero
nell’accettazione da parte degli acquirenti delle singole unita
immobiliari (piani o porzioni di piano) del regolamento gia predisposto
dal venditore, unico originario proprietario del fabbricato, aprendo,
peraltro, tale patto all’eventuale espressa adesione dei conduttori.

Come ricorda la Sez. 2, n. 9877 (Rv. 622759), una deliberazione
assembleare volta a destinare il cortile condominiale a parcheggio di
autovetture dei singoli condomini, in quanto disciplinante le modalita
di uso e di godimento del bene comune, non impone I'unanimita dei
consensi, ma ¢ validamente approvata con la maggioranza prevista
dall’art. 1136, quinto comma, cod. civ., e ben puo comportare la
modifica delle disposizioni del regolamento di condominio, di natura
non contrattuale, relative all’utilizzazione ed ai modi di fruizione delle
parti comunt.

Sul valore del regolamento di condominio, la sentenza della Sez.
2, n. 8012 (Rv. 6224006) specifica che esso non costituisce un idoneo
titolo di proprieta, agli effetti dell’art. 1117 cod. civ., e, in particolare,
ove voglia sostenersi l’estensione della proprieta condominiale ad
edifici separati ed autonomi rispetto all’edificio in cui ha sede il
condominio; cosi, ai fini dell’accertamento dell’appartenenza al
condominio di garages ubicati in un blocco edilizio separato rispetto
all’edificio in cui si trovano gli appartamenti condominiali, nessun
rilievo ¢ stato attribuito alla presenza, tra gli allegati al regolamento di
condominio, di una tabella di ripartizione delle spese dei medesimi
garages tra i corrispondenti proprietari, né alla circostanza che il cortile
condominiale fosse utilizzato da questi ultimi per accedere al loro
bene.

Si ¢ negato che lannullamento  di una deliberazione
dell’assemblea, impugnata da un condomino per violazione di una
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norma del regolamento di condominio (nella specie, concernente 'uso
di un’area comune), possa determinare, al di fuori dei casi e dei modi
previsti dall’art. 34 cod. proc. civ., il giudicato sulla validita della stessa
disposizione regolamentare, la cui conformita, o meno, a norme
imperative di legge puo, percio, essere oggetto di un successivo

giudizio tra le medesime parti (Sez. 2, n. 7405, Rv. 622485).

5. Condominio parziale. la sentenza Sez. 2, n. 2363 (Rv.
621865) ha dichiarato inammissibile, per difetto di legittimazione, il
ricorso proposto dal “Condominio della Scala D” dell’edificio
condominiale che era stato gia, interamente considerato, parte del
giudizio di merito culminato nella sentenza impugnata.

La S.C. ha spiegato come il cosiddetto “condominio parziale” ¢
situazione configurabile per la semplificazione dei rapporti di gestione,
interni alla collettivita condominiale, in ordine a determinati beni o
servizi appartenenti soltanto ad alcuni condomini. Non puo invece
ravvisarsi una legittimazione processuale del condominio parziale tale
da poter sostituire il condominio dell'intero edificio, come avvenuto
nel caso in esame, al fine di impugnare per cassazione una sentenza di
merito, pronunciata al culmine di un giudizio risarcitorio, nel quale il
condominio, globalmente inteso, era stato convenuto con domanda
risarcitoria per i danni occasionati dall’esecuzione di un appalto
conferito dal medesimo intero condominio in veste di committente.

La  sentenza, negando I'ammissibilita del  gravame
autonomamente proposto dal separato Condominio di una scala del
fabbricato, ha altresi aggiunto come nulla rilevi che, come
amministratore del medesimo condominio parziale, si presenti la stessa
persona fisica investita di tale ufficio nel condominio dell’intero
edificio.

Com’¢ noto, il regime codicistico condominiale, di cui agli art.
1117 e segg. cod. civ., distingue le spese dovute dai condomini avuto
riguardo al fondamento da cui 'obbligazione di contribuirvi ha origine,
ed al fine perseguito dall’obbligazione medesima. Le oggettive
differenziazioni del fondamento e della finalita delle singole spese
occorrenti per la gestione condominiale si ripercuotono, quindi, pure
sullindividuazione dei soggetti cui le stesse vanno imputate. L’art.
1123, terzo comma, cod. civ., si riferisce, dunque, alle situazioni di
“condominio parziale”: allorché le cose e gli impianti comuni siano
destinati a servire soltanto una parte del fabbricato, nell’ambito della
pit vasta compartecipazione, la norma identifica i soggetti obbligati a
concorrere alle spese per la conservazione con 1 soli condomini
rientranti nel ristretto gruppo che dalla cosa o dall’impianto tragga
utilita.
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Di per sé, il condominio parziale non esige un fatto o atto
costitutivo a sé, ma insorge ope legis, in presenza della condizione
materiale o funzionale giuridicamente rilevante; finendo per coesistere
nell’edificio con la piu vasta organizzazione configurata dal
condominio. Nessuna modifica relativa al regime delle cose comuni
puo, infatti, derivare da una delibera di istituzione di uno o piu
condomini parziali nell’ambito del fabbricato: la volonta della
maggioranza assembleare non potrebbe validamente modificare le
relazioni di comproprieta tra i singoli condomini e le parti comuni
dell’edificio, né incidere sulla legittimazione dei partecipanti a decidere
in ordine alla loro gestione.

Puo, invero, ravvisarsi un autonomo condominio dei proprietari
di uno o alcuni dei beni gia comuni dell’originario intero edificio solo
nel rispetto della disposizione eccezionale di cui all’art. 61, disp. att.,
cod. civ., la quale prevede la possibilita di scissione, in base a
deliberazione assembleare adottata con la maggioranza ex art. 11306,
secondo comma, cod. civ., dell’unico condominio originario in piu
condomini, mediante atto ricognitivo postulante che le diverse parti del
complesso edilizio presentino i connotati di strutture autonome e
distinte. Il fondamento normativo, che limita in tal senso la proprieta
di cose, servizi ed impianti dell’edificio, si rinviene nel gia menzionato
art. 1123, terzo comma, cod. civ. A tale parziale attribuzione della
titolarita delle parti comuni, corrispondono conseguenze di rilievo per
quanto attiene alla gestione, nonché all'imputazione delle spese.

La conclusione raggiunta dalla menzionata sentenza della Sez. 2,
n. 2363 evidenzia, dunque, la non sostenibilita di un’ipotetica
legittimazione processuale sostitutiva del condominio parziale rispetto
al condomino dellintero edificio. Non si potrebbe, del resto, ipotizzare
una distinta ed ulteriore capacita processuale del condominio parziale,
cosi come si ricorda che 1 criteri di ripartizione delle spese necessarie
per provvedere alla manutenzione delle parti comuni, stabiliti dagli art.
1123, 1124, 1125 e 1126 cod. civ., non possono mai influire sulla
legittimazione del condominio nella sua interezza, né sulla
rappresentanza del suo amministratore estesa a tutti i condomini (art.

1130 e 1131 cod. civ.).

6. Decreto ingiuntivo e condominio. la sentenza Sez. 3, n.
1289 (non massimata, ma che pare comunque utile qui richiamare, in
quanto convolge principi generali) ha dichiarato la nullita di un
precetto con cui un creditore aveva intrapreso I’esecuzione forzata nei
confronti di un condomino, dopo aver conseguito un titolo esecutivo
(nella specie, un decreto ingiuntivo) nei confronti di condominio in
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persona del’amministratore, senza aver, peraltro, mai notificato allo
stesso singolo partecipante tale titolo.

In sostanza, la S.C. ha ritenuto fondato il motivo di ricorso
secondo cui il decreto ingiuntivo emesso nei confronti del
condominio, se azionabile esecutivamente in danno all’ente di gestione
pur senza nuova notificazione, non lo ¢ in danno al condomino, al
quale sarebbe occorsa una nuova notificazione, prima o
contestualmente al precetto.

Ha osservato la sentenza come l'opponente non ponesse la
questione se il titolo esecutivo giudiziale, intervenuto nei confronti
dell’ente di gestione condominiale in persona dell’amministratore,
possa essere validamente azionato nei confronti del singolo
condomino quale obbligato solidale. Per cui, sia pure in base
all’erroneo presupposto che il titolo esecutivo ottenuto contro il
condominio possa essere fatto valere zz executivis contro il singolo
condomino quale preteso obbligato in solido, il precetto, intimato allo
stesso condomino, non avrebbe comunque potuto prescindere dalla
notificazione, preventiva o contestuale, del decreto ingiuntivo emesso
nei confronti dell’ente di gestione, ancorché detta ingiunzione fosse
risultata del tipo ex art. 654, secondo comma, cod. proc. civ.

Cio perché, se una nuova notificazione del titolo esecutivo non
occorre per il destinatario diretto del decreto monitorio nell’ipotesi di
cui allart. 654, secondo comma, cod. proc. civ., la medesima
notificazione ¢, invece, necessaria qualora si intenda agire contro un
soggetto non indicato nell’ingiunzione, per la pretesa sua qualita di
obbligato solidale, dovendo quest’ultimo essere messo in grado non
solo di conoscere quale sia il titolo ex art. 474 cod. proc. civ., in base al
quale viene minacciata in suo danno l’esecuzione, ma anche di
adempiere I'obbligazione da esso risultante entro il termine previsto
dall’art. 480 cod. proc. civ.

La conclusione della necessita di una nuova notificazione, agli
effetti dell’ art. 654, secondo comma, cod. proc. civ., ricostruisce,
allora, in termini di alterita soggettiva la relazione corrente tra il
condominio ingiunto, “ente di gestione”, ed il singolo condomino,
intimato col precetto.

7. Dissenso dei condomini rispetto alle Iiti. 1.a sentenza Sez.
3, n. 12459 ha sostenuto che 'art. 1132 cod. civ., relativo al dissenso
dei condomini rispetto alle liti, regola la posizione del condomino
dissenziente verso 1 terzi implicitamente, secondo un principio che
rende indifferenti 1 creditori del condominio rispetto alla
manifestazione di dissenso, per cui il condomino dissenziente resta
esposto verso 1 terzi come gli altri condomini. Nella logica accolta da
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Sez. Un. 9148 del 2008 (Rv. 602479), il condomino dissenziente
risponderebbe, dunque, proporzionalmente alla sua quota, cio¢ pro
parte.

Siffatta regola implicita si desume dalla previsione del
meccanismo di rivalsa a favore del condomino dissenziente, di cui al
secondo comma del medesimo art. 1132 cod. civ. Tale previsione
implica, infatti, ad avviso della sentenza in esame, che il condomino
dissenziente sia esposto verso 1 terzi e possa subire le conseguenze
negative della responsabilita del condominio nei loro confronti e,
dunque nei limiti della sua quota di partecipazione. A cio consegue che
il terzo, che abbia conseguito un titolo esecutivo nei confronti del
condominio, non puo pretendere di utilizzare il titolo stesso contro i
condomini non dissenzienti, provvedendo di sua iniziativa ad
addebitare la quota del condomino dissenziente, in proporzione, a
ciascuno dei condomini non dissenzienti, perché il diritto di far valere
la posizione di dissenso ¢ attribuito al condomino dissenziente soltanto
in via di rivalsa. Al pit, potrebbe ipotizzarsi che il terzo ottenga dal
condomino dissenziente, sulla base di un accordo convenzionale, di
essere surrogato nelle ragioni che egli avrebbe verso gli altri condomini
e, quindi, nella pretesa di rivalsa verso gli altri condomini,
occorrendogli, tuttavia, per poter agire iz executivis verso di essi, la
previa formazione di un titolo esecutivo. Si dovrebbe, invece, escludere
che, sulla sola base dell’accordo convenzionale di surrogazione nella
rivalsa, il terzo, che abbia ottenuto il titolo esecutivo vetrso il
condominio, possa utilizzarlo verso ciascun condomino non
dissenziente, addebitando ad esso quanto di pertinenza del condomino
dissenziente, sia pure proporzionatamente ad un riparto fra tutti i
condomini non dissenzienti. In tal caso, infatti, si pretenderebbe di
utilizzare il titolo verso il condomino non dissenziente non in
dipendenza della posizione di responsabile parziario dell’obbligo
consacrato nel titolo, bensi sulla base di un negozio del tutto estraneo
al titolo.

L’esonero del condominio dissenziente dalle spese, a seguito
della separazione della propria responsabilita in ordine alle
conseguenze della lite, ¢ previsto, invero, dall’art. 1132, primo comma,
cod. civ. con riferimento alle controversie civili concernenti le parti
comuni, che Passemblea abbia deliberato. In caso di soccombenza,
tutti i condomini si trovano ad essere obbligati al pagamento delle
spese, ma si consente al condomino, il quale abbia manifestato il
proprio dissenso, di non essere tenuto a sopportare le conseguenze
stavorevoli di un’iniziativa, dalla quale si ¢ dissociato.

L’operativita dell’art. 1132 cod. civ. viene, tuttavia, limitata al
solo rapporto tra condominio e condomino dissenziente, nell’ambito
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del quale, peraltro, la stessa disposizione si esaurisce nell’effetto di
esonerare il dissenziente dall’onere di partecipare alla rifusione delle
spese del giudizio in favore della controparte nel caso d’esito della lite
stavorevole per il condominio, lasciandone, tuttavia, immutato I’onere
di partecipare alle spese affrontate dal condominio per la propria
difesa, ove risultino irripetibili dalla controparte nell’inverso caso
d’esito della lite favorevole per il condominio.

Rimane, per contro, regolato dalla normativa generale sulle
obbligazioni plurisoggettive i rapporto tra la controparte del
condominio e ciascun singolo condomino, compreso il dissenziente,
cui si riconosce unicamente il diritto di rivalsa. Dal che la diffusa
considerazione che l’esonero dalle spese del singolo condomino
dovrebbe risultare inefficace almeno nei rapporti esterni.

L’obbligo di partecipazione alle spese di liti del condomino
dissenziente risulta, per il vero, limitato a quello esigibile dalla «parte
vittoriosar, cui fa espresso riferimento il secondo comma dell’art. 1132
cod. civ.: dunque, linsensibilita verso il dissenso del condomino
sembra affermata dalla norma in esame unicamente con riguardo alla
controparte processuale del condominio e per le spese giudiziali
liquidate nella sentenza che abbia visto soccombente il condominio
stesso.

8. Condominio minimo. 1’ordinanza Sez. 6-2, n. 5288 (Rv.
622240) ribadisce che le disposizioni in tema di spese dettate per il
condominio negli edifici si applicano anche al “condominio minimo”,
ovvero al caso di edificio in condominio composto da due soli
partecipanti.

Nel caso deciso, un condomino aveva richiesto all’unico altro
partecipante al condominio il pagamento delle spese condominiali
dovute, assumendo di averlo informato in ordine alla ripartizione delle
stesse. Il convenuto si era difeso, sostenendo di non aver mai ricevuto
avvisi di convocazione ad assemblee, né copia di deliberazioni
condominiali, né comunicazioni preventive in ordine alle spese, ma
solo prospetti riepilogativi, senza le pezze giustificative pur richieste.
La S.C. ha confermato la pronuncia della corte d’appello, che aveva
rigettato la domanda dell’attore, assumendo la necessita, anche nella
fattispecie di condominio minimo, di una delibera di approvazione
delle spese, escludendo la sufficienza della comunicazione
dell’avvenuto riparto delle stesse, ed aggiungendo che il pagamento di
acconti non poteva costituire prova di una delibera comunque
radicalmente inesistente.

Ricorre, del resto, anche nell’ipotesi di condominio con due
condomini, la tipica relazione di utilita strumentale che connota
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’accessorieta tra beni esclusivi e parti comuni, la quale ¢ a fondamento
della disciplina posta negli art. 1117 e segg. cod. civ.

L’esistenza del situazione di condominio non dipende dal
numero delle persone che ad esso partecipano, né alcuna norma
esclude le norme stabilite per i condominio negli edifici
nell’eventualita di condominio costituito da due proprietari.
Unicamente lart. 1129 cod. civ. sulla nomina dell’amministratore e
Part. 1138 civ. civ. sul regolamento di condominio condizionano
I'operativita dei loro precetti ad un numero minimo di partecipanti.

Quindi, altresi nel condominio minimo operano le norme
organizzative procedimentali sul funzionamento dell’assemblea, con
conseguente soggezione al metodo collegiale ed al principio
maggioritario delle delibere di approvazione e ripartizione delle spese
necessarie alla conservazione o riparazione delle cose comuni. Il mero
avvertimento all’altro condomino dell’esigenza di procedere a
determinati lavori nel condominio non puo rappresentare un valido
equipollente di una rituale convocazione dell’assemblea dei condomini,
né la semplice comunicazione all’altro partecipante dell’avvenuto
riparto delle spese puo sostituire il necessario atto presupposto, Ovvero
la specifica delibera di approvazione; infine, neppure il pagamento di
acconti puo costituire prova di una delibera di approvazione
radicalmente inesistente, perché non adottata nel rispetto dell’art. 1136
cod. civ.

Rimane possibile, ove non si raggiunga l'unanimita e non si
decida, poiché la maggioranza non puo formarsi in concreto, il ricorso
all’autorita giudiziaria, ai sensi del collegato disposto degli art. 1105 e
1139 cod. civ.

9. Installazione di un ascensore in edificio condominiale.
La sentenza Sez. 2, n. 12930 (Rv. 623476) ha ricordato come lart. 2
della legge 9 gennaio 1989, n. 13, recante norme per favorire il
superamento e I’eliminazione delle barriere architettoniche negli edifici
privati, dopo aver previsto la possibilita per ’assemblea condominiale
di approvare le innovazioni preordinate a tale scopo con le
maggioranze indicate nell’art. 1136, comma secondo e terzo, cod. civ.
— cosi derogando all’art. 1120, comma primo, che richiama il comma
quinto dell’art. 1136 e, quindi, le pit ampie maggioranze ivi
contemplate — dispone tuttavia, al terzo comma, che resta fermo il
disposto dell’art. 1120, comma secondo, il quale vieta le innovazioni
che rendano talune parti comuni dell’edificio inservibili all’'uso e al
godimento anche di un solo condomino, comportandone una sensibile
menomazione dell’utilita secondo loriginaria costituzione della
comunione. F stata percio ritenuta nulla dalla S.C., a maggior ragione,
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la delibera che, ancorché adottata a maggioranza al fine indicato (nella
specie, relativa allinstallazione di un impianto di ascensore
nell’'interesse comune), si riveli lesiva dei diritti di un condomino sulle
parti di sua proprieta esclusiva, trattandosi, pertanto, di invalidita
sottratta al termine di impugnazione previsto dall’art. 1137, ultimo
comma, cod. civ., e che puo essere fatta valere in ogni tempo da
chiunque dimostri di averne interesse, e, quindi, anche dal condomino
che abbia espresso voto favorevole.

In argomento, la sentenza della Sez. 2, n. 14096 (Rv. 623551) ha,
a sua volta, ribadito che Pinstallazione di un ascensore in ambito
condominiale, al fine dell’eliminazione delle barriere architettoniche,
realizzata da un condomino su parte di un cortile e di un muro
comuni, deve considerarsi indispensabile ai fini dell’accessibilita
dell’edificio e della reale abitabilita dell’appartamento. Tale installazione
rientra, pertanto, nei poteri spettanti ai singoli condomini ai sensi
dell’art. 1102 cod. civ., senza che, ove siano rispettati i limiti di uso
delle cose comuni stabiliti da tale norma, rilevi la disciplina dettata
dall’art. 907 cod. civ. sulla distanza delle costruzioni dalle vedute,
neppure per effetto del richiamo ad essa operato nell’art. 3, comma
secondo, della legge 9 gennaio 1989, n. 13, disposizione inapplicabile
negli edifici in condominio. Rimane, cosi, confermato in proposito
altresi l'orientamento secondo cui le norme sulle distanze sono
applicabili anche tra i condomini di un edificio condominiale, purché,
pero, esse risultino compatibili con la disciplina particolare relativa alle
cose comuni, ovvero quando l'applicazione di quest’ultima non sia in
contrasto con le prime. Conseguentemente, ove sia rispettato il limite
di cui all’art. 1102 cod. civ., deve ritenersi legittima I'opera realizzata
anche senza il rispetto delle norme dettate per regolare i rapporti tra
proprieta contigue, sempre che venga rispettata la struttura dell’edificio
condominiale. Il rilievo della decisione in esame sta nell’attribuzione
allimpianto di ascensore della qualificazione di indispensabilita ai fini
di una reale abitabilita del’appartamento, intesa questa nel senso di una
condizione utilizzativa che rispetti I’evoluzione delle esigenze generali
dei cittadini e lo sviluppo delle moderne concezioni in tema di edilizia,
salvo P"apprestamento di accorgimenti idonei ad evitare danni alle unita
immobiliari altrui.

10. Attribuzioni dellamministratore. 1.a Corte, con la
sentenza della Sez. 2, n. 8498 (Rv. 622457), ha evidenziato come il
nuovo amministratore di un condominio, se non autorizzato dai
partecipanti alla comunione, non ha il potere di approvare incassi e
spese condominiali risultanti da prospetti sintetici consegnatigli dal
precedente amministratore. Quindi, 'accettazione di tali documenti
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non costituisce prova idonea del debito nei confronti del vecchio
mandatario da parte dei condomini per I'importo corrispondente al
disavanzo tra le rispettive poste contabili; spetta, invero, comunque
all’assemblea dei condomini approvare il conto consuntivo, onde
confrontarlo con il preventivo ovvero valutare l'opportunita delle
spese affrontate d’iniziativa dell’amministratore. La S.C. ha cosi negato
che la sottoscrizione del verbale di consegna della documentazione,
apposta dal nuovo amministratore quand’era gia immesso nell’esercizio
delle sue funzioni, integrasse una ricognizione di debito fatta dal
condominio in relazione alle anticipazioni di pagamenti ascritte al
precedente amministratore e risultanti dalla situazione di cassa
registrata.

11. Legittimazione processuale dell’amministratore. la
Suprema Corte si ¢ occupata piu volte nell’'ultimo anno di fattispecie
attenenti  alla  definizione della  legittimazione  processuale
dell’amministratore di condominio, ai sensi dell’art. 1131 cod. civ., al
tine di delimitare la nozione presupposta di controversia concernente
gli interessi comuni dell’edificio, e cosi i correlati poteri rappresentativi
del’amministratore stesso, la cui presenza in giudizio vale a smentire
la necessita del litisconsorzio nei confronti di tutti i condomini
(rimanendo i giudicato, formatosi nel processo in cui sia stato
correttamente parte 'amministratore, vincolante anche nei confronti
dei singoli: Sez. 3, n. 12911, Rv. 623414).

Pertanto, Sez. 3, n. 1768 (Rv. 0621678) ha ritenuto
Iamministratore pienamente legittimato ad agire per ottenere il rilascio
di un immobile condominiale, attesa la natura personale dell’azione,
ove si tratti di recuperare un bene essenziale per I'ulteriore fruizione
collettiva, ravvisando in motivazione, tuttavia, la necessita del
contraddittorio, dal lato passivo, di tutti i partecipanti al condominio,
quali potenziali comproprietari dell’area, in ordine alla domanda del
singolo  volta all’accertamento dell’'usucapione per possesso
ultraventennale del’'immobile conteso.

La sentenza della Sez. 2, n. 6607 (Rv. 622427), sulla premessa
che I'accertamento della proprieta di un bene non puo essere effettuato
se non nei confronti di tutti 1 soggetti a vantaggio o verso i quali esso
sia destinato ad operare, ha deciso che, allorché la domanda sia
proposta da alcuni condomini per far dichiarare la natura comune di
un bene nell’'ambito dell’edificio condominiale, il giudizio deve
svolgersi nei confronti di tutti gli altri partecipanti al condominio
stesso; cio perché questi ultimi, nel caso di esito della lite favorevole
agli attori, non potrebbero altrimenti né giovarsi del giudicato, né
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restare terzi non proprietari rispetto al convenuto venditore-
costruttore.

Ad avviso, invece, di sez II, n. 14765 (Rv. 623805 ¢ 623800),
ciascun condomino puo legittimamente proporre le azioni reali a difesa
della proprieta comune, senza che occorra lintegrazione del
contraddittorio nei confronti degli altri partecipanti al condominio; la
necessita del litisconsorzio si ravvisa soltanto ove un condomino
proponga una domanda riconvenzionale di riconoscimento della
proprieta esclusiva del bene, neppure a tanto obbligando una mera
eccezione riconvenzionale di usucapione.

Nei confronti dell’amministratore del condominio, e non gia dei
singoli condomini, va altresi proposta I'impugnazione della delibera
dell’assemblea condominiale di approvazione di nuove tabelle
millesimali, fondata su vizi dell’atto collegiale (Sez. 2, n. 11757, Rv.
623210).

Da ultimo, Sez. 2, n. 22825 ha dunque rimesso alle sezioni unite
di risolvere il contrasto di giurisprudenza inerente proprio i limiti della
legittimazione processuale dell’amministratore di condominio per le
azioni in ordine alle parti comuni dell’edificio ed i conseguenti rapporti
con l'alternativo litisconsorzio necessario di tutti i condomini.

12. Perimento delPedificio. 1.a sentenza della Sez. 2, 15482
(Rv. 623751) ha deciso che, in ipotesi di perimento totale o di una
parte dell’edificio in condominio, anche inferiore ai tre quarti del suo
valore, ciascun condomino ha il potere di ricostruire le parti comuni
del fabbricato, che siano andate distrutte e che siano indispensabili per
ripristinare I'esistenza e il godimento del bene di dominio individuale, e
cio nell’esercizio non di un diritto di superficie, ma di facolta inerenti
alla proprieta esclusiva ed a quella condominiale, in quanto tali non
suscettibili di prescrizione per non uso.

13. Conto corrente condominiale. 1.a CS., con la sentenza
della Sez. 2, n. 10199 (Rv. 622882), nel ribadire che il sindacato
dell’autorita giudiziaria sulle delibere delle assemblee condominiali non
puo estendersi alla valutazione del merito ed al controllo del potere
discrezionale che lassemblea esercita quale organo sovrano della
volonta dei condomini, dovendosi esso limitare al riscontro della
legittimita, ha affermato che non ¢ suscettibile del controllo del
giudice, attraverso I'impugnativa di cui all’art. 1137 cod. civ., Poperato
dell’assemblea condominiale in relazione alla mancata apertura di un
conto corrente intestato al condominio, su cui depositare da parte
del’amministratore le somme ricevute, trattandosi di questione
attinente all’opportunita o alla convenienza dell’adozione delle
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modalita della gestione delle spese relative alle cose ed ai servizi
comuni, salvi restando i controlli sulla gestione di tali somme da
effettuare in sede di approvazione del rendiconto.

In diversa prospettiva, la Sez. 1, n. 7162 (non mass.), pur
escludendo che la mancata apertura di un conto corrente del
condominio,  separato  rispetto  al  patrimonio  personale
dell’amministratore, costituisca irregolarita tale da comportare la revoca
del mandato, ha condiviso 'assunto secondo cui, nonostante I’assenza
di specifiche norme che ne facciano obbligo, 'amministratore ¢ tenuto
a far affluire 1 versamenti delle quote condominiali su apposito e
separato conto corrente intestato al condominio, per evitare confusioni
e sovrapposizioni tra il patrimonio del condominio e il suo personale
od eventualmente quello di altri differenti condomini, da lui
amministrati. Alla base di tale doveroso adempimento vi sarebbe pure
un’esigenza di trasparenza e di informazione, in modo che ciascun
condomino possa costantemente verificare la destinazione dei propri
esborsi e la chiarezza e facile comprensibilita dell’intera gestione
condominiale.

74



ESPROPRIAZIONE

CAPITOLO VI

IESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA
(di Annamaria Fasano)

SOMMARIO: 1. Definizione e determinazione dell’indennita. — 2. Il momento consumativo
dell'illecito. — 3. La vocazione urbanistica del bene espropriato. — 4. 1l diritto al pagamento
dellindennita (interessi e tivalutazione). — 5. Hspropriazione parziale: particelle rese
inagibili o inutilizzabili a seguito della realizzazione dell’opera pubblica. Indennita. — 6. 1
diritti del proprietario effettivo. — 7. Opposizione alla stima.

1. Definizione e determinazione dell’indennita. In tema di
occupazione acquisitiva, appare interessante segnalare la sentenza della
Sez. 1, n. 13294 (Rv. 623515), che chiarisce la distinzione tra
indennizzo ed indennita di espropriazione.

In particolare, la Suprema Corte sostiene che nell’occupazione
acquisitiva il fatto generatore di danno ¢ costituito dalla condotta
illecita della P.A. espropriante, concretatasi anzitutto nell’apprensione
degli immobili senza alcun titolo e, quindi, nel perdurare della
detenzione abusiva ed irreversibile senza piu rimettere i beni nella
disponibilita del proprietario, sicché I'indennizzo dovuto a tale titolo si
diversifica dall’indennita di espropriazione proprio per la sua natura
risarcitoria, ancorata all’intero valore del’immobile, che non tollera il
ricorso a criteri riduttivi per la sua liquidazione.

L’indirizzo ribadisce, nella sostanza, quanto la Corte aveva
precisato con la sentenza Sez. 1, n. 12495 del 1998 (Rv. 521568),
approfondendo il contenuto della domanda indennitaria introdotta per
mezzo dell’opposizione alla stima.

Secondo la Corte, la domanda indennitaria non puo convertirsi
in domanda risarcitoria da occupazione acquisitiva, stante la diversita
del petitum e della causa petend;.

La prima, infatti, ha per oggetto il giusto indennizzo a norma
dell’art. 42 Cost. e trova causa nella procedura espropriativa, mentre la
seconda ¢ volta ad ottenere il risarcimento del danno conseguente alla
perdita di proprieta del bene irreversibilmente destinato alle esigenze
del’opera pubblica ed ¢ fondata sulla illecita occupazione
appropriativa. Si esclude, inoltre, proprio in ragione della diversita di
petitum e di cawusa petendi, che si possano configurare ipotesi di
litispendenza o di continenza fra le due suddette diverse cause,
indennitaria e risarcitoria, eventualmente pendenti
contemporaneamente fra le due parti.

La qualificazione giuridica delle domande evidenziata nelle
sentenze richiamate ed i principi enunciati erano stati gia individuati

nella decisione della Sez. 1, n. 10535 del 2002 (Rv. 555945), con cui la
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Corte aveva chiarito che la domanda di determinazione dell’indennita
di espropriazione si configura, rispetto a quella di risarcimento del
danno da occupazione illegittima, come ontologicamente diversa,
poiché il fatto costitutivo del diritto fatto valere (cosiddetta casusa
petendi) ¢ rappresentato, quanto alla prima, dalla tempestiva emissione
di un provvedimento ablatorio, ancorché sia mancata la stima
amministrativa dell'indennita, mentre quello costitutivo della seconda ¢
rappresentato da un comportamento illecito della P.A. Non sussiste,
pertanto, rapporto di continenza (il quale postula che tra i due giudizi
ci sia, oltre che identita soggettiva e differenza quantitativa di petztum,
anche identita di causa petendi) tra la domanda di risarcimento del danno
da occupazione illegittima e la domanda di determinazione
dellindennita di occupazione, e, dall’altra parte, la disciplina
processuale della continenza non potrebbe comunque trovare
applicazione, atteso che la seconda delle due indicate domande
contenuta, in ipotesi, nella prima, ¢ oggetto di competenza
inderogabile per materia in favore della corte di appello, mentre la
prima ¢ di competenza del tribunale.

La determinazione dell’indennita di esproprio si basa su alcuni
principi, compiutamente individuati sia dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale che da quella di legittimita, ma che la Suprema Corte
quest’anno — con la sentenza della Sez. 1, n. 893 (non massimata in
quanto riepilogativa, ma proprio percio utile in questa sede) — ha
ribadito in maniera organica. Nella motivazione si spiega che
I'indennita di esproprio, essendo destinata a tener luogo del bene
espropriato, ¢ unica € non puo superare in nessun caso il valore che
questo presenta, in considerazione della sua concreta destinazione. Ne
consegue che il termine di riferimento dell’'unica indennita ¢, quindi,
rappresentato dal valore di mercato del bene espropriato, quale gli
deriva dalle sue caratteristiche naturali, economiche e giuridiche, e
soprattutto dal criterio previsto dalla legge per apprezzarle: essa non
puo peraltro essere rapportata (all'infuori delle ipotesi previste dall’art.
15 della legge n. 865 del 1971) al pregiudizio che il proprietario risente
come effetto del non potere ulteriormente svolgere, mediante 1'uso
dello stesso immobile, la precedente o altre attivita (industriali o
commerciali). A questo regime non si sottrae la c.d. occupazione
espropriativa, pur essa appartenente alla materia delle espropriazioni
per pubblica utilita considerate dal precetto dell’art. 42 Cost., che
riserva al legislatore il potere discrezionale di modulare il contenuto,
ampiezza ¢ denominazione nelle varie fattispecie disciplinate. Proprio
in forza della norma costituzionale, il valore di mercato assume
nell’espropriazione illegittima la fisionomia di un risarcimento del
danno integrale, corrispondente al valore venale pieno dell’immobile
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espropriato fino a raggiungere la sua massima estensione consentita.
L’accertamento  del  valore  dellimmobile  pudé  avvenire
indifferentemente sia con metodi analitico-ricostruttivi, tesi ad
individuare quello di trasferimento del fondo, e sia con metodi
analitico-comparativi, volti invece a desumere dall’analisi del mercato il
valore commerciale del fondo, non potendosi piu stabilire dopo il
sopravvenire del principio dell’edificabilita legale di cui all’art. 5 bis
della legge n. 359 del 1992, tra 1 due criteri un rapporto di
regola/eccezione, come era in passato, allorché si attribuiva valore
preminente a questi ultimi, perché era sufficiente I'edificabilita di fatto
per liquidare 'indennita. Da qui la regola, che la giurisprudenza segue
in maniera unanime, secondo cui rientra tra i compiti del giudice di
merito la scelta del criterio di stima improntato per quanto possibile a
criteri di effettivita.

Un’interessante precisazione ha compiuto la Sez. 1, n. 14609
(Rv. 623746), secondo cui, in caso di occupazione usurpativa, se il
proprietario del bene illecitamente occupato agisce con lazione di
restituzione, non si puo far valere il limite intrinseco alla disciplina
risarcitoria, come ’eccessiva onerosita prevista dall’art. 2058, secondo
comma, cod. civ., né puo farsi ricorso alla previsione del secondo
comma dell’art. 2933 cod. civ., ove non risulti che la distruzione della
res indebitamente edificata sia di pregiudizio all’intera economia del
Paese, ma abbia al contrario, riflessi di natura individuale o locale.

Ha poi statuito la Sez. 1, n. 4207 (Rv. 621717), che
I'occupazione abusiva di un fondo privato al di fuori di un
procedimento di espropriazione (usurpativa) costituisce un fatto
illecito permanente di diritto comune, soggetto alla disciplina degli art.
2043 e 2058 cod. civ. Tuttavia, ove il proprietario del bene, invece della
restituzione, scelga di chiedere il pagamento del controvalore a titolo
risarcitorio, in quanto ad esempio i bene sia stato distrutto o
radicalmente modificato: a) la prescrizione decorre dal giorno della
richiesta risarcitoria, che vale come implicita rinuncia a conseguire la
tutela reale; b) il valore dell'immobile va determinato al momento in
cui si consuma e si esaurisce I'evento lesivo che ha comportato la
perdita definitiva.

2. I momento consumativo dell’illecito. Con riferimento alla
determinazione del momento consumativo dell’illecito, la Suprema
Corte, Sez. 1, con la sentenza n. 17069 (in corso di mass.) ha stabilito
come determinare il momento temporale ai fini del risarcimento del
danno. Va, infatti, tenuta distinta lipotesi in cui la radicale
trasformazione dell'immobile si realizza durante il protrarsi di un
situazione di detenzione illegittima, da quella in cui si verifica in
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pendenza di un decreto di occupazione, posto che solo in tal caso il
momento consumativo dell’illecito deve essere differito alla scadenza
dell’occupazione autorizzata, tenuto conto del fatto che nessun danno
risarcibile sussiste, per definizione, nel periodo anteriore. Con la
sentenza Sez. 1, n. 23711 (in corso di massimazione), la Corte ha
chiarito che la sottrazione illecita del bene sussiste anche nell’ipotesi in
cui la radicale trasformazione si sia verificata nel corso del periodo di
occupazione temporanea, in quanto lanticipazione nel tempo
dell’esautoramento del proprietario di ogni contenuto del diritto si
presenta come assistita da un crisma di legittimita rigidamente
condizionato alla pronuncia del decreto di espropriazione prima della
scadenza del termine assegnato alla occupazione medesima; scaduto il
quale Tattivita di irreversibile trasformazione diviene priva di
giustificazione e quindi abusiva, ed al suo autore ¢ addebitabile il
perdurare dell’occupazione senza aver tempestivamente conseguito un
titolo che lo autorizzasse.

3. La vocazione urbanistica del bene espropriato. In tema di
espropriazione per pubblica utilita, ai fini della determinazione
dell'indennita ¢ indispensabile accertare se sussista la destinazione
urbanistica del bene.

A tale proposito, la Suprema Corte, con la citata sentenza Sez. 1,
n. 17069 ha stabilito che il carattere edificatorio del suolo viene
ricavato da un complesso di qualita e caratteristiche obiettive,
desumibili da una serie di elementi certi ed inequivoci, attestanti
comunque la sua concreta attitudine alla edificabilita: come
esemplificativamente (ed innanzitutto) quelli concernenti 'ubicazione,
'accessibilita, lo sviluppo edilizio gia in atto nella zona, 1 relativi indici
di fabbricabilita e le altre disposizioni urbanistiche che la riguardano,
I'esistenza e lutilizzabilita di collegamenti viari, di impianti di servizi
pubblici essenziali ed infrastrutture necessarie alla vita di una comunita
sociale, nonché la prossimita alle vie di comunicazione e di
collegamento con 1 centri urbani. Ne consegue che va esclusa
I*“edificabilita di fatto” di un suolo quando le dimensioni dell’area sono
insufficienti per edificare, per I’esaurimento degli indici di fabbricabilita
della zona a causa delle costruzioni realizzate, per la distanza dalle
opere pubbliche, per 'esistenza di prescrizioni e vincoli legislativi ed
urbanistici che incidono in misura determinante sulla edificabilita
effettiva, quale attitudine del suolo ad essere sfruttato e concretamente
destinato a fini edificatori.

Si segnala, a tale proposito, anche la sentenza della Sez. 1, n.
2062 (Rv. 621573), con cui la Corte, con riferimento all**‘edificabilita di
fatto”, stabilisce che nella liquidazione del danno da occupazione

78



ESPROPRIAZIONE

appropriativa di area sita in Comune sprovvisto di strumenti urbanistici
generali, il parametro della c.d. edificabilita di mero fatto, per la
determinazione del valore venale delle aree occupate, ¢ utilizzabile in
via suppletiva. In mancanza di strumenti urbanistici idonei ad
inquadrare larea espropriata tra quelle edificabili o agricole, detto
valore ¢ correttamente liquidato tenendo conto delle obiettive
caratteristiche della zona e della possibile utilizzazione del terreno,
anche in relazione al contesto tecnico e geologico, mentre non rilevano
le difficolta tecniche della edificazione nelle aree occupate, poiché esse
comportano solo aumenti di costi di costruzione senza escluderne la
edificabilita di fatto.

Con riferimento al valore urbanistico del terreno, la Corte —
Sez. 1, n. 11408 (Rv. 623112) — precisa che l'assegnazione di certi
spazi a Standards allinterno di una determinata zona omogenea puo
incidere sull’accertamento del valore di un fondo incluso nella stessa,
quale elemento di valutazione delle concrete possibilita di sfruttamento
edilizio del’limmobile, ma non consente di affermare la vocazione
edificatoria in contrasto con la destinazione risultante dalla sua
classificazione urbanistica. Il principio ¢ ribadito da altra sentenza —
Sez. 1, n. 4783 (Rv. 621816) — nelle ipotesi in cui si utilizzi il criterio di
stima c.d. sintetico-comparativo nella liquidazione dell’indennita. Nella
specie, secondo la Corte occorre attribuire al bene da stimare il prezzo
di mercato di immobili “omogenei”, con riferimento non solo agli
elementi materiali, quali la natura, la posizione, la consistenza
morfologica e simili, e temporali, ma soprattutto alla sua condizione
giuridica urbanistica all’epoca del decreto ablativo. 11 giudice di merito,
per applicarlo correttamente, ¢ tenuto ad indicare gli elementi di
comparazione utilizzati e documentarne la rappresentativita in
riferimento ad immobili con caratteristiche analoghe a quello
espropriato.

Il criterio temporale quale presupposto di valutazione di
immobili omogenei, ai fini della comparazione, viene richiamato dalla
Sez. 1, n. 12213 (Rv. 623456), con cui la Corte ha ribadito che la
valutazione comparativa va effettuata con riferimento al valore
dellimmobile per come quantificato nel medesimo periodo di
riferimento. In particolare, si dice che in tema di determinazione
dell'indennita di esproprio, posto che il mercato immobiliare risente di
variabili macroenomiche diverse dalla fluttuazione della moneta nel
tempo, anche se a questa parzialmente legate, e di condizioni
microeconomiche dettate dallo sviluppo edilizio di una determinata
zona, che sono completamente avulse dal valore della moneta, ¢
inammissibile l'accertamento del valore del fondo espropriato
attraverso la comparazione con il prezzo di immobili omogenei,
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oggetto di trasferimento, in un periodo diverso dalla data
dell’esproprio, riportando poi il dato monetario a ritroso fino alla data
dell’esproprio, con l'uso di tabelle Istat; queste ultime riflettono le
variazioni dei prezzi al consumo, ma non tengono conto delle
quotazioni di mercato degli immobili, per cui 'andamento del mercato
immobiliare richiede un’indagine specifica nel settore.

Anche in relazione ai vincoli conformativi, la Suprema Corte
impone Papplicazione del criterio generale dell'indennizzo tenendo
conto degli strumenti di pianificazione urbanistica, dovendosi
considerare le obiettive e intrinseche caratteristiche e attitudini dell’area
in relazione alla utilizzazioni ulteriori e diverse da quelle agricole,
intermedie tra le stesse e quelle edificatorie (quali parcheggi, depositi,
attivita sportive e ricreative, chioschi per la vendita di prodotti),
consentite dalla normativa vigente e conformi agli strumenti di
pianificazione urbanistica (Sez. 1, n. 8442, Rv. 623304). La ricognizione
della qualita edificatoria di un’area ai fini della determinazione
dellindennita deve tenere conto dei vincoli conformativi, che, in
quanto non correlati alla vicenda ablatoria, ma connaturati alla
proprieta in sé, contribuiscono a fondare 1 caratteri del suolo ai fini
valutativi.

Secondo la Corte, un vincolo di in edificabilita di tipo
paesaggistico non solo puo derivare dalle previsioni di un piano
paesistico, ma puo essere inerente alla natura dei beni e scaturire, in via
predeterminata e generale, dalla ubicazione di questi ultimi. Il principio
¢ stato enunciato dalla Corte con la sentenza della Sez. 1, n. 20383
(Rv. 724374), con cui si ¢ precisato che tale vincolo ¢ di natura
conformativa, determinando nella sostanza una limitazione della
proprieta ab origine, in quanto incidente sul suo valore; pertanto dello
stesso si deve tenere conto in sede di determinazione dell’indennizzo
per un’eventuale espropriazione, tanto da ritenere irrilevante, sempre ai
tini della valutazione del bene, il regime imposto su di esso dalla
disciplina urbanistica, che ¢ comunque tenuta ad uniformarsi alla
pianificazione. Il vincolo incide sulla c.d. edificabilita di fatto, anche
nelle ipotesi di comuni privi, per qualsiasi ragione, di strumenti
urbanistici di carattere generale, dovendo la valutazione di
inedificabilita tenere conto di tutte le condizioni non solo fattuali, ma
anche dipendenti dalle scelte urbanistiche e legislative, che, in concreto,
concorrono a determinare il valore venale di un cespite sul mercato
immobiliare, rendendola pertanto incompatibile con le prescrizione
imposte dall’art. 1 della legge 8 agosto 1988, n. 431 ( c.d. Legge
Galasso).
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4. 11 diritto al pagamento dell’indennita (interessi e
rivalutazione). 1’indennizzo dovuto dallo Stato in caso di
espropriazione non puo ritenersi legittimo, se non consiste in una
somma che si ponga in rapporto ragionevole con il valore del bene.
Oltre al controvalore del bene, spettano al proprietario anche gli
interessi moratori computati dal giorno in cui si protrae 'occupazione
abusiva.

Il richiamo agli interessi moratori, previsti dall’art. 1224 cod. civ.
in misura pari al tasso legale, e quindi alla disciplina prevista per i danni
nelle obbligazioni pecuniarie, ¢ espressione dell’avvicinamento del
credito risarcitorio da occupazione abusiva, tradizionalmente
classificato come credito di valore, a quello indennitario, che integra
invece un classico credito di valuta.

A tale riguardo, la Suprema Corte con la sentenza Sez. 1, n. 3738
(Rv. 621900) ha precisato che la natura di debito di wvaluta
dell’indennita di espropriazione — che, a differenza dell’obbligazione
risarcitoria, non ¢ soggetta a rivalutazione monetaria automatica —
impone al titolare del bene di proporre la domanda di ristoro del
maggior danno ai sensi dell’art. 1224 cod. civ., allegandone le
circostanze necessarie e fornendone la relativa prova.

5. Espropriazione parziale: particelle rese inagibili o
inutilizzabili a seguito della realizzazione dell’opera pubblica.
Indennita. 1.a Suprema Corte, con la sentenza della Sez. 1, n. 9541
(Rv. 623114), ha specificato che l’espropriazione parziale, regolata
dall’art. 40 della legge 25 giugno 1865, n. 2359, si verifica quando la
vicenda ablativa investa parte di un complesso immobiliare
appartenente allo stesso soggetto e caratterizzato da un’unitaria
destinazione economica, ed inoltre implichi per il proprietario un
pregiudizio diverso da quello ristorabile mediante I'indennizzo
calcolato con riferimento soltanto alla porzione espropriata, per effetto
della compromissione o comunque dell’alterazione delle possibilita di
utilizzazione della restante porzione e del connesso deprezzamento di
essa. Pertanto, lespropriazione di un terreno adiacente ad un
fabbricato, che abbia o no i connotati della pertinenza di cui all’art. 817
cod. civ., non ¢ riconducibile nell’ambito dell’espropriazione parziale e
delle regole ad essa attinenti, se 'unico proprietario dell’insieme non
riceva un impoverimento maggiore rispetto a quello correlato al valore
del terreno medesimo in sé considerato.

Le Sezioni Unite, nel 2012, hanno ribadito che I’art. 40 1. n. 2359
del 1865 ¢ norma comprensiva di ogni ipotesi di diminuzione del
valore (nella specie “interclusione”) della parte non interessata
dall’espropriazione. Invero, nell’espropriazione parziale va compresa
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ogni ipotesi di diminuzione di valore, come l'interclusione della parte
non interessata dall’espropriazione, con necessario riferimento al
concetto unitario di proprieta e al nesso di funzionalita tra cio che ¢
stato oggetto del provvedimento ablativo e cio che ¢ rimasto nella
disponibilita dell’espropriato: il deprezzamento subito dalle parti
residue del bene espropriato va ricondotto alla voce ricompresa
nell'indennita di espropriazione. Questo principio ¢ stato enunciato
dalle Sezioni unite con la sentenza n. 10502 (Rv. 623032) per 1 suoli a
destinazione agricola, ribadendo un indirizzo gia espresso in passato in
relazione al diritto del proprietario al risarcimento del danno per
particelle rese inagibili o inutilizzabili a seguito della realizzazione
dell’opera pubblica (con le sentenze n. 591 del 2008, Rv. 601525, n.
3175 del 2008, Rv. 601434 e¢ n. 24304 del 2011, Rv. 620604).
L’indirizzo enunciato, come si diceva, ¢ conforme a quanto affermato
dalle S.U. qualche anno prima, con la sentenza n. 9041 del 2008 (Rv.
602801).

Le Sezioni Unite affermano, dunque, che i deprezzamento,
subito dalle parti residue del bene espropriato, ¢ da considerare voce
ricompresa nell'indennita di espropriazione, che per definizione
riguarda l'intera diminuzione patrimoniale sofferta dal soggetto passivo
del provvedimento ablativo, ivi compresa la perdita di valore della
porzione residua derivata dalla parziale ablazione del fondo, non
essendo concepibili, in presenza di un’unica vicenda espropriativa, due
distinte somme, imputate ’'una a titolo di indennita di espropriazione e
altra a titolo di risarcimento del danno per il deprezzamento subito
dai residui terreni. Ne deriva che va esclusa la risarcibilita del danno
alle particelle rese inagibili o inutilizzabili (nella specie, intercluse) a
seguito dell’opera pubblica, poiché trattasi di voce ricompresa
nell'indennita di espropriazione, che riguarda Iintera diminuzione
patrimoniale subita dal soggetto passivo del provvedimento ablativo.
N¢ rileva la circostanza che detti effetti negativi si siano realizzati su
zone estranee alla dichiarazione di pubblica utilita, se determinati da
opere previste e conformi al progetto dell’opera pubblica.

Pertanto, nel caso in cui il giudice di merito accerti, anche
d’ufficio, che la parte residua del fondo sia intimamente collegata con
quella espropriata da un vincolo strumentale ed oggettivo (tale, cioe, da
conferire all'intero immobile unita economica e funzionale) e che il
distacco da parte di esso influisca oggettivamente in modo negativo
sulla parte residua — indagine che resta nell’ambito della
determinazione dell'indennita, sicché il pregiudizio alla parte residua
viene valutato non ai fini risarcitori, ma come parametro indennitario —
deve riconoscere al proprietario il diritto ad un’unica indennita,
consistente nella differenza tra il giusto prezzo del’immobile prima
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dell’occupazione ed il giusto prezzo (potenziale) della parte residua
dopo l'occupazione dell’espropriante.

In particolare, la Corte chiarisce che, qualora si tratti di un
compendio a destinazione unitaria agricola, il danno alla residua
proprieta trova riconoscimento solo nel quadro della perdita di valore
della parte non interessata dal provvedimento ablativo, secondo il
metodo tracciato dall’art. 40 della legge 25 giugno 1865, n. 2359, con la
conseguenza che l'accettazione dell’indennita di esproprio comporta il
rigetto della domanda in ordine ai danni lamentati alle particelle
strettamente contigue a quelle espropriate e facenti parte del
complessivo fondo, sul quale ¢ stata realizzata 'opera.

Per completezza, si segnala che in passato la Suprema Corte era
di indirizzo contrario, in quanto con la sentenza Sez. 1, n. 3603 del
1981 (Rv. 414214) si era ritenuto che in caso si espropriazione parziale
per pubblica utilita, il proprietario, anche se non si fosse avvalso della
facolta, concessagli dall’art. 23 della legge 25 giugno 1865, n. 2359, di
chiedere all’autorita amministrativa Iestensione del provvedimento
ablativo alla residua frazione del bene, conservasse il diritto ad una
ulteriore indennita se a tale frazione fosse derivato un decremento di
valore dall’esecuzione dell’opera pubblica.

6. I diritti del proprietario effettivo. 1.a Corte ha piu volte
sottolineato come 1 titolari espropriati intraprendono un’azione a
seguito di occupazione illegittima dei loro terreni, facendo valere il loro
diritto di proprieta, quale riconosciuto dagli art. 42 Cost. ed 1
dell’allegato alla Convenzione europea dei diritti dell’'uvomo, sugli
immobili dapprima appresi e, poi, detenuti senza titolo dagli enti
esproprianti, deducendo di esserne stati illegittimamente privati del
godimento ed invocando la tutela concessa dagli art. 2043 e 2058 cod.
civ. contro il fatto ingiusto delle controparti, non supportato da idonea
attivita provvedimentale e ritenuto lesivo del loro diritto dominicale. 11
principio ¢ stato ribadito dalla sentenza Sez. 1, n. 23711, gia
menzionata, nella cui parte motiva si stabilisce anche che la ragione
giuridica costitutiva della loro pretesa non trae ragione e fondamento
dal rapporto derivante dalla cooperazione tra gli enti a questa
interessati e dai provvedimenti e/o convenzioni che da essa derivano,
nonché dai rispettivi obblighi ivi assunti in ordine al compimento di
questo o di quello degli atti del procedimento ablativo, cui il
proprietario resta del tutto estraneo, trattandosi, invece, di un’azione
risarcitoria correlata al diritto di proprieta sull’immobile, preesistente al
procedimento ablatorio.

Il decreto di esproprio puo essere notificato ad un soggetto
risultante dai registri catastali diverso dal proprietario effettivo del
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bene. La procedura espropriativa, prevista dalla legge 20 ottobre 1971,
n. 865, va iniziata e proseguita nei confronti dei proprietari iscritti nei
registri immobiliari, in favore dei quali, pertanto, deve essere effettuato
il pagamento delle dovute indennita. Ai fini dell’individuazione del
titolare del diritto al risarcimento del danno, la Corte ha ribadito che il
pagamento delle indennita deve essere effettuato nei confronti dei
proprietari iscritti nei registri immobiliari, anche se l'interessato ha
lonere di dimostrare in giudizio di essere proprietario del fondo,
indipendentemente dalle risultanze catastali.

In particolare, con la sentenza Sez. 1, n. 7904 (Rv. 622858) la
Suprema Corte ha stabilito che, ai fini della individuazione del titolare
del diritto al risarcimento del danno per la perdita della proprieta di un
immobile (conseguente, nella specie, ad una occupazione usurpativa),
cosi come dellavente diritto all'indennita di espropriazione,
I'interessato deve dimostrare in giudizio di essere proprietario del
fondo, indipendentemente dalle risultanze catastali e, a tal fine, il
giudice puo formare il proprio convincimento circa la legittimazione di
chi agisce sulla base di qualsiasi elemento, documentale o presuntivo,
sufficiente ad escludere una erronea destinazione del pagamento;
oggetto del giudizio non ¢, infatti, Iaccertamento diretto della
proprieta, dovendo il relativo diritto essere dimostrato al solo fine di
individuare I'avente diritto al risarcimento.

7. Opposizione alla stima. In tema di espropriazione per
pubblica utilita, gli interventi piu significativi si registrano in materia di
opposizione alla stima.

ILa domanda di opposizione alla stima, come disciplinata dall’art.
54 T.U. in materia di espropri (d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327) ed a
seguito delle successive modifiche introdotte con d. lgs. n. 150 del
2011, va proposta, a pena di inammissibilita, alla corte di appello nel
cui distretto si trova il bene espropriato, entro il termine di trenta
giorni dalla notifica del decreto di esproprio o dalla notifica della stima
peritale, se quest’ultima sia successiva al decreto di esproprio.

Con la citata sentenza n. 23711, la Corte ha precisato che parte
del rapporto espropriativo ed obbligato al pagamento dell’indennita
verso il proprietario espropriando (o espropriato), e come tale
legittimato passivo nel giudizio di opposizione alla stima che sia stato
da quest’ultimo proposto, ¢ il soggetto occupante (o espropriante), vale
a dire quello a cui favore ¢ pronunziato il decreto di occupazione (o di
espropriazione), anche nell'ipotesi di concorso di piu enti
nell’attuazione dell’opera pubblica; salvo che dal decreto stesso non
emerga che ad altro ente, in virta di atti amministrativi e mediante
figure sostitutive a rilevanza esterna (delegazione amministrativa,
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affidamento in proprio, concessione traslativa e simili), siano stati
conferiti i poteri e la funzione propri del soggetto espropriante.

In tema di opposizione alla stima, il decreto di esproprio ¢ una
condizione dell’azione, per tale ragione ¢ sufficiente che venga ad
esistenza prima della decisione della causa. Il principio ¢ stato ribadito
dalla Suprema Corte con la sentenza Sez. 1, n. 11406 (Rv. 623072),
secondo cui il decreto di esproprio segna la conclusione del
procedimento di espropriazione, determinando il trasferimento della
proprieta dell'immobile in favore dell’espropriante e facendo sorgere il
diritto  dell’espropriato all’indennita; pertanto, nel giudizio di
opposizione alla stima, la sua emanazione si configura non gia come
presupposto processuale, alla cui esistenza ¢ subordinata la possibilita
di pervenire ad una decisione di merito, ma come condizione
dell’azione, la cui mancanza impedisce 'accoglimento della domanda,
escludendo la configurabilita del diritto che ne costituisce il
fondamento.

La decisione si pone nel solco di sentenze precedenti in materia
di decreto di esproprio. Infatti, secondo la Sez. 1, n. 18975 del 2011
(Rv. 619089), nel caso in cui, nel corso del giudizio proposto per il
risarcimento del danno da occupazione illegittima, sopravvenga il
rituale e tempestivo decreto di espropriazione, la domanda risarcitoria
si converte automaticamente in quella di opposizione alla stima, senza
necessita di espressa domanda di liquidazione dellindennita, stante la
garanzia costituzionale secondo cui la proprieta non tollera il sacrificio
senza adeguato ristoro per il titolare.

Con la sentenza della Sez. 1, n. 8442 (Rv. 623305), la Suprema
Corte chiarisce che in tema di opposizione alla stima dell'indennita di
espropriazione (o di occupazione temporanea), 'oggetto del giudizio ¢
rappresentato dalla congruita e conformita di essa ai criteri di legge,
principi che devono essere coordinati a quello della domanda,
derivandone che, se questa ¢ formulata soltanto dall’espropriato,
I'opposizione puo condurre a determinare un’indennita maggiore, e
non inferiore, rispetto a quella calcolata in sede amministrativa, in
difetto di una domanda formulata dall’espropriante. Nel caso in cui
I'accertamento conduca ad un tale risultato, il giudice deve limitarsi a
respingere la domanda, altrimenti incorrendo nel vizio di
ultrapetizione, salvo che l’espropriante, convenuto in opposizione,
abbia ritualmente proposto a tal fine domanda riconvenzionale.
Nell’affermare tale principio, la Corte sostiene che solo la proposizione
di una domanda riconvenzionale, nelle forme e nei termini stabiliti per
quest’ultima dall’art. 167, comma secondo, cod. proc. civ., puo
consentire una variazione al ribasso della somma fissata in sede di
valutazione amministrativa e non ¢ piu vincolata al termine per

85



CORTE DI CASSAZIONE

lopposizione, quale che ne sia il decorso. E anche detto in
motivazione che, qualora si sia in presenza di una indennita provvisotria
non accettata, non sussistendo una stima compiuta in via
amministrativa avente carattere di definitivita, I’espropriante puo, nel
relativo giudizio, contrastare la domanda dell’espropriato adducendo
argomenti ed indicando i criteri che, a suo avviso, giustificherebbero la
liquidazione di una indennita inferiore rispetto a quella azionata.
Qualora invece vi sia stata la stima definitiva, 1 poteri spettanti al
giudice incontrano un limite nell’operativita del principio della
domanda, conseguente all’applicazione dell’art. 19, comma secondo,
della legge n. 865 del 1971, il quale, imponendo ad entrambe le parti di
proportre opposizione, ove intendano ottenere la liquidazione di una
indennita diversa da quella determinata dalla Commissione provinciale,
comporta che solo in assenza di una opposizione dell’espropriante ¢
preclusa al giudice la determinazione di una indennita inferiore a quella
calcolata in sede amministrativa.

La motivazione della decisione richiama la sentenza della Sez. 1,
n. 3048 del 2 marzo 2001 (Rv. 544342), che ricorda l'indirizzo sopra
enunciato, in quanto stabilisce il principio secondo cui la tempestiva
opposizione alla stima da parte dell’espropriato fa venire meno
Pefficacia vincolante della stima stessa per tutti i soggetti del rapporto
espropriativo, con la conseguenza che Despropriante puo
legittimamente svolgere, in giudizio, le sue difese in ordine
all’accertamento dell’indennita di esproprio. Anche in questa decisione
si dice che nellipotesi in cui si sia in presenza di una stima definitiva
deve ritenersi necessaria una esplicita domanda dell’espropriante
medesimo, da formularsi nelle forme e nei termini della domanda
riconvenzionale, nel solo caso in cui venga da lui richiesta la
determinazione giudiziale dellindennita in misura inferiore a quella
stabilita in sede amministrativa. Nel caso, invece, Il'indennita
provvisoria non sia accettata, le argomentazioni difensive non
impongono l'osservanza delle forme della domanda riconvenzionale e
non sono soggette al regime delle preclusioni per essa previste.

La soluzione cui aderisce la Suprema Corte, ed espressa nella
decisione dell’'ultimo anno, si inserisce nel percorso gia tracciato in
passato. A tale riguardo si fa riferimento alle sentenze Sez. 1, n. 3902
del 1995 (Rv. 491604) e Sez. 1, n. 2260 del 1984 (Rv. 434299) con cui
si era affermato che, una volta iniziata la fase giurisdizionale
dell’opposizione alla stima, da parte di uno dei soggetti legittimati del
rapporto espropriativo, la domanda riconvenzionale dell’altra parte,
pure rivolta alla determinazione della giusta indennita, poteva essere
validamente proposta nelle forme e nei termini del codice di rito, senza
che fosse piu vincolata al termine per 'opposizione.
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Va precisata, al riguardo, anche la parzialmente diversa decisione
di Sez. 1, n. 2329 (Rv. 621330), secondo cui 'opposizione alla stima ha
ad oggetto I'accertamento della giusta indennita, pertanto il giudice non
¢ vincolato alle domande delle parti, potendo ridurre I'indennita e il
valore venale, stimato dalla commissione provinciale espropri, anche
nel caso in cui Pente locale non abbia mai impugnato la stessa ed abbia
addirittura chiesto la conferma nel giudizio di opposizione proposto
dall’espropriato.

Con riferimento ai poteri del giudice nell’accertamento della
giusta indennita, giova precisare che anche in precedenza la Corte di
cassazione, con la sentenza della Sez. 1, n. 2787 del 2009 (Rv. 606583)
ha affermato che, nel caso in cui i privato non abbia accettato
I'indennita provvisoria offerta dalla P.A. ed abbia intrapreso ’azione
per la determinazione della giusta indennita, questa non si configura
come opposizione alla determinazione dellindennita medesima, ma
come domanda di accertamento diretta fin dall’origine alla fissazione di
essa e pertanto la corte di appello ¢ tenuta a compiere la liquidazione,
anche in misura inferiore a quella pretesa od a quella offerta in via
amministrativa, senza per questo incorrere nel vizio di ultrapetizione.
Analogo indirizzo si rinviene nella sentenza della Sez. 1, n. 1701 del
2005 (Rv. 579917). La Corte ha, infatti, sostenuto che nel giudizio
introdotto dall’espropriato per la determinazione dell'indennita di
espropriazione, in presenza di una indennita provvisoria non accettata
ed in assenza di una stima operata in sede amministrativa con caratteti
di definitivita, la contestazione, da parte dell’espropriante, dei criteri
indicati dall’espropriato per la determinazione dell'indennita, con
indicazione di diversi criteri, non integra una domanda
riconvenzionale, soggetta alle preclusioni per tale domanda previste.
Ne consegue che il giudice deve procedere alla determinazione in sede
giudiziaria del guantum dellindennita sulla base di parametri normativi
vigenti e ritenuti applicabili nei singoli casi, indipendentemente non
solo dalle deduzioni delle parti al riguardo, ma anche dei criteri seguiti
dall’espropriante nel formulare Pofferta, con la conseguenza che lo
stesso giudice puo liquidare I'indennita in misura inferiore a quella
pretesa senza incorrere nel vizio di ultrapetizione.
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PARTE TERZA

LE OBBLIGAZIONI E I CONTRATTI

CAPITOLO VII

LE OBBLIGAZIONI IN GENERALE
(di Enrico Carbone)

SOMMARIO: 1. Fonti e adempimento. — 2. L’inadempimento. — 3. Modi di estinzione
diversi dall’adempimento. — 4. La cessione dei crediti. — 5. L’accollo. — 6. Obbligazioni
pecuniarie. — 7. Obbligazioni solidali.

1. Fonti e adempimento. Appare di notevole interesse la
delimitazione dell’emergente figura del contatto sociale, quale fonte
non contrattuale, né aquiliana, bensi ascrivibile alla locuzione di
chiusura dell’art. 1173 cod. civ. («ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in
conformita  dell'ordinamento ~ ginridicon). Com’e¢ noto, le applicazioni
giurisprudenziali della teoria del contatto sociale hanno Detfetto
sistematico di dilatare ’'ambito della responsabilita contrattuale, per lo
piu a discapito dell’istituto extracontrattuale, giacché, pure in assenza di
un vincolo negoziale, la disciplina di riferimento ¢ quella
dell’inadempimento contrattuale, venendo in rilievo 'inosservanza di
una specifica obbligazione ex /ege.

La Corte ha inteso precisare che la responsabilita da contatto
sociale, soggetta alle regole della responsabilita contrattuale pur in
assenza di un vincolo negoziale tra danneggiante e danneggiato, ¢
configurabile non in ogni ipotesi in cui taluno, nell’eseguire un incarico
conferitogli da altri, noccia a terzi, come conseguenza riflessa
dell’attivita cosi espletata, ma solo quando il danno sia derivato dalla
violazione di una precisa regola di condotta, imposta dalla legge allo
specifico fine di tutelare i terzi potenzialmente esposti ai rischi
dell’attivita svolta dal danneggiante, tanto piu ove il fondamento
normativo della responsabilita si individui nel riferimento dell’art. 1173
cod. civ. agli altri atti o fatti idonei a produrre obbligazioni in
conformita dell’ordinamento giuridico (Sez. 1, n. 11642, Rv. 623269;
sulla responsabilita da contatto sociale, v. pure il cap. XI, §§ 2 e 7.1).

Circa le tematiche generali dell’ladempimento, si ¢ riconosciuto
anche al creditore di risarcimento il potere di rifiutare 'adempimento
parziale, contemplato dall’art. 1181 cod. civ. quale mezzo di autotutela,
soggetto al limite della buona fede: la vittima di un fatto illecito puo
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legittimamente rifiutare la somma offertagli dal responsabile a titolo di
risarcimento, se questa non sia sufficiente a coprire il danno, gli
interessi e le spese, in quanto il creditore pud sempre non accettare
I'adempimento parziale, salvo che il debitore non dimostri che il rifiuto
¢ contrario a buona fede (Sez. 3, n. 17140, Rv. 623990).

E opportuno segnalare, inoltre, alcuni arresti, concernenti,
rispettivamente, la destinazione di pagamento ex art. 1188 cod. civ., il
pagamento al creditore apparente ex art. 1189 cod. civ., I'imputazione
di pagamento ex art. 1193 e 1194 cod. civ. ed il deposito liberatorio ex
art. 1210 cod. civ.

In ordine al destinatario del pagamento, si ¢ affermato, riguardo
al credito di compenso dell’amministratore di societa, che il pagamento
fatto al terzo libera il debitore solo ove quest’ultimo provi che il
creditore avesse indicato il terzo come adiectus solutionis cansa, solo ove il
debitore dimostri, cioe¢, la positiva manifestazione di volonta del
creditore nel senso che il pagamento fosse eseguito in mani altrui (Sez.
1, n. 390, Rv. 621141).

Nella fattispecie del pagamento dei ratei pensionistici da parte
dell’istituto previdenziale, il debitore il quale abbia incaricato una banca
di emettere e spedire assegni circolari in favore del creditore si libera
solo quando il creditore stesso acquista la disponibilita giuridica della
somma di danaro, sicché il pagamento del titolo a persona diversa non
estingue il debito, che il debitore deve ugualmente onorare, salva
rivalsa nei confronti della banca, se venuta meno alla diligenza del
mandatario (Sez. L, n. 572, Rv. 620207).

In ordine al pagamento al creditore apparente, la Corte ha
ribadito che l'art. 1189 cod. civ., il quale riconosce efficacia liberatoria
al pagamento effettuato in buona fede a chi appare legittimato a
riceverlo, si applica, per identita di ratio, sia all'ipotesi del pagamento
eseguito a chi appaia creditore, senza essetrlo, sia all’ipotesi del
pagamento eseguito a chi appaia autorizzato a riceverlo per conto del
creditore effettivo, se quest’ultimo ha determinato, o concorso a
determinare, I’errore del solvens, facendo sorgere in lui un ragionevole
affidamento sulla veridicita dei poteri rappresentativi dell’accipiens (Sez.
2, n. 15339, Rv. 623809).

I1 conduttore il quale, alla morte del locatore, continui, in buona
tede, a versare i canoni nelle mani dell’erede legittimo e legittimario, in
possesso dei beni ereditari, ¢ liberato dall’obbligazione, non rilevando
che esista controversia tra i coeredi sull’attribuzione dell’eredita, né che
alcuno degli eredi abbia fatto pervenire copia del testamento al
conduttore, restando a carico del creditore 'onere di dimostrare il

colpevole affidamento del conduttore medesimo (ord., Sez. 6-3, n.
8581, Rv. 622849).
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In ordine allimputazione di pagamento ex art. 1193 cod. civ., ¢
stata introdotta una deroga al principio secondo cui, ove il convenuto
per il pagamento di un debito provi di aver corrisposto una somma di
danaro idonea all’estinzione del medesimo, spetta al creditore, il quale
sostenga che il pagamento sia da imputare all’estinzione di un debito
diverso, allegare e provare lesistenza di quest’ultimo nonché la
sussistenza delle condizioni necessarie per la dedotta imputazione
alternativa: tale principio, espressione di favor debitoris, ¢ stato ritenuto
inapplicabile nel caso in cui il debitore eccepisca I'estinzione del debito
fatto valere in giudizio per effetto dell’emissione di assegni bancari,
atteso che, implicando tale emissione la presunzione di sussistenza di
un rapporto fondamentale idoneo a giustificare la nascita di
un’obbligazione cartolare, resta a carico del debitore convenuto 'onere
di provare il collegamento tra il debito azionato e il debito cartolare,
con conseguente estinzione del primo per effetto del pagamento degli
assegni (Sez. 3, n. 3008, Rv. 621475).

In ordine all'imputazione di pagamento ex art. 1194 cod. civ.,, la
Corte ha ribadito, in tema di appalti pubblici, che il pagamento parziale
va imputato agli interessi e non al capitale, a meno che vi sia prova del
consenso del creditore ad una diversa imputazione, non costituendo, a
tal fine, prova sufficiente, nel caso di pagamento effettuato da
un’amministrazione pubblica, il fatto che il privato creditore, tenuto a
rilasciare ricevuta di pagamento, sottoscriva per quietanza il titolo di
spesa in cul 'amministrazione stessa abbia imputato al capitale la
somma erogata a parziale pagamento del debito (Sez. 1, n. 17197, Rv.
623878).

Da ultimo, in ordine al deposito liberatorio, si ¢ statuito che, per
la validita dell’offerta reale, il deposito della somma di danaro rifiutata
dal creditore, di cui all’art. 1210 cod. civ., puo essere eseguito mediante
versamento dell'importo dovuto in un libretto al portatore, il quale
deve, tuttavia, rimanere nella disponibilita del depositario, cosicché la
scelta dell’istituto di credito depositario di consegnare materialmente al
debitore tale libretto al portatore, senza apporre vincoli di destinazione
sulla somma versata, priva di effetto il deposito medesimo, ai sensi
dell’art. 1213, primo comma, cod. civ., valendo come ritiro dello stesso
(Sez. 3, n. 3248, Rv. 622019).

2. L’inadempimento. Per quanto attiene alla responsabilita da
inadempimento contrattuale, va segnalata una decisione che qualifica in
senso rigoroso il parametro della diligenza professionale ex art. 1176,
secondo comma, cod. civ. e ne chiarisce il rapporto con I'esimente per
colpa lieve, concessa al professionista intellettuale dall’art. 2236 cod.
civ.
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La diligenza esigibile dal professionista ¢ una diligenza speciale e
rafforzata, tanto pit quanto piu specialistica sia la prestazione richiesta,
sicché, nella controversia relativa all’inadempimento contrattuale del
professionista, questi, per andare esente da responsabilita, ha 'onere di
provare che Iinsuccesso ¢ dipeso da causa a lui non imputabile, anche
se la prestazione richiedeva la soluzione di problemi tecnici di
particolare difficolta, posto che problemi speciali esigono dal
medesimo una competenza speciale e posto che l'art. 2236 cod. civ.
non esonera affatto il professionista-debitore da responsabilita nel caso
d’insuccesso di prestazioni complesse, ma si limita a dettare un criterio
per la valutazione della diligenza professionale (Sez. 3, n. 16254, Rwv.
623700).

La caratteristica elasticita dello standard professionale viene
efficacemente illustrata quando si statuisce che la diligenza esigibile dal
medico, pur essendo quella rafforzata di cui al secondo comma dell’art.
1176 cod. civ., non ¢é sempre la medesima, variando col grado di
specializzazione di cui sia in possesso il medico e col grado di
efficienza della struttura in cui egli si trova ad operare, sicché dal
medico di alta specializzazione e inserito in una struttura di eccellenza
¢ esigibile una diligenza piu elevata di quella esigibile, dinanzi al
medesimo caso clinico, dal medico con minore specializzazione o
inserito in una struttura meno avanzata (Sez. 3, n. 17143, Rv. 623980).

La diligenza qualificata del professionista si declina anche come
cautela, giusta la regola di precauzione: il fatto che una legge ambigua o
una giurisprudenza contrastata renda incerto lobbligo notarile di
eseguire un adempimento teoricamente necessario per la validita o
I'opponibilita dell’atto rogato non esclude la responsabilita del notaio
nel caso in cui Padempimento omesso risulti effettivamente dovuto,
atteso che il notaio, dinanzi a contesti normativi ambigui, ha il preciso
obbligo, impostogli dall’art. 1176, secondo comma, cod. civ., di
osservare un principio di precauzione e adottare la condotta pit idonea
a salvaguardare gli interessi del cliente (Sez. 3, n. 20995, in corso di
massimazione); in tema, si veda pure il cap. XII.

Nell’ambito della disciplina generale della prova liberatoria da
responsabilita contrattuale, ¢ stata ribadita Iinsufficienza del factum
principis, ove esso non corrisponda ad un giudizio di non imputabilita
dell'inadempimento. L’'impossibilita della prestazione (nella specie, per
intervenuto sequestro penale dei conti correnti sui quali erano versate
le somme necessarie a corrispondere il prezzo della vendita) esime il
debitore dalla responsabilita contrattuale solo a condizione che egli
provi la non imputabilita, anche remota, dell’evento impeditivo, non
essendo rilevante, altrimenti, ’astratta configurabilita del factum principis

Sez. 2, n. 6594, Rv. 622329).

92



OBBLIGAZIONI IN GENERALE

L’atto amministrativo illegittimo, che impedisca la prestazione
contrattuale incidendo su un momento strumentale o finale della
relativa esecuzione — cio¢, il cosiddetto factum principis — non esonera il
debitore da responsabilita, ove egli vi abbia dato causa colposamente o
non si sia diligentemente attivato per ottenerne la revoca o
I'annullamento (Sez. 1, n. 17771, in corso di massimazione).

La Corte ¢ stata chiamata a pronunziarsi su un’ipotesi seriale di
responsabilita contrattuale per fatto degli ausiliari, ai sensi dell’art. 1228
cod. civ., ipotesi che ¢ stata, tuttavia, esclusa.

Invero, nel regime del d. lgs. 16 marzo 1999, n. 79, la GRTN
s.p.a (Gestore della Rete di Trasmissione Nazionale) non ¢ ausiliario
del’ENEL  Distribuzione s.p.a., bensi soggetto autonomo e
indipendente da tutti gli operatori del settore elettrico, rispetto ai quali
essa si colloca, anzi, in una posizione di supremazia e monopolio nella
gestione della rete di trasmissione, senza soggiacere ad alcun potere di
direzione e controllo da parte di ENEL, sicché la mancata fornitura di
energia elettrica dalla societa GRTN alla societa ENEL integra gli
estremi del fatto non imputabile ed esclude che la seconda possa essere

chiamata a risarcire il danno patito dagli utenti finali a causa di un black
out (ord., Sez. 6-3, n. 822, Rv. 620490).

3. Modi di estinzione diversi dall’adempimento. Si segnala,
in primo luogo, una decisione che, muovendosi nell’ambito della teoria
negoziale della novazione oggettiva, ha ribadito Dessenzialita
dell’elemento volontaristico dell’animus, desumendone Pesclusione
dell’effetto estintivo in un’importante fattispecie lavoristica.

Atteso che la novazione oggettiva si configura come un
contratto estintivo e costitutivo di obbligazioni, caratterizzato dalla
volonta di far sorgere un nuovo rapporto obbligatorio in sostituzione
del precedente, con nuove ed autonome situazioni giuridiche, elementi
essenziali ne sono, oltre ai soggetti e alla causa, Vanimus novandi,
consistente nell’inequivoca comune intenzione delle parti di estinguere
'originaria obbligazione, sostituendola con una nuova, e Ualiquid novi,
inteso come mutamento sostanziale dell’oggetto della prestazione o del
titolo del rapporto, elementi specifici P'esistenza dei quali deve essere
verificata in concreto dal giudice di merito, con accertamento di fatto
che si sottrae al sindacato di legittimita soltanto se conforme alle
disposizioni contenute negli art. 1230 e 1231 cod. civ. e se
congruamente motivato: nella specie, la Corte ha escluso che, in
presenza di contratti di lavoro a termine illegittimi, la successiva
stipulazione di un contratto legittimo estingua il rapporto di lavoro a
tempo indeterminato venutosi a creare a seguito dell’illegittimita dei
precedenti contratti a termine, in assenza di indizi che permettano di
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ritenere che le parti, consapevoli della conversione del precedente
rapporto, abbiano inteso costituire un nuovo rapporto di lavoro (Sez.
L, n. 17328, Rv. 624144).

La Corte ¢ stata chiamata a pronunziarsi anche sulla
compensazione, nelle declinazioni della compensazione tecnica o
propria, la quale, postulando l'autonomia genetica dei debiti, esige
un’eccezione o una domanda riconvenzionali, e della compensazione
atecnica o impropria, la quale, viceversa, postulando 'unicita genetica
dei debiti, prescinde dalla necessita della riconvenzione. I’ambito
elettivo di quest’ultima si individua nel rapporto di lavoro, il quale —
subordinato, parasubordinato od autonomo — sovente costituisce la
fonte unitaria di reciproche obbligazioni delle parti.

Proprio in quest’area (segnatamente, in un rapporto di agenzia)
¢ stata configurata, da ultimo, la compensazione atecnica, appunto
perché i crediti hanno origine da un unico rapporto — la cui identita
non ¢ esclusa dal fatto che uno dei crediti abbia natura risarcitoria da
inadempimento —, nel qual caso la valutazione delle reciproche pretese
comporta 'accertamento del dare e avere, senza che sia necessaria la
proposizione di un’apposita domanda riconvenzionale o eccezione di
compensazione, le quali presuppongono, invece, l'autonomia dei
rapporti giuridici ai quali 1 crediti si riferiscono (Sez. L, n. 14688, Rv.
623624).

Analogamente, ¢ stata ammessa la compensazione impropria tra
il debito risarcitorio per il danno causato alla societa dall’illecito del
direttore generale, che aveva praticato vendite sottocosto e acquisti di
materie prime in eccesso, e il credito vantato dal direttore generale nei
confronti della societa per il corrispettivo della prestazione d’opera
(Sez. 1, n. 6801, Rv. 622584).

4. La cessione dei crediti. Agli effetti dell’art. 1260 cod. civ., la
Corte ha ribadito che, in linea di principio, nulla osta alla cedibilita del
credito risarcitorio.

1l credito di risarcimento del danno da cosiddetto fermo tecnico,
pari al costo del noleggio di un mezzo sostitutivo per il tempo
occorrente alla riparazione dell’autovettura incidentata, ¢ suscettibile di
cessione, ai sensi degli art. 1260 e segg. cod. civ., e il cessionario puo,
in base a tale titolo, domandarne, anche giudizialmente, il pagamento al
debitore ceduto, pur se assicuratore per la r.c.a., non sussistendo alcun
divieto normativo in ordine alla cedibilita del credito risarcitorio (Sez.
3, n. 51, Rv. 6210069).

Per quanto concerne l'oggetto della cessione, il disposto del
primo comma dell’art. 1263 cod. civ., in base al quale il credito ¢
trasferito al cessionario con 1 privilegi, le garanzie reali e personali e gli
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«altri accessors», € stato interpretato nel senso che la cessione include la
somma delle utilita che il creditore puo trarre dall’esercizio del diritto
ceduto, cio¢ ogni situazione giuridica direttamente collegata col diritto
stesso, la quale, in quanto priva di profili di autonomia, integri il suo
contenuto economico o ne specifichi la funzione, ivi compresi tutti i
poteri del creditore relativi alla determinazione, variazione e modalita
della prestazione, sicché, con la cessione, il credito di lavoro non muta
la sua natura e la liquidazione giudiziale va effettuata al lordo delle
ritenute fiscali e contributive (Sez. L, n. 13, Rv. 620383).

Sotto il profilo effettuale, la cessione del credito spiega effetti
pieni, nei confronti del debitore ceduto, dal momento in cui sia stata a
lui notificata a norma dell’art. 1264 cod. civ., cosicché la
sopravvenienza del fallimento del cedente, dopo tale notificazione,
come non legittima il curatore, ancorché erroneamente autorizzato dal
giudice delegato, a riscuotere il credito, salvo il preventivo e vittorioso
esperimento dell’azione revocatoria dell’atto di cessione, cosi non
comporta efficacia liberatoria del pagamento che il debitore stesso
abbia effettuato al curatore, restando preclusa ogni applicazione delle
norme in tema di pagamento al creditore apparente (Sez. 3, n. 1012,
Rv. 621113).

E confermato che la notifica di cui all’art. 1264 cod. civ. non va
soggetta ad oneri formali. La notificazione della cessione del credito,
infatti, non identificandosi con la notificazione effettuata ai sensi
dell’ordinamento processuale, costituisce un atto a forma libera (Sez. 3,
n. 1684, Rv. 621493).

Quanto ai riflessi processuali del negozio di cessione, la Corte
ha statuito che il credito ceduto si trasferisce con tutte le sue
caratteristiche, ivi compresa l’eventuale competenza speciale fissata
dalla legge per le controversie che lo abbiano ad oggetto, sicché la
competenza a conoscere della lite tra il cessionario di un credito di
lavoro e il debitore ceduto va individuata in base alle regole dettate per
le controversie di lavoro (ord., Sez. 6-3, n. 1118, Rv. 621209).

E stato poi ribadito che, nella controversia tra cessionario e
ceduto, non sono litisconsorti necessari né il cedente né, in caso di
cessioni consecutive del medesimo credito, i cessionati intermedi, a
meno che la parte, che vi abbia interesse, non abbia domandato
Paccertamento dell’esistenza del credito o dell’efficacia delle cessioni
nei confronti di tutti i soggetti che vi hanno preso parte (Sez. 3, n.
8980, Rv. 622757).

Ha trovato conferma, altresi, il principio — correlato alla
presunzione causale che assiste la cessione quale negozio a causa
variabile — per cui il cessionario che agisce nei confronti del debitore
ceduto ¢ tenuto a dare prova soltanto del negozio di cessione quale
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atto produttivo di effetti traslativi e non anche a dimostrare la causa
della cessione stessa, né il debitore ceduto puo interferire nei rapporti
tra cedente e cessionario, in quanto il suo interesse si concreta nel
compiere un efficace pagamento liberatorio, sicché egli ¢ soltanto
abilitato ad indagare sull’esistenza e sulla validita estrinseca e formale
della cessione, specie quando questa gli sia stata notificata dal solo
cessionario (Sez. 3, n. 13691, Rv. 623580).

5. L’accollo. 1.a Corte ha avuto modo di tornare sul discrimen tra
accollo cumulativo e accollo liberatorio, con particolare riguardo alla
dichiarazione di adesione dell’accollatario, la quale — com’¢ noto —
rende irrevocabile leffetto esterno dell’accollo (art. 1273, primo
comma, cod. civ.), ma, di per sé, non lo qualifica in senso liberatorio
(art. 1273, secondo comma, cod. civ.).

[atto di adesione del creditore ad un accollo condizionato alla
liberazione del debitore originario ovvero la sua espressa dichiarazione
di volere tale liberazione costituiscono dichiarazioni unilaterali con cui
il creditore approva l'altrui convenzione ovvero, nell’eventualita che sia
ancora da stipulare, 'autorizza, al fine di consentire che produca effetti
nei suoi confronti (Sez. 3, n. 1352, Rv. 621273).

L’accertamento della dichiarazione del creditore di voler liberare
il debitore originario, necessaria ai sensi dell’art. 1273, secondo comma,
cod. civ., va compiuto previa verifica dell’esistenza di un contratto di
accollo gia stipulato tra debitore originario e terzo, mentre, per il caso
in cui si deduca che il creditore abbia espresso un’autorizzazione
preventiva all’accollo, la liberazione del debitore originario presuppone
il riscontro che laccollo sia stato effettivamente stipulato alle
condizioni previste nell’autorizzazione (Sez. 3, n. 1352, Rv. 621274).

Ha trovato conferma l'orientamento per cui la mera adesione
del creditore alla convenzione di accollo, in difetto di una espressa ed
univoca manifestazione di volonta diretta a liberare il debitore
originario, comporta unicamente l’effetto di degradare I’obbligazione
dell’accollato  ad  obbligazione  sussidiaria, istituendo ’onere
dell’accollatario di escutere preventivamente I’accollante (Sez. 3, n.
1758, Rv. 621489).

Da ultimo, rammentata la teoria della doppia causa dell’accollo,
quale riflesso della duplicita dei rapporti sottostanti (rapporto di
provvista tra accollato e accollante, rapporto di valuta tra accollato e
accollatario), si segnala un arresto sul cosiddetto accollo non allo
scoperto, nel quale, cio¢, I’accollante ¢ debitore dell’accollato e il suo
pagamento estingue, quindi, sia il proprio debito verso 'accollato, che
il debito di quest’ultimo verso laccollatario, producendosi l'effetto
estintivo di entrambe le obbligazioni, automaticamente, con 'unico
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pagamento eseguito dall’accollante al creditore del suo creditore, atto
suscettibile di revocatoria fallimentare, in quanto assimilabile ad un
pagamento di terzo effettuato con provvista del fallito (Sez. 1, n. 6795,
Rv. 622583).

6. Obbligazioni pecuniarie. In tema di debiti di danaro, si
segnalano due pronunzie sugli estremi della 7ora debendi, rilevanti ai fini
della spettanza degli interessi moratori.

Si ¢ ribadito che, in ordine alla prova dell’inesatto adempimento
dell’obbligazione pecuniaria, allorquando il creditore deduca che
I'inesattezza ¢ costituita dal ritardo nel pagamento, in quanto effettuato
oltre il termine stabilito dal contratto o dalla legge, ¢ suo onere, allo
scopo di conseguire per tale ritardo gli interessi moratori, indicare non
solo il giorno di scadenza dell’obbligazione, ma anche il giorno
successivo in cul ¢ stato eseguito il pagamento della somma capitale,
mentre, ove tale onere venga osservato, compete al debitore provare
l'avvenuto esatto adempimento (Sez. 1, n. 8242, Rv. 622613).

Inoltre, si ¢ affermato che, in caso di mora del debitore, gli
interessi legali spettano al creditore anche se egli abbia ottenuto il
sequestro  conservativo delle somme necessarie all’estinzione
dell’obbligazione, sia perché il tempo del giudizio di merito non puo
andare a danno del creditore, sia perché la misura cautelare non
immette il sequestratario nella disponibilita giuridica della somma e,
quindi, non ne soddisfa direttamente il credito (Sez. 2, n. 6784, Rv.
622150).

7. Obbligazioni solidali. 1.a Corte ha avuto modo di
esaminare alcune questioni concernenti la regola della solidarieta
passiva nelle obbligazioni plurisoggettive (art. 1294 cod. civ.) e i
requisiti di comunicazione tra condebitori degli effetti della transazione
(art. 1304 cod. civ.) e della sentenza (art. 1306 cod. civ.).

Tra i corresponsabili di un danno v’¢ responsabilita solidale e
paritaria, a nulla rilevando che ciascuno di essi abbia contribuito al
verificarsi dell’evento finale rendendosi inadempiente ad obblighi
scaturiti da fonti diverse, sicché il creditore non ha alcun onere di
escutere I'un condebitore prima dell’altro: nella specie, ¢ stata cassata la
sentenza di merito, la quale aveva ritenuto indipendenti e autonome,
nei confronti del promissario acquirente, la responsabilita del
promittente venditore, che nelle more tra preliminare e definitivo
aveva concesso ipoteca sul bene promesso in vendita, e la
responsabilita del notaio, che aveva trascritto il definitivo ben sei mesi
dopo la stipula, posteriormente all’iscrizione della suddetta ipoteca
(Sez. 2, n. 7404, Rv. 6225206).
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La regola della solidarieta passiva — si ¢ ribadito — corrisponde
all'interesse del creditore e serve a rafforzarne il diritto, consentendogli
di ottenere ’'adempimento dell’intera obbligazione da uno qualsiasi dei
condebitori, mentre essa non ha alcuna influenza nei rapporti interni
tra condebitori solidali, fra 1 quali 'obbligazione si divide secondo
quanto risulta dal titolo o, in mancanza, in parti uguali, sicché, qualora
il creditore convenga in giudizio piu debitori, sostenendo la loro
responsabilita solidale, e venga pronunziata, invece, condanna di uno
solo di essi, con esclusione del rapporto di solidarieta, il debitore
condannato, ove non abbia proposto alcuna domanda di rivalsa nei
confronti del preteso condebitore solidale, non ha interesse ad
impugnare 'esclusione della solidarieta passiva, giacché tale esclusione
non aggrava la sua posizione di debitore dell’intero, né pregiudica il
suo eventuale diritto di rivalsa (Sez. 3, n. 2227, Rv. 621531).

La disposizione dell’art. 1304, primo comma, cod. civ., secondo
la quale la transazione fatta dal creditore con uno dei debitori solidali
giova agli altri che dichiarino di volerne profittare, ¢ stata riferita alla
sola transazione avente ad oggetto lintera obbligazione solidale,
mentre la transazione limitata alla quota interna del debitore che la
stipula non interferisce sulla quota interna degli altri condebitori,
giacché, in questo caso, si riduce lintero debito dell'importo
corrispondente alla quota transatta, col conseguente automatico
scioglimento del vincolo solidale fra lo stipulante e gli altri condebitori,
1 quali rimangono obbligati nei limiti della loro quota (Sez. 3, n. 947,
Rv. 620414).

Si ¢ confermato che, nelle obbligazioni solidali, essendo i
debitori tenuti alla medesima prestazione, in modo che I'adempimento
di uno libera tutti ex art. 1292 cod. civ., il pagamento estingue il debito,
ipso inre, anche nei confronti degli obbligati diversi dal solvens e tale
effetto estintivo giova pure al condebitore che non si sia avvalso della
facolta di chiedere in giudizio l'estensione ex art. 1306 cod. civ. del
giudicato conseguito, in altro giudizio, da altro debitore solidale (ord.,
Sez. 6-1, n. 11051, Rv. 623192).

Riguardo al giudizio promosso contro piu debitori in solido, la
Corte ha deciso che la sentenza a costoro favorevole, passata in
giudicato per difetto di impugnazione solo riguardo a taluno di essi,
non puo essere invocata dagli altri per impedire I’esame
dell’impugnazione proposta nei loro confronti, né puo essere rilevata
d’ufficio dal giudice ai fini della declaratoria di preclusione
dell'impugnazione medesima, non trovando applicazione I'art. 1306
cod. civ., che riguarda la diversa ipotesi in cui la sentenza sia stata resa
in un giudizio cui non abbiano partecipato i condebitori (Sez. L, n.
12515, Rv. 623391).
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CAPITOLO VIII

II. CONTRATTO IN GENERALE
(di Enrico Carbone)

SOMMARIO: 1. Culpa in contrabendo e stipulazione. — 2. Elementi essenziali e accidentali. — 3.
Preliminare ed esecuzione specifica. — 4. L’interpretazione. — 5. Efficacia, collegamento

negoziale, buona fede esecutiva. — 6. Clausola penale e caparra confirmatoria. — 7.
Rappresentanza e modificazioni soggettive. — 8. Patologia genetica. — 9. Patologia
funzionale.

1. Culpa in contrahendo e stipulazione. 1.a Corte ha avuto
modo di rimarcare 'espansivita della clausola generale di buona fede
nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto.

La responsabilita precontrattuale, fondata sull’art. 1337 cod. civ.,
puo derivare, oltre che dalla rottura ingiustificata delle trattative, anche
dalla violazione dell’obbligo di lealta reciproca, il quale comporta un
dovere di completezza informativa circa la reale intenzione di
concludere il contratto, senza che alcun mutamento delle circostanze
possa risultare idoneo a legittimare la reticenza o la maliziosa
omissione di informazioni rilevanti nel corso della prosecuzione delle
trattative finalizzate alla stipulazione del negozio (Sez. 2, n. 6526, Rwv.
622100, in tema di accordi preliminari per la costituzione di una societa
destinata a divenire agente di assicurazioni).

Per quanto concerne la fattispecie tipica della rottura
ingiustificata delle trattative, ¢ stato affermato che colui il quale, in
pendenza delle trattative per la stipula di un contratto di locazione,
ottenga dal proprietario la detenzione del’'immobile non puo ritenersi
detentore di buona fede nel caso in cui laltra parte gli manifesti in
modo inequivoco la volonta di recedere dalle trattative e recuperare la
detenzione del bene, sicché, ove anche il recesso dalle trattative sia
stato ingiustificato e dia luogo a responsabilita precontrattuale, nella
liquidazione del danno conseguente il giudice di merito deve tenere
conto del periodo di tempo per il quale 'immobile ¢ stato detenuto
illegittimamente dalla parte avente diritto al risarcimento (Sez. 3, n.
4382, Rv. 622393).

Circa la violazione degli obblighi informativi, riguardo al dolo
incidente, la Corte ha stabilito che lesistenza dell'inganno nella
formazione del consenso non incide sulla possibilita di far valere i
diritti contrattuali, ma implica solo che il contraente, il quale ha violato
I'obbligo di buona fede, ¢ responsabile del danno provocato dalla sua
illecita condotta, pari al minor vantaggio o maggior aggravio
economico derivatone, fermo che, pur non essendo il contraente
legittimato ad occultare i fatti la cui conoscenza sia indispensabile alla
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controparte per una corretta formazione della propria volonta
contrattuale, I’obbligo informativo non puo essere esteso fino al punto
d’imporre alla parte la manifestazione dei motivi per i quali stipula, cosi
da consentire all’altra parte di trarre vantaggio non dall’oggetto della
trattativa, ma dalle altrui motivazioni e risorse: nella specie, la
circostanza taciuta riguardava il fatto che sul terreno, alienato con
destinazione a verde e parcheggi, l'acquirente intendeva trasferire
Pedificabilita di altri suoi immobili, con conseguente incremento di
valore del suolo (Sez. 2, n. 5965, Rv. 622322).

Relativamente alla conclusione del contratto, € stato ribadito il
principio di necessaria completezza della proposta ex art. 1326 cod.
civ., la quale, costituendo un atto giuridico di natura negoziale diretto a
provocare l'accettazione del destinatario, deve contenere la completa
formulazione del regolamento d’interessi, attraverso la predisposizione
di condizioni vincolanti ai fini dell’esecuzione delle prestazioni, in
modo tale da richiedere la pura e semplice accettazione dell’altro
contraente, senza necessita di ulteriori integrazioni, cosicché non puo
qualificarsi come proposta in senso tecnico-giuridico la mera richiesta
di esecuzione della prestazione, ancorché comprensiva di indicazioni
relative alle condizioni economiche del futuro contratto (ord., Sez. 6-1,
n. 15856, Rv. 624197).

Va segnalata la delimitazione del principio della cognizione: la
spedizione dell’atto al corretto indirizzo del destinatario non basta a far
presumere che il destinatario I’abbia conosciuto, occorrendo, a tal fine,
che il plico sia effettivamente pervenuto a destinazione, in quanto la
presunzione di conoscenza ex art. 1335 cod. civ. opera solo se 'atto ¢
giunto nel luogo di destinazione, non anche se 'agente postale I’abbia
rispedito al mittente, per errore, qualificando il destinatario come
sconosctuto (Sez. 3, n. 9303, Rv. 622825).

Devono essere rammentate, altresi, due pronunzie sulla
conclusione per mancato rifiuto, nello schema del contratto con
obbligazioni del solo proponente.

Una decisione ha precisato che, nel contratto con obbligazioni
del solo proponente ex art. 1333 cod. civ., non rileva 'avvenuta
sottoscrizione ad opera di una o piu parti, ma lunilateralita
dell’obbligazione, posta a carico di una sola parte, che ¢ tenuta ad
adempiere, mentre l'oblato ne ha semplice facolta, cosicché,
fondandosi  I'impegno  sull’unica  dichiarazione  proveniente
dall’obbligato, la sottoscrizione da parte del beneficiario, su cui grava
I'onere del rifiuto, non incide sullo schema tipico del negozio, né sul
contenuto del negozio stesso, valendo soltanto quale espressa
accettazione dell’altrui obbligazione, peraltro non necessaria, dal
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momento che il contratto di perfeziona tramite mancato rifiuto (Sez. 1,
n. 1338, Rv. 621370).

Altra decisione ha ritenuto applicabile la disciplina dell’art. 1333
cod. civ. al patto di prelazione senza previsione di corrispettivo, che ha
carattere preliminare unilaterale, con obbligazioni a carico del solo
proponente, e che si perfeziona, quindi, allorché, decorso il termine
richiesto dalla natura dell’affare o dagli usi, il promissario non abbia
rifiutato lofferta (Sez. 2, n. 3127, Rv. 621673).

Infine, a salvaguardia della genuinita del consenso dell’aderente,
si ¢ riaffermata l'inidoneita, per i fini di cui all’art. 1341, secondo
comma, cod. civ., del richiamo in blocco di tutte le condizioni generali
di contratto, o di gran parte di esse, comprese quelle prive di carattere
vessatorio, nonché della sottoscrizione indisctiminata delle condizioni
medesime, sebbene apposta in calce ad un’elencazione con numero
d’ordine, non potendosi ritenere garantita, in tal modo, la speciale

attenzione del contraente debole verso la clausola a lui sfavorevole,
frammista alle clausole richiamate (Sez. 6-2, ord. n. 9492, Rv. 622649).

2. Elementi essenziali e accidentali. In ordine agli essentialia
contractus, ulteriori rispetto all’accordo di stipulazione, mette conto
evidenziare quanto segue.

Per 'elemento causale, procede il consolidamento della teoria
della causa in concreto.

Di notevole interesse risulta, in particolare, una decisione sulla
causa di accertamento. Essa ha chiarito che, nel negozio di
accertamento, il quale persegue la funzione di eliminare 'incertezza di
una situazione giuridica preesistente, la nullita per mancanza di causa ¢
ipotizzabile solo quando le parti, per errore o volutamente, abbiano
accertato una situazione inesistente o quando la situazione esisteva, ma
non era incerta, sicché, con riguardo ad una scrittura privata avente ad
oggetto il riconoscimento di una determinata intestazione di proprieta
immobiliare, la mancanza di effetti traslativi e la circostanza che il
documento non contenga un’espressa indicazione dei rapporti
precedenti non sono ragioni sufficienti ad affermare la nullita per
difetto di causa, rendendosi necessaria un’indagine sui possibili
collegamenti con precedenti negozi znter partes, al fine di stabilire se
ricorra 'indicata funzione e se, quindi, sia davvero configurabile un
negozio di accertamento, volto a rendere definitiva e vincolante una
precedente situazione incerta (Sez. 2, n. 14618, Rv. 623720).

Con riguardo al mutuo di scopo legale (nella specie, per
I'impianto e 'avvio di stabilimento industriale), si ¢ ribadito che, poiché
il mutuatario non si obbliga solo a restituire la somma mutuata, con i
relativi interessi, ma anche a realizzare lattivita programmata, la
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destinazione delle somme mutuate ¢ parte inscindibile del regolamento
di interessi e limpegno assunto dal mutuatario ha rilevanza
corrispettiva nell’attribuzione della somma, dunque, con rilievo causale
nell’economia del contratto, sicché Paccertamento di un eventuale
difetto di causa non puo prescindere dalla verifica dell’attuazione o
meno di tale risultato e, quindj, il patto di compensazione tra un debito
preesistente nei confronti del mutuante e le somme mutuate, con la
parziale utilizzazione di queste ultime per estinguere 1 debiti
precedentemente contratti dal mutuatario verso il mutuante, non
determina la nullita del contratto per mancanza originaria della causa,
purché sia stata realizzata 'opera per la quale 1 finanziamenti sono stati
concessi (Sez. 3, n. 943, Rv. 621272).

Per l'elemento oggettuale, si ¢ ammessa la determinazione
implicita, con evidente finalita conservativa, mentre si ¢ ribadito il
limite estremo dell’indeterminabilita.

Nel  preliminare di  compravendita  immobiliare, la
determinatezza o determinabilita dell’oggetto, la cui assenza ¢
sanzionata di nullita dall’art. 1418, secondo comma, cod. civ., in
relazione agli art. 1346 e 1325, n. 3, cod. civ., ricorre nella
dichiarazione, fatta nella scrittura dal promittente venditore, che il
prezzo ¢ stato pagato (nella specie, mediante I'assunzione di tutte le
spese necessarie per la costruzione dell’edificio da alienare), essendo
necessariamente implicito in tale riconoscimento che anche la
prestazione  dovuta dal promissario compratore ¢  stata
consensualmente individuata (Sez. 2, n. 4854, Rv. 621762).

Viceversa, ¢ nullo, per indeterminabilita dell’oggetto, il contratto
con cui una parte si impegni a stipulare un futuro contratto di
concessione del godimento di locali indicati genericamente come
necessari allo svolgimento di un’attivita, quando sia prospettato che
tanto possa avvenire con o senza corrispettivo e, soprattutto, quando
manchino la descrizione dei beni, 'indicazione della durata del vincolo
e, per il caso di contratto oneroso, la specificazione del corrispettivo,
non potendo giovare la considerazione di manifestazioni di volonta, di
una parte o di entrambe, anteriori al contratto, se non trasfuse nel suo
tenore letterale, con apprezzabile grado di concretezza, né la
considerazione del quadro normativo di riferimento, ove da esso non
si ricavino, con analoga concretezza, i detti elementi essenziali (Sez. 3,
n. 17324, Rv. 623827).

Per I'elemento formale, domina il principio di liberta.

Esso ha trovato occasione di esprimersi, ancora una volta, in
tema di mutuo dissenso, essendosi ribadito che la risoluzione
consensuale di un contratto, per il quale la legge non prescriva alcuna
forma particolare, ¢, a sua volta, un negozio a forma libera, che puo
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estrinsecarsi anche con una manifestazione tacita di volonta (Sez. 3, n.
3245, Rv. 621455).

Lo stesso principio ha ricevuto applicazione nella revoca del
patto di forma: il patto di adottare la forma scritta per un determinato
atto puo essere revocato anche tacitamente, mediante comportamenti
incompatibili col suo mantenimento, in quanto nel sistema contrattuale
vige la liberta della forma, per cui, al di fuori dei cast tassativi di forma
legale, 1 contraenti possono eleggere una forma e liberamente
rinunziarvi (Sez. 3, n. 4541, Rv. 621609).

Per i contratti formali, tuttavia, si ribadisce la natura costitutiva
— e non meramente probatoria — della forma: nei contratti aventi ad
oggetto il trasferimento di beni immobili, ad integrare l'atto scritto,
richiesto ad substantiam, non ¢ sufficiente un qualsiasi documento, ma
occorre che lo scritto contenga la manifestazione di volonta di
concludere il contratto e sia posto in essere dalle parti al fine specifico
di manifestare tale volonta, sicché non vale ad integrare la necessaria
forma scritta una dichiarazione di quietanza (nella specie, relativa al
ricevimento di una caparra), la quale presuppone il contratto e da la
prova dell’avvenuto pagamento, ma non pone in essere il contratto
stesso (Sez. 2, n. 5158, Rv. 621759).

Circa gli accidentalia contractus, le Sezioni Unite hanno precisato la
distinzione, in punto di efficacia, tra il modo e la condizione, statuendo
che, qualora una clausola apposta alla donazione sia prevista dalle parti
non come odus, che costituisce per il donatario una vera e proptia
obbligazione, ma come condizione risolutiva, essa produce effetti
indipendentemente da ogni indagine sul comportamento dei
contraenti, colposo o meno, in ordine al verificarsi dell’evento, tenuto
conto che, nella disciplina della condizione contrattuale, non possono
trovare applicazione i principi che regolano I'imputabilita in materia di
obbligazioni (Sez. Un., n. 5702, Rv. 621914).

Ancora in tema di condizione, si ¢ affermato che le parti, nella
loro autonomia contrattuale, possono istituire una condizione,
sospensiva o risolutiva, nell’interesse esclusivo di uno solo dei
contraenti, occorrendo al riguardo un’espressa clausola o, quanto
meno, una setrie di elementi idonei ad indurre il convincimento che si
tratti di una condizione alla quale laltra parte non abbia alcun
interesse, sicché la parte, nel cui interesse la condizione ¢ posta, ha
facolta di rinunziarvi sia prima, sia dopo l’avveramento o il non
avveramento, senza che la controparte possa comunque ostacolarne la

volonta (Sez. 2, n. 5692, Rv. 621785).

3. Preliminare ed esecuzione specifica. Ha trovato conferma
il principio di assorbimento del preliminare nel definitivo.
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Ove le parti, dopo aver stipulato un contratto preliminare,
concludano il definitivo, questo non costituisce una mera ripetizione
del primo, bensi l'unica fonte dei diritti e delle obbligazioni inerenti al
negozio, in quanto il preliminare resta superato dal definitivo, la cui
disciplina puo anche non conformarsi alla disciplina del preliminare,
salvo che 1 contraenti non abbiano espressamente previsto che
quest’ultima sopravviva, sicché la presunzione di conformita del nuovo
accordo rispetto alla volonta delle parti puo, nel silenzio del contratto
definitivo, essere vinta solo dalla prova — la quale deve risultare da atto
scritto, ove il contratto abbia ad oggetto beni immobili — di un accordo
posto in essere dalle stesse parti contemporaneamente alla stipula del
definitivo, dal quale risulti che altri obblighi o prestazioni, contenute
nel preliminare, sopravvivano, dovendo tale prova essere data da chi
chiede 'adempimento di questo distinto accordo (Sez. 2, n. 9063, Rv.
622654).

In ordine all’oggetto del contratto preliminare, va rammentata
una pronunzia sui limiti della conservazione negoziale.

La Corte ha statuito che la clausola del preliminare con la quale
si conviene di indicare nel definitivo un prezzo inferiore a quello
realmente concordato — clausola nulla in forza degli art. 62 e 72 del
d.P.R. 26 aprile 1986, n. 131, applicabili ratione temporis — non ¢
sostituita di diritto agli effetti dell’art. 1419, secondo comma, cod. civ.,
in quanto la norma imperativa, puramente comminatoria, manca
dell’elemento rigidamente predeterminato destinato a correggere la
clausola nulla e a combinarsi con I'atto di autonomia privata, restando
comunque affidata alle parti 'indicazione dell’esatto corrispettivo (Sez.
2,n. 11749, Rv. 623130).

Sugli effetti dellinadempimento del contratto preliminare,
stato affermato che, se I'inadempimento dell’obbligo a contrarre
imputabile esclusivamente al promittente venditore, non puo il
promissario acquirente essere obbligato a corrispondere gli interessi
legali sulla somma dovuta a titolo di corrispettivo (Sez. 2, n. 8171, Rv.
622431).

Inoltre, si ¢ confermato che il danno imputabile al promittente
venditore per la mancata stipula del definitivo di vendita di un
immobile ¢ pari alla differenza tra il valore commerciale del bene nel
momento della domanda di risoluzione del preliminare — cioe, al
tempo in cui linadempimento ¢ divenuto definitivo — e il prezzo
pattuito (Sez. 2, n. 14714, Rv. 624195).

Numerose decisioni hanno riguardato i presupposti del rimedio
specifico di cui all’art. 2932 cod. civ. e le condizioni di legittimazione
alla pertinente azione costitutiva.

o 0
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L’accoglimento della domanda di esecuzione specifica
dell’obbligo di stipulare il definitivo, avente per oggetto il trasferimento
della proprieta di una cosa determinata, postula che l'attore esegua la
sua prestazione, o ne faccia offerta nei modi di legge, ai sensi dell’art.
2932, secondo comma, cod. civ., sicché I'attore, che sostenga di non
essere piu tenuto a quell’adempimento, per aver gia eseguito la
prestazione dovuta, ha 'onere di fornire la prova dell’assunto, a norma
dell’art. 2697 cod. civ., trattandosi di un fatto costitutivo della pretesa
di trasferimento dominicale ope iudicis (Sez. 2, n. 7409, Rv. 622481).

L’azione diretta all’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di
stipulare una vendita, ai sensi dell’art. 2932 cod. civ., non ha natura
reale, ma personale, in quanto volta a far valere un diritto di
obbligazione nascente da un contratto, al fine di conseguire una
pronunzia che disponga il trasferimento del bene di pertinenza del
promittente alienante, onde tale azione deve essere esperita solo nei
confronti di chi ha assunto una simile obbligazione, cosicché, ove un
terzo abbia acquistato la proprieta del bene oggetto del contratto
preliminare, senza una cessione di questo, bensi a titolo diverso, non si
verifica la successione nel diritto controverso di cui all’art. 111 cod.
proc. civ. e il terzo medesimo ¢ privo di legittimazione passiva nel
giudizio proposto per Iesecuzione in forma specifica del preliminare
(Sez. 2, n. 1233, Rv. 621119).

In caso di preliminare di compravendita nel quale il promissario
compratore si sia riservato la facolta di nominare un terzo, in proprio
luogo, fino al tempo del rogito, qualora Velectio amici non sia intervenuta
prima di tale momento, unico soggetto legittimato ad agire per
I'esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto ¢ lo
stipulante, il quale puo ottenere la pronunzia di trasferimento
direttamente a favore del terzo eletto, purché lo abbia nominato nella
domanda giudiziale (Sez. 2, n. 6612, Rv. 622151).

Decisione ulteriore si inscrive nell’orientamento, fattosi
prevalente, secondo il quale non integra una consentita ewendatio libelli,
ma un’inammissibile mutatio libelli, 1a modificazione della domanda di
esecuzione in forma specifica del preliminare nella domanda di
accertamento dell’avvenuto trasferimento del bene per effetto
dell’esercizio di un’opzione, riqualificato il preliminare stesso in un
patto di opzione, la novita risiedendo nel carattere dichiarativo, e non
piu costitutivo, del pesitum (Sez. 3, n. 8564, Rv. 622770).

Per I'ipotesi di conflitto di domande, si ¢ stabilito che, ove alla
domanda di esecuzione specifica del contratto preliminare di vendita,
proposta dal promissario acquirente, si contrapponga la domanda del
promittente venditore diretta ad ottenere la risoluzione dello stesso
contratto per inadempimento della controparte, i giudice deve,
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secondo il criterio di priorita logica, esaminare tale seconda domanda,
in quanto l'eventuale positivita dell’accertamento renderebbe inutile
I'esame dell’altra domanda, che ha come obiettivo I'adempimento, se
pur coattivo, del contratto risolto (Sez. 2, n. 13739, Rv. 623634).

4. L’interpretazione. l.a Corte ha avuto occasione di
confermare la supremazia dei canoni di interpretazione soggettiva (o
storica) e la sussidiarieta dei canoni di interpretazione oggettiva (o
integrativa).

Le regole legali di ermeneutica contrattuale sono governate da
un principio di gerarchia, in forza del quale 1 criteri degli art. 1362 e
1363 cod. civ. prevalgono sui criteri integrativi degli art. 1365-1371
cod. civ., posto che la determinazione oggettiva del significato da
attribuire alla dichiarazione contrattuale non ha ragion d’essere quando
la ricerca soggettiva conduca ad un utile risultato o escluda da sola che
le parti abbiano posto in essere un determinato rapporto giuridico,
sicché P'adozione dei predetti criteri integrativi non puo portare alla
dilatazione del contenuto negoziale mediante 'individuazione di diritti
ed obblighi diversi da quelli contemplati nel contratto o mediante
Peterointegrazione dell’assetto negoziale previsto dai contraenti,
neppure se tale adeguamento si presenti, in astratto, idoneo a ben
contemperare il loro assetto di interessi (Sez. 3, n. 925, Rv. 621145).

In particolare, gli usi interpretativi di cui all’art. 1368 cod. civ.
costituiscono un criterio ermeneutico di carattere oggettivo e
sussidiario, il quale presuppone, secondo il tenore letterale della stessa
disposizione (che riferisce lapplicabilita di tale criterio alle «clausole
ambigne»), una persistente incertezza in ordine all’identificazione
dell’effettiva volonta delle parti, esso rimanendo, pertanto, escluso
allorché questa volonta risulti determinata o determinabile, senza
margini di dubbio, attraverso I’adozione dei criteri di cui agli art. 1362-
1365 cod. civ., che regolano l'interpretazione soggettiva (o storica) del
contratto (Sez. 2, n. 6601, Rv. 622418).

Ha trovato conferma che l'art. 1362, secondo comma, cod. civ.
non attribuisce rilievo ermeneutico al comportamento postcontrattuale
se non ne siano stati partecipi entrambi 1 contraenti, non potendo la
comune intenzione delle parti emergere dall’iniziativa unilaterale di una
di esse, corrispondente ai suoi personali disegni (Sez. 1, n. 12535, Rv.
623313).

Un ordine gerarchico ¢ stato delineato anche nel novero dei
criteri di interpretazione soggettiva, dove la primazia del canone
letterale si trova affermata — non in termini astratti, bensi — con
riguardo alla concreta fattispecie negoziale: i protocolli d’intesa tra
datori e prestatori di lavoro, destinati a concretizzarsi in accordi
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attuativi delle regole e dei principi in essi enunciati, cosi da disciplinare
in maniera specifica ed esaustiva singoli rapporti lavorativi, sono
assoggettati ai criteri ermeneutici che di tale funzione possano tenere
conto, dovendosi privilegiare, quindji, il criterio letterale, in ragione del
principio 7 claris non fit interpretatio, trispetto al criterio sistematico,
quest’ultimo piu funzionale all'interpretazione dei negozi attuativi delle
precedenti intese, 1 quali, appunto perché tali, possono essere esaminati
e compresi nel loro contenuto solo se letti in relazione sistematica con
le intese medesime (Sez. L, n. 3552, Rv. 621282).

11 criterio letterale ¢ stato privilegiato anche nella fattispecie della
vendita con prezzo determinato mediante rinvio a norma secondaria,
fattispecie nella quale il giudice di merito — cui ¢ riservato il potere di
accertare, attraverso le regole legali di ermeneutica, se il rinvio debba
ritenersi fisso (nel qual caso le modifiche della norma secondaria non
rilevano) o mobile (nel qual caso le modifiche stesse rilevano) — aveva
attribuito preminente valore alla lettera del contratto, che ancorava il
prezzo della fornitura di energia elettrica a una delibera amministrativa
«e successive modifiche ed integrazions» (Sez. 3, n. 1761, Rv. 621712).

5. Efficacia, collegamento negoziale, buona fede esecutiva.
Sul piano dell’efficacia soggettiva del contratto, una fattispecie di
conciliazione giudiziale in materia di lavoro ha offerto il destro per una
nitida applicazione del principio di relativita.

Per il principio di relativita dell’efficacia del contratto, accolto
dall’art. 1372 cod. civ., la conciliazione giudiziale di una controversia
attinente al rapporto di lavoro vincola solo gli stipulanti: nella specie, la
Corte ha respinto il ricorso del lavoratore che, avendo conciliato con
I'azienda municipalizzata Centrale del Latte di Roma una controversia
per superiore inquadramento, pretendeva di opporre la transazione al
Comune di Roma, presso il quale era transitato a seguito di accordo
sindacale prevedente la costituzione del rapporto ex novo (Sez. L, n.
12781, Rv. 623287).

Sul piano dell’efficacia oggettiva del contratto, vanno segnalate
alcune pronunzie attinenti al collegamento negoziale, nelle specie del
collegamento genetico e del collegamento funzionale, a seconda che un
contratto trovi nell’altro la propria causa oppure sia ad esso coordinato
sotto il profilo esclusivamente teleologico, distinzione che tende a
sfumare — con ogni evidenza — nella prospettiva della causa in
concreto.

I collegamento negoziale fra i contratto di acquisto e
negoziazione di strumenti finanziari e quello di conto corrente
bancario, stipulati dal cliente con una banca fuori dai locali
commerciali, deve essere individuato — con valutazione del giudice di
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merito, insindacabile se immune da vizi logici e giuridici — allorché sia
ravvisata I'interdipendenza funzionale tra i contratti medesimi, utilizzati
in combinazione strumentalmente volta a realizzare lo scopo pratico
unitario, costituente la causa concreta della complessiva operazione,
specifica ed autonoma rispetto a quella del singoli contratti: nella
specie, la Corte ha ritenuto estensibile, in forza del collegamento
negoziale, la clausola di deroga della competenza territoriale, contenuta
nel solo contratto di conto corrente bancario (ord., Sez. 6-3, n. 1875,
Rv. 621490).

Si ¢ riaffermato che 'operazione di /easing finanziario, pur non
dando luogo ad un contratto plurilaterale, realizza un collegamento
negoziale tra contratto di fornitura e contratto di /easing, collegamento
che produce leffetto giuridico di legittimare l'utilizzatore ad esercitare
in nome proprio le azioni scaturenti dal contratto di fornitura, sicché la
clausola derogativa della competenza, contenuta nel contratto di
vendita ed espressamente approvata per iscritto dalle parti di quel
contratto, deve ritenersi operante anche nei confronti dell’utilizzatore,
in quanto clausola di trasferimento, facente parte del contratto dal
quale I'utilizzatore deriva il suo potere di azione (ord., Sez. 6-1, n.
17604, Rv. 623743).

E stato ribadito, inoltre, che la concessione di un finanziamento
per Pacquisto di un autoveicolo, attuata attraverso il pagamento diretto
del venditore da parte del mutuante, da vita ad un collegamento
negoziale tra il contratto di mutuo di scopo e quello di compravendita,
a nulla rilevando che I'acquirente sia persona diversa dal mutuatario,
sicché, in caso di risoluzione del contratto per inadempimento del
venditore, obbligo di restituzione al mutuante della somma ricevuta
grava sul venditore e non sul mutuatario (Sez. 3, n. 12454, Rv. 623357).

Invero, la Corte ha rammentato che I’esecuzione dell’operazione
commerciale realizzata per il tramite dei negozi collegati deve avvenire
secondo buona fede, ai sensi dell’art. 1375 cod. civ.

Pertanto, in tema di mutuo di scopo collegato ad un contratto di
vendita avente ad oggetto l'acquisto di un bene da parte del
mutuatario, la meritevolezza e la validita della clausola che preveda
Pobbligo del mutuatario di effettuare i singoli pagamenti di rimborso a
favore del mutuante anche nel caso di inadempimento del venditore,
compresa la mancata consegna del bene, devono essere valutate alla
luce dei principi di buona fede e correttezza, tenendo presente, da un
lato, l'interesse del mutuante, che puo ripetere la somma dal venditore,
cui, invero, direttamente la consegno, e, dall’altro lato, I'interesse del
mutuatario, che, anche a fronte della mancata consegna del bene,
dovrebbe continuare a restituire somme mai percepite, in quanto
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entrate immediatamente nella sfera di disponibilita del venditore (Sez.
3, n. 12454, Rv. 623358; su questa sentenza, v. pure il cap. I, § 1.2).

Ancora riguardo alla buona fede esecutiva, occorre segnalare
una decisione sull’abuso del diritto, fondata sui parametri oggettivi
della liceita del risultato e della legittimita del mezzo, piuttosto che sul
criterio soggettivo dell’intenzione fraudolenta.

In linea di principio, non ¢ ravvisabile un abuso del diritto nel
solo fatto che una parte del contratto abbia tenuto una condotta non
idonea a salvaguardare gli interessi dell’altra, quando tale condotta
persegua un risultato lecito attraverso mezzi legittimi, sicché non ¢
abusivo, di per sé, il comportamento del locatore immobiliare, avente
veste di societa commerciale, che ceda le quote ad altra societa
commerciale e con essa si fonda per incorporazione, non valendo la
doglianza del locatario, secondo il quale tale comportamento
risulterebbe animato dall’intenzione di dissimulare un trasferimento a
titolo oneroso dell'immobile locato, al fine di eludere la prelazione

legale del conduttore (Sez. 3, n. 8567, Rv. 622633).

6. Clausola penale e caparra confirmatoria. Per quanto
attiene alla clausola penale, ¢ stata ribadita la necessita di coordinare
Iistituto con la disciplina generale dell’inadempimento.

La pattuizione di una clausola penale non sottrae il rapporto alla
disciplina generale delle obbligazioni, per cui deve escludersi la
responsabilita del debitore quando costui provi che I'inadempimento o
il ritardo nell’adempimento sia stato determinato dall'impossibilita della
prestazione derivante da causa a lui non imputabile, essendo connotato
essenziale della clausola penale la connessione con I'inadempimento
colpevole di una delle parti e non potendo essa attivarsi, quindi,
allorché sia collegata ad un fatto integrante caso fortuito o, comunque,
non imputabile alla parte obbligata (Sez. 2, n. 7180, Rv. 622479).

Circa la riduzione della penale, si ¢ affermato che il criterio
giudiziale di valutazione dell’eccessivita ex art. 1384 cod. civ. ha natura
oggettiva, dovendosi tenere conto non della situazione economica del
debitore e del riflesso che la penale esercita sul suo patrimonio, ma
solo dello squilibrio tra le posizioni delle parti, avendo il riferimento
normativo allinteresse del creditore la funzione di indicare lo
strumento per mezzo del quale valutare se la penale sia manifestamente
eccessiva e dovendo la difficolta del debitore riguardare 1’esecuzione
stessa della prestazione risarcitoria, ove, ad esempio, venga a mancare
la proporzione tra danno, costo e utilita, senza che occorrano, peraltro,
ragioni di pubblico interesse che giustifichino I'ammontare della
sanzione privata (Sez. 2, n. 7180, Rv. 622480).
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Deve essere segnalato un arresto sulla pattuizione cumulativa di
clausola penale e caparra confirmatoria.

Se la parte non inadempiente, anziché recedere dal contratto,
preferisca domandarne la risoluzione, ai sensi dell’art. 1385, terzo
comma, cod. civ., la restituzione della caparra confirmatoria ¢ dovuta
dalla parte inadempiente quale effetto della risoluzione stessa, in
conseguenza del venir meno della causa giustificativa