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LA FUNZIONE DEL DIRITTO PRIVATO IN EUROPA

Di Giuseppe Vettori

SOMMARIO: 1. Le fasi dell’uniformazione. L’integrazione attraverso la legge. Dall’idea di un co-
dice al ritiro della Proposta di un regolamento sulla vendita. - 2. 1l ruolo delle Corti. - 3. La
Scienza giuridica. Le diverse proposte. - 4. Diritti e Principi. - 5. Giustizia ed Effettivita delle tu-
tele civili. - 6. 1l diritto privato sociale - 7. Le tecniche di attuazione dei Diritti e dei Principi.

ABSTRACT. 1l saggio affronta i problemi e i caratteri dell ’evoluzione del diritto privato europeo nel
contesto attuale di scetticismo nei confronti di una identita comune europea. Il processo di armo-
nizzazione e di costituzione di un nucleo di diritto comune si é affermato grazie al ruolo della leg-
ge, delle Corti e della scienza giuridica, in un dialogo che ha visto protagonisti i principi comuni
degli ordinamenti che ne fanno parte. Un’importanza centrale per la funzione del diritto privato
europeo e oggi attribuita alla fase di attuazione di questi principi e alla effettivita della tutela.
L’esito prospettato e quello di un progressivo abbandono dello schema della fattispecie e del sillo-
gismo, a favore di regole frutto di tradizioni, culture e principi comuni.

The essay faces issues and features of the current dimension of European private law, in a context
of political skepticism towards an European identity. A fundamental role has been played by the
dialogue within the member States on the common principles and rules, dialogue that has been im-
proved through the contribution of the European law, of the Courts and the legal science. The cur-
rent leading function of European private law is now carried out into the enforcement of those
common principle through effective remedies. The conclusion predicts a progressive lack of rele-
vance of rules and syllogism, as a legal and juridical technique, in exchange of rules made by
common traditions, cultures and principles.
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1. Le fasi dell’uniformazione.
L’integrazione attraverso la legge.
Dall’idea di un codice al ritiro della Pro-
posta di un regolamento sulla vendita.

L’integrazione tramite la legge ¢ stata il modello

2

anche se decisioni essenziali sono state prese, spes-
s0, lontano dall’area politica® .

I programmi e gli obiettivi erano precisi. Una
istituzione ispirata dalla Scuola ordo-liberale tede-
sca® basata sull’autonomia del processo economico,
vigilato da Authority non politiche’ ¢ la creazione di
un mercato razionale, “quale modello specifico
dell’azione politica”, capace di fissare il primato
“dei principi economici sui processi democratici.

Dopo ’Atto unico europeo del 1985 tutto cio ¢
stato ancor piu evidente, anche se alcuno aveva, gia
allora, posto in luce ’equivoco di tale visione. I
mercati sono istituzioni sociali privi di una tenden-
ziale uniformita’. Variano a seconda del modo in
cui le imprese risolvono i loro problemi e I’ordine
giuridico deve adattarsi a questa evidenza. Non so-
lo. Non si potevano trascurare le diversita fra paesi
dotati di “acquis* sociali molto diversi e le frizioni
fra logica di mercato e legittimazione democratica.

Per superare questo deficit di analisi, economica
e giuridica, le proposte sono state molte® ma cio che
¢ accaduto e sta accadendo ¢ ancora in gran parte da
chiarire.

! CAPPELLETTI, SECCOMBE, WEILER, Infegration Through Law,
Europe and the American Federal Experience, Berlin, 1986,
voll.1-5; WEILER, The Transformation of Europe, in Yale Law
Journal, 2000, p. 2403; Ip.,Van Genden Loos: The individual
and the “Rule of Law” as subject and object and the dilemma
of European legitimacy, in Intern. Journ. Const. Law, 2014, p.
94.

2 JOERGES, Il diritto privato nella politica economica europea
dopo la crisi finanziaria, in Pol. Dir., 2017, p. 197.

3 STEIN, I fondamenti del diritto europeo, Milano, 1995, p. 295.

4 Si veda ora sul punto per un’approfondita analisi sul punto
BARBA, Consumo e sviluppo della Persona, Torino, 2017, p. 10
ep.23.

5 JOERGES, op. cit., p. 199.

$IBID., 199.

7 Si veda la fondamentale analisi di POLANYL, The Great Trans-
formation: The Political and Economic Origins of Our Time,
Boston, 1944, e, piu di recente, TEUBNER, Transnational Eco-
nomic Constitutionalism in the Varieties of Capitalism, Frank-
furt, 2015. Entrambi i testi ampiamente citati da JOERGES, op.
loc. citt., p. 199.

8 Alcuno (MULDER, Social Legitimacy in the Internal Market-A
dialogue of Mutual Responsiveness (Ph.D Thesis - EUI Floren-
ce e lo stesso JOERGES, op. cit., p. 207) ha pensato ad un ade-
guamento dei vari sistemi, attraverso un processo amministrati-
vo di sostegno delle varie societa sociali e un sistema giudizia-
rio impegnato a risolvere e mitigare i conflitti con 1’abbandono
di una visione unica di rigore, capace di distruggere le diversita
sociali all’interno dell’UE.

Certo ¢ che dalla fine degli anni ottanta del no-
vecento le Istituzioni europee hanno dato avvio ad
una pluralita di progetti di uniformazione del diritto
privato e dei contratti in particolare’.

Il Parlamento Europeo ha emanato tre successive
risoluzioni (il 26 maggio 1989, il 6 maggio 1994 e il
15 novembre 2001) ove si ¢ parlato espressamente
di avvicinamento dei diritti civili e commerciali'®.

Il Consiglio nel vertice di Tampere del 1999 ha
espresso una chiara volonta politica di procedere
speditamente verso un’attivita di armonizzazione.

La Commissione si ¢ concentrata sul diritto dei
contratti con due Comunicazioni del 2001 e del
2003 con un preciso obbiettivo. Elaborare un Qua-
dro generale di riferimento per consentire il miglio-
ramento dell’acquis e la possibile formazione di un
corpus di regole opzionali da dotare poi di effettivi-
ta normativa. Successivi provvedimenti del 2004 e
del 2005 hanno chiarito queste finalita. Si ¢ precisa-
ta la funzione principale del Common Frame of Re-
ference (Quadro comune di riferimento o CFR) co-
me mezzo per migliorare il corpo delle direttive e di
“futuri strumenti giuridici nel settore del diritto con-
trattuale”, mediante “definizioni chiare di termini
giuridici, principi fondamentali e modelli coerenti
di regole di diritto contrattuale”, da riprodurre in un
testo da tradurre in tutte le lingue ufficiali e da pub-
blicare, entro il 2009, sulla Gazzetta Ufficiale
dell’Unione™"".

Negli anni successivi si & attribuita priorita'’alla
revisione del diritto dei consumatori, prima con la
pubblicazione di un libro verde sulla revisione delle
otto fondamentali direttive sul consumo, e poi con

°In senso diverso, MATTEL, I/ nuovo diritto europeo dei contrat-
ti, tra efficienza ed eguaglianza. Regole dispositive, inderogabi-
li e coercitive, in Riv. crit. dir. priv. 1999, p. 611, il quale ravvi-
sa nei Principi Lando “un’ideologia marcatamente liberista” e
nella normativa sui consumatori aspetti solidaristici, nonché
SomMA, Temi e problemi di diritto comparato, 1V, Diritto co-
munitario vs. diritto comune europeo, Torino 2003, p. 7, il qua-
le, al contrario, individua tratti liberisti nella disciplina delle
Direttive e principi solidali nel testo dei Principi Lando. Sul
punto, si veda ’analisi di Roppo, Sul diritto europeo dei con-
tratti: per un approccio costruttivamente critico, in (a cura di)
Macario e Miletti, Tradizione civilistica e complessita del si-
stema, Milano 2006, p. 521.

19T tre provvedimenti si trovano rispettivamente in GUCE,
1989, C 158/400; GUCE, 1994, C 205/518; GUCE, 2001, C
140 E/538.

' Si veda la 'Comunicazione della Commissione al Parlamento
e al Consiglio sul Diritto contrattuale europeo e revisione
dell’acquis: prospettive per il futuro, dell’11 ottobre 2004, in
GUCE del 20.1.2005, p. 6. Si veda per queste indicazioni e per
un piu approfondito esame di questa fase politica, VETTORI,
Contratto e rimedi, Padova 2017, p. 17.

12 Per alcuni approfondimenti, IBID., p. 19.



la Direttiva di armonizzazione piena del solo diritto
dei consumatori'’.

Cio che ¢ accaduto dopo ¢ noto.

Si ¢ manifestata nel 2007, ed ¢ apparsa poi nella
sua gravita, una crisi economica'?,capace di produr-
re le maggiori distonie fra ’integrazione economica
e protezione sociale in Europa. Segno emblematico,
proprio in quegli anni, sono state alcune sentenze
della Corte di giustizia'® che anteponevano la liberta
economica di libero stabilimento e di libera concor-
renza ai diritti individuali e collettivi dei lavoratori,
consolidando un pericoloso disincanto sulla “tenu-
ta” dell’Unione.

Da qui I’intervento delle istituzioni comunitarie,
nel 2009, per rafforzare la coesione sociale con una
serie di analisi e studi rimasti senza una traccia ope-
rativa tangibile'® se non due comunicazioni. Una
dell’ottobre 2010, sull’esercizio fondamentali nel
contesto delle liberta economiche'” e 1altra sull’ ef-

13 Si veda la Direttiva 2011/83/UE Sui diritti dei consumatori e
il decreto legislativo italiano di attuazione n. 21 del 21 febbraio
2014.

14 Ci0 che ¢ accaduto ¢ noto e richiamo un’analisi gia riferita
altrove. La sostanziale delega degli Stati ai mercati e a soggetti
privati di batter moneta tramite 1’emissione di titoli, spesso ba-
sati sul nulla (mutui subprime senza sufficienti garanzie, delle
carte di credito revolving , del credito al consumo indotto) che
hanno determinato una moneta virtuale responsabile in gran
parte della grande bolla finanziaria. “I mutui e i debiti di cattiva
qualita sono stati cartolarizzati e macinati in prodotti finanziari
“tossici” che hanno ben presto determinato 1’avvelenamento del
circuito finanziario”. Il primo segnale si ebbe sul finire
dell’estate del 2007 quando una piccola banca inglese, la Nor-
thern Rock, chiese un sostegno alla Banca d’Inghilterra, pale-
sando le sue difficolta. Il fenomeno dilagd in modo travolgente
e invasivo e da li il panico, la corsa agli sportelli, il fallimento
di Banche e Istituti primari, ’intervento enorme degli stati per
arginare il disastro 1’inizio nell’anno successivo di una reces-
sione gravissima in tutto il mondo. Sul punto: SCHLESINGER, La
globalizzazione nel sistema finanziario, in Persona e Mercato,
2011, p. 245, e, in precedenza, BERSELLI, L economia giusta,
Torino, 2010, p. 40, nonché RUFFOLO, Lo specchio del diavolo.
Storia dell’economia dal Paradiso terrestre all’inferno della
finanza,Torino, 2006.

15 SCIARRA, L’Europa e il lavoro. Solidarieta e conflitto in
tempi di crisi, Roma-Bari, 2013, p. 3.

16 Si vedano la 'Lettera di incarico a Mario Monti del Presiden-
te della Commissione europea del 20 novembre 2009, e la
'Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio economico e sociale e al Comitato delle Regioni.
Verso un atto per il mercato unico. Per un’economia sociale di
mercato altamente competitiva. 50 proposte per lavora-
re,intraprendere e commerciare insieme in modo piu adeguato,
(27 ottobre 2010, COM (2010)), entrambe in www.europa.eu.
Si consiglia di inserire una disposizione che garantisca il diritto
di sciopero sul modello dell’art.2 del Regolamento (CE) n.
2679/98 del Consiglio e un meccanismo per la composizione
informale delle vertenze di lavoro relative all’applicazione della
direttiva.

17 Con una strategia precisa: “rafforzare I’economia sociale di
mercato riposizionando le imprese e i cittadini europei al centro
del mercato unico per ritrovare la fiducia; elaborare politiche di
mercato al servizio di una crescita sostenibile ed equa; predi-
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fettiva attuazione alla Carta dei diritti fondamenta-
1i18

L’apice di questa fase si ¢ raggiunto nel 2014
quando la Commissione europea, dopo aver dichia-
rato di incentrare su tale obbiettivo il suo mandato,
ha ritirato anche cio che era rimasto del processo di
uniformazione: il Progetto di regolamento della
vendita'’.

L’analisi del perché ¢ cronaca recente.

La crisi finanziaria ha reso necessari nuovi mo-
delli di governance del mercato e moltiplicato i
dubbi radicali sul futuro, nell’Unione e in ogni or-
dinamento nazionale, fino alla crescita di spinte na-
zionaliste.

Si sono alternate diagnosi catastrofiche ad altre
piu ottimiste. Si ¢ posto in luce come I’Unione eu-
ropea avrebbe dovuto evolversi verso una forma fe-
derale, con un'unica politica fiscale e sociale, ma
cio, si ¢ precisato, doveva avvenire prima dei segna-
li di disgregazione, mentre ora sarebbe impossibi-
le®.

Altri scorgono uno spazio per il modello origina-
rio basato sull’idea di un’Unita nella Diversita®!,
coerente, si osserva, con un tratto ineliminabile
dell’assetto capitalistico mondiale e non in contrasto
con le funzioni sociali.

La parabola dei tentativi di uniformazione ¢ tor-
nata cosi alle radici del progetto europeo che rima-
ne, ancora, la base da cui partire per ogni successivo
sviluppo, a patto che la politica monetaria
dell’Europa incontri un limite costruttivo nelle
“funzioni di ordine proprie del diritto privato™.

sporre gli strumenti per un’adeguata governance, il dialogo,il
partenariato e la valutazione”. Tutto cio da inserire in un Atto
per il mercato unico da sottoporre ad un dibattito in tutta Euro-
pa. Sul punto, si veda 'Comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo, al Consiglio economico e sociale e al
Comitato delle Regioni', cit., e, volendo, VETTORI, I contratto
europeo fra regole e principi, Torino, 2015, pp. 88-94.

18 'Strategia per un’attuazione effettiva della Carta dei diritti
fondamentali  dell’Unione Europea’, (19 ottobre 2010,
COM(2010)), in www.europa.eu. Si Sottolinea la necessita di
una cultura dei diritti, il carattere assoluto “di alcuni di essi € le
possibilita di limitazioni che devono essere previste dalla legge,
rispettare il contenuto essenziale dei diritti e il principio di pro-
porzionalita, essere necessarie e rispondere effettivamente a
finalita di interesse generale riconosciute dall’Unione o
all’esigenza di proteggere i diritti e le liberta altrui”. Si propone
di integrare la Carta nel processo legislativo, di garantirne il
rispetto da parte degli Stati membri, di predisporre una relazio-
ne annuale sulla sua applicazione.

19 Si veda il 'Programma di lavoro della Commissione 20135.
Un nuovo inizio', (16 dicembre 2014 (2014).

20 RODRIK, The future of European Democracy, 2014,
/www.sss.ias.edu/files/pdfs/Rodrik/Commentary/future-of-
Democracy-inEurope.pdf).

21 JOERGES, op. cit., pp. 231-232.

22IBID., p. 223.
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Credo che sia proprio cosi e vorrei spiegare il
perché.

2. Il ruolo delle Corti.

L’attenzione dottrinaria verso I’armonizzazione
del diritto privato europeo ¢ piu risalente e non ha
un esito altrettanto deficitario. Occorre solo distin-
guere i ruoli delle Corti e della Scienza giuridica.

Risale al 1976 un primo incontro®, all’Istituto
Universitario Europeo, fra storici, comparatisti e
privatisti per riflettere in un periodo in cui da poco
si erano uniti ai sei Stati fondatori, Danimarca Re-
gno Unito e Irlanda, rompendo “la compattezza di
un sodalizio tra Stati fino ad allora appartenenti alla
medesima tradizione giuridica”*. Alcuni autori af-
frontarono la distanza fra common law e civil law,
altri la possibilita di iniziare a riflettere sua una pos-
sibile redazione di un testo unitario di principi, altri
ancora richiamarono il necessario aiuto della storia
e fra questi Gino Gorla® che riferi su una vicenda
singolarissima .

Nella giurisprudenza successiva al XV secolo i
Tribunali del vecchio continente e delle colonie al
di 1a dell’atlantico, si erano imposti la regola di co-
noscere prima di emanare una decisione, non soltan-
to le norme locali ma la communis opinio formatasi
in altri Stati o Paesi. In assenza della /ex loci, si ri-
correva alla lex alii loci, come doctrina magistralis
che orientava e armonizzava. Un cammino poi in-
terrotto nel XIX secolo dalla formazione degli Stati
nazionali e delle codificazioni. Non solo. Gorla par-
lava esplicitamente di un ruolo di armonizzazione
del diritto da parte della giurisprudenza “e soprattut-
to di una tendenza dei tribunali italiani (in particola-
re toscani) ad essere aperti e transnazionali”.

Di recente sta accadendo qualcosa di molto di-
verso ma altrettanto significativo.

Si sta creando e formalizzando una rete fra le
Corti Supreme nazionali e le Corti europee segno di
una importante continuita con il passato ma anche

23 Gli atti sono ora in CAPPELLETTI, New Perspective for a
Common Law of Europe, Firenze, 1978.

24 Questa vicenda ¢ descritta bene nel saggio di MELL
L’armonizzazione del diritto europeo dei contratti, in Persona e
Mercato, 2011, p. 91.

25 GORLA, La “communis opinio totius orbis” et la réception
Jjurisprudentielle du droit au cours des XVILXVII et XVIII siecle
dans la “civil law” et “la common law”, in CAPPELLETTI, New
Perspective, cit., p. 45; GORLA, Prolegomeni ad una storia del
diritto comparato (e postilla), in ID., Diritto comparato e diritto
comune europeo, Milano, 1981, p. 877; Ip., Il ricorso alla leg-
ge di un “luogo vicino” nell’ambito del diritto comune euro-
peo, in Foro it., 1973, V, c. 89. Su questo ultimo contributo, si
veda PUGLIESE, Aspetti del “diritto comune europeo”, in Studi
in memoria di G. Gorla, Milano, 1994, 11, p. 1077.

di una straordinaria vitalita del diritto giurispruden-
ziale.

Nel luglio 2017 si ¢ tenuto il diciassettesimo
Congresso della Conferenza delle Corti costituzio-
nali europee sul “Ruolo delle Corti nel confermare
ed applicare 1 principi costituzionali”. Nel questio-
nario rivolto ai partecipanti si tesse un dialogo e uno
scambio di conoscenze su un tema centrale oggi in
ogni Stato e nella Unione nel suo insieme. Dal 2015
la Corte EDU ha avviato la creazione di una Rete
delle Corti supreme a Strasburgo e, 1’11 dicembre
2016, la Corte di cassazione italiana ha sottoscritto
un Protocollo di intesa ed ha aderito al network che
si propone importanti obiettivi. Fra i quali la circo-
lazione di notizie sulla giurisprudenza, mediante
I’invio di report di natura riservata con indicazioni
dettagliate sui contenuti delle decisioni che si stan-
no formando sui temi piu importanti. 11 21 marzo
2017 la Corte di giustizia ha organizzato, in occa-
sione dei sessant'anni del Trattato di Roma, un Fo-
rum di dialogo sulla Giustizia in rete, Con precise
finalita. Rinsaldare la cooperazione giudiziaria, co-
me garanzia per 1’affermazione di uno spazio giuri-
dico europeo e rinforzare il ruolo essenziale della
collaborazione giudiziaria tra gli organi giudiziari
nazionali e la Corte per lo sviluppo e il rispetto dei
diritti fondamentali, nonché dei valori della demo-
crazia e dello Stato di diritto sui quali I’Unione si
fonda (art.2 TUE).

Non solo. L’auspicio e I’intuizione di Gorla sul
ruolo delle Corti nella formazione di un diritto co-
mune europeo, con un dialogo aperto oltre i confini
dell’Europa, trova un esplicito segno di svolta nella
riflessione sull’ordine pubblico, interno e interna-
zionale.

L’occasione ¢ fornita alla Corte di cassazione
italiana®® dalla richiesta di delibazione di una sen-
tenza americana in tema di danni punitivi, finora ri-
tenuta impossibile per contrarieta appunto all’ordine
pubblico interno.

La sentenza rivede il concetto inteso non piu
come ‘“‘struttura etico-sociale di una comunita na-
zionale in un momento storico”, ma come “distillato
del sistema di tutele previste a livello sovraordina-
to” con riferimento alla Carta costituzionale, al trat-
tato Ue e alla Cedu ed espressione, dunque, di una
funzione promozionale dei principi essenziali per la
vita e la crescita della Unione.

Si muove dal passato’’. Si distingue un ordine
pubblico interno e uno internazionale e si individua

26 Cass., 16 maggio 2016, n. 9978, con commento di
D’ ALESSANDRO, Riconoscimento in Italia di danni punitivi: la
parola alle sezioni unite, in Foro it., 2016, 1, c. 1981.

27 Si vedano Cass., 5 dicembre 1969, n. 3381 in Mass. Giust.
Civ., 1969, p. 1948 e Cass., 24 aprile 1962, n. 818, in Foro it.,
1962, 1, c. 1712. Su tale seconda decisione, si veda il commento



quest’ultimo come “complesso di principi fondati su
un’esigenza di tutela dei diritti dell’'uomo comuni ai
diversi ordinamenti e desumibili anzitutto dai siste-
mi di tutela esistenti a livello sovraordinato rispetto
alla legislazione ordinaria™®,

Con cio si attenua la barriera interna all’ingresso
di istituti giuridici e valori estranei ai singoli Stati,
ma conformi ai trattati e alle carte “europee” in li-
nea con la normativa® e la giurisprudenza®® comu-
nitaria®'.

Si prende atto che la nozione di ordine pubblico
non ¢ “una clausola di sbarramento alla circolazione
dei valori giuridici”, ma un limite alla potenziale
aggressione dei valori interni “da valutarsi in armo-
nia con quelli della comunita internazionale”. Sic-
ché si dovra ammettere “il contrasto con ’ordine
pubblico soltanto nel caso in cui al legislatore ordi-
nario sia precluso di introdurre, nell’ordinamento
interno, una ipotetica norma analoga a quella stra-
niera, in quanto incompatibile con i valori costitu-
zionali primari”.*?

La sentenza a sezioni unite completa il quadro®®
individuando i settori di un processo diffuso di ar-
monizzazione dei diritti nazionali**.

di CASSESE, Limitazioni contrattuali della responsabilita ed
ordine pubblica, in Riv. dir. navig., 1963, 11, p. 120.

28 Si vedano: Cass., 21 gennaio 2013, n. 1302 con nota di
FALERI, 1l principio di necessaria giustificazione del licenzial-
mento e il limite dell'ordine pubblico all'applicabilita della leg-
ge straniera per i rapporti svolti all’estero, in Riv. it. dir. lav.,
2013, p. 569; Cass., 22 agosto 2013, n. 19405, con nota di
MazzoLA, Danno morale da lesione del rapporto parentale ed
ordine pubblico internazionale (obliando il principio “iura no-
vita curia”), in Nuova giur. civ. comm., 2014, p. 150; Cass., 26
ottobre 2011, n. 22332, con nota di GIORGIANNI, La flessibilita
dell'amministrazione di sostegno, in Riv. not., 2013, p. 466;
Cass., 6 dicembre 2002, n. 17349, in Mass. Giust. Civ., 2002, p.
2133.

2% Ove si parla di manifesta contrarietda all’ordine pubblico
nell’art. 34 Reg. 22 dicembre 2001 n.44 sulla competenza e ri-
conoscimento delle decisioni civili e commerciali, 1’art.26
Reg.CE 11 luglio 2007 n.864 sulla legge applicabile alle obbli-
gazioni extracontrattuali, I’art. 22 e 23 Reg. CE 27 novembre
2003 n.2201 in materia matrimoniale e della responsabilita ge-
nitoriale, I’art. 24 Reg. CE 18 dicembre n.4/2009, in materia di
obbligazioni alimentari.

30 Si veda Corte giust., 4 ottobre 2012, C-249/11, Byankov v.
Glaven in GU C 366, 24 novembre 2012, p. 12.

31 Si vedano, Cass. 30 settembre 2016 n.19599, con nota di
FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella circo-
lazione degli status fliationis, in Corriere Giur., 2017, p. 181;
Cass., 18 aprile 2013, n. 9483 in Rep. Foro it., 2014, voce Deli-
bazione, n. 18; Cass., 23 febbraio 2006 n. 4040, in Rep. Foro
it., voce Diritto internazionale privato, n. 22.

32 Cass., ord., 16 maggio 2016, n. 9978, con nota di GAGLIARDI,
Uno spiraglio per i danni punitivi: ammissibile una sfumatura
sanzionatoria nel sistema della responsabilita civile, in Nuova
giur. civ. comm., 2016, p. 1289.

33 Cass. sez. un., 05 luglio 2017, n. 16601, con commento di
PONZANELLL, Polifunzionalita tra diritto internazionale privato
e diritto privato, in Danno resp., 2017, p. 435; con commento
di MONATERI, Le Sezioni Unite e le funzioni della responsabili-
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Tale apertura ha suscitato molte critiche® ma ¢&
di grande interesse per una pluralita di motivi.

Consente la circolazione di modelli di tutela e
invita a fissare rimedi conformi ad un criterio di ef-
fettivita, rimesso ad un ordine delineato dall’art.
117 della nostra Costituzione. Tutto cio senza fughe
in avanti, ma richiamando il giudice interno ad
un’attenta valutazione di una finalita punitiva del
danno, nel rispetto della riserva di legge prevista
dagli artt. 24 e 25 cost., e dei parametri della tipici-
ta, prevedibilitd e proporzionalita della misura del
risarcimento.

Insomma ’ampliamento dei poteri del giudice ¢
significativa ma richiede cautela e rigore.

3. La Scienza giuridica. Le diverse propo-
ste.

Sempre a Firenze e ancora all’Istituto Universi-
tario Europeo ¢ stata promossa una importante ini-
ziativa rivolta, questa, alla Scienza privatistica, con
un segno e un rilievo forte.

E’stata pubblicata da poco (in tedesco ma segui-
ra la versione in inglese) una raccolta di scritti, frut-
to di un lungo lavoro preparatorio e di un progetto
volto a fare il punto, nella cultura europea, sui rap-
porti fra scienza giuridica, sociologica ed economi-
ca®,

L’ambito del diritto privato, in questo momento
storico, ¢ stato colto esattamente nella capacita di
rispondere “in modo innovativo alle questioni rela-

ta civile, in Danno resp., 2017, p. 437; con commento di D1
MaJjo, Principio di legalita e di proporzionalita nel risarcimen-
to con funzione punitiva, in Giur. it., 2017, p. 1792; con com-
mento di SCOGNAMIGLIO, Le Sezioni Unite e i danni punitivi:
tra legge e giudizio, in Resp. civ. prev., 2017, p. 11009.

34 le Sezioni Unite precisano che 1’ordine pubblico non ¢ pit il
complesso dei principi fondamentali della comunita nazionale
in un determinato momento storico, ma “il distillato del sistema
di tutele sovranazionali ricavabili dall’ordinamento comunitario
e dalla CEDU” e lo strumento per promuovere e armonizzare i
valori essenziali per la vita e la crescita dell’Unione. V. gia
Cass. n. 1302 del 2013.

33 In particolare, si vedano CASTRONOVO, Diritto privato e real-
ta sociale. Sui rapporti tra legge e giurisdizione a proposito di
Giustizia, in Europa dir. priv., 2017, p. 789 e, gia,
BARCELLONA, Trattato della responsabilita civile, Torino,
2011, p. 6. Per una sintesi delle opinioni, si vedano i contributi
di MONTANARI, La resistibile ascesa del risarcimento punitivo
nell 'ordinamento italiano, in
www.dirittocivilecontemporaneo.com; LA TORRE, Un punto
fermo sul problema dei “danni punitivi”, in Danno e resp.,
2017, p. 421; SARTORIS, Riflessioni sulle funzioni della respon-
sabilita aquiliana alla luce delle Sezioni Unite n. 16601 del
2017, in Persona e Mercato, 2017, p. 21.

36 GRUNDMANN, MICKLITZ, RENNER, Privatrechtstheorie, Tu-
bingen, 2015. Per un primo lucido commento, si veda PATTI,
Riflessioni sulla “teoria del diritto privato” ( a proposito di
una recente Antologia), in Riv. dir. civ., 2016, p. 1166.
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tive al mercato, al contratto™’ e alla persona in ogni

fase di manifestazione individuale, integrata o asso-
ciata. Cio ¢ stato possibile ripensando alla radice il
positivismo radicale per aprirsi ad un metodo nor-
mativo, ma anche esegetico-valoriale, che ha con-
sentito un’evoluzione cauta e radicale del sistema,
grazie al ruolo della legge, delle corti e della buona
teoria, appunto.

Nella prima parte si pone in luce il rapporto pro-
ficuo fra il diritto privato, la sociologia, 1’analisi
economica, la teoria dei sistemi e la comparazione
fissando le acquisizioni dogmatiche e teoriche piu
significative®. Nella seconda si racconta®® e si de-
scrive in modo lucido la teoria dei valori e della
“costituzionalizzazione del diritto privato” soffer-
mandosi sui singoli aspetti della responsabilita civi-
le*’e sul diritto dei contratti*!.

Segue il richiamo alla piu attenta letteratura sul
tema della globalizzazione, con alcuni classici di
Teubner e Jessup, e con analisi di settore sulle con-
dizioni generali e il loro sistema di controllo. Chiu-
dono il volume le riflessioni **sul diritto creato dai
privati “parallelo a quello dello Stato, mediante
norme sociali, regole di comportamento e atti di au-
tonomia negoziale”, completate da un tema di gran-
de attualita. L’influenza del diritto sui rapporti so-
ciali e la “efficacia dirigistica di (mere) norme del
diritto dispositivo” “a volte piu importante di quella
delle norme imperative™.

1l risultato ¢ una base culturale e uno strumento
operativo di altissimo livello* per ogni riflessione e
azione sul diritto privato europeo.

Ancora all’istituto Universitario europeo Hans
Micklitz" ha promosso un progetto di ricerca
(ERPL) con Il'obiettivo di elaborare “un modello
normativo di ordinamento giuridico privato europeo

autonomo, ma integrato con i sistemi nazionali’*.

37 Cosi GRUNDMANN, Thema, Theorien und Kontext, Diskussio-
nen, in GRUNDMANN, MICKLITZ, RENNER, op. cit., 41.

38 Si veda ’analisi ricca di PATTL, op. cit., pp. 1169-1171.

39 Con I’'introduzione di RENNER e gli scritti di Bohm, Rawls e
Mengoni, Dworkin, Kennedy.

40 Con un saggio introduttivo di MICKLITZ € i classici di Josse-
rand, Calabresi e Beck.

41 Con I’'introduzione di GRUNDMANN e i saggi, fra gli altri di
Canaris, Vettori, Macaulay, Willianson, MacNeil, Reich.

42 Di Grundmann, Carbonnier, Granovetter, Mnookin e Korn-
hausee.

43 Cosi PATTI, op. cit., p. 1177.

4 IBID., p. 1179.

4 Per la  descrizione del progetto si  veda
https://blogs.eui.eu/ecr-erpl/projet-description/, nonché
MICKLITZ —SVETIEV, Una legge privata europea autosufficien-
te.Un concetto valido?, EUl Working, Documenti, Law,
2012/31; MICKLITZ, SVETIEV, COMPARATO, Diritto privato
normativo europeo. I paradigmi testati, EUl Working papers,
Law, 2014/04.

46 HESSELINK, Private Law, Regulation and Justice, in Eur. Law
Journ., 2016, p. 681.

Il progetto “rende visibili gli elementi normativi
di una regolazione europea in un'ampia varieta di
mercati come le telecomunicazioni, i servizi postali,
I’energia elettrica e il gas, i trasporti, 1’assistenza
sanitaria e i servizi finanziari”*’. L’idea & di rendere
visibili questi silos regolatori dettati dalla particola-
re razionalita di quel settore ove la distinzione fra
diritto pubblico e privato ¢ sempre piu evanescente.
Non solo. Si prende atto che la definizione di regole
generali ¢ stata del tutto abbandonata, mentre
I’elaborazione di standard e parametri di riferimento
sostituisce la fissazione di diritti e obblighi. Tutto
cio con estrema lucidita e realismo per fornire, non
un codice o una legge generale, ma un parametro di
confronto e di interazione per i diritti nazionali. Con
un’idea chiara anche di giustizia, garantita nella sola
possibilita di accesso a queste cellule di regolazione
e con esse a servizi e beni essenziali®.

Altre iniziative si articolano in modo diverso.

Alcuno, autorevolmente, critica 1’idea di sezio-
nare il diritto privato e di trascurare /’acquis com-
munautaire e 1 pilastri che hanno consentito una ve-
ra trasformazione del diritto contrattuale in Euro-
pa*’. Come il controllo delle clausole abusive (con
la repressione delle pratiche sleali e scorrette), il di-
ritto di ripensamento, la disciplina sulla conformita
dei beni oggetto di compravendita. Regole che con-
sentono di risolvere, in modo molto diverso da un
passato recente, le principali controversie sul mer-
cato unico, senza la sostituzione delle regole nazio-
nali, ma con rimedi chiari che rendono meno rile-
vanti le soluzioni interne, modellate sui vizi della
volonta e di capacita del contraente piu svantaggia-
to. Tutto cio per i contratti btc, ma con un possibile
effetto di trascinamento verso una regolazione piu
estesa, come mostra di recente la riforma del code
civil francese. E con una base di giustizia correttiva
e non procedurale. Perché tutte le direttive sono
adottate dal Parlamento europeo, dopo un ampio di-
battito, spesso preceduto da consultazioni pubbli-
che.

Altri ancora con un’analisi lucida e condivisibi-
le muove dalla combinazione di tre momenti regola-
tori, succeduti nel tempo, che hanno prodotto una
rivoluzione anche senza o con scarsa incidenza del
contributo popolare. Sono questi: la presenza di una
techno-law che ha di mira il funzionamento corretto
e l’efficienza dei mercati regolamentati. Una pro-
fonda trasformazione del ragionamento giuridico
richiamato ad una “interpretazione accurata dei di-
ritti delle parti”. La creazione di una specie di legge
transnazionale sulla base di principi europei che

47 IBID., loc. ult. cit.

4 MicKLITZ, The many concepts of social justice in European
private law, Cheltenham-Northampton, 2011, p. 3.

49 HESSELINK, Private Law, cit., loc. ult. cit..



sovvertono una teoria delle fonti ispirata alla territo-
rialita e nazionalita del diritto. In particolare si os-
serva che 1’utilizzo dei diritti fondamentali ¢ rivolu-
zionario perché richiedera ai giudici di decidere le
questioni di diritto contrattuale, non solo sulla base
dei codici nazionali, ma sulla base di
un’interpretazione accurata delle situazioni sogget-
tive riconosciute da un sistema giuridico sovrana-
zionale *°.

4. Diritti e Principi.

Mi riconosco in questa visione per molte ragio-
ni>'. Ne indico alcune.

A partire dall’ultimo decennio del novecento la
legge generale e astratta non ¢ stata piu capace di
rappresentare la realtd e questo mutamento, nella
percezione del reale, lo si ¢ avvertito non solo nelle
scienze sociali. Basta un esempio.

Nella seconda meta del secolo scorso sono muta-
ti improvvisamente i canoni classici della visione
delle arti figurative. La tela non ¢ piu sufficiente a
fissare il reale e pochi gesti infrangono il dogma del
quadro-finestra®. Alberto Burri, sovrappone alla te-
la altri materiali, modifica ¢ altera il tessuto, conta-
minandolo con la realta materiale; Jackson Pollock
toglie il quadro dal cavalletto e abbandona la di-
mensione verticale per una pluralita di prospettive
che assorbono nel quadro la realta. Lucio Fontana,
lacera la tela mostrando direttamente, senza rappre-
sentarla, una realta che va oltre; Jannis Kounellis
parla espressamente della sua volonta di uscire dal
quadro per dialogare con il pubblico. Giorgio Mo-
randi enuncia un vero manifesto operativo. “Ritro-
vare le ragioni per riguardare le cose da un punto di
vista formale e non occasionale, ritrovare il signifi-
cato delle cose in un lento processo di osservazione
e immedesimazione con 1’oggetto™*.

Tutto ci0 non genera incertezza € caos.
Tutt’altro. “Il senso dell’eterna dialettica fra ordine
e caso lo mette bene in scena Pollock”, come si os-
serva acutamente. | suoi quadri costruiti con il drip-
ping (lo sgocciolamento sul quadro collocato a ter-
ra) nascono ‘“con un margine di causalita”, ma verso
“un risultato finale che non poteva che essere quel-
lo” perché “I’intreccio tra la realta finale del quadro

30 CoLLINS, The Revolutionary Trajectory of EU Contract Law
towards Post-national law, in (eds) Worthington-Robertson-
Virgo, Revolution and Evolution in Private Law, Oxford, 2018.
51 GRUNDMANN, Private law and Public Interest Regulation, in
corso di pubblicazioni negli scritti in onore di Canaris per il suo
ottantesimo compleanno.

52 RECALCATL, Il mistero delle cose. Nove ritratti di artisti, Mi-
lano, 2016, pp. 12-13.

S3IBID., p. 15; ID., Il secolo breve che rivoluziono I’idea di spa-
zio, Repubblica 24 luglio 2016.
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e le possibilita scelte nella costruzione” creano una
realta nuova™** da percepire.

Qualcosa del genere ¢ accaduto anche nel modo
di rappresentare giuridicamente la realta. Alle rego-
le e alla fattispecie, insufficienti, si affiancano i
principi. Con una serie di cautele e di opinioni di-
verse in Europa.

Le opere piu recenti nel dibattito europeo assu-
mono atteggiamenti diversi> che ¢ facile immagina-
re. >°I1 dibattito, ¢ noto, deve molto alla classiche
opere di Esser’’ e di Dworkin®® che dimostrano
I’importanza dei principi nelle domande di senso e
nelle scelte tragiche del diritto. Seguendo tali tracce
’opera fondamentale di Tridimas™ descrive e fonda
il ruolo dei principi nel diritto amministrativo e co-
stituzionale europeo, ma il tema non ¢ affrontato,
con eguale profondita, nel diritto dei privati®® per
molte ragioni® e per la carenza di molte buone pro-
poste®’. Solo di recente, pur in presenza di molte
opinioni critiche® sul ruolo ampliato dei giudici® si
¢ affrontata una sistemazione efficace basata sulle
norme dei trattati (artt. 114, 53, 157, TFUE) e sulle
pronunce della Corte di giustizia®.

34 LEGRENZI, Regole e caso, Bologna, 2017, p. 17. Come nella
vita di ognuno ’intreccio fra causalita e intenzionalita di quegli
spruzzi si gioca su un terreno “nel quale alle nostre intenzioni
razionali si sovrappone continuamente il caos delle innumere-
voli possibilita. Ma alla fine il puzzle si compone e cio che &
accaduto si rivela sempre anche destino”.

35 Si veda in particolare per un’efficace sintesi il bel volume di
REICH, General principles in EU Civil law, Cambridge, 2014,
pp- 1-16, nonché ADAR-SIRENA, Principles versus Rules in the
Emerging European Contract Law, in (eds) Rutgers-Sirena,
Rules and Principles in European Contract Law, Cambridge,
2015, p. 7.

36 REICH, op. cit., p. 3.

37 ESSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts, Tiibingen, 1956.

8 DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.),
1977.

39 TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford, 2006.
%0 VETTORI, Regole e Principi. Un decalogo, in Persona e Mer-
cato, 2016, p. 51.

61 TRIDIMAS, op. cit., p.1729 e REICH, op. cit., p. 7.

%2 HARTKAMP, General Principles of EU Law, in RabelsZ,
2011, p. 241.

3 Questa I’opinione HESSELINK, The General Principles of Civ-
il Law: Their Nature, Roles and Legitimacy, in (eds) D. Lec-
zykiewicz-S.Weatherill, The Involvement of EU Law in Private
Law Relationships, Oxford, 2013, p. 131 e su cui REICH, op. cit.
p.7.

64 BASEDOW, The Court of Justice and civil law:vacillations,
general principles and the architecture of the European judici-
ary, in Eur. Rev. Priv. Law, 2010, p. 475

5 REICH, op. cit., p. 6.

| 149

La funzione del diritto privato in Europa
pe Vettori)

(Giusep

K



Persona e Mercato 2018/2 — Saggi

| 150

La funzione del diritto privato in Europa
ppe Vettori)

(Giuse

K

Credo che sia questo il metodo piu corretto da
precisare ® con alcune premesse e un chiarimento
essenziale.

5. Giustizia ed Effettivita delle tutele civili.

La giustizia nel diritto dei privati, al centro oggi
del dibattito dottrinale,”” ¢ principio retorico di co-
struzione giuridica.

Non esprime una teoria o una clausola generale
che si sovrappone alla volonta popolare e alla legge.
Non si fonda su di un giusnaturalismo sacro o pro-
fano. Non ¢ scandito dalla presenza di un contratto
definito con numeri o aggettivi (825, B2c¢, primo,
secondo e terzo e cosi via)®®,

Il richiamo alla giustizia ha il compito, da sem-
pre, di indicare un profondo cambiamento nella teo-
ria del diritto privato e delle tutele, affidato, oggi, a
fonti diverse dal passato. Non piu solo la legge ma
anche i principi costituzionali e sovranazionali. Non
piu solo la volonta popolare espressa in procedure
legali fissate nelle norme. Ma legislazione e giuri-
sdizione interna e internazionale, in dialogo fra loro.
Tutto ci0 senza ritorni al dilemma del prezzo giusto
sepolto dalla storia® ma con ’esigenza’ di andare
sempre oltre nell’assicurare un equilibrio di diritti e
doveri adatto ai tempi.

L’idea di giustizia ha la funzione di decostruire e
ripensare la teoria e la configurazione degli istituti
civilistici per fissare il diritto applicabile in base a
fonti diverse dal passato. Un risultato di un processo

%6 Si vedano, ora, €, ivi, i saggi di ADAR-SIRENA, op. loc. ultt.
citt.; PATTI, Contractual Autonomy and European Private Law,
in ivi, p. 123; NAVARRETTA, Good Faith and Reasonableness in
European Contract Law, in ivi, p.135.

67 Mi permetto di richiamare gli scritti anche piu risalenti
VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv. dir.
priv., 2000, p. 21 (ora in Diritto dei contratti e costituzione eu-
ropea. Regole e Principi ordinanti, Milano 2005, p. 83); Giusti-
zia e rimedi nel diritto europeo, in Eur. dir. priv., 2006, p. 53
(ora in Diritto privato e ordinamento comunitario, Milano
2009, p. 223); Contratto giusto e rimedi effettivi, in questa rivi-
sta, 2015, p. 787; La giurisprudenza fonte del diritto privato?,
in ivi, p. 870.

% VETTORI, Contract without numbers and without adjectives.
Beyond the consumer and the weak enterprise, in Eur. Rev.
Contr. Law, 2013, p. 221.

% HESSELINK, Could a fair price rule (or its absence) be un-
just? On the relationship between contract law, justice and de-
mocracy, in Eur. Rev. Contr. Law, 2015, p. 185, dove si osserva
che la scelta compete al legislatore e un principio di giustizia
meno denso esige ancora che “the law can (and will at some
point) be justified in non-sectarian terms, but given that such
more neutral grounds are readily avaible on either side of the
debat”

70 HESSELINK, Five political ideas of European contract law, in
Eur. Rev. Contr. Law, 2011, p. 295.

“autocorrettivo del diritto””' che va percepito e de-

costruito, appunto, in base ad una memoria storica
che spinge a denunziare i limiti teorici e i paradossi
logico formali. Che serve nella pos-modernita a ri-
muovere le diversita o asimmetrie di potere o di co-
noscenza in base ad argomentazioni rigorose che
debbono seguire e tener conto di un iter preciso.

Le norme costituzionali che codificano la parita
in norme fondamentali, (artt. 2, 24, 111 cost., art. 47
carta di Nizza, art. 13 cedu). L’emersione delle di-
versita tramite leggi di settore, norme elastiche o
clausole generali,precisate con una argomentazione
rigorosa soggetta ad un controllo di legittimita.

Cio per delineare un contorno di tutele adeguate
agli interessi a ai conflitti che il diritto privato ha il
compito di fissare e consolidare in un quadro comu-
ne di riflessione e di unificazione.

Da qui il compito del principio di effettivita che
ha una base normativa (artt. 24 cost., 47 carta di
Nizza, 13 cedu) e una funzione valutativa, integrati-
va e correttiva delle tutele civili da adattare ad un
sistema di fonti profondamente mutato’’. L’attivita
sul punto di tutte le Corti nazionali e sovranazionali
¢ di estremo significato” e va apprezzata e control-
lata razionalmente. Tenendo conto di alcune acqui-
sizioni concettuali.

L’effettivita non rende giuridico un fatto che non
lo &, ma assicura ad un interesse rilevante la massi-
ma tutela.

Non coincide con 1’evidenza di un fatto, ma ¢
una pretesa nei confronti di una pluralita di soggetti
e Istituzioni.

Nei confronti di un legislatore lacunoso o ecces-
sivamente analitico e astratto. Nei confronti della
pubblica amministrazione che deve conformare i
suoi comportamenti per la tutela piu adeguata delle
situazioni protette dalla legge e dalla costituzione’*.
Nei confronti dell’interprete per assicurare
un’esegesi non formalistica, capace di eliminare
ogni restrizione di tutela e pronta ad assicurare il
giusto rimedio civile”.

6. 1l diritto privato sociale

71 CALDERAL, voce Giustizia contrattuale, in Enc. Dir., Annali,
VII, Milano, 2014, p. 447.

72 VETTORI, La giurisprudenza fonte, cit., p. 869.

73 VETTORI, voce Effettivita delle tutele ( diritto civile), in Enc.
Dir., Annali, X, Milano, 2017 p. 381.

74 COMPORTI, La giustizia amministrativa come servizio (tra
effettivita ed efficienza), Firenze 2016, passim.

75 PERLINGIERI, Il “giusto rimedio” nel diritto civile, in Il giusto
processo civile, 2011, p. 1 e, volendo, VETTORY, 1/ diritto ad un
rimedio effettivo nel diritto privato europeo, in Riv. dir. civ.,
2017, p. 667.



Per chiarire il ruolo che puo avere un diritto pri-
vato sociale occorre partire da alcuni dati oggettivi.

Le disuguaglianze e la poverta sono i dati piu
impressionanti degli ultimi decenni e la vera “offi-
cina in cui si costruisce la storia futura”’®. Gli attori
in questo scenario globale sono la politica nelle sue
espressioni attuali’’ e gli scienziati sociali, fra i qua-
li i civilisti svolgono oggi un ruolo essenziale per
una pluralita di ragioni.

Spetta anche e soprattutto a loro una riflessione
sui rapporti fra legge e giudice nell’equilibrio dei
poteri dello Stato e delle comunita sovranazionali.
Preme su di loro il compito di concretizzare i prin-
cipi costituzionali come guida di una societa che
deve aspirare ad essere giusta e solidale. Compete
loro la promozione di una cultura e di una politica
dei diritti tributaria “delle categorie dello spirito
stesso del diritto civile “per alcune ragioni evidenti.

Il tema dei diritti ¢ fonte di un conflitto sempre
pit aspro’®. Nelle costituzioni si era abbandonata
una prospettiva ideologica che avrebbe diviso per
assegnare ad alcune situazioni fondamentali il ruolo
di a priori non soggetti a modifiche costituzionali e
ai poteri della maggioranza parlamentare. Da qui
tensioni "’ e contrasti® che continuano e si rinnova-
no nel succedersi dei decenni.

Il contesto sociale dal dopoguerra al nuovo mil-
lennio ha subito profonde modificazioni. La cornice
del Welfare State ha retto sino agli anni 80 per ri-
piegarsi poi di fronte alla crisi dello Stato nazionale
e dell’economia globale, sotto la spinta di un ritorno
del liberismo economico. La crisi della crescita e
della redistribuzione assieme ad una grave e persi-
stente depressione economica ha reso, per alcuni,

76 IRTI, Occasioni novecentesche sul cammino del diritto, Napo-
1i, 2012, p. 18.

77 Sul punto, si veda il lucido saggio di DELLA PORTA, Politica
progressista e regressiva nel tardo neoliberismo, in
GEISELBERGER, La Grande regressione. Quindici intellettuali
da tutto il mondo spiegano il nostro tempo, Milano, 2017, p 45
nonché CHOMSKY, Le dieci leggi del potere. Requiem per il so-
gno americano, Milano, 2017. In modo diverso i due scritti
pongono in luce la necessita di un azione collettiva organizzata.
78 RODOTA, Diritti e liberta nella storia d’ltalia. Conguiste e
conflitti 1861-2011, Roma, 2011; Ip., Il diritto di avere diritti,
Roma-Bari, 2012.

7% Appaiono due immagini contrapposte: una democrazia costi-
tuzionale che si identifica con i diritti fondamentali e una idea
diversa per cui ogni generazione deve fare i conti con i diritti e
con la loro evoluzione. Se la prima visione ¢ del tutto prevalen-
te rimane un punto di acuta frizione fra 1’idea di una fissita del-
le situazione fondamentali e il ruolo del consenso in un deter-
minato assetto istituzionale.

80 Si vedano, CosTa, Cittadinanza, Roma-Bari, 2005, p. 102;
Ip., Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, 4 voll., Roma-
Bari, 1999-2001; FIORAVANTI, Costituzione italiana: articolo 2,
Roma, 2017, p. 87; FERRAIOLI, Costituzionalismo principialista
e costituzionalismo garantista, in Giur. Cost., 2010, p. 2771.
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meno pressanti i diritti sociali e per molti altri ha
mutato la percezione della loro difesa e le modalita
delle forme di rappresentanza politica. Basta riflet-
tere su cio che sta accadendo in Europa.

Se alla fine del millennio si ¢ assistito a mobili-
tazioni contro gli esiti delle politiche neoliberistiche
e dopo il 2008 si sono moltiplicati i movimenti con-
tro 1’austerita, “gli ultimi anni sono stati caratteriz-
zati dalla riapparizione del lato oscuro della politica
che stava, da almeno un decennio, riemergendo in
tutta Europa®'. Sino a mettere in discussione, oggi,
al centro del vecchio continente, in Polonia, Unghe-
ria, Repubblica ceca e Slovacchia, i presupposti
stessi dello Stato di diritto e dell’indipendenza della
magistratura.

Alla base esiste, da tempo, un malcontento verso
la globalizzazione neoliberista sia a destra che a si-
nistra, ma con caratteri molto diversi.

Contro lo sfrenato sviluppo del mercato si sono
coalizzati “operai e colletti bianchi, studenti e di-
soccupati, anziani e giovani”’, ma anche una destra
populista che si oppone ai tratti culturali della glo-
balizzazione con posizioni razziste e anti immigra-
zione che confluiscono in forme di nazionalismo
sfrenato. Cio non stupisce perché “i movimenti so-
ciali si sviluppano parallelamente sia a sinistra che a
destra” *2, ma colpisce la diversa composizione dei
fronti opposti.

Da una parte i giovani precari, in tutta I’Europa
meridionale, che per provenienza culturale e di clas-
se non possono certo essere definiti degli esclusi o
perdenti, i pensionati e dipendenti pubblici, gli ope-
rai licenziati per i continui fallimenti delle imprese
medie e grandi, i professionisti in balia delle grandi
imprese. Una societa “dei due terzi” in passato pro-
tetta da un sistema di economia di mercato e di sicu-
rezza sociale, ma colpita dalle politiche di austeri-
ta*. Movimenti che richiedono il ripristino delle tu-
tele sociali €” sfidano con indignazione I’ingiustizia
dell’intero sistema”, senza atteggiamenti antidemo-
cratici, ma sperimentando forme nuove di parteci-
pazione, attenzione ai beni comuni, modelli diversi
di decisone politica, in Spagna, in Portogallo, in Ita-
lia, Grecia, sino a lambire I’Inghilterra e gli Stati
Uniti.

Dall’altra parte quella che ¢ stata definita una
“grande regressione” a partire dalle spinte che han-
no condotto alla Brexit, le politiche di Trump, il
Front National in Francia, I’AFD in Germania, Ca-
sa Pound in Italia, la destra austriaca, sino alle poli-

81 DELLA PORTA, Politica progressista, cit., p. 45.

82 EAD., Politica progressista, cit., p. 47.

83 DELLA PORTA Social Movements in Times of Austerity: Brin-
ging Capitalism Back Into Protest Analisys, Polity, Cambridge,
2015 e EAD., Politica progressista, cit., p. 50, dove il richiamo
alla definizione a Peter Glotz sulla “societa dei due terzi”.
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tiche antidemocratiche al centro dell’Europa, in Po-
lonia, Ungheria e paesi vicini (c.d. gruppo di Visi-
grad). Accomunate tutte da alcuni tratti eterogenei
che riguardano categorie tradizionalmente protette
(imprenditori e dipendenti qualificati in determinati
settori) o cittadini che si identificano con una co-
munita nazionale, ma non solo. La ricchezza ha gio-
cato un ruolo nella vittoria di questi movimenti in
Inghilterra (Brexif) e in America (Tea Party €1 se-
guaci di Trump) e soprattutto ha assunto un peso
determinante una leadership personale che prevale e
in certi casi esclude la partecipazione. Un populi-
smo che “mobilita dall’alto per acclamare una figu-
ra autoritaria o ratificare le iniziative politiche del
loro leader”™. Che “non rafforza il popolo nella sua
totalita, bensi un singolo leader”® il quale spesso si
fa promotore di politiche di protezione sociale sot-
tratte alla sinistra “che viene percepita come soste-
nitrice del libero mercato e priva di un’alternativa
concreta”™. Come tutto cid evochi un male oscuro
del passato ¢ evidente®’.

Certo ¢ che sino a quando i livelli di disegua-
glianza e di risorse resta quello attuale, “I’unita
dell’Europa rimarra una parola vuota”. Cio che oc-
corre ¢ noto. Da un uniforme modalita di tassazione,
alla ridefinizione di molte regole dei commerci, sino
all’unificazione del comando politico*® e alla capa-
cita di decidere un comune modello sociale euro-
peo. Ed ¢ chiaro che tutto cid puo essere realizzato
con una forte azione politica.

Il diritto civile puo solo svolgere una funzione
concorrente, non fosse altro perché non ¢ mai stato
esterno al farsi delle politiche sociali, contribuendo
a “costruire e definire origini e caratteri della rile-
vanza costituzionale dello stato sociale” che si
compone di un “insieme di trasformazione di saperi
e di prassi, di rideterminazioni di confini tra diritto
pubblico e diritto privato”. Come ci ricorda una im-

84 ROBERTS, Populism and Social Movements, in (eds) Della
Porta, Diani, Oxford Handbook on Social Movements, Oxford,
2015, pp. 681-682.

85 DELLA PORTA, Politica progressista, cit., 56.

86 EAD., Democracy in Social Movement, London, 2009; EAD.,
Politica progressista, cit., pp. 55-58, dove si afferma che si fa
“sempre piu fatica a mobilitare le masse con gli appelli neolibe-
ristici del centro-sinistra, che ¢ a tutti gli effetti il grande scon-
fitto politico degli eventi recenti” mentre si consolida la sinistra
radicale. Sicché “affrontare queste sfide richiede senza dubbio
pazienza, ma impone anche la creazione di spazi di incontro e
di apprendimento attivo, attraverso le pratiche della lotta, come
avveniva nei movimenti progressiste del passato”.

87 StoLz1, Politica sociale e regime fascista:un’ipotesi di lettu-
ra, in Quaderni fiorentini, 2017, p. 241.

88 HABERMAS, Si puo ancora fare politica contro le false idee
sull’Europa, in La Repubblica, 28 ottobre 2017.

ponente ricerca® storica’ da cui si possono trarre
utilissime suggestioni. Indico solo qualche tratto.

Lo Stato sociale ¢ frutto di “stratificazioni con-
traddittorie, prive di uno statuto ontologico chiaro,
oggetto di molteplici occasioni di riflessioni, soprat-
tutto nella seconda meta del novecento. Ove si suc-
cedono e convivono le diverse esperienze nazionali,
sorte da spinte democratiche o da regimi totalitari.
Con un unico tratto comune. Governare politica-
mente i rischi in passato distribuiti in una dimensio-
ne privata, individuale o associativa. Senza un pro-
getto politico omogeneo.

E evidente solo il passaggio da un’idea di bene-
ficienza ad una di previdenza sino all’attuale ricerca
di una protezione, capace di trasformare le istanze
di sicurezza in diritti, secondo una sequenza che la
storia ha tracciato in alcune tappe fondamentali.

Fra otto e novecento ha dominato 1’idea di sepa-
razione e le leggi sociali sono state avvertite come
un’eccezione incompatibile con il diritto di tutti
“perché non si puo conciliare ’inconciliabile”. Poi
I’intreccio e la sovrapposizione hanno generato con-
trasti, inciso sull’assetto dell’ordinamento, sulla
funzione amministrativa arricchita di Authority in-
dipendenti, sulla dimensione legislativa e giurisdi-
zionale. Sino alle proposte attuali di erogazioni
“eguali incondizionate, indipendenti dal lavoro e dal
bisogno” che alterano la lotta per i diritti contro le
ideologie mercantili liberiste e neo liberiste’'.

Lotta che a ben vedere resta alla base di una tu-
tela sociale capace di saldare la rilevanza costitu-
zionale di determinate posizioni soggettive con
strumenti e tecniche di protezione che spetta ancora
al diritto privato fissare. Resta da precisare come.

7. Le tecniche di attuazione dei Diritti e dei
Principi

Gli strumenti sono i soliti. Dogma, storia, com-
parazione, ma non solo. Centrale ¢ oggi la modalita
di attuazione dei principi posti dalle leggi nazionali
o di provenienza comunitaria, dai trattati
dell’Unione e dalla cedu, mediante un’attivita di
“ricognizione inventiva™ resa necessaria dal muta-
re del sistema delle fonti e delle posizioni soggettive
dei privati, di fronte a nuove regole e nuovi principi.

I concetti e le categorie tradizionali debbono es-
sere riviste con un’attenta opera di rideterminazioni

8 Giuristi e stato sociale ¢ il titolo dei Quaderni fiorentini (46),
2017.

90 CAZZETTA, Giuristi e Stato sociale:teorie e progetti, discorsi
e pratiche, in Quaderni fiorentini, 2017, p. 1.

1 IBID., p.12.

92 Grossl, L’invenzione del diritto, Roma-Bari, 2017, p. X1.



di funzioni, obiettivi e tecniche operative. Solo
qualche esempio.

Le liberta civili sono consacrate come valori
nell’art. 2, TUE che si fonda sul rispetto “della di-
gnita, dell’eguaglianza, dello Stato di diritto e del
rispetto dei diritti umani”. Queste liberta “alle quali
nulla la storia pud aggiungere e molto puo levare”
devono essere “cristallizzate in formule giuridiche
rigide””, inderogabili ed ogni loro violazione deve
comportare un’azione politica forte e determinata
nei confronti dei singoli e degli Stati.

Per i diritti fondamentali la Carta dei diritti
dell’Unione sancisce la loro indivisibilita sicché i
diritti sociali non hanno un grado differenziato o
minore e la tensione verso la loro tutela effettiva po-
tra giovarsi di questa essenziale parita’.

Oltre la figura generale del diritto soggettivo,
emerge 1’esigenza di diversificare gli interessi uma-
ni in base al collegamento con una norma sostanzia-
le o processuale e I’esistenza di un certo grado di
tutela riconosciuta dalla legge.

Nell’area patrimoniale, dominata dalla liberta
economica, ¢ la situazione di potere che differenzia
le posizioni e differenzia le tutele in base alla prote-
zione accordata dalla legge che innova rispetto al
passato, come attestano le riforme del BGB e del
Code civil.

Nella disciplina della privacy ¢ invece
I’attribuzione di nuovi diritti attuati da rimedi effet-
tivi la base anche del nuovo Regolamento euro-
peo’”.

Nei rapporti bioetici vige la tecnica del divieto e
del dovere negativo, piu adatta alla protezione dei
diritti fondamentali (art. 3 carta di Nizza)’®

Insomma il diritto soggettivo e il dovere giuridi-
co non esauriscono la regolazione delle posizioni
soggettive ed emergono costruzioni capaci di aprirsi
a tutte le particolarita dell’esperienza, assicurate da
nuovi organi e da nuovi strumenti a seconda del tipo
di interessi da proteggere e del bilanciamento di
principi da attuare.

Da qui I’importanza di un quadro europeo’’ co-
struito da precise fonti e attuato dalle corti®®.

9 Cosi nella limpida e ancora attuale prolusione di RODOTA,
Ideologie e tecniche della Riforma del diritto civile, in Riv. dir.
comm., 1967, p. LXV (ora in Le prolusioni dei civilisti, 111, Na-
poli, 2012, p.3097).

94 Mi permetto di richiamare ancora VETTORI, Effettivitd, cit., p.
399.

% Si veda Regolamento UE 2016/679 del Parlamento europeo e
del consiglio del 26 aprile 2016 relativo alla protezione delle
persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la diret-
tiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati)
e, ivi, gli art. 78 e 79 che prevedono il diritto ad un rimedio ef-
fettivo.

% VETTORI, Effettivita, cit., pp. 397-399.

Persona e Mercato 2018/2 — Saggi

Per questa funzione “inventiva” occorre un me-
todo tagliato sulla “cosa”. Le categorie ordinanti di
Stato, territorio, sovranita devono coniugarsi con le
culture e le tradizioni nazionali secondo il criterio
dell’unita nella diversita ancora realistico e utile”.
Non solo.

Il pensiero giuridico europeo deve procedere con
un obiettivo che si riassume in una parola: “equili-
brio”. Esige bilanciamento e ponderazione (libra ¢
la bilancia) non per conservare 1’esistente, ma per
un percorso verso una nuova legalita'® basata su
forme nuove e diverse dal passato.

Sempre piu spesso non si potra utilizzare la fatti-
specie e il sillogismo.

Si dovra abbandonare “I’ambizione di perseguire
una verita assoluta, per abbracciare un pensiero ca-
pace di ospitare la crisi dei suoi concetti fondamen-
tali”, in un diritto, come quello europeo, che non
puo essere del tutto prestabilito. Ove giudici e dot-
trina non debbono creare, ma trovare la regola nelle
diverse culture e nei principi comuni che vanno in-
terrogati. Tutto cio ¢ ben lontano da un governo dei
giudici ed ¢ espressione di una nuova forma di de-
mocrazia costituzionale, frutto di culture giuridiche
diverse che stanno, da sessanta anni, sperimentando
un progetto politico inedito e straordinario spinto da
una memoria storica travolgente e da un metodo
orientato dalla “ragionevolezza del sapere pratico”
(phronesis)'".

97 VETTORI, Carta europea e diritti dei privati ( diritti e doveri
nel nuovo sistema delle fonti), in Riv. dir. civ., 2002, pp. 694-
695.

%8 Basta pensare al principio di effettivita che ha impegnato
prima la dottrina e poi le Corti, in tutta Europa, in un’attivita di
valutazione, integrazione e correzione delle tutele connesse ai
diritti fondamentali economici e sociali. Sul punto, ancora,
VETTORI, Effettivita delle tutele, cit., passim.

9 JOERGES, 1l diritto privato, cit., p. 199.

190 VETTORI, Dialogo con Giuseppe Benedetti su Ermeneutica e
diritto europeo, in Persona e Mercato, p. 2011, p. 83.

191 BENEDETTI, Quale ermeneutica per il diritto europeo?, in (a
cura di) Scalisi, I/ ruolo della civilistica italiana nel processo di
costruzione della nuova Europa, Milano 2007, p. 187; ID., Og-
gettivita esistenziale dell’interpretazione. Studi su ermeneutica
e diritto, Torino, 2014, p. 85 e p. 223.
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ACCETTAZIONE PRIVA DELLA FORMA RICHIESTA DAL
PROPONENTE E CONCLUSIONE DEL CONTRATTO

Di Vincenzo Verdicchio
| 154

SOMMARIO: 1. Determinazioni «precettive» e determinazgioni «accessorie» della proposta: per
una nozione ampia di conformita dell’accettazione. — 2. 1l silenzio dell’art. 1326, comma 4, c.c. —
3. La successiva «rinunzgia» dell’offerente alla forma inizialmente richiesta per I’accettazione:
analisi e critica della consolidata tesi giurisprudenziale. — 4. Le opinioni espresse dalla dottrina.
— 5. Confutazione di alcune di esse. — 6. 1l dilemma dell’applicazione analogica del 3° o del 5°
comma dell’art. 1326 c.c.: preferenza per la prima soluzione.

ABSTRACT. Nel procedimento di formazione del contratto, lo scritto affronta il problema della con-
clusione del contratto qualora l'accettazione giunga a conoscenza del proponente priva della for-
ma da questi richiesta. Per contrastare gli effetti prodotti da una inacettabile tesi giurisprudenzia-
le, l'autore propone alcuni correttivi.

In the process of contract formation, the paper deals with the following problem: if the acceptance
reaches the proposer without the form he requested. To counteract the effects produced by an un-
acceptable jurisprudential thesis, the author proposes some corrections.

Accettazione priva della forma richiesta dal proponente
e conclusione del contratto (Vincenzo Verdicchio)

K



1. Determinazioni «precettive» e determi-
nazioni «accessorie» della proposta: per
una nozione ampia di conformita
dell’accettazione.

La proposta contrattuale, oltre a comporsi di de-
terminazioni «precettive», pud contenere anche
clausole «accessorie»': le une, dirette a prospettare
il regolamento di interessi (il «contenuto») che il
contratto in fieri esprimera, una volta concluso (con
le correzioni e/o integrazioni eventualmente appor-
tate dalle fonti eteronome); le altre, volte a regolare
il tempo (comma 2), la forma e il luogo di invio
(comma 4) dell’accettazione’.

Dalla lettura dell’art. 1326 c.c. chiaramente si ri-
cava che I’accettazione ¢, di per sé sola, inidonea a

! Questa terminologia ¢ impiegata da A. BELLELLL, I/ principio
di conformita tra proposta e accettazione, Padova, 1992, pas-
sim, e risale — per quanto consta a chi scrive — a P.
SCHLESINGER, Complessita del procedimento di formazione del
consenso ed unita del negozio contrattuale, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1964, p. 1363, da cui si cita (anche in Studi in onore
di Paolo Greco, 11, Padova, 1965, p. 1010 ss.). In altra sede (V.
VERDICCHIO, Forme volontarie ed accordo contrattuale, Napo-
li, 2002, p. 230 s., nota 106), alla quale ci si permette di fare
rinvio, si ¢ peraltro messa in risalto I’inopportunita di qualifica-
re come «accessorie» le determinazioni della proposta che, sen-
za contribuire a formare il contenuto contrattuale, si limitano a
regolare il termine, la forma o il luogo d’invio
dell’accettazione, suggerendosi a loro riguardo la diversa no-
menclatura di clausole (o determinazioni) «non contenutisti-
chey.

2 Chi scrive ha sostenuto che I’art. 1326, comma 4, c.c. debba
essere interpretato estensivamente, come regolante (oltre che la
forma) anche il luogo di invio dell’accettazione (V.
VERDICCHIO, Forme volontarie ed accordo contrattuale, cit., p.
212 ss., cui si rinvia pure per le indicazioni bibliografiche).
Quand’anche non si volesse accogliere tale proposta ricostrutti-
va, e ritenere che le determinazioni dell’offerta relative al luogo
di invio dell’accettazione non rientrino nell’ambito concettuale
occupato dall’art. 1326, comma 4, c.c. (cosi A.M. BENEDETTI,
Autonomia privata procedimentale. La formazione del contrat-
to fra legge e volonta delle parti, Torino, 2002, p. 318, nota
186), comunque non si dubita che all’autonomia privata dei
contraenti sia riconosciuto un ampio spazio nella determinazio-
ne dell’indirizzo del destinatario, di cui all’art. 1335 c.c.: v., in
proposito, I’approfondita indagine di P. ViTuccl, I profili della
conclusione del contratto, Milano, 1968, p. 119 ss.; cosi gia A.
CANDIAN, Questioni in tema di formazione dei contratti, in Riv.
dir. comm., 1916, 1, p. 864 s.; in tempi recenti, R. SAcco, La
conclusione dell’accordo, in E. GABRIELLI (a cura di), [ contrat-
ti in generale, 1, 2* ed., in Tratt. contr. Rescigno-Gabrielli, To-
rino, 2006, p. 122. Né si dubita che tale autonomia possa spin-
gersi fino a eleggere un domicilio esclusivo: per tutti, F.
REALMONTE, Accordo delle parti e rapporti giuridici prepara-
tori, responsabilita precontrattuale, in Tratt. dir. priv. Bessone,
vol. XIIL, 7 contratto in generale, 11, Torino, 2000, p. 45; A.
D’ ANGELO, Proposta e accettazione, in Tratt. contr. Roppo, 1,
Formazione, a cura di C. Granelli, Milano, 2006, p. 61. Cosi
anche la giurisprudenza, che pero richiede che 1’esclusivita del
domicilio sia espressamente indicata: per tutte, Cass., 30 giugno
2005, n. 14011, in Dir. prat. lav., 2006, p. 348; Cass., 23 gen-
naio 2001, n. 904, in Giust. civ., 2001, 1, p. 2425.

Persona e Mercato 2018/2 — Saggi

determinare la positiva chiusura della sequenza pro-
cedimentale non soltanto quando non sia conforme
alla proposta sotto il profilo (per cosi dire) contenu-
tistico, ma anche quando non si uniformi alle de-
terminazioni dell’offerta relative al tempo in cui de-
ve pervenire al proponente e alla forma in cui deve
essere espressa (e la stessa conclusione puo esten-
dersi all’ipotesi nella quale 1’accettazione non per-
venga all’indirizzo eletto nell’offerta come esclusi-
Vo).

Si pud quindi affermare che 1’accettazione, per
essere idonea a determinare il perfezionamento del-
la fattispecie contrattuale, deve essere pienamente
conforme alla proposta, sia, cioe, sotto il profilo
contenutistico, sia sotto quello cronologico e del
quomodo fiat (forma e luogo di invio). Rilievo, que-
sto, che giustifica — in contrasto con 1’opinione se-
guita da un consistente filone di pensiero’ — una
concezione ampia di conformitd, non circoscritta
all’aspetto contenutistico’.

Fermo quanto precede, si deve peraltro sottoli-
neare che le clausole della proposta dirette a con-
formare ’esteriore modo di essere (quanto al tempo,
alla forma e al luogo di invio) dell’accettazione
esauriscono la loro funzione esclusivamente nella
fase procedimentale di formazione del negozio’ ¢ —
a differenza di quelle volte a definire il contenuto
del (futuro) contratto — non concorrono a comporre
il regolamento degli interessi che quest’ultimo, inte-
so come fattispecie ormai compiuta, esprime € mira
ad attuare, restando cosi estranee alla sfera della
sua efficacia.

In altre parole, le clausole della proposta che re-
golano il tempo, la forma o il luogo d’invio
dell’accettazione non penetrano nel contenuto del
contratto®, a differenza di quelle volte a prefigurare

3 Cosi A. BELLELLL, Il principio di conformita tra proposta e
accettazione, cit., p. 21 ss.; adesivamente, F. REALMONTE, Ac-
cordo delle parti, cit., p. 64; P. DUVIA, Il principio di conformi-
ta nella conclusione del contratto, Milano, 2012, p. 14 s.; U.
PERFETTI, I/ contratto in generale, 11, La conclusione del con-
tratto, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu-Messineo-Mengoni, conti-
nuato da P. Schlesinger, Milano, 2016, p. 261 s.

4 Chi scrive ha provato a fornire la dimostrazione di tale con-
clusione nel terzo capitolo di V. VERDICCHIO, Forme volontarie
ed accordo contrattuale, cit., p. 169 ss., spec. p. 226 ss.; a que-
sta ricostruzione aderisce A.M. BENEDETTI, Autonomia privata
procedimentale, cit., p. 328 ss.

5 Per tutti, A. M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimenta-
le, cit., p. 279 s.

6 Tale rilievo — anche se, per quel che qui interessa, circoscritto
al solo termine di efficacia dell’offerta — risale ad A. FALZEA,
La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Milano, 1941,
p- 184, secondo il quale «la proposta non trapassa nella fatti-
specie contrattuale con tutti quegli aspetti che la distinguono
nel periodo di formazione del contratto (...) bensi spoglia di
tutti quei caratteri che avevano ragione di essere unicamente in
tale periodo». L’idea del «travaso» della proposta (e
dell’accettazione) nella fattispecie contrattuale ¢ criticata da G.
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il regolamento degli interessi destinati a trovare
soddisfazione attraverso la produzione degli effetti
contrattuali.

Cio, tuttavia, trova agevole spiegazione nel fatto
che tali interessi, avendo rilevanza programmatica,
possono essere soddisfatti soltanto per mezzo di
congrui effetti giuridici, la cui produzione ¢ sempre
successiva — quanto meno logicamente — al comple-
tamento della fattispecie contrattuale’.

Essi, pertanto, confluiscono nel regolamento ne-
goziale perché soltanto in esso possono trovare
quella regola pratica d’azione idonea a program-
marne |’effettiva attuazione, senza la quale
I’ordinamento non puod neanche prenderli in consi-
derazione al fine di mettere (eventualmente) a loro
disposizione degli idonei effetti giuridici, i soli ca-
paci (direttamente o indirettamente) di soddisfarli®.

Gli interessi connessi al «quando», al «come» e
al «dove» dell’accettazione trovano invece attua-
zione non gia nella sfera ideale e immateriale
dell’effetto giuridico, ma in quella — logicamente
precedente — materiale della fattispecie e, piu preci-
samente, nell’effettivo atteggiarsi dell’accettazione,
intesa come concreta azione dichiarativa’.

Se quest’ultima ¢ conforme, nella sua immediata
esterioritd, a quanto richiesto dalle clausole della
proposta di cui ai commi 2 e 4 dell’art. 1326 c.c., gli
interessi connessi al tempo, alla forma e al luogo
dell’accettazione sono gia automaticamente soddi-

BENEDETTI, Dal contratto al negozio unilaterale, Milano, 1969,
p- 52 ss.

7 Sia consentito rinviare sul punto ai primi due paragrafi del
terzo capitolo di V. VERDICCHIO, Forme volontarie ed accordo
contrattuale, cit., p. 169 ss.

8 V. la nota precedente.

° Va rilevato, in proposito, che, costituendo il contratto un fatto
rivelatore di interessi e di un programma volto a prefigurarne le
modalita realizzative (il c.d. autoregolamento), i comportamenti
significanti (dichiarazioni e/o manifestazioni di volonta) in cui
esso, in definitiva, si risolve, appartengono a una realta, per cosi
dire, bifronte: essi, infatti, «non si esauriscono nella immediata
presenza e materiale esteriorita dell’azione» (cosi V. SCALISI,
La teoria del negozio giuridico a cento anni dal BGB, in Riv.
dir. civ., 1998, I, p. 575, da cui si cita; il saggio € anche pubbli-
cato, col titolo La teoria, in ID., Il negozio giuridico tra scienza
e diritto positivo, Milano, 1998, p. 3 ss.), cioé nell’azione del
dichiarare o nei facta concludentia intesi come aspetti della
realta materiale, ma rimandano a un quid (1’autoregolamento di
interessi) — da essi significato — che ha natura immateriale. Nel-
la dichiarazione e nella manifestazione di volonta convivono, in
definitiva, una realta — propria dell’azione del dichiarare e del
manifestare — materiale e una realta — propria, invece, del rego-
lamento d’interessi, che € da quelle rappresentato e significato —
immateriale (ideale o spirituale o intellettuale) [A. FALZEA,
L’atto negoziale nel sistema dei comportamenti giuridici, in
Riv. dir. civ., 1996, 1, p. 46, da cui si cita (il saggio ¢ pubblicato
anche in ID., Ricerche di teoria generale del diritto e di dogma-
tica giuridica, 11, Dogmatica giuridica, Milano, 1997, p. 717
ss.), riportando, in proposito, un pensiero di J. Kohler, avverte
che il negozio giuridico € «non soltanto un atto naturale (Natu-
ract), ma anche un atto spirituale (Geistesact)»].

sfatti nel momento stesso in cui essa, giungendo a
conoscenza del proponente, realizza il completa-
mento della fattispecie contrattuale, senza avere bi-
sogno di dover transitare nella sfera immateriale del
regolamento d’interessi — e, quindi, nel «contenuto»
negoziale —, per aspirare a trovare attuazione nella
fase — logicamente successiva a quella del perfezio-
namento del contratto — dell’efficacia giuridica.

Tali clausole, in definitiva, non contribuiscono a
integrare il contenuto del contratto soltanto perché
esprimono interessi che non abbisognano, per esse-
re soddisfatti, della produzione di alcun effetto giu-
ridico'®; essi, pertanto, non necessitano di essere
dedotti nel regolamento negoziale, giacché questo ¢
teleologicamente orientato all’esclusiva funzione di
rendere possibile la produzione degli effetti giuridi-
ci.

2. Ilsilenzio dell’art. 1326, comma 4, c.c.

L’art. 1326, comma 4, c.c. — inserito in seno
all’articolo che prevede e disciplina la sequenza
procedimentale di conclusione del contratto fondata
sullo scambio di proposta e accettazione'' — cosi
statuisce: «Qualora il proponente richieda per
I’accettazione una forma determinata, 1’accettazione
non ha effetto se ¢ data in forma diversay.

Mentre i commi 3 e 5 dell’art. 1326 c.c. precisa-
no esattamente il modo attraverso il quale il propo-
nente puo far concludere il contratto nelle ipotesi,
rispettivamente, di accettazione tardiva (ossia giunta
all’offerente oltre il termine di cui al comma 2 della
disposizione in esame)'? e di accettazione non con-

19'Si pensi, per chiarezza, all’esempio del proponente che vuole
che I’accettazione pervenga in un certo luogo al solo fine di far
ivi concludere il contratto per farvi radicare la competenza ter-
ritoriale ex art. 20 c.p.c.: € evidente che quest’interesse & gia
compiutamente soddisfatto dal solo e «nudo» fatto che
I’accettazione giunga in quel luogo; la sua realizzazione, in al-
tre parole, non € connessa alla produzione di alcun effetto giu-
ridico.

! Per una analisi generale di tale tecnica formativa, per tutti, P.
GALLO, Conclusione del contratto, in Comm. cod. civ. diretto
da E. Gabrielli, Dei contratti in generale, 1, a cura di E. Navar-
retta e A. Orestano, Torino, 2011, sub art. 1326, p. 252 ss.; e, in
prospettiva comparatistica, R. FAVALE, La conclusione del con-
tratto: proposta e accettazione, in Rass. dir. civ., 2011, p. 937
ss. Per un’ampia ricostruzione delle questioni relative al con-
senso o accordo cfr., in varia prospettiva, F. REALMONTE, Ac-
cordo delle parti, cit., p. 3 ss.; R. DI RAIMO, Autonomia privata
e dinamiche del consenso, Napoli, 2003; U. MAJELLO, Essen-
zialita dell’accordo e del suo contenuto, in Riv. dir. civ., 2005,
I, p. 113 ss.; A. DI MAJO, Accordo contrattuale e dintorni, in
Studi in onore di Giuseppe Benedetti, 1, Napoli, 2008, p. 561 ss.
12 Sulla fattispecie di cui al comma 3 dell’art. 1326 c.c., per tut-
ti, A. Rizzi, L’ accettazione tardiva, Milano, 2008. Tale capo-
verso cosi recita: «Il proponente puo ritenere efficace
I’accettazione tardiva, purché ne dia immediatamente avviso
all’altra parte». L accettazione tardiva, di per s¢ sola considera-



forme alla proposta, nulla a tal riguardo dice, inve-
ce, il comma 4, per I’ipotesi in cui 1’accettazione
non rivesta la forma richiesta dall’offerente; silen-
zio, questo, che accende una vivace discussione!?.

ta, ¢ inidonea a determinare il perfezionamento del contratto
(per tutti, A.M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale,
cit., pp. 286 e 300): sul punto non puo sussistere alcun dubbio,
atteso che la norma in esame subordina — espressamente e senza
possibilita di equivoci — I’efficacia (id est: I’idoneita a determi-
nare il perfezionamento della fattispecie contrattuale) di tale
accettazione a un immediato avviso in tal senso del proponente;
dal che si puo chiaramente arguire che, in mancanza di esso,
’accettazione €, appunto, inefficace.

E, dunque, soltanto I’immediato avviso del proponente
all’oblato di voler considerare efficace 1’accettazione tardiva a
determinare la chiusura del ciclo formativo della fattispecie
contrattuale [&, questa, I’opinione nettamente dominante nella
piu recente dottrina: per tutti, C. DONISL, Il contratto con se
stesso, Napoli, 1982, p. 95, nota 151; V. VERDICCHIO, Forme
volontarie ed accordo contrattuale, cit., p. 206 ss.; A.
D’ ANGELO, Proposta e accettazione, cit., p. 97 (secondo cui
I’avviso de quo «& elemento costitutivo della fattispecie forma-
tiva, perché, senza di esso, il contratto non potrebbe dirsi con-
cluso»); A. Rizzl, op. cit., p. 322. Soltanto in apparenza contra-
rio a tale conclusione ¢ A.M. BENEDETTI, Autonomia privata
procedimentale, cit., allorché afferma che «L’avviso non segna
la conclusione del contratto (...) né conclude il procedimento di
formazione» (p. 302); tale affermazione ¢ infatti vistosamente
contraddetta dai seguenti espliciti riconoscimenti: «L’avviso
rappresenta (...) il modo (I’unico) che il proponente ha per far
nascere un contratto che, altrimenti, non poteva concludersi a
causa dell’inidoneita dell’accettazione» (p. 302); «L’omissione
dell’avviso ha nella mancata formazione del contratto la sua
conseguenza naturale» (p. 303); I’omissione dell’avviso «impe-
disce la conclusione del contratto» (p. 306); «decidere se avvi-
sare o no rapidamente equivale a decidere se concludere o me-
no un contratto che — sino al momento dell’avviso — ancora non
e venuto ad esistere» (p. 307, enfasi aggiunta)].

Tale ricostruzione non ¢ messa in crisi dall’effetto retroattivo
che, secondo 1’opinione sostanzialmente pacifica degli studiosi,
I’avviso de quo determina, dovendosi ritenere che il tempo e il
luogo di conclusione del contratto restino comunque quelli in
cui ’accettazione tardiva ¢ pervenuta al proponente;
quest’ultimo rilievo, infatti, ¢ inidoneo a infirmare la conclu-
sione poc’anzi raggiunta, secondo la quale tale accettazione ¢,
di per sé sola, assolutamente incapace di perfezionare il vincolo
negoziale, perché non intacca il fatto che é soltanto [’avviso a
chiudere la sequenza procedimentale e, quindi, a determinare
la venuta a esistenza del contratto.

13 Tale silenzio viene quasi sempre rappresentato in termini di
lacuna legislativa, da colmare in via interpretativa attraverso il
ricorso all’analogia con una delle altre ipotesi (quelle di cui ai
commi 3 e 5 dell’art. 1326 c.c.) espressamente regolate. Non
puo sfuggire peraltro che la sussistenza di una lacuna sarebbe
da escludere, sul piano logico, sia se si ritenesse (come sembre-
rebbe, almeno implicitamente, fare A. GENOVESE, Le formalita
dell’accettazione stabilite dal proponente, in Riv. dir. civ.,
1966, 1, p. 367) che al caso in esame sia applicabile recta via
I’ultimo comma dell’art. 1326 c.c., interpretato come diretta-
mente regolante non soltanto la difformita «contenutistica», ma
tutte le possibili difformita tra proposta e accettazione diverse
da quella cronologica (consegnata alla disciplina «speciale» del
3° comma), e quindi anche quella qui considerata; sia se si opi-
nasse, in alternativa, che il silenzio del legislatore stia sempli-
cemente a significare che 1’accettazione formalmente imperfetta
chiude definitivamente il ciclo di formazione del contratto, di
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3. La successiva «rinunzia» dell’offerente
alla forma inizialmente richiesta per
I’accettazione: analisi e critica della con-
solidata tesi giurisprudenziale.

1l «diritto vivente» pare esprimere, in proposito,
una soluzione assolutamente univoca, dal momento
che la giurisprudenza ha costantemente affermato
che «la norma dell’art. 1326, comma quarto, codice
civile (...) € posta nell’esclusivo interesse del pro-
ponente, che pertanto pud rinunciarvi, accontentan-
dosi di un’adesione manifestata in maniera diver-
sa»'?. Secondo questa impostazione, il proponente
potrebbe, in altre parole, far concludere il contratto
semplicemente «rinunciando» alla formalita origi-
nariamente richiesta.

Tale soluzione ¢ rifiutata da larga parte della
dottrina'®, la quale denuncia che la tesi giurispru-
denziale renderebbe 1’imperfetto accettante irrime-
diabilmente vincolato al potere dell’offerente di ri-
nunciare alla forma richiesta, sicché, in definitiva, il
primo resterebbe in completa balia di quest’ultimo,
arbitro assoluto di decidere — e senza limiti di tempo
— se concludere o no il contratto. L’opinione seguita
dalla giurisprudenza si presterebbe, quindi, a creare,
in danno dell’oblato, «situazioni incerte o equivo-
che, che lasciano aperto il campo a speculazioni e a

talché alla eventuale conclusione di quest’ultimo potrebbe per-
venirsi soltanto dando inizio a una nuova sequenza formativa
(v. infra nel testo).

14 Cosi, Cass., 26 maggio 1965, n. 1064, in Giur. it., 1966, 1, 1,
c. 614 ss., con nota di A. GENOVESE, La rinuncia del proponen-
te ai requisiti formali dell accettazione; in termini anche: App.
Lecce, 24 gennaio 1957, in Rep. Giur. it., 1957, voce Obbliga-
zioni e contratti, n. 170, c. 2387, Cass., 30 aprile 1958, n. 1443,
ivi, 1958, voce cit., n. 177; Cass., 8 giugno 1962, n. 1416, ivi,
1962, voce cit., nn. 101 e 102, c. 2687; Cass., 15 ottobre 1977,
n. 4414, in Foro it, 1978, 1, c. 940; Trib. Milano, 4 giugno
1998, in Giur. it., 1999, 1, 2, c. 1863; Cass., 14 gennaio 2004, n.
406; Cass., 22 giugno 2007, n. 14657; Trib. Padova, 4 ottobre
2013, tutte consultate in www.leggiditaliaprofessionale.it. Se-
condo A.M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale,
cit., p. 319 ss., peraltro, soltanto raramente la tralatizia massima
giurisprudenziale assurge davvero a ratio decidendi delle citate
sentenze.

15 In senso critico verso la soluzione giurisprudenziale, per tutti,
U. BRECCIA, La forma, in Tratt. contr. Roppo, I, Formazione, a
cura di C. Granelli, Milano, 2006, p. 640; ma in tal senso sem-
brerebbe invece militare, se ben si intende il suo pensiero, F.
MESSINEO, 1l contratto in genere, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu
e Messineo, vol. XXI, t. 1, rist. em., Milano, 1973, p. 335 s.;
nonché F. REALMONTE, Accordo delle parti, cit., p. 66.
Ovviamente — & appena il caso di dirlo — nessun problema sol-
leva la revoca della clausola di cui al comma 4 dell’art. 1326
c.c., prima che 1’accettazione sia pervenuta al proponente; ¢
chiaro, infatti, che questi, come potrebbe ritirare ex art. 1328
c.c. I’intera proposta, cosi, a fortiori, potra revocarne una sola
clausola (per tutti, A. GENOVESE, Le formalita dell’accettazione
stabilite dal proponente, cit., p. 368).
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espedienti di mala fede»: per esempio, «il propo-
nente dichiara di avvalersi dell’accettazione imper-
fetta quando gli torna comodo o quando ormai non
¢ piu tanto utile per la controparte; quando la situa-
zione economica generale o particolare al ramo di
commercio ¢ a lui favorevole e invece ¢ sfavorevole
per I’altro soggetto ecc.»'C.

16 Cosi, per tutti, A. GENOVESE, Le formalita dell’accettazione
stabilite dal proponente, cit., p. 368, testo e nota 18. Questa
tesi, a ben vedere, si fonda sull’assunto che al caso in esame
non sarebbe estensibile la disciplina dettata dal comma 3
dell’art. 1326 c.c., norma supposta eccezionale e, quindi, di
stretta interpretazione (cosi, per tutti, A. RAVAZZONI, La forma-
zione del contratto, 1, Le fasi del procedimento, Milano, 1966,
p- 131; A. GENOVESE, op. cit., p. 370). Di conseguenza, non si
potrebbe ricorrere al «congegnoy, ivi previsto, dell’avviso im-
mediato (strumento particolarmente adatto a bilanciare adegua-
tamente — contenendolo in un ambito temporale strettissimo — il
potere di scelta attribuito al proponente, cosi scongiurando i
rischi appena paventati nel testo); né sarebbe possibile immagi-
nare «di far stabilire dal giudice un termine ad hoc» (A.
GENOVESE, op. loco ult. cit.). E chiaro che, se realmente cosi
fosse, non si potrebbe che dare credito alla tesi che propone di
applicare al caso in esame la disciplina dettata dal comma 5
dell’art. 1326 c.c., I’unica capace — in siffatta prospettiva — di
assicurare la parita di trattamento tra i paciscenti, sottraendo
I’oblato ai gravi rischi dianzi denunciati: costui, infatti, non sa-
rebbe irrimediabilmente vincolato all’insindacabile e tempo-
ralmente illimitato potere di scelta del proponente, giacché la
sua accettazione imperfetta — divenuta nuova proposta — po-
trebbe essere sempre revocata (ex art. 1328 c.c.) prima che gli
pervenga 1’accettazione dell’originario offerente, la quale, oltre-
tutto, deve giungere nel termine di cui al comma 2 dell’art.
1326 c.c., se vuole essere idonea a determinare ex se il perfe-
zionamento della fattispecie.

Le considerazioni finora svolte rendono certa una conclusione:
non si puo accogliere 1’opinione giurisprudenziale senza tempe-
rarla attraverso il ricorso a un «congegno» atto a ridurre in limi-
ti accettabili il potere di scelta del proponente. E, questa,
un’esigenza ineludibile, tant’¢ che anche chi ha ritenuto di ade-
rire alla tesi pretoria ha sostenuto, al contempo, che 1’offerente
abbia 1’onere di «avvisa[re] immediatamente 1’accettante, ri-
collegando tale soluzione (non gia al comma 3 dell’art. 1326
c.c., ritenuto inapplicabile analogicamente, bensi) direttamente
al principio di buona fede (A. BELLELLI, I/ principio di confor-
mita tra proposta e accettazione, cit., p. 24 s. e, nella sua scia,
U. PERFETTL, La conclusione del contratto, cit., p. 287 s.). Tale
soluzione non pare condivisibile: sembra, infatti, incongruo in-
vocare una disciplina totalmente uguale a quella consacrata nel
comma 3 dell’art. 1326 c.c., negando, pero, che di esso si stia
facendo applicazione. Se ¢ vero che il generale e fondamentale
principio di buona fede impedisce che si possa accogliere la tesi
giurisprudenziale senza il descritto «correttivo» temporale, pare
allora piu logico e lineare ritenere che I’art. 1326, comma 3, c.c.
non sia altro che un punto di emersione legislativa di quel prin-
cipio e, come tale, senz’altro applicabile per analogia all’ipotesi
di cui al successivo comma 4. La lacuna (v. peraltro quanto os-
servato alla nota 13) di cui al comma 4 dell’art. 1326 c.c. non
puo, in definitiva, essere colmata che ricorrendo, alternativa-
mente, o alla disciplina del 3° o a quella del 5° comma dello
stesso articolo; fertium non datur (in tal senso, per tutti, R.
Sacco [e G. DE Noval, Il contratto, 4* ed., Torino, 2016, p.
214), considerata I’infondatezza di ogni altra possibile opinio-
ne (v. infra nel testo).

4. Le opinioni espresse dalla dottrina.

Respinta, pertanto, dalla quasi totalita degli auto-
ri la tesi pretoria, in dottrina si trovano invece rap-
presentate tutte le altre possibili soluzioni ermeneu-
tiche consentite dalle opzioni logiche lasciate aperte
dalla formulazione dell’art. 1326 c.c.: @) vi ¢ cosi
chi ritiene che I’ipotesi in esame debba essere rego-
lata analogicamente dalla previsione di cui al terzo
comma, relativa all’accettazione tardiva'’; b) chi so-
stiene che essa resti attratta dalla disciplina dettata
dall’ultimo comma, sicché I’accettazione formal-
mente imperfetta varrebbe come nuova proposta'®;
¢) chi ipotizza che tale accettazione chiuda definiti-
vamente — beninteso, in senso negativo, ossia con la
mancata conclusione del contratto — ’ifer procedi-
mentale, sicché il negozio potrebbe essere even-
tualmente perfezionato soltanto dando vita a «una
nuova sequenza proposta-accettazione»'’; d) chi,

17 In tal senso, per tutti, G. OsTI, Contratto, in Noviss. dig. it.,
IV, Torino, 1959, p. 516 (seppure con titubanza); R.
SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, in Comm cod. civ.
Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1970, p. 93; R. SAcco, La
conclusione dell’accordo, cit., p. 168 (che, tuttavia, in altro
luogo va di diverso avviso: v. la successiva nota); V. Roppo, I/
contratto, 2* ed., in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti, Milano, 2011,
p- 107; se ben si intende, U. ROMA, L accettazione, in AA.VV.,
Manuale del nuovo contratto, Bologna, 2007, p. 107.

18 Sul piano logico tale soluzione potrebbe essere alternativa-
mente argomentata o come applicazione diretta al caso in esa-
me dell’ultimo comma dell’art. 1326 c.c. (v. la nota 13), qualo-
ra si ritenga che questo si riferisca a tutte le possibili difformita
tra proposta e accettazione diverse da quella cronologica (con-
segnata alla disciplina «speciale» del 3° comma); oppure come
applicazione analogica, qualora si opini — con la dottrina pres-
soché unanime (per tutti, U. PERFETTI, La conclusione del con-
tratto, cit., p. 302) — che il capoverso in questione regoli diret-
tamente soltanto la difformita «contenutistica», ossia quella
relativa al progettato regolamento negoziale. Si esprimono per
I’applicazione, all’ipotesi di cui al 4° comma dell’art. 1326 c.c.,
della regola sancita dal 5° comma, pur senza pretesa di comple-
tezza, 1 seguenti Autori: A. GENOVESE, La rinuncia del propo-
nente ai requisiti formali dell’accettazione, in Giur. it., 1966, 1,
1, c. 615 ss.; ID., Le formalita dell’accettazione stabilite dal
proponente, cit., p. 364 ss.; A. RAVAZZONI, La conclusione del
contratto, cit., p. 131 s.; R. SAcco [e G. DE Noval, Il contratto,
cit., p. 719 (in altro luogo, peraltro, quest’A. esprime una diver-
sa opinione: v. la nota precedente); G. MIRABELLL, Dei contratti
in generale, rist. 3* ed., in Comm. del cod. civ. UTET, Torino,
1987, p. 221; F. CARRESI, Il contratto, in Tratt. dir. civ. comm.
Cicu e Messineo, vol. XXI, t. 2, Milano, 1987, p. 771; F. D1
GIOVANNL, Accordi sulla forma e accordi sulla “documentazio-
ne” del futuro negozio, in La forma degli atti nel diritto priva-
to. Studi in onore di Michele Giorgianni, Napoli, 1988, pp. 100
e 105 s.; Ip., La forma, in E. GABRIELLI (a cura di), I contratti
in generale, 11, 2* ed., in Tratt. contr. Rescigno-Gabrielli, Tori-
no, 2006, pp. 915 e 919; A.M. BENEDETTI, Autonomia privata
procedimentale, cit., p. 328 ss.

19 E, questa, una soluzione soltanto ipotizzata sul piano logico,
ma non seguita, da A. D’ ANGELO, Proposta e accettazione, cit.,
p- 78, come gia da A.M. BENEDETTI, Autonomia privata proce-
dimentale, cit., p. 322; essa sembrerebbe, invece, fatta propria



infine,
dell’oblato
dall’offerente potrebbe indurre il dubbio circa la sua
serietd e, quindi, circa la sua attitudine impegnativa
— cio imporrebbe al proponente di «perseguire un

opina che
priva

— poiché la dichiarazione
della ~ forma  prescritta

chiarimento  concorde = mediante  interpello
dell’oblato», sicché, ferma restando 1’inefficacia
dell’accettazione formalmente difforme, I’eventuale
conclusione del contratto «resterebbe affidata ad
una ulteriore fase del procedimento avviato con la
proposta che, attraverso I’interpello dell’oblato da
parte del proponente, possa pervenire al corretto e
sicuro perfezionamento dello scambio proposta-
accettazione ovvero alla sua sicura esclusione»*’.

5. Confutazione di alcune di esse.

La soluzione interpretativa di cui supra sub c)
non pare condivisibile. Il legislatore mostra, in en-
trambe le ipotesi di accettazione difforme espressa-
mente regolate — quelle di cui ai commi 3 e 5
dell’art. 1326 c.c. —, di voler favorire la conclusione
del contratto, minimizzando il dispendio di attivita
giuridica all’uopo necessario: in ambedue i casi, in-
fatti, pur nella diversita della disciplina a essi appli-
cabile, la sequenza procedimentale resta aperta®', di
talché il contratto puo essere perfezionato attraverso
un successivo atto del solo proponente originario
(I’«immediato avviso», nel caso del comma 3; la
definitiva accettazione della controproposta prove-
niente dall’oblato, nell’ipotesi regolata dal comma
5).

A ben vedere, si pu0 anzi ritenere che quella te-
sté esposta sia una vera e propria scelta di sistema —
espressiva, si ripete, di un chiaro favor legislativo
per la conclusione dei contratti —, giacché costituen-
te null’altro che un’applicazione particolare alla
specifica questione in esame del generale principio
di «economia dei mezzi giuridici», che la migliore
dottrina ritiene essere alla base del dispiegarsi
dell’autonomia privata (e di molte altre scelte nor-
mative, non soltanto nel campo del diritto privato)?.

da A. Rizzi, L’accettazione tardiva, cit., p. 435 ss., visto che
1’ Autore, senza mai affermare (e, quindi, implicitamente esclu-
dendo) che il caso in esame debba essere regolato dal comma 5
dell’art. 1326 c.c., per un verso dubita che il comma 4 art. cit.
esprima una lacuna e, per ’altro, nega comunque che vi siano
gli estremi per I’applicazione analogica della disciplina rac-
chiusa nel comma 3.

20 A. D’ ANGELO, Proposta e accettazione, cit., p. 79 s.

21 A M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale, cit., p.
334.

22 Per tutti, C. DoNisL, 1/ problema dei negozi giuridici unilate-
rali, Napoli, 1972, pp. 97 ss., 169 s., 396 ss.; ID., Il contratto
con se stesso, cit., p. 86.
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Non si comprende, a questo punto, perché la dif-
formita (per dir cosi) morfologica tra proposta e ac-
cettazione, di cui al comma 4, debba essere trattata,
nella prospettiva della possibile conclusione del
contratto, con una procedura aggravata rispetto alle
altre ipotesi regolate dall’art. 1326 c.c., si da rende-
re necessaria ’apertura di un nuovo ciclo formativo
e, quindi, il nuovo intervento volitivo di entrambe le
parti in trattativa, anziché di una sola di esse*.

Non v’¢ chi non veda che tale soluzione si por-
rebbe in aperto e insanabile contrasto col predetto
principio e con le sue epifanie normative di cui ai
commi 3 e 5 dell’art. 1326 c.c., senza che tale ipo-
tizzata diversita di disciplina possa trovare giustifi-
cazione in una supposta maggiore gravita della dif-
formita «morfologica» in esame rispetto alle altre
ipotesi espressamente regolate di discordanza tra
proposta e accettazione®*.

N¢é puo essere condivisa la soluzione di cui su-
pra sub d). Essa si fonda sulla supposta (ma non
dimostrata né¢ dimostrabile) necessaria ambiguita,
quanto alla sussistenza della indispensabile volonta
impegnativa, di un’accettazione formalmente im-
perfetta. Ma cosi non ¢. Non puo dubitarsi che pos-
sa accadere (e che sia anzi la regola) che, nonostan-
te tale difformita, sia sufficientemente chiara
Iattitudine impegnativa di siffatta accettazione®;
come, per converso, potrebbe darsi che anche una
(apparente) accettazione tardiva o contenutistica-
mente difforme dall’offerta non sia in realta soste-
nuta da alcuna volonta impegnativa.

23 A.M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale, cit., p.
328, rileva, al riguardo, che «sarebbe antieconomico costringere
il proponente, desideroso di concludere egualmente il contratto,
a reinviare una proposta (questa volta priva della clausola sulla
forma), aspettando un’ulteriore risposta dell’oblato».

24 Sembra di poter dire, a tal riguardo, che I’ipotesi di discor-
danza piu «grave» tra proposta e accettazione sia, nella conside-
razione legislativa, quella contenutistica, perché preclude la
possibilita di pervenire a un regolamento di interessi unitario.
Una evidente conferma di cio si ha, a parere di chi scrive,
dall’unanime opinione (superflue le citazioni, ma v., per tutti,
A.M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale, cit., p.
329, nota 221) secondo cui, nel caso in cui 1’accettazione di-
scordi dalla proposta sotto piu profili, uno dei quali sia quello
contenutistico (per es., accettazione contemporaneamente dif-
forme nel contenuto e cronologicamente incongrua — ossia tar-
diva —, oppure accettazione difforme nel contenuto e, a un tem-
po, morfologicamente incongrua), la regola da applicare per
pervenire alla conclusione del contratto sia necessariamente
quella di cui all’ultimo comma dell’art. 1326 c.c.

Se, dunque, il legislatore non ha voluto sottrarre al principio di
economia dei mezzi giuridici neppure ’ipotesi di difformita
ritenuta piu grave, non si vede come possa essere considerata
compatibile col sistema la soluzione fin qui criticata.

25 In tal senso, R. SAacco [e G. DE Noval, 1l contratto, cit., p.
213; G. Ostl, Contratto, cit., p. 516; B. CARPINO,
Sull’«inefficacia» dell’accettazione contrattuale, in Colloqui in
ricordo di Michele Giorgianni, Napoli, 2007, p. 368.
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In altre parole, una volta che sia chiaro — ci0 che
¢ indubitabile — che ogni dichiarazione negoziale, e
quindi anche la proposta e 1’accettazione, per essere
tale, deve esprimere 1’attuale decisione del suo auto-
re di impegnarsi giuridicamente (animus se obli-
gandi o animus contrahendi)*®, 1a questione solleva-
ta dalla tesi in esame — e la correlata proposta di so-
luzione — deve ritenersi riferibile a ogni (apparente)
accettazione difforme dalla proposta (quale che sia
il tipo di difformita: contenutistica, cronologica o
morfologica), che manifesti, in concreto, una ogget-
tiva ambiguita circa la sua carica impegnativa.

Ma, con cio, resta aperto il problema — del quale
ci si sta appunto occupando in questa sede — della
disciplina da applicare, ai fini della eventuale con-
clusione del contratto, all’ipotesi (di cui al comma 4
dell’art. 1326 c.c.) dell’accettazione formalmente
imperfetta, che pero esprima chiaramente 1’animus
contrahendi del suo autore. E, per quanto fin qui
esposto, non sembra possibile immaginare soluzioni
diverse da quelle espressamente contemplate dal le-
gislatore nei commi 3 e 5 del citato articolo®’.

26 Per tutti, A. D’ANGELO, Proposta e accettazione, cit., p. 32
ss., che discorre, al riguardo, di «attitudine vincolativa»; V.
VERDICCHIO, Forme volontarie ed accordo contrattuale, cit.,
pp. 264-291; Ip., Offerta al pubblico, in S. MARTUCCELLI e V.
PESCATORE (a cura di), Diritto civile, in Dizionari del diritto
privato promossi da N. Irti, Milano, 2011, p. 1156 s.

27 B. CARPINO, Sull «inefficacia» dell’accettazione contrattua-
le, cit., p. 365 ss., dopo aver sostenuto che all’ipotesi in esame
non si applichi la disciplina racchiusa nel comma 5 dell’art.
1326 c.c., e che I’oblato debba sottostare, senza nel frattempo
poter revocare la sua accettazione formalmente imperfetta (che
non si converte in nuova proposta), alla unilaterale decisione
del proponente circa la conclusione del contratto, pur ricono-
scendo la necessita che la rinuncia dell’offerente alla forma ori-
ginariamente richiesta sia comunicata all’oblato, non ritiene
applicabile il 3° comma dell’art. 1326 c.c.: «Qui non vale
I’immediatezza prevista dal comma precedente, ma un ragione-
vole lasso di tempo entro il quale, con qualsiasi mezzo, il pro-
ponente porti a conoscenza dell’oblato I’avvenuta conclusione
del contratto» (p. 369).

La tesi non ¢ condivisibile: essa & priva di base testuale e, so-
prattutto, sembra contraddetta dal sistema. Quest’ultimo, con le
due soluzioni espressamente previste per le ipotesi di accetta-
zione imperfetta (quelle di cui ai commi 3 e 5 dell’art. 1326
c.c.), rivela I’esigenza che, laddove I’imperfetto accettante non
sia libero di ritirare la sua dichiarazione — cio che invece accade
nell’ipotesi regolata dal comma 5, in cui 1’accettazione diffor-
me si converte in una proposta, come tale revocabile ex art.
1328 c.c. — e resti percio irrimediabilmente soggetto alla deci-
sione altrui circa la conclusione del contratto, tale potere debba
essere esercitato immediatamente. E allora delle due 1’una: o si
ritiene che 1’accettazione formalmente imperfetta equivalga a
nuova proposta e, come tale, debba essere accettata
dall’originario proponente (divenuto oblato) in un congruo — o,
se si preferisce, «ragionevole» — termine (quello previsto, in
via generale, dall’art. 1326, comma 2, c.c.), ferma pero restando
la facolta dell’oblato (divenuto nuovo proponente) di ritirare la
sua dichiarazione ex art. 1328 c.c.; oppure si ritiene che
I’imperfetto accettante resti vincolato al potere di scelta
dell’offerente, ma allora — come si evince dal modello di com-

6. Il dilemma dell’applicazione analogica
del 3° o del 5° comma dell’art. 1326 c.c.:
preferenza per la prima soluzione.

Giunti a tale bivio, va subito osservato che la
preferenza per I'uno o I’altro corno del prospettato
dilemma non mette certo capo a una «scelta tragi-
ca», giacché entrambe le soluzioni, pur nella diver-
sita di disciplina che traggono seco®®, riescono in
ogni caso a contemperare in modo ragionevole i
contrapposti interessi facenti capo alle parti in trat-
tativa, cosi scongiurando i denunciati rischi insiti
nella inaccettabile soluzione pretoria.

Pur con la serenita indotta da tale consapevolez-
za, che suggerisce di sdrammatizzare la gravita del
problema, non ci si puo peraltro esimere dal prende-
re posizione sulla questione in esame.

Occorre allora immediatamente rilevare che non
sembra corretto, sul piano del metodo, qualificare

posizione dei giustapposti interessi consacrato nel 3° comma
del citato articolo — questi dovra pronunciarsi «immediatamen-
ten. Tertium — si ripete — non datur.

28 Si ¢ gia rilevato (v. nota 12) che I’accettazione tardiva com-
porta I’attribuzione all’offerente del potere di concludere il con-
tratto. La posizione dell’oblato che ha accettato tardivamente ¢,
pertanto, notevolmente diversa da quella dell’oblato che ha
emesso un’accettazione difforme dalla proposta nel contenuto:
in quest’ultima ipotesi, infatti, ’'imperfetto accettante diviene, a
sua volta, proponente, per cui potrebbe sempre revocare — ai
sensi dell’art. 1328 c.c. — ’accettazione difforme (divenuta,
secondo il disposto dell’ultimo comma dell’art. 1326 c.c., nuo-
va proposta) prima che gli pervenga la definitiva accettazione
dell’originario offerente, la quale deve, oltretutto, giungergli nel
termine di cui al comma 2 dell’art. 1326 c.c.; nella prima ipote-
si, invece, colui che ha accettato tardivamente versa — sia pure
per un lasso di tempo brevissimo (su tale termine, per tutti,
A.M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale, cit., p.
303 ss.; A. Rizzi, L’accettazione tardiva, cit., p. 410 ss.) — in
una situazione di vera e propria soggezione, essendo totalmente
in balia della scelta discrezionale del proponente e non avendo
alcuna possibilita di potervisi sottrarre. Si puo, quindi, ritenere
che il legislatore abbia congegnato, nell’ipotesi di cui al comma
3 dell’art. 1326 c.c., un meccanismo piu stringente di quello di
cui al successivo comma 5, capace, cioé, di favorire maggior-
mente la conclusione del contratto. La ratio di tale trattamento
normativo viene comunemente individuata nel fatto che il ter-
mine di cui al comma 2 dell’art. 1326 c.c. & previsto
nell’esclusivo interesse del proponente, cosicché questi puo
sempre rinunciare alla inefficacia dell’accettazione tardiva, ch’¢
null’altro che una misura protettiva di quell’interesse e, come
tale, pienamente disponibile dalla parte tutelata (v., per tutti,
C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, 2* ed., Milano,
2000, p. 216 s.).

Occorre soltanto aggiungere che, se si ritiene applicabile il 3°
comma dell’art. 1326 c.c., il contratto dovrebbe considerarsi
concluso (una volta intervenuto I’immediato avviso previsto da
tale norma) nel momento e nel luogo in cui ’accettazione for-
malmente imperfetta ¢ giunta al proponente (v. nota 12); laddo-
ve, invece, considerando applicabile il 5° comma, il contratto si
perfezionerebbe nel tempo e nel luogo in cui 1’originario oblato
— divenuto a sua volta offerente, essendosi la sua accettazione
formalmente imperfetta convertita in una nuova proposta — ri-
cevesse la definitiva accettazione dell’originario proponente.



pregiudizialmente come eccezionale — e, quindi,
come non estensibile in via analogica — la norma di
cui al 3° comma art. cit.’; & vero, invece, che la de-
cisione de qua non puo che essere fondata sul nor-
male criterio deputato a regolare ogni ipotesi di
estensione analogica di norme: la ricorrenza della
eadem legis ratio tra la fattispecie priva di apposita
disciplina e quella espressamente regolata®®.

Si tratta, quindi, di stabilire — ma senza pregiudi-
zi di sorta — se la fattispecie dell’accettazione for-
malmente imperfetta sia piu affine a quella regolata
dal 5° comma o a quella prevista dal 3° comma.

Cosi impostata la questione, deve rilevarsi che,
in tempi abbastanza recenti, si ¢ ritenuto inapplica-
bile il 3° comma, sia revocando in dubbio che I’art.
1326, comma 4, c.c. esprima una lacuna legislativa,
sia, in ogni caso, sostenendo che la disciplina
dell’accettazione non tempestiva ¢ concepita «con
[esclusivo] riferimento al profilo temporale ed inci-
de solo ed unicamente su quello», sicché, per im-
maginarne  ’estensione  analogica al caso
dell’accettazione formalmente imperfetta, bisogne-
rebbe dimostrare la subordinazione «[del]la morfo-
logia degli atti del procedimento alla sua scansione
temporale»’'.

E tuttavia, una volta escluso — sulla base delle
argomentazioni poc’anzi esposte per criticare la so-
luzione di cui supra sub c¢) — che I’art. 1326, comma
4, c.c., possa essere ritenuto in s¢ completo e, quin-
di, privo di lacune, si puo dischiudere la strada per
pervenire a un giudizio di affinita tra la fattispecie
presa in considerazione da tale comma e quella og-
getto del capoverso precedente, sulla base di un di-
verso ragionamento.

Esse sembrano accomunate, infatti, da un dupli-
ce dato: 1) in ambedue i casi la difformita tra propo-
sta e accettazione riguarda interessi diversi da quelli
destinati a confluire nel contenuto negoziale®® — ¢&
estranea, cio¢, al regolamento negoziale — e si ap-
punta su interessi (quelli connessi al «quando» — 3°
comma — e quelli connessi al quomodo — 4° comma
—) relativi all’immediata e materiale esteriorita
dell’accettazione, intesa come concreta azione di-

29 Non si sottrae a tale censura, se non ci si inganna, la dottrina
piu risalente (vedila citata all’inizio della nota 16), che, a diffe-
renza delle piu recenti opinioni esaminate di séguito nel testo,
non pare aver fornito adeguata dimostrazione di tale pretesa
eccezionalita. Per il concetto di norma eccezionale, per tutti, P.
PERLINGIERI [e P. FEMIA], Manuale di diritto privato, §8* ed.,
Napoli, 2017, p. 11 s., dove peraltro si nega 1’assoluta impossi-
bilita di estensione analogica di tale tipo di norma.

30 Per tutti, R. GUASTINI, Analogia, in A. BELVEDERE, R.
GUASTINI, P. ZATTI e V. ZENO ZENCOVICH, Glossario, in Tratt.
di dir. priv. Tudica e Zatti, Milano, 1994, p. 15.

31 AL Rizzl, L’accettazione tardiva, cit., p. 438 s.; in termini non
molto lontani gia A.M. BENEDETTI, Autonomia privata proce-
dimentale, cit., p. 323 s.

2V, supra, § 1.
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chiarativa®; 2) tutte e due le norme, inoltre, rispon-
dono all’esclusivo interesse del proponente®* (come
non manca di notare, del resto, la stessa giurispru-
denza, la quale, anzi, fonda proprio su cid il suo di-
scutibile orientamento).

Non ¢ dunque incongruo estendere in via analo-
gica la disciplina dettata dal 3° comma alla fattispe-
cie prevista dal capoverso successivo, anche perché,
come gia ricordato®’, la prima norma — vincolando
I’oblato alla scelta dell’offerente — favorisce mag-
giormente la conclusione del contratto rispetto
all’ipotesi di cui al 5° comma, che lascia invece li-
bero I’oblato (divenuto nuovo proponente) di revo-
care, ex art. 1328 c.c., la sua dichiarazione. Questa
diversa regolamentazione sembra esprimere un fa-
vor legislativo per la piu agevole conclusione del
contratto quante volte il dissenso tra i paciscenti non
cada sul regolamento negoziale e dipenda da un in-
teresse esclusivo del proponente. Riflessione, que-
sta, che sembra dare ulteriore forza alla tesi qui pre-
ferita.

Resta infine da considerare che, a favore di tale
tesi, sembra militare anche un argomento, per dir
cosi, di natura pratica.

Essa pare avere infatti, rispetto all’altra, maggio-
ri possibilita di trovare accoglimento in giurispru-
denza, rappresentando, a ben vedere, nulla piu che
una naturale evoluzione — o, se si preferisce, un ra-
gionevole «correttivo» — della consolidata tesi pre-
toria, dal momento che anch’essa si fonda sull’idea
che spetti solo all’originario proponente la decisione
su}léa definitiva conclusione del contratto in itine-
re’.

3 AM. BENEDETTI, op. loco ult. cit., al fine di escludere
I’estensibilita analogica della regola consacrata nel comma 3
dell’art. 1326 c.c. anche all’ipotesi di cui al capoverso successi-
vo, afferma che i casi considerati dalle testé richiamate disposi-
zioni sarebbero diversi, giacché la forma ¢ un requisito intrinse-
co all’accettazione, mentre il tempo un fattore a essa estraneo.
Si deve tuttavia obiettare che la dichiarazione dell’oblato, come
ogni azione umana, si pone oggettivamente (e inevitabilmente)
in un preciso punto del tempo, sicché questo fattore non le ¢
radicalmente estrinseco; e che, in ogni caso, un ulteriore ele-
mento di affinitd pud essere rinvenuto, come sottolineato nel
testo, anche nel fatto che, in entrambe le ipotesi in esame, la
divergenza non cade sugli interessi destinati a confluire nel re-
golamento negoziale.

34 V. Roppo, Il contratto, cit., p. 105; C.M. BIANCA, Il contrat-
to, cit., p. 216 s.

3 V. supra, nota 28.

36 | infatti evidente che, se invece si ritenesse applicabile alla
fattispecie in esame ’ultimo comma dell’art. 1326 c.c., anche
I’oblato continuerebbe ad avere voce in capitolo in ordine alla
conclusione del contratto, giacché egli — essendo divenuto offe-
rente per essersi 1’accettazione formalmente imperfetta «tra-
sformatay in una nuova proposta — potrebbe pur sempre ritirare
quest’ultima ex art. 1328 c.c., cosi precludendo la formazione
del contratto.
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1. 1l rapporto tra norme privatisti-
che e norme tributarie in tema di
registrazione della locazione.

Il problema del rapporto tra norme privatistiche
e norme tributarie ¢ uno di quei nodi interpretativi
che spesso e in diversi contesti 'interprete si trova a
dover sciogliere.

Nella sentenza qui in commento, il tema si inse-
risce nell'ambito della complessa materia della lo-
cazione di immobili (a uso non abitativo), rispetto
alla quale, si pone il problema del ruolo da attribuire
all'adempimento fiscale della registrazione del con-
tratto'. In particolare, alle Sezioni Unite & stato
chiesto di chiarire quali siano le conseguenze
dell'omessa registrazione della locazione nello spe-
cifico caso in cui l'inadempimento di tale obbligo
abbia riguardato il patto dissimulato di locazione®.
Si tratta di stabilire se la violazione di norme tribu-
tarie possa, e in che termini, incidere sulla disciplina
civilistica del contratto, in particolare, sul profilo
della validita dello stesso.

Simile problema era stato gid affrontato dalle
Sezioni Unite anche nel 2015, con riguardo alla lo-
cazione di immobili destinati ad un uso abitativo’,
ma oggi la Corte sviluppa e approfondisce ulterior-
mente quella riflessione. Oltre a concludere per la
nullita della locazione non registrata, i giudici deli-
neano anche una ipotesi peculiare di nullita, che
sembra sfuggire dalla possibilita di essere inquadra-
ta nel tradizionale paradigma della invalidita con-
trattuale, in quanto connessa al difetto di un requisi-
to, la registrazione, che non attiene alla struttura del
contratto. Oltretutto, tale elemento ¢ prescritto non
da norme privatistiche, ma dalla normativa tributa-
ria in materia di lotta all'evasione fiscale; da qui il
predetto il problema interpretativo.

! Sul tema generale, si vedano: M. DI MARzIO, La locazione.
Contratto. Obbligazioni. Estinzione, in M. Di Marzio-M. Fala-
bella (a cura di), tomo 1, Torino, 2010; G. GRASSELLI, Le loca-
zioni. Contratti e disciplina, in G. Grasselli-R. Masoni (a cura
di), Padova, 2013; B. TuNEsl, Locazione di immobile: il con-
tratto e nullo se non registrato, in Immob. e propr. 2017, p. 720
ss.; N. FRivoLl, M. TARANTINO, Le invalidita della locazione
ad uso abitativo, Milano, 2017.

2 Cass., Sez. Un., 9 ottobre 2017, n. 23601, in Persona e merca-
to, 13 novembre 2017; in Contr., 2018, 1, p. 25 ss., con nota di
F. GiGLIOTTI, Riflessi civilistici della (mancata) registrazione
del contratto di locazione, tra nodi problematici ed esigenze di
sistema.

3 Si tratta di Cass., Sez. Un., 17 settembre 2015, n. 18213, in
Giur. it., 2016, p. 324 ss., con nota di V. CUFFARO, Aporie della
giurisprudenza e pervicacia dell legislatore in tema di locazio-
ne e obbligo di registrazione; in Nuova giur. civ. comm., 2016,
2, 1268 ss., con nota di C. ULESSI, G. BUSET, Locazione abita-
tiva e patto occulto di maggiorazione del canone. Tale sentenza
riguarda il caso della simulazione oggettiva relativa parziale
della locazione di immobili a uso abitativo.
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Il tema in esame offtre, cosi, lo spunto per allar-
gare lo sguardo e indagare il piu generale problema
della tenuta del paradigma tradizionale della nullita
di fronte al proliferare di ipotesi peculiari di invali-
dita, come le nullita (relative) di protezione, le nulli-
ta (assolute) in funzione di protezione e le nullita
c.d. “atipiche” o “improprie”, che chiamano l'inter-
prete a ripensare quella impostazione.

L'ordinato esame delle questioni sopra tratteg-
giate impone di ricordare, brevemente, il quadro
normativo di riferimento nel quale, da ultimo, si so-
no pronunciate le Sezioni Unite®.

La materia delle locazioni ¢ caratterizzata da una
disciplina tutt'altro che chiara e lineare, soprattutto
con riferimento ai rapporti con la disciplina fiscale.
La stratificazione normativa che, negli ultimi anni,
ha interessato tale ambito pone rilevantissime que-
stioni interpretative e applicative sulle quali la giu-
risprudenza costituzionale e di legittimita sono in-
tervenute plurime volte.

In questa sede, preme ricordare che i giudici si
sono spesso chiesti se, in caso di omessa registra-
zione del contratto (dissimulato) di locazione, venga
in considerazione una nullita virtuale del contratto
per frode alla legge ex art. 1344 c.c. o per violazio-
ne di una norma imperativa ex art. 1418, comma 1,
c.c..

Per lungo tempo, la giurisprudenza, alla luce
dell'art. 10, comma 3, parag. 2, della legge n.
212/2000 (c.d. Statuto dei diritti del contribuente),
ha escluso la natura imperativa delle norme tributa-
rie. Si ¢ sempre sostenuto che queste, certamente,
siano norme inderogabili, essendo poste a tutela di
interessi pubblici, ma non assurgerebbero al rango
di norme imperative, poiché prive di carattere proi-
bitivo e poste a presidio di interessi generali che
non si collocano, perd, al vertice della gerarchia dei
valori protetti dall'ordinamento’.

In questa prospettiva, la disposizione in esame
costituisce, dunque, espressione del principio di
tendenziale non interferenza tra le regole di diritto
tributario e le regole attinenti alla validita civilistica
degli atti negoziali. Tanto ¢ vero che, nel successivo
art. 10 bis, lo Statuto stabilisce la mera inopponibili-
ta all'amministrazione finanziaria dei fatti, degli atti
e dei contratti sprovvisti di “sostanza economica” e
finalizzati, “pur nel rispetto delle norme fiscali”, a

4 Cfr. A. SCARPA, La registrazione delle locazioni dopo la ce-
dolare secca, in Giur. merito, 2012, 11, p. 2337 ss.; V.
CUFFARO, [l problema della mancata registrazione del contrat-
to di locazione, in Giur. it., 2014, p. 3 ss.; F. QUARTA, Autono-
mia privata e violazione di norme imperative di “rilievo esclu-
sivamente tributario”, in Contr. e impr., 2016, 4-5, p. 1065 ss..
5 In tal senso si sono espresse: Cass., 3 settembre 2001, n.
11351, in Riv. not., 2002, p. 1207 ss.; Cass., 28 settembre 2001,
n. 12128, in www.dejure.it; Cass., 18 aprile 2002, n. 5582, in
Giust. civ., 2003, p. 467 ss..
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realizzare “essenzialmente vantaggi indebiti”. Sulla
base di questo assunto, la giurisprudenza, tradizio-
nalmente, ha ritenuto che le pattuizioni dirette a
eludere la normativa fiscale non comportino nullita
del contratto in cui sono contenute, trovando nel si-
stema tributario solamente le relative sanzioni; tal-
ché, l'unica conseguenza derivante dall'accertamen-
to di condotte abusive veniva individuata nella mera
inopponibilita dell'operazione elusiva all'ammini-
strazione finanziaria®.

Tale impostazione, tuttavia, ¢ apparsa, ben pre-
sto, non piu in linea con l'interpretazione evolutiva a
cui il sistema tributario ¢ stato sottoposto ad opera
della giurisprudenza. Quest'ultima propugna, oggi,
I'opposto principio dell'interferenza tra regole di di-
ritto tributario e regole privatistiche’. Al supera-
mento dellimpostazione tradizionale si ¢ pervenuti
sulla base dell'interpretazione delle norme che si
sono succedute nel tempo in questa materia, le quali
appaiono, in effetti, espressione di un principio
diametralmente opposto.

Per vero, gia l'art. 13, comma 1, della legge n.
431/1998, in materia di locazioni abitative®, poneva
un problema di coordinamento con l'art. 10 dello
Statuto, laddove sanciva la nullita di «ogni pattui-
zione volta a determinare un importo del canone di
locazione di immobili urbani superiore a quello ri-
sultante dal contratto scritto e registratoy.

La disposizione in esame si ¢ subito prestata a
plurime e contrastanti interpretazioni, in quanto
esprime, in tutta evidenza, il problema del rapporto
tra la normativa tributaria e le regole di validita del
contratto. Un primo orientamento ha riconosciuto
nella registrazione del contratto un requisito di vali-
dita del patto modificativo del canone. Cio in quan-
to l'art. 13, comma 1, risponderebbe all'esigenza di
tutelare l'interesse erariale alla imposizione fiscale,
sanzionando la prassi dei patti dissimulati, occultati
al fisco in quanto non registrati. Al contrario, se-
condo una diversa tesi, la registrazione costituirebbe
non un requisito di validita, bensi una mera condi-
zione di efficacia del contratto, il cui avveramento
produrrebbe effetti retroattivi.

% Si vedano: Cass., 28 febbraio 2007, n. 4785, in Rep. Foro it.,
2007; Cass., Sez. Un., 23 dicembre 2008, n. 30055, in
www.dejure.it; Cass., 25 febbraio 2009, n. 4583, in
www.dirittobancario.it.

7 Tale principio trova conferma, storicamente, nella sentenza
Corte Cost., 5 dicembre 2017, n. 420, in www.giucost.org.

8 Si ricorda che la legge n. 431/1998 ha rappresentato una im-
portante tappa nel processo di liberalizzazione del canone
nell'ambito delle locazioni a uso abitativo, segnando il supera-
mento della previgente disciplina sull'equo canone di cui alla
legge n. 392/1978, caratterizzata, all'opposto, da un forte inter-
vento dirigistico dello Stato in punto di determinazione del ca-
none locatizio.

Simili dubbi interpretativi si sono riproposti, in
modo forse piu evidente, anche in occasione della
legge finanziaria n. 311/2004, il cui art. 1, comma
346, sembra estendere la rilevanza della registrazio-
ne in ambito privatistico prevedendo chiaramente la
nullita (testuale) del contratto di locazione non regi-
strato. Tale rilevanza appare, oltretutto, amplificata
dall'applicabilita della disposizione in esame a tutti i
contratti di locazione, indipendentemente dall'uso
abitativo o meno dell'immobile.

All'indomani della citata legge, permaneva, dun-
que, il problema della natura della sanzione ivi pre-
vista, al fine di determinare gli effetti civilistici da
ricondurre all'omessa registrazione del contratto. Un
problema tanto piu impellente se si considera che,
alla luce del dato normativo, la registrazione sembra
assurgere a vero e proprio requisito di validita, con
conseguente travolgimento dell'intero contratto in
mancanza della stessa. Il che porrebbe il conduttore
in una condizione ancora piu pregiudizievole perché
verrebbe meno la possibilita di fruire dell'immobile
goduto fino a quel momento in base a un contratto
non conforme a legge.

Proprio l'esigenza di assicurare una tutela effet-
tiva al conduttore ha indotto il legislatore a introdur-
re, con il d.Igs. n. 23/2011 in materia di federalismo
fiscale municipale, il regime della c.d. cedolare sec-
ca, cio¢ un regime fiscale sostitutivo a cui favore
puo optare il locatore, prevedendo una serie di san-
zioni civilistiche che sembrano ricollegarsi alla san-
zione della nullita di cui al predetto art. 1, comma
346.

Sennonché, all'indomani della declaratoria di in-
costituzionalita della nuova disciplina per eccesso di
delega, il legislatore, con la legge di stabilita n.
208/2015, all'art. 1, comma 59, ha introdotto una
nuova regolamentazione nella materia della regi-
strazione delle locazioni, riformulando l'art. 13,
comma 1, della legge n. 431/1998. Ferma restando
la nullita delle pattuizioni di maggiorazione del ca-
none risultanti da un accordo non scritto né registra-
to, la norma, oggi, impone al legislatore di adempie-
re I'obbligo di registrazione entro il termine perento-
rio di trenta giorni. Nel sesto comma dell'art. 13,
inoltre, viene riconosciuto al conduttore il diritto di
agire in giudizio «nei casi in cui il locatore non ab-
bia provveduto alla prescritta registrazione» nel
termine perentorio di trenta giorni, al fine di ottene-
re la rideterminazione autoritativa del canone dovu-
to «in misura non superiore al valore minimo di cui
al precedente art. 2».

Giova ricordare che quanto detto riguardo all'art.
13 in esame vale soltanto per le locazioni immobi-
liari abitative. Per le locazioni a uso non abitativo,
quella disposizione non si applica, ma ¢ prevista
una nullita (testuale) per mancata registrazione



all'art. 1, comma 346 della legge finanziaria per il
2005. Inoltre, I'eventuale negozio dissimulato, in
questa materia, soggiace alla previsione dell'art. 79
della legge n. 392/1978, che sancisce la nullita dei
patti aggiunti di maggiorazione del canone stipulati
dalle parti durante 'esecuzione del contratto.

L'illustrato contesto normativo, come accennato,
ha condotto la giurisprudenza a escludere, per lungo
tempo, l'incidenza della normativa tributaria sulla
disciplina della validita del contratto di locazione.

Tale impostazione ¢ stata superata solo a partire
da un revirement operato delle Sezioni Unite nel
2015, e confermato poi oggi, in materia di locazio-
ne, abitativa nella prima sentenza, non abitativa nel-
la seconda.

In entrambe le occasioni, i giudici hanno affron-
tato le sorti di un contratto simulato di locazione re-
golarmente registrato, ma recante un canone fissato
in misura inferiore rispetto a quello realmente pat-
tuito e contenuto in un secondo accordo dissimulato
e, quindi non registrato.

La risposta alla questione inerisce strettamente il
modo di intendere l'operazione negoziale posta in
essere dalle parti.

Con particolare riguardo alla locazione abitativa,
le Sezioni Unite del 2015 osservano che, sul piano
logico-dogmatico, la simulazione sembrerebbe rea-
lizzare una operazione unitaria di negozi tra loro
collegati, con la conseguenza che la nullita prevista
dal combinato disposto dell'art. 13, comma 1, legge
n. 432/1998 e dell'art. 1, comma 346, della legge n.
311/2004 dovrebbe colpire l'intero meccanismo
contrattuale, compreso il contratto di locazione si-
mulato, ancorché registrato. Quest'ultimo, infatti,
sebbene valido ai fini della disciplina sulla registra-
zione, risulterebbe anch'esso nullo per effetto della
disciplina speciale della locazione.

Nella prospettiva di tutelare il conduttore, inve-
ce, le Sezioni Unite nel 2015 prima, e poi anche nel
2017, non ragionano nell'ottica del collegamento
negoziale, concependo l'illustrata operazione con-
trattuale non in termini unitari, ma in un'ottica dia-
cronica di successione di due distinti contratti, alla
luce della ratio sottesa alla previsione di nullita.

Si afferma che la nullita di cui all'art. 13, comma
1, legge 431/1998 sanziona esclusivamente il patto
di maggiorazione del canone oggetto del procedi-
mento simulatorio, poiché ¢ quest'ultimo il negozio
per il quale non ¢ stato adempiuto 1'obbligo di regi-
strazione. Tale patto risulta, in realta, funzionalmen-
te volto a realizzare il risultato di garantire al loca-
tore un risparmio di imposta, atteso che, alla luce
dell'analisi della causa concreta, esso consente di
disvelare le finalita di elusione fiscale, determinan-
do la conseguente nullita. Il divieto di patto integra-
tivo del canone mira, quindi, a proteggere il condut-
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tore e, nel contempo, a tutelare le ragioni dell'erario.
Di contro, resta perfettamente valido ed efficace il
contratto di locazione simulato e registrato, che le
parti hanno realmente voluto.

L'apparenza, dunque, viene fatta prevalere sulla
realta, allo specifico fine di assicurare la tutela del
contraente ritenuto piu debole, cio¢ del conduttore.
Il quale puo continuare cosi a godere dell'immobile
sulla base di un prezzo inferiore, con diritto alla ri-
petizione delle somme pagate a titolo di maggior
canone, alla luce del contratto dissimulato. Tanto
sull'assunto che la locazione costituisca un'ipotesi di
contratto tipico, strutturalmente asimmetrico. Sic-
ché, a tutela della parte debole, i giudici interpreta-
no la nullitd del contratto dissimulato con un rime-
dio che, pur senza essere tecnicamente una nullita di
protezione (in quanto assoluta), cionondimeno as-
solverebbe una implicita funzione di protezione.
Nel contempo, questa soluzione consentirebbe di
tutelare 1'Erario, poiché la nullita della controdichia-
razione finisce per costituire un disincentivo per il
locatore a porre in essere operazioni elusive
dell'imposta sulla locazione.

In linea con il precedente del 2015, la sentenza
del 2017 qui in esame si spinge oltre e delinea un
peculiare modello di nullita assoluta in funzione di
sostanziale protezione mediante il raffronto con la
diversa fattispecie della nullitd per mera mancanza
di registrazione, al di fuori di un procedimento si-
mulatorio. Su questi due diversi modelli di invalidi-
ta sub specie nullitatis occorre ora concentrare l'at-
tenzione in quanto esempio concreto del mutamento
in atto nel paradigma codicistico di questo rimedio.

1.1. (segue) Nella recente giurisprudenza
di legittimita.

Come accennato, la sentenza del 2017 riguarda
la locazioni di immobili a uso non abitativo. Benché
con riferimento a queste manchi una norma espressa
che sancisca la nullita testuale del patto di maggio-
razione del canone (come, invece, esplicitamente
previsto dall'art. 13, comma 1, della legge n.
431/1998 per le locazioni abitative), le Sezioni Uni-
te confermano i principi enunciati nel 2015 quanto
agli effetti della omessa registrazione dell'accordo
dissimulato, ma si spingono anche oltre nella rifles-
sione.

La sentenza qui in commento si segnala per 1'ul-
teriore puntualizzazione di una serie di profili affe-
renti alla nullita del contratto, offrendo lo spunto
per riflettere sull'evoluzione a cui sta andando in-
contro questa fattispecie di invalidita.

Si sviluppera questa analisi secondo il doppio
binario espositivo seguito dalla sentenza, ossia di-
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stinguendo tra la fattispecie della mera omissione di
registrazione del contratto e la fattispecie in cui l'o-
messa registrazione si inserisce in un procedimento
simulatorio.

Con riferimento al caso della mera omissione
della registrazione, il contratto ¢, a rigore, nullo, ai
sensi dell'art. 1, comma 346, legge n. 311/2004, e si
tratterebbe, quindi, di una ipotesi di nullita testuale.
Secondo i giudici, resterebbe, pero, ferma la possi-
bilita, per il locatore, di “sanare” quella nullita at-
traverso l'adempimento, anche tardivo, dell'obbligo
di registrazione, da ritenersi consentito in base alle
norme tributarie. Difatti, il termine perentorio previ-
sto per la registrazione dall'art. 1, comma 59, della
legge n. 208/2015 vale solo per le locazioni a uso
abitativo. Inoltre, pur mancando una norma che at-
tribuisca espressamente effetto sanante alla registra-
zione tardiva della locazione non abitativa, questa
possibilita sarebbe desumbile da una serie di indici
normativi. In particolare, gi giudici richiamano il
DPR n. 131/1986 (Testo Unico delle disposizioni
concernenti l'imposta di registro), che all'art. 76,
comma 5, prevede la possibilita di una registrazione
tardiva del contratto; nonché I'art. 38, in cui si stabi-
lisce che la nullita del contratto non dispensa
dall'obbligo di chiedere la registrazione e di pagare
la relativa imposta.

Tale effetto sanante, inoltre, opererebbe con ef-
ficacia retroattiva alla data di conclusione del con-
tratto, al fine di assicurare la definitiva stabilizza-
zione degli effetti prodotti dallo stesso in pendenza
del termine per registrare, a tutela della parte debole
del rapporto.

Ma vi ¢ di piu. Questo effetto sanante discende-
rebbe non solo dalla interpretazione sistematica del-
la normativa tributaria, bensi anche, e soprattutto,
dal tipo di nullita che viene, qui, in considerazione.
Come evidenziato dalle Sezioni Unite, dal punto di
vista morfologico, si sarebbe alla presenza di una
nullita sopravvenuta “per difetto di un coelemento
di validita extraformale ed extranegoziale”, cio¢ di
una nullita speciale, cd. “atipica” o “impropria”,
imputabile alla mancanza di un requisito, la regi-
strazione del contratto, che opera come elemento
esterno di validita del negozio, funzionale a contra-
stare fenomeni di elusione e di evasione fiscale. Ne
consegue, nella prospettiva seguita dalla sentenza,
che «il riconoscimento di una sanatoria ‘‘per
adempimento” appare coerente con l'introduzione
di una nullita (funzionale) “per inadempimento” ».

E evidente come, davanti a siffatte affermazioni,
l'interprete si trovi di fronte a un diverso modo di
intendere il rimedio della nullita, riguardato come
uno strumento estremamente flessibile e multifor-
me, passibile di essere adattato alle piu diverse esi-

genze, a dispetto della apparente staticita del dato
codicistico.

Con riferimento alla analizzata fattispecie, si
pongono, dunque, due rilevanti questioni interpreta-
tive, che meritano di essere approfondite, benché i
giudici sembrino darle per scontate. Da un lato, si
impone di riflettere sulla ammissibilita di una no-
zione di nullita a carattere successivo per difetto di
un elemento non afferente alla struttura del contrat-
to. Dall'altro, la sentenza ripropone l'intenso dibatti-
to sulla sanabilita del contratto nullo, che parrebbe,
qui, consentita per effetto della tardiva registrazio-
ne.

Ma ancor di piu, l'interprete ¢ stimolato a inter-
rogarsi sul concetto stesso di nullita funzionale da
inadempimento, i cui confini dovranno essere pun-
tualizzati e chiariti nel prosieguo del presente lavoro
per lasciare il campo libero da possibili fraintendi-
menti

Non minori problemi interpretativi pone, poi, la
seconda fattispecie, quella del procedimento simula-
torio. Questa differisce dalla precedente perché qui
si ¢ in presenza di un patto dissimulato da conside-
rarsi nullo non solo perché ¢ stato violato 1'obbligo
di registrazione di cui all'art. 1, comma 346, della
legge finanziaria per il 2005, ma anche perché la
controdichiarazione puo essere colpita da nullita per
effetto dell'art. 79 della legge n. 392/1998. Quest'ul-
tima disposizione prevede la nullita dei patti (ag-
giuntivi) di maggiorazione del canone, stipulati dal-
le parti non ab origine, ma in fase di esecuzione del
contratto. A stretto rigore, l'art. 79, riguardando la
fase esecutiva, non genetica, del negozio, non sa-
rebbe applicabile alle ipotesi di simulazione relativa
(oggettiva parziale e) originaria in esame; le Sezioni
Unite, tuttavia, la invocano anche qui, interpretan-
dola in modo del tutto simmetrico all'art. 13, com-
ma 1, per la simulazione di locazione abitativa.

Non solo. Preme evidenziare che la controdi-
chiarazione, nella locazione a uso non abitativo, ¢
affetta da una diversa forma di nullita, perché 'ope-
razione simulatoria risulta caratterizzata da una cau-
sa illecita per contrarieta a norma imperativa ex art.
1418, comma primo, c.c.. Il contratto dissimulato,
difatti, ¢ colpito da un vizio genetico che riguarda la
sua causa concreta, in quanto accordo finalizzato a
perseguire uno scopo illecito, cio¢ l'elusione o I'eva-
sione fiscale.

Trattandosi di un'ipotesi di nullita virtuale, in tal
caso, la patologia non sarebbe sanabile in alcun
modo, coerentemente con la prevalente interpreta-
zione restrittiva dell'art. 1423 c.c., atteso che la tar-
diva registrazione non sarebbe idonea a sanare un
vizio genetico, come ¢ quello attinente alla illiceita
della causa.



Quanto, invece, alla sorte del contratto simulato,
ma registrato, collegato a quello dissimulato, i giu-
dici affermano che la nullita virtuale insanabile di
quest'ultimo non potrebbe travolgere il primo, in
modo da consentire al conduttore di continuare a
godere dell'immobile e di chiedere la ripetizione
delle somme pagate a titolo di maggior canone. An-
che in tal caso, come per la locazione a uso abitati-
vo, la nullita del patto dissimulato vitiatur, sed non
vitiat, in nome dell'esigenza di tutela del conduttore
e del Fisco.

Questa seconda fattispecie, ritenuta ben piu gra-
ve di quella della nullita per omessa registrazione,
pone, infine, il problema del corretto inquadramento
della locazione, e cio¢ se essa possa essere ascritta
al novero dei contratti asimmetrici caratterizzati dal-
la posizione di strutturale debolezza di uno dei con-
traenti, il conduttore. Se, difatti, la nullita virtuale
opera in deroga al meccanismo del collegamento
negoziale, circoscrivendo i suoi effetti al solo con-
tratto dissimulato, con sopravvivenza di quello si-
mulato, significa che tale nullita, per quanto tipica e
assoluta, nasconde un'evidente funzione protettiva,
pur senza essere, tecnicamente, una nullita di prote-
zione. Da qui, l'opportunita di una riflessione anche
sul tema della contrattazione asimmetrica, una que-
stione che le Sezioni Unite lasciano solo sullo sfon-
do, ma che merita di essere approfondita.

Ciascuna delle questioni sinora tratteggiate do-
vra essere ora sviluppata.

2. La fattispecie della mancata registra-
zione del contratto di locazione.

Con riferimento alla fattispecie della mancata
registrazione della locazione, le Sezioni Unite quali-
ficano la conseguente nullita del contratto come
“atipica” o “impropria”. La particolarita di siffatta
invalidita ¢ che essa ¢ determinata dal difetto di un
requisito extraformale ed extranegoziale, che sem-
bra essere prescritto dalla legge a completamento
della fattispecie.

Il requisito in questione ¢ la registrazione del
contratto, cio€ un onere esterno alla struttura del
contratto, temporalmente successivo alla stipula del-
lo stesso. Da qui, la conseguente nullita della loca-
zione, nel caso in cui il locatore non abbia adempiu-
to all'obbligo ex lege di registrare il contratto, ai
sensi dell'art. 1, comma 246, della legge finanziaria
per il 2005.

In un certo senso, prendendo in prestito la termi-
nologia dei penalisti, sembrerebbe di essere alla
presenza di una circostanza del reato, cio¢ di un
elemento che, sebbene non richiesto per la sussi-
stenza dello stesso, essendo gia compiuto in tutti i
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suoi requisiti, tuttavia, concorre a caratterizzarlo e
completarlo, quale elemento che sta intorno al fatto
tipico, e da cui dipendono aumenti o diminuzioni di
pena. Cosi la registrazione costituisce un requisito
esterno alla struttura e al contenuto del contratto,
non essenziale ai fini della sua esistenza, eppure,
ritenuto necessario per completare la fattispecie e
per garantire la protezione della parte debole.

La contraddizione insita in questa fattispecie di
invalidita, agli occhi dell'interprete, sta nel peculiare
uso del rimedio della nullita, il cui ambito operativo
viene esteso al di la dei casi di vizi genetici del con-
tratto. Cio porta a interrogarsi sul concetto stesso di
nullita e sulla sua attuale funzione nel sistema civi-
le. Pare, infatti, di poter scorgere un'evidente ten-
denza dell'ordinamento a ricercare nella nullita uno
strumento “sanzionatorio” e di rafforzamento degli
obblighi legali gravanti sui privati contraenti, piut-
tosto che un mezzo di reazione a difetti strutturali
dell'atto.

Di questa tendenza si possono riscontrare nume-
rose testimonianze. Molteplici sono le fattispecie in
cui il legislatore prescrive ai contraenti specifiche
dichiarazioni o precisi adempimenti preliminari o
addirittura certe modalita esecutive del rapporto
contrattuale, elevandoli al rango di requisito di vali-
dita del contratto, in un'ottica, evidentemente, deter-
rente-sanzionatoria per la parte su cui grava l'adem-
pimento; e, nel contempo, in funzione di una mag-
gior protezione della parte debole, attraverso la tute-
la della trasparenza del contenuto contrattuale o
dell'interesse pubblico’.

Innanzitutto, si pensi all'ipotesi di nullita (di pro-
tezione) prevista in tema di commercializzazione a
distanza di servizi finanziari. L'art. 67 septes decies,
quarto comma, del codice del consumo — significa-
tivamente rubricato “Sanzioni” - commina la nullita
del contratto «nel caso in cui il fornitore ostacola
l'esercizio del diritto di recesso da parte del con-
traente ovvero non rimborsa le somme da questi
eventualmente pagate, ovvero viola gli obblighi di
informativa precontrattuale in modo da alterare in
modo significativo la rappresentazione delle sue ca-
ratteristiche»'’.

% Sul punto si veda R. MARINO, Mancata registrazione del con-
tratto di locazione: una nullita “sanabile”?, in Not., 2010, 2, p.
170 ss.; V. Roppo, 1l contratto del duemila, Torino, 2002, p. 47
ss.; V. ScALISL, Il contratto in trasformazione. Invalidita e inef-
ficacia nella transizione al dritto europeo, Milano, 2010, p. 278
SS..

19 Sul tema piu generale del commercio a distanza di servizi
finanziari si vedano: M. BESSONE, I/ diritto privato  europeo
dei mercati finanziari, in Vita not., 2004, p. 1211; P.
BALZARINIL, Attuazione della direttiva sulla vendita a distanza
dei servizi finanziari, in Riv. soc., 2005, p. 1177 ss.; G. DE
CRISTOFARO, Contratti aventi a oggetto “servizi finanziri” sti-
pulati a distanza e tutela dei consumatori: il d.lgs. 19 agosto
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Questa disposizione sancisce tre casi particolari
di nullita. La peculiarita ¢ che la nullita colpisce un
contratto validamente concluso, in quanto sanziona
non un difetto genetico dell'atto, bensi un compor-
tamento scorretto di una parte. Si tratta, dunque, di
una nullitd c.d. da inadempimento o da comporta-
mento, ovvero di una patologia che mira a colpire il
comportamento (inadempiente) del fornitore, il qua-
le rende difficile, con la sua condotta, 1'esercizio del
diritto di recesso del consumatore; o non rimborsa
le somme pagate dal consumatore; o, addirittura,
non adempie al suo dovere di informazione verso il
consumatore.

E evidente come queste tre ipotesi costituiscano
una vistosa deroga al regime classico della nullita,
nella prospettiva di assicurare un'adeguata tutela al
consumatore, attraverso l'imposizione di regole atti-
nenti alla trasparenza e alla certezza del contenuto
del contratto. In aggiunta, nelle prime due fattispe-
cie, la nullita sarebbe, addirittura, successiva alla
formazione del contratto, configurandosi come so-
pravvenuta.

Come ¢ stato attentamente osservato in dottrina,
queste fattispecie presentano caratteristiche tali da
non potersi ascrivere pienamente né al paradigma
delle nullita classiche, né al modello delle nullita di
protezione. Di qui, la necessita di riflettere, secondo
i giudici, sulla configurabilita di un modello di inva-
lidita ulteriore e diverso da quelli finora conosciu-
ti''.

Giova, perd, ricordare che, come chiarito dalle
Sezioni Unite nel noto arresto del 2007 in materia di
intermediazione finanziaria'?, la violazione di dove-

2005, n. 190, di recepimento della direttiva 02/65/CE, (prima e
seconda parte), in Studium iuris, 2006, p. 265 ss.; V. CUFFARO,
Dopo il codice del consumo: la disciplina della commercializ-
zazione a distanza di servizi finanziari, in Contr. e impr., 2007,
p- 275 ss.; A. ALBANESE, La violazione di obblighi informativi
nella commercializzazione a distanza di servizi finanziari, in
Corr. giur., 2009, p. 830 ss..

1T Sul punto, si rinvia alle considerazioni di D. Russo, Nullita
successiva di protezione da inadempimento. Spunti critici per
una riconcettualizzazione dell'accordo contrattuale?, in Obbl. e
contr., 2012, p.11 ss.. Si tenga presente, inoltre, che il legislato-
re comunitario, di cui questa disciplina ¢ debitrice, non ha defi-
nito quali sanzioni vadano applicate al fornitore che non adem-
pia gli obblighi informativi nel commercio a distanza di servizi
finanziari, ma ha lasciato liberi gli Stati membri di individuare
le sanzioni piu adeguate, ossia quelle effettive, proporzionate e
dissuasive. In questa prospettiva, il legislatore italiano ha prefe-
rito invocare la nullitd quale rimedio contro comportamenti
scorretti del fornitore, nella convinzione che le conseguenze
della stessa, esplicando un effetto deterrente-punitivo verso
quest'ultimo, garantiscano la protezione del contraente debole.
Tanto ¢ vero che il comma quinto dell'art. 67 septies decies, nel
descrivere questo rimedio come una nullita relativa, prevede
che la relativa declaratoria produca 1'obbligo delle parti e, se-
gnatamente, del fornitore, di restituire quanto ricevuto.

12 Sj tratta della nota sentenza Cass., Sez. Un., 19 dicembre
2007, nn. 26724 e 26725, in Corr. giur., 2008, p. 223 ss., con

ri di informazione, o comunque di un comportamen-
to in genere, determina una responsabilita precon-
trattuale ovvero contrattuale, a seconda della fase in
cui essa interviene, ma non pud mai determinare la
nullita del contratto a norma dell'art. 1418, comma
primo, c.c., in mancanza di una espressa previsione
normativa.

Con particolare riguardo alla commercializza-
zione a distanza servizi finanziari, di conseguenza,
quelle Sezioni Unite hanno affermato, chiaramente,
che la nullita ex art. 67 septies decies costituisce una
eccezione alla regola generale per cui la violazione
di doveri di comportamento non determina la nullita
del contratto; ne consegue che da quella disposizio-
ne non sarebbe possibile ricavare un principio gene-
rale. Sebbene quanto esposto sia condivisibile, re-
sta, comunque, ferma la peculiarita di questa ipotesi
di nullita in favore del consumatore, che manifesta
la tendenza del legislatore a invocare detto rimedio
anche al di fuori di vizi genetici dell'atto, nell'ottica
di sanzionare l'inadempimento di un obbligo com-
portamentale. Sicché, anche sotto questo profilo, si
imporrebbe un ripensamento di quel principio di di-
ritto, di cui si avverte, per vari aspetti, l'inattualita'®.

Una seconda rilevante fattispecie di invalidita da
inadempimento puod essere individuata nell'ambito
della disciplina delle alienazioni e costituzioni di
diritti reali su immobili in mancanza delle dichiara-
zioni prescritte dal legislatore. L'art. 46 del d.lgs n.
380/2001 (Testo unico dell'edilizia) prescrive la
nullita degli atti tra vivi aventi a oggetto il trasferi-
mento, la costituzione o lo scioglimento della co-
munione di diritti reali relativi a edifici, ove da essi
non risultino, per dichiarazione dell'alienante, gli

nota di V. MARICONDA, L'insegnamento delle Sezioni Unite sul-
la rilevanza della distinzione tra norme di comportamento e
norme di validita; in Danno e resp., 2008, 525 ss., con nota di
V. Rorpro e F. BONACCORSI; in Contr., 2008, 211 ss., con nota
di V. SANGIOVANNIL, [nosservanza delle norme di comporta-
mento: la Cassazione esclude la nullita; in Obbl. e contr., 2008,
p- 105 ss., con nota di G. VETTORI, Regole di validita e di re-
sponsabilita di fronte alle Sezioni Unite. La buona fede come
rimedio risarcitorio. Per un bilancio della evoluzione della giu-
risprudenza e della dottrina su questo tema si rinvia a F.
RENDE, Violazione di regole informative e rimedi a dieci anni
dalle sentenze Rordorf, in Contr.,2017,2, p. 77 ss..

13 La distinzione tra regole di validita e regole di comportamen-
to € analizzata in senso critico, tra gli altri, da: G. VETTORI,
Asimmetrie informative tra regole di validita e regole di re-
sponsabilita, in Riv. dir. priv., 2003, p. 249 ss.; G. PASSAGNOLI,
1l contratto illecito, in Trattato del contratto, diretto da V.
Roppo, II, Regolamento, a cura di G. Vettori, Milano, 2006, p.
452 ss.; G. BENEDETTI, La rescissione, in Trattato di diritto pri-
vato, diretto da M. Bessone, X111, 7/ contratto in generale, VIII,
Torino, 2007, p. 48 ss.; V. RoppO, La nullita virtuale del con-
tratto dopo la sentenza Rordorf, in Danno e resp., 2008, p. 538
ss.; V. ScALISL, Il contratto in trasformazione. Invalidita e inef-
ficacia nella transizione al diritto europeo, cit., p. 391 ss.; D.
IMBRUGLIA, La regola di adeguatezza e il contratto, Milano,
2017, p. 501.



estremi del permesso di costruire o del permesso in
sanatoria. Cio significa che la stipula di un contratto
definitivo con effetti traslativi richiede, a pena di
nullita assoluta, il previo rilascio del permesso a co-
struire e l'indicazione dei relativi estremi nell'atto.

La ratio di tale previsione di nullita viene ravvi-
sata nell'esigenza di bilanciare due interessi con-
trapposti: quello pubblico al rispetto delle norme
urbanistiche, per contrastare l'abusivismo edilizio, e
quello privato alla commercializzazione degli edifi-
ci, a tutela degli acquirenti. Tale bilanciamento vie-
ne risolto dal legislatore con la netta prevalenza del
primo sul secondo, proprio identificando nella rego-
larita edilizia un requisito di validita dell'atto di co-
stituzione o trasferimento del bene.

Analoghe considerazioni possono essere svolte,
infine, con riferimento alla disciplina della tutela
dell'acquirente di immobili da costruire. 11 d.lgs. 20
giugno 2005, n. 122 predispone una serie di stru-
menti volti a salvaguardare gli interessi patrimoniali
del contraente debole nell'acquisto di immobili non
ancora edificati. In particolare, l'art. 2 prevede che,
al momento della conclusione del contratto volto al
trasferimento non immediato della proprieta
sull'immobile da costruire, il costruttore-venditore
debba rilasciare e consegnare all'acquirente una ga-
ranzia fideiussoria di importo corrispondente alle
somme gia riscosse dal costruttore e a quelle even-
tualmente da versarsi prima del trasferimento della
proprieta.

Questo significa che il rilascio della fideiussione
non viene in considerazione quale mera obbligazio-
ne ex lege a carico dell'alienante, la cui violazione
darebbe luogo semplicemente a una responsabilita
risarcitoria per inadempimento; ma si ¢ alla presen-
za di un vero e proprio presupposto oggettivo del
contratto, la cui mancanza comporta la nullita dello
stesso. Si tratta, peraltro, di una ipotesi di nullita re-
lativa, potendo essere fatta valere dalla sola parte
acquirente, la cui funzione ¢ quella di rafforzare la
sanzione per l'inadempimento dell'obbligo legale,
non quella di reagire a un difetto strutturale del con-
tratto.

Tutte le fattispecie richiamate, unitamente all'i-
potesi della locazione non registrata, presentano in
comune un dato: sono casi di nullita per difetto di
un “coelemento” di validita extranegoziale e, sul
piano funzionale, si atteggiano come forme di inva-
lidita volte a stigmatizzare l'inadempimento di un
obbligo ex lege. Naturalmente, il termine “inadem-
pimento” viene qui in considerazione in senso atec-
nico, con un significato diverso da quello tradizio-
nalmente riservato al momento esecutivo del rap-
porto contrattuale; ma non vi € dubbio che la nullita
venga fatta discendere proprio dalla mancata osser-
vanza di un dovere prescritto dalla legge in funzione
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della realizzazione di un superiore interesse (ossia
la lotta all'evasione fiscale, la protezione del con-
traente debole e del mercato, il contrasto all'abusivi-
smo edilizio, la salvaguardia degli interessi patri-
moniali dell'acquirente di immobili da costruire).

In considerazione di quanto finora esposto, si
puo tentare una prima riflessione conclusiva sul
punto. Le descritte ipotesi di nullita, per quanto de-
rogatorie dal modello tradizionale, sembrano
espressive di uno stesso modello, poiché sono tutte
il frutto di interventi legislativi contenenti prescri-
zioni che incidono sul contenuto, oltre che sulla
struttura, del contratto, limitando l'autonomia dei
privati. Questa compressione della liberta dei privati
di regolare i propri interessi risponde all'esigenza di
assicurare un « “potenziamento” dei requisiti essen-
ziali in funzione protettiva»" per risolvere il pro-
blema della asimmetria di posizioni nei contratti ca-
ratterizzati da parti con forza contrattuale diversa. E
la nullita appare, anche al di fuori della disciplina
del codice del consumo, lo strumento piu adatto a
realizzare quella finalita, sanzionando la condotta
abusiva della parte forte con la caducazione del vin-
colo contrattuale.

11 fatto, poi, che queste nuove fattispecie di nulli-
ta si stiano discostando, sempre piu profondamente,
dal paradigma classico non puo essere visto come
un dato, necessariamente, negativo, quanto, piutto-
sto, come l'espressione di un'inevitabile evoluzione
delle categorie giuridiche tradizionali, in funzione
della effettivita della tutela di sempre nuove esigen-
ze e istanze, che la realta dei traffici giuridici impo-
ne. In questo senso, le nullita per inadempimento
rappresentano, in modo emblematico, il segno dei
tempi. Compito dell'interprete ¢, allora, quello di
ricondurre ordine nel “caos”, per evitare che la pro-
liferazione di nuove figure rimediali renda incerta la
tutela giuridica'”.

14 Cosi D. Russo, Profili evolutivi della nullita, Napoli, 2008,
p. 267. Si vedano anche le considerazioni di A. ZOPPINI, La ga-
ranzia fideiussoria vista dall'angolo visuale del conduttore:
costi, rischi e problemi, in Quaderni della Fondazione italiana
del notariato.

15 Sul punto, si rinvia a G. PASSANGOLI, Nullita speciali, cit., p.
134 ss., il quale mette in luce la nuova esigenza di discipline
volte a regolamentare i rapporti economici asimmetrici in nome
dei principi di parita ed equita sostanziale. Corollario di questa
impostazione ¢ 1'ammissibilita dell'intervento dello Stato nella
sfera di autodeterminazione negoziale dei privati non allo scopo
di limitare la loro autonomia, quanto piuttosto in funzione di
riequilibrare e disciplinare il mercato per valorizzare la liberta
di iniziativa. Secondo I'Autore, infatti, ¢ grazie alla «parziale
convergenza tra principi costituzionali e comunitari che puo
intendersi appieno il superamento, realizzatosi sul piano positi-
vo, dell'impostazione tradizionale dei rapporti tra intervento
dello Stato ed iniziativa economica privatay.
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2.1. (segue) Approfondimento della so-
luzione proposta dalle Sezioni Unite.

Alla luce di quanto esposto, in difetto di regi-
strazione, viene, quindi, in considerazione un con-
tratto nullo per un fatto estrinseco al rapporto, oltre
che successivo alla sua conclusione.

E questo ¢ il punto. Il contratto di locazione, di
per sé, nasce valido ed efficace ai sensi dell'art.
1325 c.c., ma diventa, successivamente, nullo, una
volta decorso il termine per la sua registrazione,
senza che tale adempimento venga posto in essere.
Pare, dunque, di essere alla presenza di una ipotesi
di nullita non solo da inadempimento, nel senso so-
pra chiarito, ma con un'ulteriore peculiarita, quella
di essere una nullita c.d. sopravvenuta.

Tale qualificazione ¢ prospettata anche dalla
sentenza delle Sezioni Unite del 2017, che riecheg-
gia una figura estremamente discussa, tanto in dot-
trina, quanto in giurisprudenza, attesa la difficolta di
riconoscere un'influenza, sulla validita del contratto,
a fenomeni successivi alla conclusione dello stesso.

La teoria della nullita sopravvenuta nel sistema
civile — mutuata dagli studi della dottrina ammini-
strativistica'® - & stata elaborata, da una parte della

16 Sul punto si ricordano i primi studi di: S. ROMANO, Osserva-
zioni sulla invalidita successiva degli atti amministrativi, in
Raccolta di scritti di diritto pubblico in onore di Giovanni Vec-
chielli, Milano, 1938; V.M. ROMANELLI, Sulla cosiddetta inva-
lidita successiva degli atti amministrativi, in Jus, 1942, 1, p.
123 ss.; P. GASPARRI, L'invalidita successiva degli atti ammini-
strativi, Pisa, 1939 ss.; F. BENVENUTI, Inefficienza e caducazio-
ne degli atti amministrativi, in Giur. compl. Corte Suprema
Cass., 1950, 916 ss.; G. PAGLIARIL, Contributo allo studio della
c.d. invalidita successiva degli atti amministrativi, Padova,
1991; G. FALCON, Questioni sulla validita e sull'efficacia del
prowedimento amministrativo nel tempo, in Dir. amm., 2003,
p-1 ss.. Una parte della dottrina amministrativistica respinge la
categoria dogmatica della invalidita sopravvenuta, sull'assunto
che la validita del provvedimento deve essere valutata con rife-
rimento alla situazione normativa esistente al momento della
perfezione dell'atto, con riguardo sia alla disciplina formativa
sia al contenuto regolativo. Questa tesi trova conferma anche
nella giurisprudenza prevalente, la quale esclude che lo ius su-
perveniens possa essere invocato come causa di illegittimita di
provvedimenti precedentemente emanati (cfr. Con. Stato, 17
luglio 2013, n. 3880, in Foro amm. Cons. St., 2013, 7-8, p.
1976 ss.; Cons. Stato, 25 giugno 2013, n. 3456, in
www.dejure.it). Vi € pero una parte della dottrina che ammette
alcune ipotesi di invalidita sopravvenuta del provvedimento
amministrativo, come nei casi di legge retroattiva che impone
un requisito di validita prima non previsto; nei casi di dichiara-
zione di illegittimita costituzionale della legge istitutiva o rego-
lativa del potere amministrativo; nei casi di legge di interpreta-
zione autentica che attribuisce alla norma preesistente un signi-
ficato diverso da quello sulla base del quale I' Amministrazione
ha adottato il provvedimento; nei casi di mancata conversione
in legge del decreto sulla cui base 1'atto ¢ stato emanato (in que-
sto ordine di idee S. ROMANO, Osservazioni sulla invalidita
successiva degli atti amministrativi, cit., p. 431; G. CoDACCI
PISANELLI, L'annullamento degli atti amministrativi, Milano,
1939, p. 26 ss.).

dottrina e della giurisprudenza, per risolvere il pro-
blema del conflitto tra “autoregolamentazione pat-
tizia ed eteroregolamentazione normativa”"’ nel ca-
so di contratti stipulati anteriormente alla sopravve-
nienza di norme imperative, ma ancora in essere al
momento della loro entrata in vigore (come nei con-
tratti a effetti differiti e in quelli scaturenti da rap-
porti di durata).

Secondo quella teoria, la nullita sopravvenuta si
configurerebbe quando un negozio, inizialmente va-
lido, sia privato, successivamente, di un suo ele-
mento essenziale. Con la conseguenza che tale nul-
lita, differentemente da quella c.d. originaria, colpi-
sce il negozio valido non ab origine, ma in un mo-
mento posteriore alla sua formazione. In questo ca-
so, dunque, non vi sarebbe «contemporaneita tra la
nascita del negozio e la verificazione della causa di
nullita»'®.

E proprio questo il punto piu discusso della teo-
ria in esame. Vediamo in che senso.

I fautori di questa impostazione ipotizzano che
una circostanza sopravvenuta possa privare un con-
tratto, geneticamente valido ed efficace, della sua
originaria validita, ove determini il venir meno di
un elemento essenziale; ovvero che un mutamento
normativo relativo alla disciplina di quell'elemento
possa dare luogo a una sopravvenuta difformita ri-
spetto allo schema legale. In conseguenza di cio,
ogni effetto prodotto dal negozio verrebbe meno
addirittura erga omnes, oltre che tra le parti.

Secondo i piu, inoltre, la nullita sopravvenuta
opererebbe ex nunc, cio¢ dal momento in cui entra
in vigore la nuova normativa o si verifica l'evento
che provoca la sopravvenuta nullita; diversamente
ragionando, altrimenti, verrebbero travolti anche gli
effetti del contratto gia prodottisi, con frustrazione
della certezza dei rapporti giuridici.

La teoria in esame, oggi, trarrebbe ulteriore forza
dalla frantumazione in atto del paradigma classico
della nullita, per effetto della quale ben sarebbe
possibile ammettere una figura derogatoria, come
quella della nullita sopravvenuta. Tanto piu che —

17 Cosi M. LAMICELA, Note critiche in tema di nullita contrat-
tuali, in G. Sicchero (a cura di), Autonomia contrattuale e dirit-
to privato europeo, Padova, 2005, p. 163.

18 Cosi C. DioNisL, In tema di nullita sopravvenuta del negozio
giuridico, in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 1967, p. 755 ss.. Tra i
primi a studiare il tema: F.C. SAVIGNY, Sistema del Diritto Ro-
mano attuale, IV, Venezia, 1856, p. 629 ss.; S. FERRINI, Sulla
invalidazione successiva dei negozi giuridici, in Arch. giur.,
1901, VIL, p. 201 ss.; N. COVIELLO, Manuale di diritto civile
italiano, Parte generale, Milano, 1910, p. 329 ss.; STOLFI, Teo-
ria del negozio, Padova, 1947, p. 63 ss.; E. BETTI, Teoria gene-
rale del negozio giuridico,in Tratt. dir. civ., diretto da Vassalli,
XV, Torino, 1960, p. 307 ss.; F. MESSINEO, 1] contratto in ge-
nerale, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da Cicu e Messineo,
2, Milano, 1972, p. 182 ss.; D. RUBINO, La fattispecie e gli ef-
fetti giuridici preliminari, Milano, 1978, p. 97 ss..



viene osservato - non sarebbe dato riscontrare alcu-
na norma codicistica in cui sia prescritta, ai fini del-
la nullita, la sussistenza di un vizio originario e con-
testuale alla formazione del contratto. In considera-
zione di cio, la nullita potrebbe atteggiarsi sia come
“invalidita sincronica”, cio¢ contestuale alla stipula-
zione del negozio, sia come “nullita diacronica”,
cio¢ idonea a manifestarsi in un momento successi-
vo'.

Questa impostazione, tuttavia, desta numerose
perplessna ed ¢ criticata dalla dottrina maggiorita-

propr10 in considerazione del predetto contra-
sto con il principio della contemporaneita, cio¢ con
l'assunto secondo cui la nullita sia un vizio origina-
rio e, quindi, necessariamente coevo alla formazio-
ne del contratto.

La dottrina maggioritaria sostiene, in particolare,
che quella teoria sia priva di base dogmatica e che,
anche a voler ammettere l'incidenza di fattori so-
pravvenuti sulla validita del contratto, in realta, la
reazione ordinamentale colpirebbe non il contratto
come atto, ma solo i suoi effetti. Di conseguenza,
secondo alcuni, sarebbe piu corretto fare riferimento
al concetto di inefficacia sopravvenuta®', piuttosto
che a quello di nullita sopravvenuta; in tal modo, il
contratto, riguardato come atto, rimarrebbe valido, e
non si porrebbe un problema di invalidazione suc-
cessiva. La conseguenza della sopravvenienza ope-
rerebbe sul solo piano effettuale con la inibizione
degli effetti di quell'atto.

Ma anche la soluzione della inefficacia successi-
va non ci appare persuasiva perché pone varie incer-
tezze interpretative, da sempre legate alla nozione
stessa di inefficacia che, lungi dal poter essere causa

19 Cosi 1. MASPES, Nullita sopravvenuta del preliminare di
compravendita di un immobile da costruire, in Contr., 2017, 3,
p. 328.

20 In particolare, la teoria della nullitd sopravvenuta ¢ stata mes-
sa in discussione da: R. TOMMASINI, voce Nullita (dir. priv.), in
Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, p. 899; V. ScALIsI, voce Inef-
ficacia (dir. priv.), in Enc. dir., XXI, Milano, 1971, p. 368; A.
GENITILI, Le invalidita, in Tratt. dei contratti, diretto da Resci-
gno, [ contratti in generale, a cura di Gabrielli, tomo II, Torino,
1999, p. 1289 ss..

21 L'inefficacia successiva non ¢ pacificamente ammessa in dot-
trina e si discute anche circa il criterio idoneo a individuarla.
Ammettono tale figura: R. SCOGNAMIGLIO, Sulla invalidita dei
negozi giuridici, in Ann. Dir. comp., 1951, p. 68 ss.; F.
SANTORO PASSARELLIL, Dottrine generali del diritto civile, Na-
poli, 1983, p. 255 ss.; A. CATAUDELLA, Negozio giuridico (in-
validita e inefficacia del), in Enc. Forense, V, Milano, 1959-
1960, p. 39 ss.. Questa tesi della inefficacia sopravvenuta si
basa sulla netta distinzione tra la fase genetica del contratto, a
cui afferisce il rimedio della nullita, e la fase esecutiva dello
stesso, a cui afferisce la inefficacia. In tale prospettiva, di nulli-
ta si potrebbe discorrere solo in termini di invalidita originaria,
coerentemente con il principio di contemporaneita. Mentre, 1'i-
nefficacia, prescindendo dal vizio, consentirebbe di sterilizzare
i soli effetti del contratto al verificarsi di una sopravvenienza.
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di se stessa, presupporrebbe la individuazione di un
vizio che la origina, in quanto essa altro non ¢ che la
conseguenza, sul piano effettuale, di un difetto®

Osserva autorevole dottrina che sussiste «una
connessione funzionale tra invalidita e inefficacia:
l'invalidita persegue e produce l'inefficacia del con-
tratto, perché attraverso l'inefficacia che la invali-
dita puo svolgere la sua funzione remedialey. In
questa prospettiva, l'inefficacia viene in considera-
zione non come categoria autonoma, ma come con-
seguenza, sul piano effettuale, della invalidita e con
funzione rimediale del negozio invalido, che ¢, ap-
punto, improduttivo di effetti.

A sostegno di questa impostazione viene, altresi,
in considerazione il dato sistematico. Anche nel di-
ritto amministrativo, 1'inefficacia ¢ concepita quale
conseguenza di una causa. Lo dimostra l'ipotesi del-
la inefficacia del contratto pubblico a seguito di an-
nullamento della aggiudicazione della gara*: il co-
dice del processo amministrativo, agli artt. 121 e
122, qualifica, esplicitamente, come inefficace la
condizione giuridica di un contratto fondato su una
aggiudicazione annullata, identificando nella parali-

22 Sul concetto di inefficacia si vedano: S. TONDO, Invalidita e
inefficacia del negozio giuridico, in Noviss. Dig. it., VIII, 1962,
p- 994 ss.; V. ScALSL, Inefficacia (dir. priv.), voce, cit., p. 322
ss.; V. ROPPO, Il contratto, Milano, 2* ed., 2011, p. 688, il
quale, nel distinguere l'invalidita dalla inefficacia, definisce
quest'ultima come «la qualita del contratto, in quanto non pro-
duttivo degli effetti che normalmente dovrebbe produrre», men-
tre «l'invalidita designa la qualita del contratto, in quanto affet-
to da un vizio che lo espone a determinati rimedi contrattuali
(come la nullita e l'annullamento)». I rimedi invalidatori servo-
no, quindi, a bloccare gli effetti del contratto e a renderlo inef-
ficace.

23 Cosi V. Roppro, Il contratto, cit., p. 689 ss., il quale precisa
che l'inefficacia di cui si discute € la cd inefficacia in senso lato,
che presenta due caratteristiche connesse: «il possibile rapporto
con l'invalidita, di cui € conseguenza; e la possibile funzione
remediale, in quanto reagisce contro un contratto difettoso. Ma
di inefficacia puo parlarsi anche in senso stretto. Questa ¢ l'inef-
ficacia che si presenta svincolata dalla nozione d'invalidita, e
priva di funzione remediale: & l'inefficacia del contratto vali-
doy.

24 Tra i primi studiosi del tema: A.M. SANDULLI, I/ procedimen-
to amministrativo, Milano, 1940; F. LUBRANO, L'atto ammini-
strativo presupposto (spunti di una teorica), Roma, 1968. Se-
condo le regole del diritto amministrativo, per gli atti procedi-
mentali, vige il principio della derivazione, in forza del quale,
I'annullamento dell'atto presupposto illegittimo si ripercuote, a
valle della sequenza, cioé sul contratto pubblico, che puo essere
dichiarato inefficace dal giudice amministrativo a seguito della
caducazione dell'atto di gara a monte. Sul tema, veda anche, piu
di recente, G. PASSAGNOLI, La nullita speciale del contratto
dopo l'annullamento dell'aggiudicazione, in Persona e mercato,
2012, 2, p. 122 ss., il quale prospetta una qualificazione di tale
inefficacia in termini di nullita, ritenendo che si tratti di una
nullita speciale, in considerazione del peculiare carattere di uno
dei contraenti, la pubblica amministrazione, secondo la logica
propria del diritto dei consumatori.
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si degli effetti la conseguenza della invalidita del
provvedimento presupposto®’.

Cio premesso, si rileva, pero, che, qualunque sia
il modo di ricostruire il fenomeno in esame, in ter-
mini di nullitd sopravvenuta ovvero di inefficacia
sopravvenuta, il risultato, sul piano effettuale, ¢
sempre il medesimo: impedire che il contratto con-
tinui a esplicare effetti in contrasto con la normativa
sopravvenuta o in difetto di un elemento essenziale.
In tal modo, il rimedio dovrebbe operare sempre ex
nunc, anche ove si faccia leva sulla nozione di inva-
lidita. Il che appare, tuttavia, un non senso perché si
finirebbe per qualificare l'atto come invalido e per
far salvi gli effetti nel frattempo prodotti.

Il tema, dunque, ¢ lungi dall'aver trovato una si-
stematizzazione definitiva®®. Tanto & vero che, spo-
stando l'attenzione sul piano giurisprudenziale, esso
¢, recentemente, tornato all'attenzione degli inter-
preti sotto due punti di vista di sicuro interesse,
benché non coincidenti.

In primo luogo, si segnala la recente presa di po-
sizione delle Sezioni Unite nel 2017, in tema di usu-
ra sopravvenuta’’, una figura che, da sempre — as-

25 Peraltro, la peculiarita di questa fattispecie si ravvisa nella
circostanza che l'inefficacia del contratto costituisce si la con-
seguenza dell'annullamento dell'aggiudicazione illegittima a
monte, ma tale conseguenza non opera automaticamente, poi-
ché l'annullamento determina il sorgere del potere, in capo al
giudice amministrativo, di decidere le sorti del contratto a se-
conda della maggiore o della minore gravita delle violazioni a
monte. Come osservato in dottrina, si tratta di una forma di
inefficacia “a geometrie variabili”, che si allontana molto dal
modello dell'invalidita civilistica. In particolare, ¢ stato rilevato
che difetterebbero i due presupposti fondamentali della nullita
civilistica, cio¢ l'obbligatorieta dell'intervento giudiziale, attesa
la discrezionalita riconosciuta al giudice amministrativo, e 1'o-
riginarieta della inefficacia, atteso che € possibile una dichiara-
zione di inefficacia non retroattiva (si veda F. CARINGELLA, [
nuovi contratti pubblici, in 1l sistema del diritto amministrativo,
Roma, 2017, p. 150 ss.). Ma tali peculiarita si spiegano, eviden-
temente, in considerazione delle diverse finalita sottese al giu-
dizio amministrativo sulla sorte del contratto pubblico, stante la
pluralita di interessi coinvolti: quello del ricorrente ad una tute-
la effettiva della propria posizione giuridica, ma anche quello
generale alla stabilita dei rapporti, oltre all'interesse dell'aggiu-
dicatario al mantenimento in vita del contratto in corso di ese-
cuzione.

26 Si ricorda, inoltre, che un'autorevole dottrina (cfr. F.
SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit.,
p- 250 ss.) propone una soluzione intermedia. Non nega la radi-
cale inammissibilita della figura della nullita sopravvenuta, ma
limita il suo raggio di operativita alle sole ipotesi di contratti
che non abbiano ancora prodotto effetti tra le parti. Quindi, la
nullita sopravvenuta potrebbe colpire solo negozi con effetti
differiti o caratterizzati da una fattispecie complessa a forma-
zione successiva, di cui si trova, peraltro, riferimento in materia
di nullita del testamento per condanna all'ergastolo ex art. 31
c.p. o di revocazione del testamento per sopravvenienza dei fi-
gli ex art. 687 c.c..

27 Cass., Sez. Un., 19 ottobre 2017, n. 24675, in
www.dirittobancario.it. Tra i numerosi autori che si sono occu-
pati del tema si vedano: F GazzoN1, Usura sopravvenuta tutela

sieme a quella della fideiussione omnibus® - ha po-
sto il problema delle conseguenze della sopravve-
nienza di norme imperative su contratti gia conclusi.

A riguardo, i giudici oggi escludono chiaramente
la tesi della nullita virtuale parziale successiva del
patto sugli interessi divenuto usurario, reputandola
una categoria dogmatica di dubbia consistenza.
Questa tesi, in chiave di giustizia sostanziale, aveva
il merito di consentire la conservazione del contrat-
to attraverso la manutenzione dello stesso, ade-
guandolo alla sopravvenienza. E tanto sarebbe stato
possibile invocando una nullita che colpisse la sola
clausola usuraria, con conseguente modificazione
del contratto attraverso il meccanismo della sostitu-
zione automatica ex artt. 1419 e 1339 c.c..

Le Sezioni Unite hanno negato, invece, in modo
espresso, la configurabilita dell'usura sopravvenuta,
escludendo che «il superamento del tasso soglia
dell'usura al tempo del pagamento, da parte del
tasso convenzionale inferiore a tale soglia al mo-
mento della pattuizione, comporti la nullita o la
inefficacia della corrispondente clausola contrat-
tuale o comunque l'illiceita della pretesa del paga-
mento del creditorey. In tal modo, la sentenza ha
ripudiato tanto la tesi della nullitd sopravvenuta,
quanto quella della inefficacia sopravvenuta.

Benché la decisione sia stata resa con specifico
riferimento al caso dell'usura, essa appare sintoma-
tica del piu generale atteggiamento di sfavore con il
quale, in giurisprudenza, viene spesso considerato il
concetto di nullita sopravvenuta; e cid nonostante i
vantaggi in punto di giustizia sostanziale che quella
soluzione implicava, in quanto, trattandosi di nullita

del debitore, in Riv. not., 2000, p. 1450 ss.; A. GENITILL, / con-
tratti usurari: tipologie e rimedi, in Riv. dir. civ., 2001; G.
PASSANGOLL, [l contratto usurario tra interpretazione giuri-
sprudenziale e interpretazione autentica, in AAVV, Squilibrio
e usura nei contratti, a cura di G. Vettori, Padova, 2002, p. 29
ss.; ID., Contratto usurario e sopravvenienze normative, Pado-
va, 2005; P. DAGNA, Profili civilistici dell'usura, Padova, 2008;
F. PIRAINO, Usura e interessi, in Gli interessi usurari. Quattro
voci su un tema controverso, a cura di G. D'Amico, Torino,
2016, p. 33 ss.; P. SERRAO D'AQUINO, L'usura sopravvenuta:
una polisemia irrisolta?, in Riv. dir. banc., dicembre 2017.

28 Sul tema della fideiussione omnibus si rinvia a: P. RESCIGNO,
1l problema della validita delle fideiussioni cosiddette “omni-
bus”, in Banca, borsa e tit. cred., 1972, 1I, p. 92 ss.; V.
MARICONDA, Sulla fideiussione e sul contratto autonomo di
garanzia, in Corr. giur., 1987, p. 1167 ss.; A. D1 MaJo, La fi-
deiussione omnibus ed il limite della buona fede, in Foro it.,
1989, p. 2753 ss.; M. CORONA, Ancora sulla validita della
c.d. clausola estensiva della fideiussione omnibus, in Giust.
civ., 1989, p- 2169 ss.; M. FRANZONI, Fideiussione omnibus e
ius superveniens, in Contr. e impr., 1993, p. 423 ss.; V.
CAMPOGRANDE, Trattato della fideiussione, Torino, 2002; G.
STELLA, La fideiussione omnibus. importo massimo garantito
ex art. 1938 c.c. e liberazione del fideiussore ex art. 1956 c.c.
nell'attuale prassi bancaria, in Resp. civ. prev., 2010, p. 1700
ss.; F. ROLFI, Fideiussione omnibus ed obblighi di buona fede
del creditore, in Corr. giur., 2011, p. 512 ss..



parziale, avrebbe consentito l'adattamento del con-
tratto alla sopravvenienza.

Sennonché, nel giro di poche settimane, le Se-
zioni Unite qui in esame, in tema di locazione, pro-
nunciano una sentenza di segno opposto, poiché
sembrano predicare, implicitamente, la configurabi-
lita di una nullita sopravvenuta in caso di mancato
adempimento dell'obbligo di registrazione, riapren-
do alla possibilita di riconoscere rilievo giuridico a
tale nozione.

Non ultimo, la stessa giurisprudenza di merito,
talvolta, ha fatto leva sul concetto in esame. In par-
ticolare, il Tribunale di Milano, nel 2015, ha dichia-
rato, esplicitamente, la nullitd sopravvenuta di un
contratto preliminare di immobile da costruire, per
la cessazione degli effetti della fideiussione, inter-
venuta prima del trasferimento della proprieta del
bene”. La sopravvenuta mancanza della garanzia
fideiussoria ¢ stata, quindi, interpretata come causa
successiva di nullita del contratto preliminare, pur
validamente concluso: si afferma, infatti, che «la
mancata previsione della proroga dell'efficacia, o
del rilascio di una nuova garanzia fideiussoria, de-
termina il sopravvenire di una causa di invalidita
del contrattoy.

Quest'ultimo filone giurisprudenziale puo essere,
oggi, analizzato anche alla luce del confronto con il
diritto francese, che influenzera, sicuramente, le fu-
ture riflessioni sul tema in esame. In Francia, la re-
cente riforma del diritto delle obbligazioni*® ha por-
tato alla introduzione di una ulteriore causa di inva-
lidita del contratto, la caducite, di cui agli artt. 1186
e 1887 del code civil. Viene, infatti, comminata la
“caducazione” del contratto, pur validamente con-
cluso, ogniqualvolta venga meno, in un secondo
momento, uno degli elementi essenziali o quando,
in caso di fattispecie complessa, venga meno uno
dei contratti necessari alla sua esecuzione.

In tal modo, il legislatore francese sembra avere
espressamente codificato la figura della nullita so-
pravvenuta di cui qui si discorre, poiché, attraverso
l'istituto della caducite, ¢ possibile mettere fine a un
contratto validamente concluso in origine. Quanto
agli effetti di tale nullitd sopravvenuta, la riforma
non ha specificato se il rimedio operi retroattiva-
mente 0 meno, ossia non si esclude, a priori, 1'effet-

29 Trib. Milano, 25 novembre 2015, n. 13278, in Contr., 2017,
3, p. 325 ss., con nota di I. MASPES, Nullita sopravvenuta del
preliminare di vendita di un immobile da costruire.

30 11 sistema codicistico delle obbligazioni ¢ stato profondamen-
te modificato dalla ordinanza n. 13 del 10 febbraio 2016 (Ri-
forma del diritto dei contratti, del regime generale e della prova
delle obbligazioni), in esecuzione della legge del 16 febbraio
2015, n. 177, con la quale ¢ stata conferita al Governo la delega
a procedere a una riforma diretta a modernizzare e semplificare
il diritto dei contratti, del regime generale e della prova delle
obbligazioni. La riforma ¢ entrata in vigore il 1°ottobre 2016.

Persona e Mercato 2018/2 — Saggi

to retroattivo, lasciando ai giudici la valutazione se
esso sia adeguato in relazione alle circostanze del
caso concreto.

Questo significa che, nel sistema francese, non si
ravvisa una radicale incompatibilita di ordine logico
e giuridico della nozione di nullita sopravvenuta ri-
spetto al paradigma classico di invalidita. E, data la
vicinanza di impostazione tra il nostro ordinamento
e quello oltralpe, appare evidente che questa riforma
alimentera, ulteriormente, il dibattito della nostra
dottrina e della nostra giurisprudenza su questo te-
ma.

Allo stato attuale, si pud osservare che la ten-
denza a disconoscere rilievo alla nullita sopravvenu-
ta ha condotto taluni studiosi prospettare soluzioni
alternative alla qualificazione della nullita per man-
canza di registrazione. Vediamo quali.

Una prima possibilita sarebbe quella di conside-
rare la registrazione come un ulteriore elemento es-
senziale del contratto, di modo tale che questo si
perfezioni solo al momento in cui sia stata adempiu-
ta tale formalita®'. Cosi la locazione viene ricostrui-
ta come una fattispecie a formazione progressiva, in
cui il difetto del requisito della registrazione non
potrebbe essere sanzionato con una invalidita so-
pravvenuta; al contrario, sarebbe invocabile si una
nullita, ma originaria, poiché il contratto si perfe-
zionerebbe solo al momento del completamento del-
la fattispecie con l'intervenuta registrazione.

La principale critica che viene mossa a questa
tesi, tuttavia, ¢ quella di non consentire una «coper-
tura contrattuale» (e quindi una responsabilita con-
trattuale) «alle prestazioni che siano state eseguite
tra il momento in cui é stato concluso l'accordo e
quello in cui la registrazione é stata tempestivamen-
te eseguita»3 ?

Una seconda possibilita ¢ quella di considerare
la registrazione alla stregua di una condizione so-
spensiva della efficacia del contratto®®. Il contratto
sarebbe, dunque, valido, ab orgine, ma la produzio-
ne dei suoi effetti sarebbe subordinata al verificarsi
dell'evento dedotto in condizione, cio¢, appunto, al-
la sua registrazione. Una volta che si realizzi tale
evenienza, essa opera con efficacia retroattiva al
momento della conclusione del contratto.

Questa tesi, ragionando in punto di mera ineffi-
cacia del contratto, presenta sicuramente il vantag-

31 Questa possibilita ¢ sostenuta, in dottrina, da M. SINISI-
TRONCONE, Le locazioni ad uso commerciale, Padova, 2005, p.
202 ss..

32 Sul punto si veda C. ULESSI, Registrazione e nullita della
locazione dopo la “cedolare secca”, in Nuova giur. civ. comm.,
2012, p. 282.

33 In tal senso: G. BERNARDI, Patti contrari alla legge (art. 13
della legge 9 dicembre 1998, n. 431), in Il nuovo diritto delle
locazioni abitative, cit., p. 216 ss.; A. MAzZEO, Le locazioni
nella legislazione speciale, cit., p. 116 ss.
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gio di presupporre la validita dello stesso, senza ca-
dere nel problema della nullita sopravvenuta. Tutta-
via, essa ci appare poco persuasiva, poiché presenta
delle criticita, che emergono, ictu oculi, gia dal raf-
fronto con il dato normativo: l'art. 1, comma 46,
della legge finanziaria per il 2005 si riferisce
espressamente alla “nullitd” per mancata registra-
zione del contratto, ossia incentra le conseguenze
dell'inadempimento del dovere fiscale sul piano del-
la validita dell'atto, non sul piano meramente effet-
tuale*. Sembra, dunque, una forzatura del dato let-
terale prescindere dal profilo della invalidita e con-
siderare la registrazione quale semplice condizione
di efficacia del contratto.

In alternativa, ci appare interessante la riscoperta
di una risalente teoria che consentirebbe di superare
I'empasse interpretativo senza ricorrere alla nozione
di nullita (sopravvenuta). Una autorevole dottrina
ha elaborato la teoria della invalidita sospesa o pen-
dente®, che ¢ figura diversa dalla invalidita succes-
siva. Puo accadere che, nel momento in cui il con-
tratto viene posto in essere, difetti un requisito di
validita, ma che quello stesso requisito possa, per
legge, sopravvenire. Nel periodo intermedio tra la
data in cui il contratto ¢ stipulato e la data in cui il
requisito si realizza, il contratto non puo dirsi vali-
do, perché manca un requisito di validita, né, pero,
puo dirsi, propriamente, nullo, perché la legge am-
m3e6tte che possa realizzarsi in un secondo momen-
to™".

34 In posizione critica anche V. CUFFARO, Violazione di obbli-
ghi tributari e nullita del contratto (di locazione), cit., p. 364;
V. SANGIOVANNI, La registrazione ritardata del contratto di
locazione fra nullita e inefficacia, cit., p. 6.

35 Si vedano gli studi di: L. CARIOTA FERRARA, [l negozio giu-
ridico nel diritto privato italiano, Napoli, 1949, p. 370 ss., il
quale, a sua volta, richiama i contributi di: B. WINDSCHEID,
Pandette, 1, § 82, n. 2; S. ROMANO, Osservazioni sulla invalidi-
ta successiva degli atti amministrativi, cit., p. 434-435; E.
BETTI, Negozio giuridico, 1943, p. 508 ss.; A. FALZEA, La
condizione e gli elementi dell'atto giuridico, 1941, p. 42 ss. e
320 e ss.; R. SCOGNAMIGLIO, Sulla invalidita dei negozi giuri-
dici, cit., p. 78 ss.; S. TONDO, Invalidita e inefficacia del nego-
zio giuridico, in Noviss. Dig. it., cit., p. 1002 ss.. Di recente,
questa teoria ¢ stata ripresa, con riguardo alle nullita relative di
protezione, da M GIROLAMI, Le nullita di protezione nel siste-
ma delle invalidita negoziali. Per una teoria della moderna nul-
lita relativa, Milano, 2008, p. 441 ss..

36 Numerosi sono gli esempi di invalidita o validita sospesa che
¢ dato individuare nel codice. Si pensi ai contratti in cui la de-
terminazione della prestazione sia rimessa a un terzo: se questa
non interviene, il contratto sara radicalmente nullo ab origine
(art. 1349 c.c.); ma, medio tempore, il contratto non & né valido,
né invalido, poiché la sussistenza del requisito di validita ¢ an-
cora incerta; se sopravviene, il contratto ¢ considerato valido ab
origine. Analogo discorso varrebbe per i negozi su cose future
(art. 1472, comma secondo, c.c.) 0 per i contratti sottoposti a
condizione sospensiva o a termine (art. 1347 c.c.), per le dispo-
sizioni testamentarie o le donazioni a favore dei non concepiti o
di enti non riconosciuti (artt. 462, ult. co., 600, 784, primo
comma, C.c.).

La teoria esposta sembra attagliarsi al caso in
esame: al momento della stipulazione del contratto
di locazione pud non intervenire I'immediata regi-
strazione dello stesso, che ¢ requisito di validita, po-
tendo questa realizzarsi nei successivi giorni di
pendenza del termine per I'adempimento.

Alla luce di queste considerazioni, dunque, an-
che a voler considerare la registrazione un requisito
di validita ulteriore, non sarebbe necessario invoca-
re la figura della nullita successiva, perché, fintanto
che non venga assolto il dovere tributario, il contrat-
to si troverebbe in una situazione di validita o inva-
lidita sospesa, di attesa di perfezionamento compiu-
to, durante la quale non potrebbe essere considerato
né come valido né come invalido; entro questa fine-
stra temporale in cui la nullita ¢ pendente, appunto,
il contratto non produrrebbe effetti. Solo successi-
vamente, una volta decisa la sospensione e, quindi,
una volta intervenuta la registrazione ovvero decor-
so il termine per provvedervi, quel contratto potra
essere considerato, rispettivamente, come se fosse
stato sempre valido o invalido. In quest'ultimo caso,
si tratterebbe di una nullitd pur sempre originaria,
propria di una fattispecie che ¢ venuta a perfezio-
narsi in differita rispetto al momento in cui il con-
tratto ¢ stato concluso.

In tal modo, si prospetterebbe una soluzione che
prescinde dalla discussa figura della invalidita so-
pravvenuta, anche se non si pud nascondere che tale
impostazione possa comportare un indubbio ele-
mento di criticita proprio in punto di qualificazione
del contratto nella fase di validita pendente, con il
rischio di creare incertezze applicative.

2.2. (segue) E le sue conseguenze.

Come si ¢ visto, la nullita della locazione non
registrata si atteggia come una nullita “atipica” o
“impropria” anche perché il contratto esplica i suoi
effetti fintanto che pende il termine per compiere
I'adempimento fiscale. Questa considerazione apre
la connessa questione della “recuperabilita” del con-
tratto nullo.

A riguardo, le Sezioni Unite, gia nel 2015, hanno
affermato che quando la sanzione della nullita di-
scende dalla violazione del solo obbligo di registra-
zione, sarebbe ragionevole riconoscere un effetto
sanante al comportamento del contraente che, sia
pure in ritardo, adempia quell'obbligo.

Sul punto, giova, perd una precisazione. Nella
disciplina della locazione abitativa non registrata, il
termine per la registrazione ¢ perentorio, ai sensi di
quanto stabilito dall'art. 1, comma 59, della legge n.
208/2015: cio significa che, decorsi i trenta giorni,
tale adempimento non ¢ piu possibile, o meglio, I'e-



ventuale registrazione tardiva non avrebbe alcun ef-
fetto sanante. Diverso ¢ il discorso per la locazione
non abitativa oggetto della sentenza del 2017. 1l ci-
tato art. 1, comma 59, difatti, non si applica a tale
fattispecie. Ecco perché, in tal caso, sembrerebbe
aprirsi la possibilita di una sanatoria per effetto del-
la registrazione tardiva. I giudici, infatti, ritengono
«coerente riconoscere a tale adempimento tardivo
l'effetto di sanare la nullita sancita dal comma 346
della Finanziaria 2004 ».

A sostegno di questa impostazione, le Sezioni
Unite invocano, innanzitutto, la normativa tributa-
ria, che non solo non qualifica il termine per l'a-
dempimento come perentorio, ma, soprattutto, con-
sente il c.d. ravvedimento operoso, ai sensi dell'art.
13 d.lgs. n. 472/1997, ricollegandovi una attenua-
zione della sanzione prevista per la violazione delle
norme tributarie, in ottica premiale. Anzi, dalla let-
tura congiunta dell'art. 76, comma 5, e dell'art. 38
del DPR n. 131/1986, secondo cui la nullita del con-
tratto non dispensa dall'obbligo di chiedere la regi-
strazione e di pagare l'imposta di registro, ben sa-
rebbe desumibile I'ammissibilita di un adempimento
tardivo.

Ma vi ¢ di piu. La “recuperabilita” del contratto
nullo per tardiva registrazione sarebbe ammissibile
anche alla luce della interpretazione restrittiva che
la dottrina maggioritaria assegna all'art. 1423 c.c..
Benché la norma sancisca il divieto di convalida del
contratto nullo, vengono fatti salvi i casi espressa-
mente previsti dalla legge, tra i quali - ad avviso dei
giudici - rientrano varie ipotesi di recupero del con-
tratto nullo contemplate dal codice: si pensi alla
conferma delle disposizioni testamentarie nulle (art.
799 c.c.) e delle donazioni nulle (art. 590 c.c.); al
matrimonio putativo; all'esecuzione del contratto di
lavoro nullo (art. 2126 c.c.); alla pubblicita sanante
(art. 2652, n. 6, c.c.).

Secondo la Suprema Corte — e questo ¢ uno dei
punti piu interessanti della sentenza — ¢ la stessa ti-
pologia di nullita che colpisce la locazione non abi-
tativa non registrata a indurre ad ammetterne la sa-
nabilita. La configurazione di una nullita “atipica” o
“impropria” consentirebbe di accedere a una nuova
lettura del paradigma classico della nullita, giustifi-
cando anche una diversa interpretazione dell'art.
1423 c.c.. Il divieto ivi sancito varrebbe per le sole
ipotesi di nullita “tipica” o “propria”, per le quali
va, certo, ribadita la tradizionale tesi della non sa-
nabilita, salva una diversa espressa previsione di
legge. Mentre, per le ipotesi di nullita “atipica” o
“impropria”, si ¢, necessariamente, fuori dell'ambito
di applicazione della disposizione, trattandosi di una
invalidita non per mancanza di un elemento di strut-
tura, ma per difetto di un requisito extranegoziale.
Se tale premessa ¢ corretta, ne consegue, come co-
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rollario, che quella nullita, proprio in quanto non
tipica, ¢ sanabile oltre i casi espressamente previsti
dalla legge, poiché questi valgono solo per la nullita
propria.

Alla luce di queste considerazioni, le Sezioni
Unite concludono per la piena ammissibilita della
tardiva registrazione quale ipotesi di sanatoria “per
adempimento”, apparendo «coerente con l'introdu-
zione nell'ordinamento di una nullita (funzionale)
per inadempimentoy.

In realta, questa impostazione presenta delle cri-
ticita e impone al giurista attento di approfondire la
questione alla luce del piu generale e discusso tema
della sanabilita dei contratti nulli, anche con riferi-
mento alle nullita speciali.

Giova ricordare che l'art. 1423 c.c. si presenta
come una norma generale, che rinvia, per gli altri
aspetti, ad ulteriori disposizioni. Il riferimento ¢ a
quelle norme che individuano casi di convalida e
all'art. 1444 c.c. che disciplina l'istituto con riferi-
mento alla annullabilita.

L'orientamento prevalente®’, ragionando sull'in-
teresse pubblico tutelato dalla disciplina codicistica
della nullita, interpreta riduttivamente quella clauso-
la di salvezza, considerandola una mera formula de-
scrittiva e di rinvio, priva di reale contenuto norma-
tivo, pur senza negare che una serie di norme e di
comportamenti della prassi mostrino aperture signi-
ficative alla possibilita di “recuperare” il contratto
nullo. Il dogma tradizionale della insanabilita del
contratto nullo troverebbe fondamento proprio nella
natura pubblicistica dell'interesse sotteso alla nullita
assoluta e nel fatto che essa costituisce un rimedio
sottratto alla disponibilita delle parti. Pertanto, dalla
indisponibilita della nullita si fa discendere la in-
convalidabilita del contratto nullo e, quindi, la legit-
timazione diffusa a far valere il rimedio e la rileva-
bilita officiosa della nullita.

In cio si coglie la differenza rispetto alla disci-
plina dell'annullamento, in cui, invece, la convalida
¢ ammessa, ai sensi dell'art 1444 c.c., in coerenza,
da un lato, con il carattere disponibile di questo ri-
medio invalidatorio, dall'altro, con la sua funzione
conservativa del vincolo contrattuale, che resta pro-
duttivo di effetti. Il potere di convalida, quindi, ¢
riservato al contraente cui € consentito, in via esclu-
siva, di far valere il vizio, cosi assicurando la stabi-
lizzazione degli effetti e del programma negoziale
voluto dalle parti.

37 F. Scuto, Sanatoria (diritto civile), in Noviss. Dig. it., XVI,
Torino, 1969, p. 467 ss.; R. TOMMASINI, voce Nullita (dir.
priv.), cit., p. 238; M. FRANZONI, Della nullita del contratto, in
Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1998, p. 200; F.
D1 MARZIO, La nullita, in I contratti in generale, X, Simulazio-
ne, nullita e rescissione, a cura di Cendon, Torino, 2000, p. 180
Ss..
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In questa prospettiva, dunque, anche le fattispe-
cie che le stesse Sezioni Unite invocano come chiari
esempi di convalidabilita del negozio nullo (id est la
conferma e l'esecuzione volontaria di disposizioni
testamentarie nulle o di donazioni nulle) non posso-
no essere considerate, pacificamente, come tali*®.
Dunque, se si ritiene — come la dottrina maggiorita-
ria - che anche il negozio nullo sia un atto rilevante,
ancorché qualificabile negativamente, si deve, altre-
si, ammettere che esso possa, eccezionalmente, pro-
durre determinate conseguenze giuridiche™; si con-
clude, quindi, per la possibilita che il contratto nullo
venga “recuperato” al mondo giuridico, piu che es-
sere propriamente sanato mediante convalida®.

38 Nella dottrina classica si vedano: G. PASETTIL, La sanatoria
per conferma del testamento e delle donazioni, Padova, 1953,
p. 45 ss.; F. CARIOTA FERRARA, [] negozio giuridico, cit., p. 341
ss.; F. GAzzoN1, L'attribuzione patrimoniale mediante confer-
ma, Milano, 1974, p. 78 ss.; R. CAPRIOLL, La conferma delle
disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli,
1985. In particolare, si ritiene che il richiamo operato dalle Se-
zioni Unite alle predette ipotesi di conferma appare improprio.
Difatti, 1'assimilazione della sanatoria per convalida alla con-
ferma delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle
non convince affatto anche perché la ratio di queste ultime ¢ la
tutela della volonta del de cuius, non essendo questa piu rinno-
vabile. Pertanto, il soggetto legittimato a confermare non coin-
cide con il soggetto autore dell'atto viziato, differentemente dal-
la conferma (atipica) della locazione nulla che risponde alla
diversa finalita di recupero del gettito fiscale e che promana da
una delle parti del contratto.

39 Questa impostazione ¢ sostenuta da coloro che ammettono la
dicotomia nullita/inesistenza: T. ASCARELLI, Inesistenza e nulli-
ta, in Riv. dir. process., 1956, 1, p. 61 ss.; R. SCOGNAMIGLIO,
Contributo alla teoria del negozio giuridico, 2 ed., Napoli,
1969, p. 363 ss.; R. TOMMASINL, Invalidita (diritto privato), in
Enc. dir, XII, Milano, 1972, p. 575 ss. Altra parte della dottrina
nega, invece, questa dicotomia, intendendo la nullita come non
qualificazione, cio¢ come inesistenza giuridica assolutamente
insanabile: A. FEDELE, La invalidita del negozio giuridico di
diritto privato, Torino, 1943, p. 31 ss.; M. ALLARA, La teoria
generale del contratto, 2 ed. Torino, 1955; B. DE GIOVANNI, La
nullita nella logica del diritto, Napoli, 1964, p. 68 ss.

4 In questo ordine di idee si veda, in particolare, S.
MONTICELLL, La recuperabilita del contratto nullo, in Not.,
2009, 2, p. 174 ss., il quale discorre di “recuperabilita” del con-
tratto nullo in contrapposizione alla convalida, evidenziando
come il primo termine, per quanto atecnico e polisenso, consen-
ta di ricomprendere quelle ipotesi in cui il contratto nullo puo,
comunque, essere utilizzato nel sistema, senza che cid comporti
una sanatoria. A tal riguardo, viene citata la vicenda del contrat-
to di lavoro nullo: l'art. 2126 c.c. consente di recuperare alla
giuridicita il rapporto di lavoro, malgrado la nullita del contrat-
to, sia pure solo relativamente al periodo in cui detto rapporto
abbia avuto esecuzione, mentre, per il futuro, il contratto resta
inidoneo a fondare obbligazioni a carico delle parti. Quindi,
non di vera sanatoria si tratta, ma di un recupero parziale di ta-
luni effetti del contratto nullo. Lo stesso discorso vale per l'art.
2652, n. 6, c.c. in tema di pubblicita c.d. sanante: la disposizio-
ne, con la finalita di tutelare la sicurezza del traffico giuridico e
la certezza degli acquisti del terzo in buona fede, fa salvi taluni
atti derivati dal contratto nullo, purché ricorrano determinate
condizioni, senza che il contratto acquisti validita ed efficacia
tra le parti o nei confronti di terzi diversi dall'avente causa in

In questa sede, si puo solo accennare al fatto che
il tema della sanabilita del contratto nullo e della
tenuta del divieto di convalida di cui all'art. 1423
c.c. € oggi tornato di grande attualita anche alla luce
della proliferazione di fattispecie di nullita di prote-
zione. In queste ipotesi, poiché la nullita ¢ posta a
presidio, in prima battuta, dell'interesse del con-
traente debole, la relativa disciplina si caratterizza
per due particolari corollari: da un lato, la legittima-
zione all'azione ¢ riservata a quest'ultimo e, dall'al-
tro, il rilievo d'ufficio supplisce alle carenze della
sua difesa. In questa prospettiva, secondo taluni, il
contraente protetto non solo avrebbe il potere di im-
pedire la declaratoria della nullitd, ma sarebbe an-
che legittimato a convalidare il contratto viziato da
nullita relativa*'.

Da queste considerazioni in tema di nullita di
protezione si trarrebbe, cosi, conferma del supera-
mento, in atto, del principio di insanabilita del con-
tratto nullo. Il punto, tuttavia, ¢ dibattuto. Questa
impostazione non ¢ condivisa da quanti osservano
che essa finisce per confondere due piani diversi,
quello della relativita dell'azione, che ¢ uno stru-
mento processuale, e quello della convalida, che ¢
istituto di diritto sostanziale®. Si dovrebbe esclude-
re, cosi, l'automatismo tra relativita dell'azione e
convalidabilita del contratto.

Inoltre, a sostegno della insanabilita anche delle
nullita di protezione si invocano altri due argomen-
ti**. In primo luogo, in tali casi, differentemente
dall'annullabilita, la preclusione del potere di conva-
lida si spiegherebbe proprio con l'esigenza di evitare
che la stessa debolezza contrattuale che ha indotto il
consumatore a concludere il contratto comporti an-
che una pressione della controparte a convalidarlo,
frustrando lo scopo legislativo. In secondo luogo,

buona fede di colui che abbia acquistato diritti reali su beni
immobili in base al contratto nullo. Di recupero, piuttosto che
di sanatoria, € piu corretto discorrere anche in relazione all'art.
67 septies decies del codice del consumo, che, con riguardo al
contratto di assicurazione, consente il recupero di taluni effetti
di quel contratto nullo, per il periodo in cui esso abbia, comun-
que, avuto esecuzione, pur non comportando convalida dello
stesso.

41 Tn tal senso: S. POLIDORI, Discipline della nullita e interessi
protetti, Napoli, 2001, p. 12 ss.; S. PAGLIANTINIL, La nullita di
protezione tra rilevabilita d'ufficio e convalida, in Pers. e
merc., 2009, 1, p. 28 ss.; G. D'amico, Nullita virtuale — Nullita
di protezione (variazioni sulla nullita), in Contr., 2009, 7, p.
732 ss..

42 Si vedano: G. PASSAGNOLL, Note critiche in tema di sanabili-
ta e di rinunziabilita delle nullita di protezione, in Pers. e
merc., 2012, 1, 24 ss., il quale esclude che la relativita della
legittimazione all'azione di nullita possa implicare anche la sa-
nabilita o rinunziabilitd della stessa; 1. Prisco, Le nullita di
protezione. Indisponibilita dell'interesse e adeguatezza del ri-
medio, Napoli, 2012, p. 60 ss..

43 Si rinvia a S. MONTICELLL, La recuperabilita del contratto
nullo, cit., p. 180 ss.



viene in considerazione il dato letterale: poiché le
invalidita di protezione sono testualmente definite
come “nullita”, la loro disciplina, per tutto cio che
non sia espressamente previsto in deroga alle regole
generali, ¢ quella del paradigma codicistico della
nullita; di conseguenza, anch'esse non sarebbero sa-
nabili per convalida.

In questo ordine, di idee sembra inserirsi la stes-
sa Corte di Cassazione in una recente sentenza in
tema di annullabilita assoluta*. La tradizionale e
netta dicotomia tra nullita e annullabilita del con-
tratto ¢ stata messa in discussione non solo dal dif-
fondersi di figure ibride di nullitd, ma anche dalla
esistenza di ipotesi di annullabilita c.d. assoluta®, di
cui il codice ci offre vari esempi: come in materia di
annullabilita del matrimonio ex art. 117 c.c., di im-
pugnazione del testamento redatto dal soggetto in-
capace di testare ex art. 591, comma terzo, c.c., o di
annullabilita della istituzione di erede e legato ex
art. 624 c.c..

Secondo la dottrina, l'annullabilita assoluta puo
essere fatta valere da chiunque vi abbia interesse, in
deroga alla regola del carattere relativo del rimedio.
La ratio dell'eccezionale legittimazione assoluta ¢
rinvenuta nella circostanza che tale sanzione, in ta-
luni casi, “é finalizzata alla tutela di interessi di na-
tura diversa e trascendenti da quelli meramente in-
dividuali dei contraenti”, con la conseguenza che
chiunque puo farla valere.

Cio che ¢ ancora piu interessante, ai fini della
presente analisi, ¢ che, secondo la Cassazione, la
natura superindividuale degli interessi sottesi all'an-
nullabilita assoluta non comporta solo un ecceziona-
le ampliamento della legittimazione ad agire, ma
preclude anche la sanatoria del negozio annullabile.

Tanto appare, prima facie, in contrasto con una
delle caratteristiche tipiche del contratto annullabile,
cio¢ quella della convalidabilita, ex art. 1444 c.c.. In
realta, tale corollario ¢ del tutto coerente con la fun-
zione di questa figura. Nel caso di annullabilita as-
soluta, l'efficacia precaria dell'atto non puo essere
stabilizzata mediante convalida non solo per la ne-
cessita che la questa sia attuata da tutti 1 soggetti in-
vestiti della legittimazione a far valere I'annullabili-
ta, ma, soprattutto, in ragione dalla finalita del ri-
medio: questo ¢ posto a tutela di interessi di natura
diversa da quella dei soli contraenti, e, quindi, ¢
preclusa loro la possibilita di valutare la conformita

4 Cass., 20 giugno 2017, n. 15628, in www.dejure.it.

45 Sul tema, si vedano gli studi di L. CARIOTA FERRARA, L'an-
nullabilita assoluta, in Il Foro Italiano, Roma, 1939; N.
COVIELLO, Manuale di diritto civile italiano, cit., p. 337 ss.;
G. IubpicA, Impugnative contrattuali e pluralita di interessati,
Padova, 1973, p. 170 ss.; A. MORACE PINELLI, Annullamento
del contratto di trasferimento di azioni e legittimazione passiva,
in Soc., 1993, p. 1486 ss.;
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dell'assetto programmato al proprio interesse reale,
in funzione del quale ¢, appunto, conferito il potere
di convalida.

Ma, allora, si puo osservare che se la ratio del
divieto di convalida dell'annullabilita assoluta ¢ il
carattere superindividuale dell'interesse tutelato, a
fortiori, il divieto dovrebbe valere per la nullita as-
soluta, per la quale, oltretutto, l'art. 1423 c.c. esclu-
de, espressamente, la possibilita di sanare il contrat-
to mediante convalida.

Questa prospettiva trova conferma, a ben guar-
dare, nella stessa sentenza delle Sezioni Unite in
esame, nella parte in cui ribadisce l'insanabilita del-
la nullita del contratto di locazione dissimulato non
registrato. Di “sanatoria” si discorre solo per l'ipote-
si del contratto di locazione non registrato al di fuo-
ri del procedimento simulatorio, in considerazione
delle peculiarita di questa fattispecie di nullita. Se,
difatti, la nullita li assolve la funzione di sanzionare
lI'inadempimento di un obbligo legale, allora, I'a-
dempimento tardivo ¢ ben concepibile come stru-
mento di integrazione diacronica della fattispecie.

La circostanza che la normativa tributaria con-
senta di adempiere anche tardivamente il predetto
dovere, in funzione della tutela dell'interesse eraria-
le, lascia, pero, supporre che non di vera sanatoria si
tratti, né, tantomeno, di convalida. La lettura piu
coerente con il sistema delle nullita, come ricostrui-
to in precedenza, suggerirebbe di concepire la regi-
strazione tardiva quale forma di “recupero” al mon-
do giuridico degli effetti del contratto viziato. Al-
trimenti, diversamente ragionando, questa nullita
vedrebbe depotenziata la sua duplice funzione sia
protettiva, che sanzionatoria.

Nel tentativo di offrire una diversa possibile
chiave di lettura alla questione sin qui esaminata, si
osserva che a non dissimili conclusioni si sarebbe
potuti arrivare anche ragionando diversamente. Si
ritiene coerente con il sistema ricostruito anche la
lettura, sopra proposta, circa la patologia che afflig-
ge il contratto non registrato, accedendo, cioe¢, alla
teoria della validitd/invalidita sospesa. In caso di
registrazione tardivamente eseguita, il contratto di-
viene valido, come se fosse stato tale sin dall'origi-
ne, escludendosi forme di validazione sopravvenuta;
mentre, ove la registrazione non intervenga, nean-

46 Si ricorda che le Sezioni Unite, una volta ammesso il ricono-
scimento dell'effetto sanante della registrazione tardiva, si inter-
rogano anche sulla connessa questione delle conseguenze di
questa sanatoria per adempimento. Nel chiedersi se la revivi-
scenza del contratto si realizzi retroattivamente o per il futuro, i
giudici avallano la prima opzione, che consentirebbe di stabi-
lizzare definitivamente gli instabili effetti del contratto. Questa
soluzione appare funzionale all'esigenza di assicurare piena tu-
tela alla parte debole del rapporto, la quale, in tal modo, non
potra subire azioni di rilascio e potra godere della locazione
secondo la durata prevista ab origine dal contratto.
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che tardivamente, il contratto sarebbe radicalmente
nullo ab origine. Cosi ragionando, si eliminerebbe
in radice il problema della qualificazione degli ef-
fetti della registrazione tardiva in termini di sanato-
ria o di validita sopravvenuta; nel contempo, si assi-
curerebbe che, in caso di registrazione tardiva, il
rapporto contrattuale si consolidi ex tunc, senza
possibilita di ammettere la reviviscenza del negozio
solo per il futuro.

3. La diversa fattispecie del patto loca-
tizio dissimulato e non registrato.

Ben diverse sono le conclusioni alle quali giun-
gono le Sezioni Unite nel descrivere la patologia
che colpisce il contratto di locazione dissimulato e
non registrato nell'ambito del fenomeno simulato-
rio. La fattispecie considerata in via principale dalla
sentenza ¢ quella della simulazione relativa oggetti-
va parziale, trattandosi di un caso di apparenza rela-
tiva, non assoluta, afferente all'oggetto del contratto
e, segnatamente, al quantum del canone locatizio®’.

Sul piano morfologico, tale fattispecie non ¢ nul-
la per effetto del mero inadempimento successivo
alla stipula. Si ¢, invece, in presenza di una nullita
assoluta e virtuale per vizio genetico del contratto.
Il contratto recante l'indicazione del canone mag-
giorato risulta affetto da un vizio genetico attinente
alla causa concreta dell'operazione negoziale, poi-
ché volto a perseguire uno scopo pratico illecito,
cio¢ l'evasione e l'elusione della normativa tributa-
ria.

Di piu, accedendo alla tesi che considera la di-
sposizione tributaria alla stregua di una norma im-
perativa, il patto occulto risulta intrinsecamente nul-
lo non solo, e non tanto, perché ¢ stato violato I'ob-
bligo di registrazione, ma, soprattutto, perché pre-
senta una causa illecita per contrarieta a norma im-
perativa, ai sensi dell'art. 1418, comma primo, c.c..

Cosi ragionando, le Sezioni Unite confermano
quell'orientamento, ormai prevalente, secondo il
quale, il comma 346 dell'art. 1 avrebbe elevato al
rango di norma imperativa la disposizione tributaria
sull'obbligo di registrazione dei contratti di locazio-

47 Sul tema, si vedano, tra i numerosi contributi: S. ROMANO,
Contributo esegetico allo studio della simulazione. L'art. 1414
c.c., Milano, 1955; A. GENTILI, Il contratto simulato. Teorie
della simulazione e analisi del linguaggio, Napoli, 1982; R.
SAcco, Simulazione (dir. priv.), in Enc. Dir., XLII, Milano,
1990, p. 599 ss.; S. ToMMmASL, La simulazione come causa di
nullita del contratto: profili critici, in Giur. it., 2005, p. 1610
ss.; G. CHINE', La simulazione, in Diritto civile, diretto da Lipa-
ri e Rescigno, 111, 2, Il contratto in generale, Milano, 2009, p.
848 ss..

ne*, con la conseguenza che la sua violazione ren-
derebbe illecita la causa del contratto.

Questa soluzione deve essere sviluppata alla luce
di due ulteriori considerazioni.

Innanzitutto, come detto, le Sezioni Unite aval-
lano quell'orientamento che riconosce l'incidenza
delle violazioni tributarie sulla validita del contrat-
to*. Con la conseguenza che la fattispecie conse-
guente alla violazione dell'obbligo di registrazione
non ¢ piu ricostruibile in termini di mera irregolari-
ta, ma di nullita, in quanto assurge a causa di invali-
dita (speciale) del patto dissimulato, la cui specialita
si appunta sul fatto che opera per rafforzare la co-
genza della norma fiscale.

Questa giurisprudenza testimonia, dunque, la
progressiva osmosi tra sistema tributario e sistema
civile, tanto da aver trasformato la nullita in uno
strumento con funzione, sostanzialmente, sanziona-
torio-deterrente poiché, da un lato, mira a sanziona-
re la violazione dell'interesse a tutela del quale ¢
comminata, cio¢ del Fisco; dall'altro, esplica un ef-
fetto di deterrenza verso le parti del contratto di lo-
cazione, prevenendo la stipulazione di patti con
funzione di elusione fiscale.

Tanto ¢ vero che, in questo contesto, I'aspetto
sanzionatorio sembrerebbe essere divenuto cosi
preponderante da rendere difficile il corretto inqua-
dramento di questa fattispecie di nullita, poiché po-
sta a presidio dell'interesse di un soggetto addirittu-
ra terzo rispetto alle parti del contratto.

Ma questa sfumatura sanzionatorio-deterrente
della nullitd non deve stupire piu di tanto, perché
essa ¢ figlia dell'evoluzione a cui sta andando in-
contro il rimedio, una volta superata la rigida logica

8 Si ricorda che la Consulta (Corte Cost., 2007, n. 420, cit.) ha
sancito la natura sostanziale dell'art. 1, comma 346, della legge
311/2004.

49 L'idea del superamento del del principio di non interferenza
tra violazioni tributarie e validita del contratto ¢ stata sostenuta
sempre piu frequentemente dalla giurisprudenza (Cass., 18
marzo 2008, n. 7282, in Imm. e prop., 2008, p. 459 ss.; Cass.,
25 marzo 1995, n. 3577, in Giust. civ. Mass., 1995, p. 696 ss.;
Cass., 3 giugno 1991, n. 6232, in Arch. Civ., 1991, p. 1132 ss.;
Cass., 5 gennaio 1985, n. 5, in Giur. it., 1986, 1, p. 953 ss., con
nota di A. GRANELLI, Capacita contributiva e traslazione di
imposta; Cas.., Sez. Un., 28 dicembre 1985, n. 6445, in Riv. dir.
fin., 1986, 11, p. 953 ss..). Da ultimo, si richiama la questione
dell'accollo di imposte, di recente sottoposta all'attenzione delle
Sezioni Unite (Cass., 28 novembre 2017, n. 28437, in Pers. e
merc., 18 novembre 2017,). La giurisprudenza prevalente e la
stessa sezione remittente considerano 1'art. 53 Cost. una norma
imperativa e direttamente precettiva, destinata, quindi, a trovare
applicazione a prescindere da una espressa previsione legislati-
va. Cio in quanto 1'art. 53 Cost., interpretato in chiave solidari-
stica alla luce del dovere di solidarieta sociale di cui all'art. 2
Cost., sarebbe espressione di un principio di ordine generale e
inderogabile.



della fattispecie®®. La nullita, come si & qui delinea-
ta, risponde, dunque, all'esigenza di uno strumento
flessibile e graduabile nei suoi effetti, in coerenza
con la sussistenza di una pluralita di forme di nulli-
ta, non di un modello unico, unitario ¢ monolitico.

D'altra parte, lo stesso art. 1418 c.c., se letto in
questa prospettiva, consente di fondare una configu-
razione in termini anche sanzionatori della nullita,
con una graduazione del rimedio, laddove prevede,
al secondo comma, una nullitd per illiceita della
causa, dei motivi o dell'oggetto. In effetti, questa
disposizione riconnette il rimedio invalidante ad un
negozio che, pur essendo, strutturalmente, perfetto,
presenta, tuttavia, un contenuto programmatico in
contrasto con norme imperative di legge. Lo stesso
legislatore del 1942, dunque, sembra aver legittima-
to una distinzione tra nullita strutturali e nullita fun-
zionali, in forza della quale, queste ultime avrebbe-
ro un carattere, sostanzialmente, sanzionatorio, trat-
tandosi di ipotesi di contravvenzione a un divieto, a
conferma della sussistenza di una pluralita di statuti
patologici.

In questa prospettiva, allora, il termine “sanzio-
ne” «appare adeguato, nella misura in cui esso
esprime, diversamente dalla semplice irrilevanza,
l'idea di un profilo esterno alla struttura dell'atto e
di un graduabile trattamento negativo del nego-
zion’!. Ne emerge un trattamento della nullita in-

30 La questione della configurabilita di una funzione sanzionato-
ria della nullita € stata a lungo dibattuta. La dottrina tradiziona-
le ha guardato con sfavore a questa possibilita, in forza della
concezione classica della fattispecie negoziale. Difatti, sulla
premessa della identificazione tra negozio nullo e fattispecie
irrilevante, la nullita non potrebbe mai configurarsi come una
sanzione per l'autore dell'atto, proprio in quanto irrilevante; ne
consegue la radicale inefficacia del negozio, qualunque sia la
causa di nullita, senza poter graduare, in alcun modo, il rime-
dio; possibilita, quest'ultima, che presupporrebbe 1'esistenza e la
rilevanza dell'atto negoziale. Secondo tale impostazione, quin-
di, la non configurabilita di una nullita-sanzione sarebbe predi-
cabile sia quando il negozio sia affetto da una nullita strutturale,
sia quando la nullita dipenda dalla contrarieta dell'atto a norma
imperativa, all'ordine pubblico o al buon costume, poiché, in
entrambi i casi, la nullita consisterebbe in un vizio della fatti-
specie, da cui deriva sempre la inefficacia (in questo ordine di
idee: F. CARIOTA-FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 34 ss.;
S. PUGLIATTI, Abuso di rappresentanza e conflitto di interessi,
Milano, 1936, p. 19 ss.; N. IRTL, La nullita come sanzione civi-
le, in Contr. e impr., 1987, 2, p. 549 ss.). Successivamente, con
il superamento della teoria della fattispecie a favore di una con-
cezione della nullita non piu in termini rigidamente strutturali,
ma, anche e soprattutto, in termini funzionali, si afferma una
nozione del rimedio piu elastica e compatibile con l'idea di san-
zione. Sul punto, si veda G. PASSAGNOLI, Nullita speciali, p. 90
SS..

31 Da qui, discende la possibilita di qualificare il negozio come
illegale o illecito: «illiceita ed illegalita assumerebbero, cosi, un
proprio valore costruttivo, valendo a rappresentare, efficace-
mente, il distinto trattamento che all'atto nullo viene nei due
casi riservato». (cosi sempre G. PASSANGOLI, Nullita speciali,
cit., p. 96 e 99; ID., Il contratto usurario tra interpretazione
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trinsecamente variegato e variabile, che ben puod
comprendere anche un profilo sanzionatorio, come
nel caso qui in esame.

Ma vi ¢ di piu. Tale nullita virtuale ¢ anche insa-
nabile mediante convalida. Affermano le Sezioni
Unite che in tal caso «la nullita deriva non dalla
mancata registrazione (situazione suscettibile di es-
sere sanata con il tardivo adempimento), ma, a
monte, dall'illiceita della causa concreta del nego-
zio, che una tardiva registrazione non appare ido-
nea a sanarey. In tal modo, viene ribadito il tradi-
zionale principio della non sanabilita del contratto
nullo, trattandosi di una nullita “tipica”, cio¢ per di-
fetto di un elemento genetico dell'atto. Come gia
predicato nel 2015, i giudici oggi ribadiscono che
non possa essere riconosciuto alcun rilievo alla
eventuale successiva registrazione del negozio dis-
simulato: quest'ultimo resta insanabilmente nullo
per contrarieta a norma di legge «anche a seguito
della sopravvenienza di un requisito extraformale
ed extranegoziale quale la registrazioney.

Quanto appena detto consente di svolgere una
seconda considerazione rispetto alla sentenza in
commento. In apparenza, la fattispecie di nullita in
esame consiste, sul piano strutturale, in una classica
forma di nullita (“tipica”) assoluta e virtuale. Cio-
nondimeno, essa mostra un'evidente peculiarita,
rappresentata dalla portata operativa della stessa.
Nell'ambito di un procedimento simulatorio, a esse-
re colpito da nullita assoluta virtuale ¢ il solo patto
dissimulato e non registrato, non anche il contratto
simulato e regolarmente registrato, che resta perfet-
tamente valido ed efficace.

Tale effetto appare coerente con la peculiare
funzione che le Sezioni Unite ascrivono a questa
fattispecie di nullita, in quanto posta, sostanzial-
mente, a tutela della parte piu debole del rapporto.
Se il contratto simulato rimane vincolante per le
parti, significa che il conduttore, supposto contraen-
te debole, puo continuare a godere dell'immobile al
canone inferiore registrato e, nel contempo, puo ot-
tenere la ripetizione delle somme pagate a titolo di
maggior canone, sulla base del contratto dissimula-
to.

Come osservato in precedenza, l'apparenza vie-
ne fatta prevalere sulla realta, allo specifico fine di
assicurare la tutela del contraente debole. Tanto

giurisprudenziale ed interpretazione “autentica”, cit., p. 33
ss.). Sul tema si vedano anche: A. DI MaJo, La nullita, in Il
contratto in generale, a cura di A. Di Majo — G.B. Ferri — M.
Franzoni, in Tratt. dir. priv., diretto da M. Bessone, vol. XIII,
tomo VII, Torino, 2002, p. 73 ss.; A. FEDERICO, [lliceita con-
trattuale e ordine pubblico economico, Torino, 2004; A. LA
SPINA, Destrutturazione della nullita e inefficacia adeguata,
cit., p. 52 ss..
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sull'assunto che la locazione costituisca un'ipotesi di
contratto tipico strutturalmente asimmetrico.

Ci si trova, cosi, di fronte a una nullita assoluta,
ma “speciale”, nel senso che essa opera in funzione
della tutela di un interesse metaindividuale, come
nelle nullita di protezione, poiché, tutelando l'inte-
resse generale al rispetto delle regole fiscali, si assi-
cura, indirettamente, la protezione del contraente
debole.

4. Riflessioni conclusive.

La necessita di assicurare una tutela effettiva al
contraente reputato debole nel contratto di locazio-
ne, assieme all'esigenza di garantire la stabilita del
relativo rapporto contrattuale, sono alla base della
soluzione prospettata dalle Sezioni Unite nel caso di
specie.

In questa stessa prospettiva ermeneutica, potreb-
bero trovare giustificazione anche varianti ulteriori
del rimedio invalidante, come le ipotesi di nullita
“atipiche” o “improprie” delineate dalle Sezioni
Unite nel 2017.

Da un lato, la nullita della locazione per mancata
registrazione del contratto si atteggia come una pe-
culiare ipotesi di nullita impropria, “per inadempi-
mento”, diretta sanzionare la condotta inadempiente
del locatore™.

52 A conferma di questa impostazione si ricorda che, addirittura,
il d.1gs. 23/2011, all'art. 3, commi 8 e 9, prima della censura di
incostituzionalita (Corte Cost., 14 marzo 2014, n. 50, cit.), pre-
vedeva, in caso di mancata o ritardata registrazione del contrat-
to di locazione di immobili a uso abitativo, 'operativita di un
meccanismo di eterointegrazione del regolamento negoziale. La
sostituzione di clausole avrebbe svolto una evidente funzione
punitivo-sanzionatoria del locatore inadempiente, in ottica di
deterrenza e, quindi, di rafforzamento dell'obbligo legale. Se-
condo taluni, proprio la possibilita di una sostituzione imperati-
va di clausole avrebbe consentito al rimedio invalidante di
esplicare un'effettiva funzione deterrente, sulla base del rilievo
che la sola minaccia della nullita, se non accompagnata da ade-
guati meccanismi correttivi, finisce per sacrificare la «posizione
giuridica di quella parte del rapporto (la conduttrice) che non
ha alcun interesse patrimoniale a sollecitare l'adempimento di
un'obbligazione tributaria, cui peraltro resta perfettamente
estraneay. In tal senso, F. QUARTA, Autonomia privata e viola-
zione di norme imperative di “rilievo esclusivamente tributa-
rio”, in Contr. e impr., cit., p. 170, il quale ritiene che la previ-
sione di una sanzione civile aggiuntiva a quelle previste dal si-
stema tributario «avrebbe creato le condizioni per sollecitare la
parte conduttrice a una spontanea collaborazione con l'ammini-
strazione finanziaria a presidio dell'interesse, tutto pubblico,
all'emersione di redditi difficilmente rintracciabili per altre vie,
dietro la promessa di un “premio” in tanto a costo zero per lo
Stato in quanto interamente coperto dal locatore-proprietario-
evasore». Questa tendenza all'uso del diritto e del processo civi-
le con funzioni general-preventive trova, d'altra parte conferma,
nell'attuale stagione di depenalizzazioni, come conferma, da
ultimo, il d.Igs. n. 7/2016, che ha introdotto nuove sanzioni pe-

Ma vi ¢ di piu. Dall'altro lato, viene in conside-
razione una nullita causale, legata al procedimento
simulatorio, che si caratterizza come assoluta e che,
pero, svolge una funzione, sostanzialmente, protet-
tiva a favore del conduttore, in deroga alla logica
del collegamento negoziale e della disciplina della
simulazione. L'intero contratto dissimulato viene,
infatti, travolto dall'accertamento della finalita elu-
siva sottesa alla mancata registrazione dello stesso,
mentre resta in piedi il patto simulato, ma registrato.
Tale interpretazione ¢ funzionale a consentire che le
parti rimangano legate in forza di quest'ultimo, il
quale, recando un canone inferiore e, quindi, piu fa-
vorevole per il conduttore, assicura un effetto, im-
plicitamente, protettivo verso quest'ultimo.

La sentenza, dunque, nel distinguere una nullita
“atipica” o “impropria” da una nullita “tipica” o
“propria” aggiunge un'ulteriore distinzione a quella
tra nullita assoluta codicistica e nullita relativa o ex-
tracodicistica; in tal modo, conferma, espressamen-
te, la moltiplicazione dei paradigmi di nullita, «se-
condo una linea evolutiva (...) di sempre piu accen-
tuata e crescente “storicizzazione” e conseguente
“relativizzazione” della figura»>.

Indubbiamente, la soluzione prospettata dalle
Sezioni Unite suscita perplessita sotto molteplici
profili, in quanto, pur muovendo dalla meritoria
esigenza di rafforzare la tutela del conduttore, sup-
posta parte debole, e del generale interesse erariale,
essa nasce dalla torsione di varie regole e principi,
in primis, quello tradizionale della non interferenza
tra regole privatistiche e regole tributarie.

Con riguardo a quest'ultimo aspetto, le Sezioni
Unite si inseriscono, confermandola, nel solco di
una tendenza al superamento della separazione fra
le regole delle due branche del diritto, tanto da am-
mettere che la violazione delle norme di diritto pub-
blico possa ricevere una sanzione privatistica. Tanto
nell'intento di rafforzare la cogenza dei doveri fisca-
li a tutela del generale interesse erariale.

In particolare, 1'elevazione della registrazione a
requisito di validita del contratto ha imposto di tem-
perare le conseguenze dell'invalidita, assicurando la
stabilita del rapporto contrattuale. A tale esito i giu-
dici sono pervenuti ipotizzando la caducazione del
solo patto occulto di maggiorazione del canone, ¢
non anche del patto simulato e registrato. Questa
soluzione ha comportato, tuttavia, di ipotizzare una
deroga al principio generale del collegamento nego-
ziale e, soprattutto, alla regola di cui all'art. 1414
c.c., secondo la quale solo il contratto dissimulato
ha effetto tra le parti.

cuniarie civili, la cui applicazione, affidata al giudice civile,
avviene sulla base di criteri propriamente civilistici.

33 Cosi V. ScaLisy, Il contratto in trasformazione. Invalidita e
inefficacia nella transizione al diritto europeo, cit., p. 184.
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L'esigenza meritoria di tutelare la parte supposta
debole del contratto di locazione ha condotto, cosi,
a superare la regola legale, in via del tutto eccezio-
nale, ma senza trovare un appiglio normativo che
giustifichi tale deroga, oltretutto limitata alla sola
materia della locazione.

In aggiunta, si potrebbe osservare come la ga- | 181
ranzia della sopravvivenza del solo patto simulato e
registrato se, da un lato, mira ad assicurare la stabi-
lita del rapporto locatizio a protezione del condutto-
re, dall'altro, tuttavia, suscita perplessita per la
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ritto pubblico e il sistema del diritto privato e la cre- =
scente interconnessione tra gli stessi, concepiti co- —
me funzionali 1'uno rispetto all'altro. -

<
>
<
o)
(]
=
o
N
<
(&)
o
o)
o
=
=
<
—
=
=
o
(@)

La mancata registrazione del

(Chiara Sartoris)

K



Persona e Mercato



Materiali e commenti

& Materiali e commenti



Persona e Mercato



RICHIESTA DI ASILO E TUTELA EFFETTIVA. RINVIO
PREGIUDIZIALE ALLA CORTE DI GIUSTIZIA. T. MILANO,
ORD., 9 MAGGIO 2018, PRES. GATTARI - EST. FLAMINI

Il Tribunale di Milano in composizione collegia-
le riunito in camera di consiglio nelle persone dei

magistrati:
dott. Patrizio Gattari Presidente
dott. Patrizia Ingrasci Giudice

dott. Martina Flamini  Giudice designato est

ha pronunciato la seguente
ORDINANZA

Rinvio Pregiudiziale alla
Corte di Giustizia UE

Art. 267 TFUE
Art. 94 RdP, p. 22, I par., Raccomandazioni
1. Procedimento principale

Kika Nduka, nato ad Agbor (Nigeria) il 27 gen-
naio 1995, appartiene al gruppo etnico igbo ed ¢ di
religione cristiana. Il 28 dicembre 2013 ha lasciato
il suo Paese di Origine ed ¢ arrivato in Italia il 25
dicembre 2015. Giunto nel territorio italiano ha pre-
sentato tempestiva richiesta di asilo. In data 13 lu-
glio 2017, la Commissione Territoriale per il rico-
noscimento della protezione internazionale, presso
la Prefettura di Milano, ha provveduto all’audizione
di Kika. Con provvedimento amministrativo comu-
nicato al richiedente in data 18 agosto 2017, la
Commissione ha deciso di non accogliere la do-
manda di protezione internazionale presentata dal
richiedente. All’esito dell’intervista del richiedente
¢ emerso che: nel 2015, quando si era trasferito a
Lagos, aveva intrattenuto una relazione omosessua-
le con un uomo, di nome Chuck; che le autorita sta-
tuali lo avevano scoperto e che, per timore di essere
arrestato e sottoposto alla pena detentiva, prevista in
Nigeria per I’omosessualita (dal Same Sex Marriage

Prohibition Act) era stato costretto a lasciare il suo
paese d’origine.

Con ricorso depositato in data 15.9.2017, Kika,
assistito dal suo avvocato, ha impugnato dinanzi al
Collegio il rifiuto della Commissione. Con decreto
del 26.10.2017, il Giudice delegato dal Collegio ha
disposto una nuova audizione. All’'udienza del
21.2.2018 il ricorrente ¢ stato ascoltato e, dopo le
conclusioni della difesa del ricorrente, stante la
mancata costituzione della pubblica amministrazio-
ne, il giudice ha rimesso la causa al Collegio per la
decisione.

Con decreto n. 622/2018, depositato e notificato
il 5.3.2018, il Collegio ha rigettato la domanda, ri-
tenendo non credibile il racconto del Kika. In parti-
colare, ha ritenuto insussistenti i presupposti per il
riconoscimento della protezione internazionale (nel-
le due forme dello status di rifugiato e della prote-
zione sussidiaria) e non ha ravvisato la sussistenza
dei presupposti per la concessione della protezione
umanitaria.

Con ricorso in Cassazione, notificato il 4.4.2018
e depositato il 19.4.2018, il Kika ha impugnato il
provvedimento di rigetto, chiedendone I’integrale
riforma.

Con istanza depositata il 4.4.2018 ha proposto,
dinanzi al Tribunale che aveva emesso il provvedi-
mento  impugnato, istanza di  sospensiva
dell’esecutivita del decreto n. 622/2018. A fonda-
mento dell’istanza, il difensore del ricorrente ha de-
dotto: che nel paese di origine del ricorrente (la Ni-
geria) la situazione di pericolo allegata era concreta
ed attuale; che, in caso di rimpatrio, il ricorrente
non avrebbe potuto esercitare il proprio diritto di
difesa e non avrebbe potuto partecipare al procedi-
mento pendente dinanzi alla Corte di Cassazione;
che, in assenza di decisione sulla sospensiva, la
Questura non avrebbe rinnovato il permesso di sog-
giorno e che, pertanto, il ricorrente avrebbe corso il
concreto pericolo di essere espulso.
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2. Disposizioni di Diritto dell’Unione Europea

A livello europeo, la procedura per il riconosci-
mento della protezione internazionale ¢ disciplinata
dalla direttiva 2013/32/UE (che ha abrogato la diret-
tiva 2005/85/CE ed ¢ stata trasposta in Italia attra-
verso il d.lgs 142 del 2015, di modifica, tra 1’altro,
del d.1gs 25 del 2008) dalla direttiva 2013/33/UE (in
materia di accoglienza) e dal Reg. UE n. 604 del
2013, in materia di giurisdizione.

Per quanto qui interessa, la direttiva 2013/32/UE
prevede all’art. 22, primo comma, che “ai richieden-
ti ¢ data la possibilita di consultare, a loro spese, in
maniera effettiva un avvocato o altro consulente le-
gale, ammesso o autorizzato a norma del diritto na-
zionale, sugli aspetti relativi alla domanda di prote-
zione internazionale, in ciascuna fase della procedu-
ra, anche in caso di decisione negativa”.

L’art. 46, comma 3, dispone che gli “Stati mem-
bri assicurano che un ricorso effettivo preveda
I’esame completo ed ex nunc degli elementi di fatto
e di diritto compreso, se del caso, I’esame delle esi-
genze di protezione internazionale ai sensi della di-
rettiva 2011/95/UE, quanto meno nei procedimenti
di impugnazione dinanzi al giudice di primo grado”.
Al comma 5, inoltre, prevede che “Fatto salvo il pa-
ragrafo 6, gli Stati membri autorizzano i richiedenti
a rimanere nel loro territorio fino alla scadenza del
termine entro il quale possono esercitare il loro di-
ritto a un ricorso effettivo oppure, se tale diritto ¢
stato esercitato entro il termine previsto, in attesa
dell’esito del ricorso”.

L’art. 47 della citata Carta, infine, dispone, al
comma 1, che “Ogni individuo i cui diritti e le cui
liberta garantiti dal diritto dell’Unione siano stati
violati ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un
giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel
presente articolo” e, al comma 2, che “Ogni indivi-
duo ha diritto a che la sua causa sia esaminata
equamente, pubblicamente e entro un termine ra-
gionevole da un giudice indipendente e imparziale,
precostituito per legge. Ogni individuo ha la facolta
di farsi consigliare, difendere e rappresentare.”

La Corte di Giustizia (sentenza Tall, causa C-
239/14), chiamata a pronunciarsi sulla diversa fatti-
specie di una decisione di rimpatrio, ai sensi
dell’articolo 6 della direttiva 2008/115, ha afferma-
to che un ricorso deve necessariamente rivestire un
effetto sospensivo quando ¢ proposto contro una
decisione di rimpatrio la cui esecuzione puo esporre
il cittadino interessato di un paese terzo a un rischio
serio di essere sottoposto alla pena di morte, alla
tortura o ad altre pene o trattamenti disumani o de-
gradanti, garantendo cosi, nei confronti di tale citta-

dino di un paese terzo, il rispetto dei requisiti degli
articoli 19, paragrafo 2, e 47 della Carta (v., in tal
senso, anche sentenza Abdida, C-562/13,
EU:C:2014:2453, punti 52 e 53).

La Corte europea dei diritti dell’uomo, della cui
giurisprudenza va tenuto conto, in applicazione
dell’articolo 52, paragrafo 3, della Carta, per inter-
pretare 1’articolo 19, paragrafo 2, ha dichiarato che,
quando uno Stato decide di rimandare uno straniero
in un paese in cui vi sono seri motivi di temere che
corra un rischio effettivo di trattamenti contrari
all’articolo 3 della CEDU, [D’effettivita del ricorso
proposto, previsto dall’articolo 13 della CEDU, im-
pone che gli interessati dispongano di un ricorso
con effetto sospensivo ex lege contro 1’esecuzione
della misura che consente il loro rimpatrio (v., in
particolare, Corte eur. D.U., sentenze Gebremedhin
c. Francia del 26 aprile 2007, § 67, nonché Hirsi
Jamaa e altri c. Italia del 23 febbraio 2012, § 200).

Peraltro, per quanto si dira nel prosieguo, rileva-
no nella fattispecie in esame anche gli artt. 4, par. 3,
e 19, par. 2, del Trattato UE.

L’art. 4, par. 3, stabilisce: “In virtu del principio
di leale cooperazione, I’Unione e gli Stati membri si
rispettano e si  assistono  reciprocamente
nell’adempimento dei compiti derivanti dai trattati”.

L’art. 19, par. 1, comma 2, prevede: “Gli Stati
membri stabiliscono i rimedi giurisdizionali neces-
sari per assicurare una tutela giurisdizionale effetti-
va nei settori disciplinati dal diritto dell’Unione”.

3. Diritto nazionale

1l diritto nazionale interno ha dato corpo alle ri-
chieste del legislatore UE prevedendo, in materia di
protezione internazionale, una fase amministrativa —
nell’ambito della quale un collegio di esperti esami-
na le domande, previa audizione del richiedente — e
una fase giurisdizionale, ove il richiedente insoddi-
sfatto contesti la decisione negativa dell’organo
amministrativo.

Prima della riforma del 2017, avverso la deci-
sione della Commissione Territoriale, il richiedente
asilo poteva proporre ricorso in Tribunale, poi, in
caso di rigetto, ricorso in Corte d’Appello e, infine,
ricorso in Cassazione.

In particolare, I’art.19 del decreto legislativo
n. 150 del 2011 (come modificato dal decreto legi-
slativo n. 142 del 2015), prevedeva quanto segue:

“l.Le controversic aventi ad  oggetto
I’impugnazione  dei  provvedimenti  previsti
dall’articolo 35 del decreto legislativo 28 gennaio
2008, n. 25 [tra cui rientra il provvedimento della
Commissione territoriale che rigetta la domanda di
riconoscimento dello status di rifugiato o di persona



cui ¢ accordata la protezione sussidiaria], sono rego-
late dal rito sommario di cognizione, ove non diver-
samente disposto dal presente articolo.

2. E competente il tribunale, in composizione
monocratica, del capoluogo del distretto di corte di
appello in cui ha sede la Commissione territoriale
per il riconoscimento della protezione internaziona-
le o la sezione che ha pronunciato il provvedimento
impugnato. (...)

3. Il ricorso ¢ proposto, a pena di inammissibili-
ta, entro trenta giorni dalla notificazione del prov-
vedimento, ovvero entro sessanta giorni se il ricor-
rente risiede all’estero, (...).

4.La proposizione del ricorso sospende
I’efficacia esecutiva del provvedimento impugnato,
tranne che nelle ipotesi in cui il ricorso viene propo-
sto:

a) da parte di un soggetto nei cui confronti ¢ sta-
to adottato un provvedimento di trattenimento in un
centro di cui all’articolo 14 del decreto legislativo
25 luglio 1998, n. 286 [c.d. centro di permanenza
per i rimpatri];

b) avverso il provvedimento che dichiara inam-
missibile la domanda di riconoscimento della prote-
zione internazionale;

c) avverso il provvedimento di rigetto per mani-
festa infondatezza ai sensi dell’articolo 32, comma
1, lettera b-bis), del decreto legislativo 28 gennaio
2008, n. 25, e successive modificazioni [ossia quan-
do il richiedente ha sollevato esclusivamente que-
stioni che non hanno alcuna attinenza con i presup-
posti per il riconoscimento della protezione interna-
zionale];

d) avverso il provvedimento adottato nei con-
fronti dei soggetti di cui all’articolo 28-bis, comma
2, lettera c), del decreto legislativo 28 gennaio
2008, n. 25, e successive modificazioni [ossia quan-
do il richiedente presenta la domanda, dopo essere
stato fermato per avere eluso o tentato di eludere i
controlli di frontiera ovvero dopo essere stato fer-
mato in condizioni di soggiomno irregolare, al solo

scopo di ritardare o impedire [’adozione o
I’esecuzione di un provvedimento di espulsione o
respingimento].

6. I ricorso e il decreto di fissazione

dell’udienza sono notificati, a cura della cancelleria,
all’interessato ¢ al Ministero dell’interno (...) e so-
no comunicati al pubblico ministero.

(..

8. La Commissione che ha adottato 1’atto impu-
gnato pud depositare tutti gli atti e la documenta-
zione che ritiene necessari ai fini dell’istruttoria e il
giudice pud procedere anche d’ufficio agli atti di
istruzione necessari per la definizione della contro-
versia.

9. Entro sei mesi dalla presentazione del ricorso,
il Tribunale decide, sulla base degli elementi esi-
stenti al momento della decisione, con ordinanza
che rigetta il ricorso ovvero riconosce al ricorrente
lo status di rifugiato o di persona cui ¢ accordata la
protezione sussidiaria. In caso di rigetto, la Corte
d’Appello decide sulla impugnazione entro sei mesi
dal deposito del ricorso. Entro lo stesso termine, la
Corte di Cassazione decide sulla impugnazione del
provvedimento di rigetto pronunciato dalla Corte
d’Appello (...)".

Nel vigore di siffatta previsione legislativa, la
Suprema Corte di Cassazione (cfr. Cass.
18737/2017, confermata dalle successive Cass.
699/2018 e 9357/2018) aveva chiarito che — atteso
che la sospensione del provvedimento impugnato
era disposta non con provvedimento giudiziale, ma
direttamente prevista dalla legge (art. 19, comma 4,
d.Igs. 150/2011, come modificato dall’art. 27,
comma 1, lett. c) del d.lgs. 142/2015) -, doveva ri-
tenersi che D’effetto sospensivo cessasse con il pas-
saggio in giudicato della sentenza che aveva defini-
to I’intero giudizio (articolato in tre gradi di giudi-
Zi0).

Con decreto legge 17 febbraio 2017 n. 13, con-
vertito nella legge 13 aprile 2017 n. 46, il legislatore
nazionale ha pero abrogato il citato articolo 19 e, al
fine di assicurare 1’““accelerazione dei procedimenti
in materia di protezione internazionale”, ha, infer
alia, abolito il grado di appello; ha altresi espressa-
mente previsto la cessazione dell’effetto sospensivo
in caso di rigetto del ricorso “con decreto, anche
non definitivo” del Tribunale.

Piu nel dettaglio, l’art. 35-bis del D.Lgs.
25/2008, come modificato dal D.L. 13/17, converti-
to nella legge 46/17, dispone che:

“l. Le controversie aventi ad oggetto
I’impugnazione  dei  provvedimenti  previsti
dall’articolo 35 [tra cui rientra il provvedimento
della Commissione territoriale che rigetta la do-
manda di riconoscimento dello status di rifugiato o
di persona cui ¢ accordata la protezione sussidiaria],
sono regolate dalle disposizioni di cui agli articoli
737 e seguenti del codice di procedura civile, ove
non diversamente disposto dal presente articolo [os-
sia da quelle disposizioni che disciplinano il proce-
dimento in camera di consiglio].

2. Il ricorso ¢ proposto, a pena di inammissibili-
ta, entro trenta giorni dalla notificazione del prov-
vedimento, ovvero entro sessanta giorni se il ricor-
rente risiede all’estero

3. La proposizione del ricorso sospende
I’efficacia esecutiva del provvedimento impugnato,
tranne che nelle ipotesi in cui il ricorso viene propo-
sto:
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a) da parte di un soggetto nei cui confronti ¢ sta-
to adottato un provvedimento di trattenimento in un
centro di cui all'articolo 14 del decreto legislativo
25 luglio 1998, n. 286 [c.d. centro di permanenza
per i rimpatri];

b) avverso il provvedimento che dichiara inam-
missibile la domanda di riconoscimento della prote-
zione internazionale;

¢) avverso il provvedimento di rigetto per mani-
festa infondatezza ai sensi dell’articolo 32, comma
1, lettera b-bis) [ossia quando il richiedente ha sol-
levato esclusivamente questioni che non hanno al-
cuna attinenza con i presupposti per il riconosci-
mento della protezione internazionale];

d) avverso il provvedimento adottato nei con-
fronti dei soggetti di cui all’articolo 28-bis, comma
2, lettera c) [quando il richiedente presenta la do-
manda, dopo essere stato fermato per avere eluso o
tentato di eludere i controlli di frontiera ovvero do-
po essere stato fermato in condizioni di soggiorno
irregolare, al solo scopo di ritardare o impedire
I’adozione o I’esecuzione di un provvedimento di
espulsione o respingimento].

(..)

9. 1l procedimento ¢ trattato in camera di consi-
glio.

(..)

13. Entro quattro mesi dalla presentazione del ri-
corso, il Tribunale decide, sulla base degli elementi
esistenti al momento della decisione, con decreto
che rigetta il ricorso ovvero riconosce al ricorrente
lo status di rifugiato o di persona cui ¢ accordata la
protezione sussidiaria.

11 decreto non ¢ reclamabile.

La sospensione degli effetti del provvedimento
impugnato, di cui al comma 3, viene meno se con
decreto, anche non definitivo, il ricorso ¢ rigettato.

(...) Il termine per proporre ricorso per cassazio-
ne ¢ di giorni trenta e decorre dalla comunicazione
del decreto a cura della cancelleria, da effettuarsi
anche nei confronti della parte non costituita. (...)

Quando sussistono fondati motivi, il giudice che
ha pronunciato il decreto impugnato puo disporre la
sospensione degli effetti del predetto decreto, con
conseguente ripristino, in caso di sospensione di de-
creto di rigetto, della sospensione dell’efficacia ese-
cutiva della decisione della Commissione. La so-
spensione di cui al periodo precedente ¢ disposta su
istanza di parte da depositarsi entro cinque giorni
dalla proposizione del ricorso per cassazione. La
controparte puo depositare una propria nota difensi-
va entro cinque giorni dalla comunicazione, a cura
della cancelleria, dell’istanza di sospensione. Il giu-
dice decide entro i successivi cinque giorni con de-
creto non impugnabile.

C.)".

Come si vede, I’art. 35 bis del D.Lgs. 25/2008,
al comma 13, prevede che, entro cinque giorni dal
deposito del ricorso in Cassazione, il ricorrente, il
quale abbia visto rigettata integralmente la domanda
di protezione, possa chiedere al Tribunale che ha
emesso il provvedimento impugnato di sospendere
gli effetti del decreto negativo e il ripristino della
sospensione dell’efficacia esecutiva della decisione
della Commissione. Il giudice “quando sussistono
fondati motivi’, puo disporre la sospensione
dell’efficacia del decreto di rigetto, “con conse-
guente  ripristino  (...) della  sospensione
dell’efficacia esecutiva della decisione della Com-
missione” (comma 13 ultima parte dell’art. 35 bis).

L’art. 35 bis, comma 13, individua il giudice
competente a decidere nel “giudice che ha pronun-
ciato il decreto impugnato” e, dunque, trattandosi
del provvedimento decisorio finale emesso dal Tri-
bunale, fa riferimento al collegio giudicante.

Le prime applicazioni della giurisprudenza di
merito sul contenuto dei “fondati motivi” testimo-
niano di come alcuni Tribunali si stiano orientando
per valutare, seppure in via sommaria, la verosimi-
glianza dell’accoglimento del ricorso da parte della
Corte di Cassazione (cfr. Tribunale di Napoli
20.2.2018; Tribunale di Trieste, 22.1.2018 ).

La norma che dispone I'immediata esecutivita
del decreto che rigetta il ricorso si conforma a quan-
to previsto dal codice di procedura civile nazionale:
nell’ordinamento italiano, infatti, i provvedimenti di
primo grado sono immediatamente esecutivi, fatta
salva la possibilita di chiederne la sospensione da
parte dell’impugnante.

Piu nel dettaglio, nel codice di procedura civile
italiano si rinvengono due norme che regolano la
sospensione di una sentenza immediatamente esecu-
tiva: Dart. 283 c.p.c., che riguarda la sospensione
della sentenza di primo grado che sia stata appella-
ta, e ’art. 373 c.p.c., che regola la sospensione della
sentenza di appello impugnata per Cassazione.

L’art. 283 c.p.c., al comma 1, stabilisce che “Il
giudice d’appello su istanza di parte, proposta con
I’impugnazione principale o con quella incidentale,
quando sussistono gravi e fondati motivi, anche in
relazione alla possibilita di insolvenza di una delle
parti, sospende in tutto o in parte 1’efficacia esecuti-
va o D’esecuzione della sentenza impugnata, con o
senza cauzione”.

L’art. 373 c.p.c., al comma 1, cosi dispone: “Il
ricorso per cassazione non sospende l'esecuzione
della sentenza. Tuttavia il giudice che ha pronuncia-
to la sentenza impugnata puo, su istanza di parte e
qualora dall'esecuzione possa derivare grave e irre-
parabile danno, disporre con ordinanza non impu-
gnabile che la esecuzione sia sospesa o che sia pre-
stata congrua cauzione”.



Due sono quindi fondamentalmente le differenze
che si registrano tra le due sospensive.

Ai sensi dell’art. 283 c.p.c. ¢ il giudice
dell’appello a pronunciarsi sulla sospensione della
sentenza di primo grado, mentre, ex art. 373 c.p.c.,
la decisione in merito alla sospensione spetta al me-
desimo giudice che ha pronunciato la sentenza im-
pugnata.

Mutano inoltre i presupposti per la concessione
della sospensione: nel primo caso, la sussistenza di
gravi e fondati motivi; nel secondo caso il grave e
irreparabile danno.

L’esatta portata di questi presupposti ¢ stata og-
getto di attenzione da parte della giurisprudenza na-
zionale, che, nell’interpretare 1’espressione “gravi e
fondati motivi” ritiene necessario compiere anche
una delibazione sommaria sulla fondatezza
dell’impugnazione  (c.d. fumus boni iuris
dell’impugnazione), mentre identifica il significato
dell’espressione “grave e irreparabile danno” nel
periculum in mora. E in ogni caso escluso in questa
seconda ipotesi che I’indagine per concedere
I’inibitoria vada ad investire profili di fondatezza o
di ammissibilita del ricorso per cassazione. Ne con-
segue che il giudice non pud esaminare nemmeno in
via pregiudiziale le questioni relative alla fondatez-
za delle doglianze elevate in sede di legittimita.

Ritiene il Giudice remittente che una siffatta dif-
ferenza di disciplina si spieghi in virtu del fatto che
I’art. 373 c.p.c. affida la decisione sulla sospensione
allo stesso giudice di merito che ha emesso la sen-
tenza impugnata per cassazione, per cui sarebbe in-
congruo richiedere a quel giudice di esprimersi, sia
pure a livello di sommaria delibazione, sulla fonda-
tezza dell’impugnazione proposta contro la sua sen-
tenza.

In questo senso anche I’art. 111 codice del pro-
cesso amministrativo, nel prevedere che “Il Consi-
glio di Stato, se richiesto con istanza previamente
notificata alle altre parti, in caso di eccezionale gra-
vita ed urgenza, puo sospendere gli effetti della sen-
tenza impugnata e disporre le altre opportune misu-
re cautelari”, si uniforma a questo principio, de-
mandando al giudice che ha emesso la sentenza im-
pugnata una valutazione esclusivamente rivolta alla
verifica della sussistenza del periculum, sia pure
qualificato dall’eccezionalita.

4. Motivi del Rinvio Pregiudiziale

Oggetto del procedimento principale ¢ la do-
manda del ricorrente volta ad ottenere il ripristino
dell’effetto sospensivo del provvedimento della
Commissione, da parte del giudice che ha pronun-
ciato il decreto decisorio di rigetto, cosi da avere la

possibilita di permanere sul territorio nazionale ed
esercitare il proprio diritto di difesa sino alla deci-
sione definitiva sulla domanda di protezione.

In caso di diniego della domanda in primo grado,
infatti, il ricorrente ¢ tenuto a lasciare il territorio
nazionale, essendo privo di un titolo che gli consen-
ta la permanenza sul territorio nazionale (ed essen-
do possibile destinatario di un decreto di espulsio-
ne). Ai sensi dell’art. 32 del D.lgs. 25/2008, infatti,
la decisione di rigetto comporta “alla scadenza del
termine per I'impugnazione l'obbligo per il richie-
dente di lasciare il territorio nazionale, salvo che gli
sia stato rilasciato un permesso di soggiorno ad altro
titolo”.

Il Giudice remittente ha deciso di sospendere il
procedimento principale, stimando necessario un
rinvio pregiudiziale per interpretazione, in quanto
ritiene che la normativa nazionale, come sopra de-
scritta, non rispetti alcuni principi che rappresenta-
no le “pietre angolari” del diritto dell’Unione euro-
pea.

Il Giudice remittente non ignora che nessuna
norma di diritto dell’Unione impone ’esistenza di
un doppio grado di giudizio avverso le decisioni che
respingono una domanda di asilo e/o che impongo-
no un obbligo di rimpatrio. Invero, il diritto
dell’Unione prevede unicamente che gli interessati
da tale tipo di misure debbano godere di un diritto
di ricorso avverso il rigetto delle loro domande di
asilo, restando inteso che quest’ultimo implica sol-
tanto 1’esistenza di un ricorso di primo grado avver-
so le decisioni, di natura amministrativa, adottate
nei loro confronti.

Pertanto, in mancanza di norme di diritto
dell’Unione in materia, 1’instaurazione di un secon-
do grado di giudizio e le modalita con cui si prevede
che lo stesso sia provvisto di effetto sospensivo,
rientrano unicamente nell’autonomia procedurale
degli Stati membri, che dispongono di un certo
margine di discrezionalita.

Resta tuttavia fermo il principio che — come pe-
raltro ricordato dall’avvocato generale Bot nelle sue
conclusioni relative alla causa C-175/17 gia citata
(cfr. punto 43) — nell’esercitare tale facolta, gli Stati
membri devono garantire che siano rispettati i prin-
cipi di equivalenza e di effettivita (sentenze del 5
novembre 2014, Mukarubega, causa C-166/13, pun-
to 51; dell’11 dicembre 2014, Boudjlida, causa C-
249/13, punto 41), nonché i diritti fondamentali ga-
rantiti dalla Carta (sentenze dell’8 maggio 2014, N.,
causa C-604/12, punto 41; del 5 giugno 2014, Mah-
di, causa C-146/14 PPU, punto 50; del 18 dicembre
2014, Abdida, causa C-562/13, punto 42; del 17 di-
cembre 2015, Tall, causa C-239/14, punto 50).

Tanto premesso, il raffronto tra le sopra richia-
mate disposizioni nazionali e il diritto dell’Unione

_ersona e Mercato 2018/2 — Materiali e commenti

Flamini

— Est.

Rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia.
Gattari

Pres.

effettiva.

2018,

e tutela
9 maggio

L)

asilo

ord

Richiesta di
T. Milano,

K



Persona e Mercato 2018/2 — Materiali € comment_

T.

Flamini

Est.

Rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia.

Pres. Gattari

e tutela effettiva.
2018,

maggio

asilo

9

)

ord.

Richiesta di

Milano,

K

europea, come interpretato dalla giurisprudenza del-
la Corte di giustizia, induce questa autorita giudizia-
ria a dubitare della compatibilitd di una norma che
non preveda un effetto sospensivo automatico in
conseguenza di un ricorso avverso la decisione di
primo grado nonché, in subordine, laddove la Corte
ritenga compatibile con il diritto UE la norma na-
zionale che non preveda la sospensione automatica,
del presupposto previsto per la sospensione nella
fase del decreto di rigetto (la sussistenza dei “fonda-
ti motivi” del ricorso, da valutarsi da parte dello
stesso collegio che ha emesso il provvedimento im-
pugnato), di cui all’art. 35 bis, comma 13, del d.1gs.
25/2008, come modificato dal D.L. 13/17, converti-
to nella legge 46/17, rispetto ai principi e alle regole
ricavabili dagli articoli 4, par. 3 e 19, par. 1, TUE,
dall’articolo 47, commi 1 e 2, Carta dei diritti fon-
damentali, e dagli artt. 22 e 46 della direttiva
2013/32/UE.

In altri termini ¢ convincimento del Tribunale
che non prevedere un effetto sospensivo automati-
co, 0 comunque interpretare, nella fase cautelare di
richiesta di sospensiva del decreto di rigetto, il pre-
supposto previsto per la sospensione come fonda-
tezza del ricorso, 1) possa portare ad un vulnus del
diritto ad un rimedio effettivo; I’interpretazione del
presupposto previsto per la sospensione come fon-
datezza del ricorso, inoltre, ad avviso di questo giu-
dice 2) si pone in contrasto con il diritto ad essere
giudicato da un giudice terzo e imparziale; 3) puo
integrare una violazione del principio di equivalen-
za.

1) In merito al primo punto, il Tribunale osserva
che il principio della tutela giurisdizionale effettiva
dei diritti che gli amministrati traggono dal diritto
dell’Unione, per come riconosciuto dalla Corte di
giustizia (sentenza del 15.5.86, Johnston, causa
222/84; del 25.7.2002, MRAX, causa C-459/99,
punto 101, in materia di permessi di soggiorno; del
29.10.2009, Pontin, causa C-63/08, punto 43 e ss.) €
un principio generale, discendente dal dovere gene-
rale di leale collaborazione in capo agli Stati mem-
bri, il quale investe anche le autorita giurisdizionali
nazionali, nel senso che queste ultime devono assi-
curare sempre € in ogni caso una protezione giudi-
ziaria effettiva nei settori disciplinati dal diritto
dell’Unione (sentenza del 16.12.1976, Rewe, causa
33/76, punto 5; 22.5.2003, Connect Austria, causa
C-462/99, punti 38-42; del 13 marzo 2007, Unibet,
causa C-432/05, punti 41-42; dell’8 novembre 2016,
Lesoochrandrske zoskupenie VLK, causa C-243/15,
EU:C:2016:838, punto 50, nonché, in tal senso, sen-
tenza del 9 febbraio 2017, M, C-560/14,
EU:C:2017:101, punto 30 e giurisprudenza citata),
quale ¢ quello dell’asilo.

Tale protezione trova, del resto, espressione nel
diritto fondamentale ad un ricorso effettivo enuncia-
to dall’art. 47, comma 1, Carta. L’art. 47 Carta, in-
fatti, dal punto di vista della sua applicazione c.d.
esterna, codifica il principio gia affermato dalla
Corte di Giustizia e dal Trattato del diritto ad una
tutela giurisdizionale effettiva quale limite
all’autonomia procedurale degli Stati membri
nell’attuazione del diritto UE, imponendo loro, pur
in assenza di una disciplina UE specifica, di garanti-
re delle procedure giurisdizionali idonee ad assicu-
rare una tutela effettiva nei settori disciplinati dal
diritto UE, vale a dire dei rimedi giurisdizionali tali
da non rendere praticamente impossibile o eccessi-
vamente gravoso 1’esercizio dei diritti attribuiti al
singolo da norme dell’Unione (sentenza del
9.11.1983, San Giorgio, causa 199/82, punto 14; del
20.9.2001, Courage, causa C-453/99, punto 29; del
2.10.2003, causa C-147/01, Weber’s Wine World e
a., punto 103 e ss.).

1l diritto ad un ricorso effettivo, per come inter-
pretato dalla Corte di giustizia, si compone di diver-
si elementi, tra i quali figurano, segnatamente, i di-
ritti della difesa, il principio della parita delle armi,
il diritto di ricorso ad un giudice, nonché la facolta
di farsi consigliare, difendere e rappresentare (sen-
tenza del 26 giugno 2007, Ordre des barreaux fran-
cophones et germanophone e a., causa C-305/05,
punti 29-31; del 6 novembre 2012, Otis e a., causa
C-199/11, punto 48).

Parte integrante del diritto di difesa ¢ dunque il
diritto al contraddittorio, che implica il diritto delle
parti in un processo di prendere conoscenza delle
prove e delle osservazioni presentate davanti al giu-
dice e di discuterle: una decisione basata su fatti e
documenti di cui le parti non hanno avuto cono-
scenza e su cui non hanno dunque potuto esprimersi
costituirebbe infatti una gravissima lesione del con-
traddittorio (sentenza del 4 giugno 2013, ZZ, causa
C-300/11, punti 55-56).

Nella materia de qua, il diritto al contraddittorio
discende non soltanto dal principio della tutela ef-
fettiva, diretto corollario del principio di leale colla-
borazione, ¢ dal diritto ad un ricorso effettivo sanci-
to all’art. 47, comma 1, Carta, ma risulta altresi co-
dificato in alcune disposizioni, per quanto qui inte-
ressa, della Direttiva Procedure. In particolare, ri-
tiene il Tribunale che il diritto di consultare un av-
vocato, anche in caso di decisione negativa (art. 22)
e di rimanere nel loro territorio fino alla scadenza
del termine entro il quale possono esercitare il loro
diritto a un ricorso effettivo (art. 46, comma 5) sono
riconosciuti anche per consentire al ricorrente di
contribuire ad un esame completo ed ex nunc da
parte dell’autorita giudiziaria (cfr. sul punto Corte
di Giustizia, sentenza Moussa Sacko, causa C-



348/16). Tale esame puo dirsi davvero concluso —in
via definitiva — solo al momento del passaggio in
giudicato della decisione che ha respinto la doman-
da di protezione internazionale. Se infatti uno Stato
membro, come I’Italia, ha previsto la presenza di
piu gradi di giudizio, non puo negarsi che, fino
all’esaurimento dell’ultimo grado del giudizio
(momento nel quale si riesce a stabilire se il richie-
dente non corra realmente alcun rischio), al ricor-
rente debba essere garantito il diritto di confrontarsi
con il suo difensore e di esporre all’autorita giudi-
ziaria tutti gli elementi, anche sopravenuti rispetto
alla prima decisione negativa, in suo possesso.

Sotto questo profilo non puo ignorarsi che, in
seguito ad una decisione negativa (i cui effetti non
sono sospesi), la posizione del richiedente protezio-
ne diviene “irregolare” ed egli risulta esposto al
concreto rischio di un rimpatrio forzato nel paese
d’origine. In tal caso, anche in considerazione delle
caratteristiche dei paesi d’origine rispetto ai quali si
registra il piu elevato numero di domande, appare
estremamente difficile ipotizzare come concreta la
possibilita di un confronto con il difensore, allo
scopo di concordare una strategia processuale co-
mune.

L’espulsione dello straniero verso paesi
d’origine da cui difficilmente egli potrebbe succes-
sivamente fare rientro in Italia nel caso in cui, nel
frattempo, fosse accolto il ricorso, tenuto anche
conto che spesso il richiedente asilo ¢ privo di suffi-
cienti mezzi economici, porterebbe altresi a non ga-
rantire 1’utilita della futura sentenza, con conse-
guente lesione — anche sotto questo profilo —
dell’effettivita della tutela (come affermato nella
sentenza 13 marzo 2007, Unibet, causa C-432/05,
punto 75, il giudice nazionale investito di una con-
troversia disciplinata dal diritto comunitario
dev’essere in grado di concedere provvedimenti
provvisori allo scopo di garantire la piena efficacia
della  successiva  pronuncia  giurisdizionale
sull’esistenza dei diritti invocati in forza del diritto
comunitario).

2) Con riferimento al secondo punto, occorre
considerare che il comma 2 dell’art. 47 Carta, nel
prevedere I’accesso ad un giudice terzo e imparzia-
le, pone uno standard che deve essere assicurato a
chiunque nell’ambito dell’Unione si rivolga ad or-
gani giurisdizionali per domandare la tutela di un
proprio diritto soggettivo. Dato il riferimento gene-
rico alla “causa” (a differenza di quanto si legge
nell’art. 6 CEDU), le garanzie previste devono tro-
vare applicazione qualunque sia la situazione sog-
gettiva dedotta in giudizio, anche con riguardo alla
tutela cautelare: sarebbe infatti contrario al principio
di eguaglianza e di ragionevolezza ammettere che

garanzie processuali fondamentali possano varia-
mente atteggiarsi a seconda dell’oggetto sostanziale
della lite. Trattandosi poi di una garanzia fondamen-
tale, ’effettivita del diritto di accesso ad un giudice
equo e imparziale non ¢ mai suscettibile di subire
contemperamenti nel bilanciamento con finalita ge-
nerali, esterne  al  processo,  perseguite
dall’ordinamento  (Corte = EDU,  Krombach
13.2.2001; Annoni c. Francia, 14.11.2000).

Irrinunciabile corollario del requisito della ter-
zieta ed imparzialita del giudice ¢ che lo stesso non
abbia gia conosciuto del merito della controversia in
fasi precedenti, in modo da non essere influenzato
dalle proprie precedenti decisioni.

Al riguardo, osserva il Tribunale remittente che
la terzieta e I’imparzialita del giudice che deve de-
cidere della sospensione della decisione di rigetto
emessa in primo grado, rischierebbero di essere
compromesse nel caso in cui la valutazione in meri-
to ai presupposti della sospensione vertesse sulla
fondatezza del ricorso. Si chiederebbe, infatti, allo
stesso giudice che ha ritenuto di rigettare la doman-
da di protezione di rivalutare, sia pure sommaria-
mente, la medesima fondatezza della propria deci-
sione rispetto al ricorso in impugnazione. A tal pro-
posito, si sottolinea come la composizione delle Se-
zioni Specializzate — composte nella maggior parte
dei casi da un numero di giudici appena sufficiente
alla composizione di un Collegio giudicante — rende
inevitabile che, a decidere sull’istanza di sospensi-
va, siano proprie le stesse persone fisiche che hanno
rigettato la domanda di protezione.

Sembra peraltro che anche il legislatore italiano
si sia avvisto della problematicita di una valutazione
nel merito di un ricorso da parte del giudice che ha
pronunciato la decisione avverso la quale ¢ proposto
il ricorso medesimo laddove ha ben differenziato i
presupposti per la concessione dell’inibitoria di cui
all’art. 283 c.p.c. (ove ¢ il giudice d’appello che si
pronuncia sulla sospensione della sentenza di primo
grado) e 373 c.p.c. (ove, invece, la decisione in me-
rito alla sospensione ¢ demandata al medesimo giu-
dice che ha pronunciato la sentenza impugnata).

3) Per tale ragione, un’ulteriore e correlata ri-
flessione (terzo punto) si ritiene necessaria, a parere
del Tribunale, relativamente al principio di equiva-
lenza. Occorre rammentare che il rispetto di tale
principio presuppone che la norma nazionale si ap-
plichi indistintamente ai procedimenti fondati sul
diritto dell’Unione e a quelli fondati sul diritto na-
zionale (v., in tal senso, sentenza del 28 gennaio
2015, OBB Personenverkehr, causa C-417/13, pun-
to 74). La norma interna, in altri termini, deve ga-
rantire un eguale trattamento processuale a situazio-
ni giuridiche che, pur se di analogo contenuto so-
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stanziale, traggano la loro origine da ordinamenti
differenti.

Al fine di verificare se il principio di equivalen-
za sia rispettato, spetta al giudice nazionale, unico a
disporre di conoscenza diretta delle modalita proce-
durali dei ricorsi nell’ambito dell’ordinamento na-
zionale, accertare se le dette modalita, dirette a ga-
rantire, nell’ordinamento interno, la tutela dei diritti
derivanti ai singoli dal diritto comunitario siano
conformi a tale principio ed esaminare tanto
I’oggetto quanto gli elementi essenziali dei ricorsi
di natura interna con i quali si asserisce che sussista
un’analogia (sentenza del 1.12.1998, Levez, causa
C-326/96, punti 39 e 43; del 16.5.2000, Preston
e a., causa C-78/98, punto 49). A tale titolo, il giu-
dice nazionale deve accertare in modo oggettivo ed
astratto ’analogia delle norme di cui trattasi in con-
siderazione della loro rilevanza nel procedimento
complessivamente inteso, dello svolgimento del
procedimento medesimo e delle specificita di tali
norme (v., in tal senso, sentenza Preston e a., cit.,
punti 61-63).

Sul punto, osserva il Tribunale come il rimedio
analogo riconosciuto ai cittadini dello Stato membro
avverso una decisione negativa impugnata in Cassa-
zione (come nel caso di specie) € rappresentato
dall’art. 373 c.p.c.

Come gia si ¢ evidenziato, I’art. 373 c.p.c. pone
quale unico requisito il pericolo di un danno grave e
irreparabile, per cui richiede una valutazione incen-
trata sul versante del periculum in mora, senza fare
alcun riferimento al requisito del fumus boni iuris;
la norma affida la decisione sulla sospensione allo
stesso giudice che ha emesso la sentenza impugnata
per cassazione, in tal modo dovendosi ritenere in-
congruo demandare la delibazione, seppure a livello
sommario, sul merito del ricorso proprio a quel giu-
dice che la sentenza ha emesso.

L’art. 35 bis, comma 13, invece, individua il
giudice competente a decidere nel “giudice che ha
pronunciato il decreto impugnato” e lo chiama a
decidere sulla sospensione solo sulla base della fon-
datezza dei motivi di ricorso. Lo stesso Tribunale
che ha emesso il provvedimento negativo, pertanto,
senza considerare la sussistenza del requisito del
periculum, ¢ chiamato a decidere se sospendere o
meno il provvedimento di rigetto (e, dunque, se
consentire la permanenza sul territorio nazionale al
richiedente protezione, la cui domanda non ¢ stata
ancora decisa in via definitiva), sulla base di una
valutazione sommaria della fondatezza dei motivi di
ricorso avverso la decisione emessa dal Tribunale.

Non si rinvengono, d’altra parte, tenuto conto
dell’ambito  di  applicazione  generalizzato
nell’ordinamento italiano dell’art. 373 c.p.c., ele-
menti atti a distinguere su di un piano di ragionevo-

lezza la situazione del richiedente asilo che impugni
una decisione idonea a costituire titolo per
I’esecuzione dell’espulsione dal territorio italiano,
rispetto a quella del cittadino che impugni una sen-
tenza di appello dal titolo e dall’oggetto tra i piu di-
sparati, anch’essa provvisoriamente esecutiva.

Tanto considerato, ritiene questo Tribunale che,
sebbene in merito all’introduzione di un secondo
grado di giudizio, lo Stato italiano conservi integra
la propria autonomia procedurale, il giudice nazio-
nale sia tenuto a disapplicare le regole interne in-
compatibili con le esigenze inerenti alla natura del
sistema del diritto dell’Unione di cui sopra e a for-
nire strumenti alternativi adeguati.

In questo senso, ritiene il Giudice remittente che
I’espressione “fondati motivi” utilizzata dall’art. 35
bis, comma 13, debba essere interpretata, per essere
compatibile con il diritto dell’Unione e con il ri-
chiamato principio di effettivita della tutela, nel
senso di consentire all’autorita giurisdizionale di
valutare, sotto il profilo del periculum, il pregiudi-
zio al diritto di tutela effettiva del ricorrente.

Questo Tribunale non ignora D’esistenza delle
domande di pronuncia pregiudiziale nelle cause C-
175/17 e C-180/17, né le conclusioni dell’Avvocato
Generale ivi rassegnate, ma si ritiene che la que-
stione diverga sensibilmente rispetto a quella gia
posta all’attenzione della Corte di Giustizia. In par-
ticolare, pur volendosi condividere 1’opinione
espressa dall’ Avvocato generale — relativamente al-
la compatibilita con il diritto dell’Unione di una
legge nazionale che non imponga un effetto sospen-
sivo automatico alla procedura di impugnazione - ,
rimangono, comunque, non sufficientemente defini-
ti i confini entro cui il diritto ad un rimedio effettivo
limiti il potere del legislatore nazionale e, in sede
interpretativa, del giudice di non concedere
I’invocata sospensione. In particolare, appare im-
prescindibile chiarire se una legge, quale quella ita-
liana, che consenta al giudice di adottare i provve-
dimenti provvisori per assicurare la detta sospensio-
ne, possa essere subordinata ad un accertamento
che, per le considerazioni sopra esposte, sembra
violare il principio di equivalenza e quello di effet-
tivita.

Le questioni interpretative pregiudiziali di segui-
to poste, come evidenziato nella esposizione di fat-
to, risultano dirimenti ai fini della decisione del ri-
corso: se sia compatibile con il rispetto dei principi
di equivalenza e di effettivita, la previsione di un
effetto sospensivo non automatico alle procedure di
impugnazione di una decisione di primo grado; se
I’interpretazione dei “fondati motivi”, come possibi-
le fondatezza del ricorso in Cassazione, da valutarsi



da parte dello stesso giudice che ha emesso il decre-
to impugnato in Cassazione, sia compatibile con il
diritto UE, atteso che questo Collegio potrebbe ri-
gettare I’istanza di sospensiva, cosi a) precludendo
al ricorrente la possibilita di permanere sul territorio
nazionale sino alla conclusione del procedimento
volto all’impugnativa del diniego della sua doman-
da di protezione internazionale, b) esponendolo ad
un serio rischio di essere sottoposto alla pena di
morte, alla tortura o ad altre pene o trattamenti di-
sumani o degradanti.

5. Richiesta di applicazione del procedimento
d’urgenza

In base all’art. 23 bis dello Statuto della Corte di
Giustizia e all’art. 107 del suo regolamento di pro-
cedura, si richiede, ove possibile, che 1’odierno rin-
vio venga sottoposto a procedura d’urgenza, tenuto
conto che la situazione del signor Kika Nduka rien-
tra nell’ambito di applicazione delle disposizioni del
titolo V del TFUE in materia di spazio di liberta,
sicurezza e giustizia e che egli, in quanto destinata-
rio di una decisione di rigetto della sua richiesta in
primo grado allo stato provvisoriamente esecutiva, ¢
tenuto a lasciare immediatamente il territorio nazio-
nale e puo essere espulso in ogni momento dal terri-
torio italiano verso il paese d’origine ed ivi essere
esposto ad un serio rischio di essere sottoposto alla
pena di morte, alla tortura o ad altre pene o tratta-
menti disumani o degradanti.

Alla luce della situazione del cittadino del paese
terzo di cui al procedimento principale, la risposta
della Corte alle questioni pregiudiziali avra
un’influenza determinante sul fatto se egli possa o
meno restare sul territorio italiano; ¢ pertanto op-
portuno che una decisione sia assunta al piu presto.

PER QUESTI MOTIVI

sottopone alla Corte di Giustizia dell’Unione eu-
ropea la seguente questione pregiudiziale:

se il principio di leale collaborazione ed i
principi di equivalenza ed effettivita della tutela
giurisdizionale, di cui agli artt. 4, par. 3 e 19, par.
1, TUE, I’articolo 47, commi 1 e 2 della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea, nonché
la direttiva 2013/32/UE (in particolare, artt. 22 e
46) debbano essere interpretati nel senso che: a)
il diritto dell’Unione europea impone che il mez-
zo di impugnazione, ove il diritto nazionale lo
preveda per le procedure vertenti sul rigetto di
una domanda di riconoscimento di protezione
internazionale abbia automaticamente effetto so-

spensivo; b) essi ostano ad una procedura come
quella italiana (art. 35 bis, comma 13, del D.Lgs.
25/2008, come modificato dal D.L. 13/17, conver-
tito nella legge 46/17) in cui all’autorita giudizia-
ria adita dal richiedente asilo — la cui domanda
sia stata respinta dall’Autoritd amministrativa
incaricata di esaminare le richieste di asilo e dal
Tribunale di primo grado — ¢ consentito di riget-
tare ’istanza di sospensione della decisione nega-
tiva, considerando esclusivamente la fondatezza
dei motivi di ricorso avverso la decisione, emessa
dallo stesso giudice chiamato a decidere la so-
spensiva e non il pericolo di un grave ed irrepa-
rabile danno

Sospende il procedimento fino alla pronuncia
della Corte di Giustizia.

Dispone che la Cancelleria trasmetta 1’odierna
ordinanza e il fascicolo di causa, mediante plico
raccomandato, alla cancelleria della Corte di giusti-
zia (Rue du Fort Niedergriinewald, L-2925 Lus-
semburgo).

Cosi deciso in Milano, il 9 maggio 2018

11 Giudice estensore
Giudice dott.ssa Martina Flamini

11 Presidente
Giudice dr. Patrizio Gattari
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IL PAGAMENTO NELLE MANI DEL FALSUS PROCURATOR

DEL CREDITORE.
Di Giulia Leandri
|3
o
SOMMARIO: 1. 1l pagamento reso nelle mani dell’apparente rappresentante del creditore; intro-  ©
duzione al problema della disciplina applicabile; 2. 1l dibattito; 3. La rappresentanza apparente  —
e il pagamento al falsus procurator; 4. La giurisprudenza maggioritaria e la sua evoluzgione. ©
(&)
ABSTRACT. 1l presente scritto affronta il problema del pagamento fatto, in buona fede, nelle mani di
un soggetto che si reputa essere il rappresentante del proprio creditore. Dottrina e giurisprudenza -

si sono a lungo interrogate se questo abbia effetto liberatorio.

This paper deals with the problem of payment made, in good faith, in the hands of a person who is
considered to be a delegate of the creditor. Doctrine and jurisprudence have long questioned
whether this has a liberating effect.

Il pagamento nelle mani del falsus procurator
(Giulia Leandri)
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1. 11 pagamento reso nelle mani
dell’apparente rappresentante del
creditore; introduzione al pro-
blema della disciplina applicabile.

Quando un debitore in buona fede, tratto in in-
ganno da circostanze di fatto che 1’abbiano indotto a
ritenere che taluno sia un rappresentante del proprio
creditore, scelga di effettuare il pagamento dovuto
nelle mani di quest’ultimo, venendo a conoscenza
solo in seguito dell’errore compiuto, viene a concre-
tizzarsi una fattispecie che ha fornito alla giurispru-
denza e alla scienza giuridica il terreno di un com-
plesso dibattito in merito al problema se un paga-
mento siffatto possa considerarsi efficace e, pertan-
to, in grado di liberare il debitore dal proprio vinco-
lo obbligatorio.

Dal canto suo, la disciplina legislativa in materia
di obbligazioni dispone all’art. 1188 cod. civ. che,
se il pagamento non venga eseguito a favore del
creditore stesso, del soggetto indicato dal debitore o
autorizzato dalla legge o dal giudice a ricevere il
pagamento o, cio che qui piu interessa, al rappresen-
tante del creditore, esso possa considerarsi liberato-
rio soltanto nell’ipotesi in cui il creditore 1’abbia ra-
tificato o ne abbia tratto profitto. Ciononostante,
I’avvertita necessita di tutelare 1’affidamento che un
debitore diligente abbia riposto in una situazione
obiettivamente ingannevole, ha indotto il legislatore
a predisporre, all’art. 1189 cod. civ. una norma che
fa salvi gli effetti del pagamento avvenuto a favore
di colui che “in base a circostanze univoche” appa-
risse legittimato a ricevere il pagamento, purché il
solvens fornisca la prova di essere stato in buona
fede al momento dell’adempimento.

Il coordinamento sistematico tra le due disposi-
zioni, almeno ad una prima lettura, appare evidente,
sia per la loro collocazione, 'una immediatamente
successiva all’altra, sia per la terminologia in esse
impiegata; quando il secondo comma dell’articolo
1188, infatti, fa riferimento all’ipotesi di un paga-
mento ad un soggetto “non legittimato”, intende
evidentemente riferirsi all’adempimento avvenuto a
favore di un soggetto diverso da quelli indicati al
primo comma della stessa disposizione come desti-
natari (legittimi) del pagamento; se ¢ cosi il legisla-
tore, con il termine “legittimato a ricevere” ha inte-
so riferirsi a colui che ne ¢ il destinatario ex art.
1188. Ne dovrebbe conseguire che 1’articolo 1189,
disciplinando il pagamento avvenuto nelle mani di
chi ¢ parso legittimato a riceverlo, estenda la pro-
pria portata applicativa a tutte le fattispecie in cui il
solvens abbia pagato colui che, in base a circostanze
univoche, appariva rivestire una, ed una qualunque,
delle posizioni giuridiche che fanno di un soggetto
un destinatario legittimo del pagamento.

Se tale interpretazione fosse corretta, la fattispe-
cie che qui interessa, ossia quella di un pagamento
reso nelle mani di un falsus procurator, rientrerebbe
nel novero di quelle disciplinate dall’articolo 1189
qualora il debitore riuscisse a provare la propria
buona fede e la presenza di circostanze univoche
che hanno fatto apparire esistente un potere rappre-
sentativo in realta mai conferito.

Tuttavia, uno sguardo alla giurisprudenza mag-
gioritaria che si ¢ andata affermando avverte di co-
me tale conclusione debba ritenersi tutt’altro che
scontata, risultando invece addirittura contraria
all’orientamento della maggior parte dei giudici, i
quali generalmente acconsentono a considerare libe-
ratorio il pagamento reso nelle mani dell’apparente
rappresentante del creditore soltanto allorché sussi-
sta la possibilita di imputare al creditore insoddi-
sfatto un rimprovero di colpevolezza, quanto meno
in termini di negligenza, se non di vera e propria
condotta dolosa, per aver tenuto un comportamento,
anche di natura meramente omissiva, che abbia
concorso a dare luogo a quella situazione di appa-
renza dei poteri rappresentativi che ha tratto in in-
ganno il terzo inducendolo ad un adempimento non
esatto. Una soluzione normativa, quest’ultima, che
puo lasciare sorpresi nel suo discostarsi manifesta-
mente dal dato testuale, integrando la norma codifi-
cata con un requisito, quello della colpevolezza del
creditore, da quest’ultima non previsto in alcun mo-
do. Risulterebbe oltremodo difficile comprendere la
ragione dell’affermarsi di tale orientamento se non
si tenesse conto di quel dibattito circa 1’effettiva
portata applicativa dell’articolo 1189 sorto nella
scienza giuridica italiana gia dai primi anni che se-
guirono I’entrata in vigore del Codice Civile del
1942. Accanto alla dizione testuale impiegata dalla
disposizione, infatti, si pone all’attenzione della giu-
risprudenza e della dottrina dell’epoca - o almeno di
una parte di esse - la dichiarata esigenza di rico-
struire la voluntas legis, nel fermo convincimento,
fondato sull’analisi di alcuni indici quali i lavori
preparatori, la Relazione al Codice e la stessa rubri-
ca dell’articolo 1189, che I’'intenzione effettiva del
legislatore fosse quella di attribuire alla norma una
portata applicativa piu modesta e che sia stato
I’incauto impiego di una terminologia troppo auda-
ce ad aver conferito alla disciplina de qua
un’estensione inopportunamente ampia. Questo
scontro scientifico non cela la necessita, avvertita
dall’orientamento interpretativo piu restrittivo, di
evitare che gli effetti di una norma pregiudizievole
per il creditore e posta a tutela del so/vens ingannato
da una situazione di mera apparenza, finiscano con
I’erodere la tutela degli interessi creditizi, premian-
do ingiustamente la dabbenaggine di un debitore
eccessivamente ingenuo e sprovveduto.



2. 1l dibattito

Come anticipato, parte determinante delle argo-
mentazioni addotte dalla dottrina che propende per
un’interpretazione restrittiva dell’articolo 1189
muove dal convincimento che la disposizione, nel
disegno del legislatore, dovesse superare le difficol-
ta ermeneutiche cui aveva dato luogo [’articolo
1242 del Codice Civile del 1865, senza mutarne pe-
10 originario ambito applicativo. Tale norma di-
sponeva infatti: “il pagamento fatto in buona fede a
chi si trova in possesso del credito, ¢ valido, ancor-
ché il possessore ne abbia in appresso sofferto
’evizione™'; la scelta di accostare la nozione di pos-
sesso ad un diritto di credito era stata ampiamente
criticata dalla scienza giuridica dei primi decenni
del Novecento, che sosteneva il carattere improprio
dell’espressione impiegata, la quale, pertanto, venne
intesa da giurisprudenza e dottrina come nozione
cui attribuire un significato atecnico, indicante una
situazione di titolarita apparente del diritto di credi-
to, a ricomprendere tutte le fattispecie in cui taluno
avesse agito tenendo un comportamento di fatto ri-
conducibile a quello del legittimo titolare di un cre-
dito’. Mentre tale operazione ermeneutica veniva
accolta favorevolmente in dottrina, non si puo dire
altrettanto della scelta dei giudici di estendere il

11 testo dell’art. 1242 cod.civ. abr. riportava I’identico conte-
nuto del proprio modello francese, costituito dall’art. 1240 del
Codice Civile del 1804, che disponeva: “Le paiement fait de
bonne foi a celui qui est en possession de la créance, est va-
lable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé”.

2 Giorgianni avanza I’ipotesi che inizialmente la disposizione
fosse sorta al fine di regolare il pagamento fatto a chi si trovava
nel possesso dei documenti del credito, a titolo di successione
mortis causa, universale o particolare (un’ipotesi dunque di
erede o legatario apparente), o in virtu di una cessione invalida
(GIORGIANNI M., Creditore apparente, in Noviss. dig. it., IV,
Torino, 1957, 1156). Tuttavia cid non impedisce all’autore di
superare 1’ambigua dicitura attribuendo alla norma una portata
piu lata, tale da ricomprendere anche “la situazione apparente
nella quale il creditore si trova, e che & esteriormente uguale a
quella di un vero creditore o rappresentante del creditore”, e a
tal fine non dovrebbe considerarsi necessario il possesso del
documento che prova il credito, potendo quest’ultimo valere
solo come elemento che concorre a costituire la situazione ap-
parente (GIORGIANNI M., Pagamento, in Nuovo Dig. it., IX, To-
rino 419). In senso conforme: BRUGI B., Pagamento al credito-
re apparente, nota a Cass. Firenze, 4.3.1915, in Riv. dir. comm.,
1915, 11, 686; GIORGI G., Teoria delle obbligazioni, in Estinzio-
ne delle obbligazioni, in Diritto moderno italiano, 111, Torino,
7% ed., 1927, 118; LoNGO G., Diritto delle Obbligazioni, Torino,
1950, 197; LorbI L., Pagamento al creditore apparente: falso
nell’identificazione del creditore, nota a Cass. 20.5.1942, in
Riv. dir. comm., 1942, 11, 241, ove ’autore riporta condividen-
dolo il pensiero di Scuto (Scuto C., Parte generale, teoria dei
diritti reali, in Istituzioni di diritto privato, 11, 1, Napoli, 1942);
PAcCIFICI-MAZZONI E., Delle obbligazioni in generale, in Istitu-
zioni di diritto civile italiano, IV, Torino, 1927, 538.

raggio applicativo dell’art. 1242 anche alle ipotesi
di pagamento al rappresentante apparente del credi-
tore’. La reperibilita di tali pronunce per lo pit sot-
toforma di massima non consente di comprendere
se, ed eventualmente come, la giurisprudenza aves-
se giustificato tale interpretazione estensiva della
norma, ma puo ipotizzarsi che la ratio ultima di tale
orientamento fosse quella di rispondere all’esigenza
di tutelare ’affidamento del terzo ogniqualvolta
fosse rimasto ingannato da una situazione di appa-
renza circa la titolarita di una legittimazione a rice-
vere il pagamento del credito; esigenza che doveva
farsi  progressivamente  piu  insistente  con
I’intensificarsi dei traffici giuridici ed il diffondersi
di soggetti societari, con la conseguente esigenza di
questi ultimi di avvalersi di propri delegati per rice-
vere i pagamenti dovuti; a tale fine si rendeva ne-
cessario superare il rigore dell’interpretazione lette-
rale di un testo che,con quel riferimento all’istituto
del possesso, era foriero di dubbi e incertezze.

In seguito all’adozione del nuovo Codice Civile,
anche la disciplina della fattispecie del creditore ap-
parente muta, con I’intento dichiarato di superare il
riferimento al possesso del credito, suscitando cosi
I’approvazione della dottrina che aveva ritenuto
inadeguata la soluzione adottata nel 1865. Non su-
perato invece ¢ il problema relativo alla possibilita
di considerare liberatorio il pagamento effettuato
all’apparente procuratore del creditore. La nuova
disciplina codicistica, agli artt. 1188 e 1189, sem-
brerebbe aver assecondato 1’orientamento giuri-
sprudenziale che si era formato nel vigore del codi-
ce abrogato; la loro formulazione, infatti, non ¢ stata
solo epurata dal concetto considerato tecnicamente
inesatto di possesso del credito, ma, nel riferirsi a
chiunque appaia “legittimato a ricever(e)” il paga-
mento, ha fornito, o almeno cosi sembrerebbe, un
testo normativo adeguato all’esigenza di garantire
una tutela appropriata al debitore ingannato
dall’apparente legittimazione a ricevere
dell’accipiens, qualunque sia stata la natura della
posizione giuridica apparentemente rivestita.

Tuttavia, all’entrata in vigore del Codice, un co-
spicuo orientamento dottrinario, seguito da una par-
te della giurisprudenza, pone in discussione tale in-

3 App. Venezia, 18.9.1906, Rep. Foro it., 1906, Pagamento, n.
3, 875; App. Venezia, 18.4.1907, ivi, Pagamento, n. 2, 1005;
Cass. civ., 4.6.1930, n. 1968, ivi, Pagamento, n. 2, 1030; Cass.
civ., 15.1.1935, in Riv. dir. comm., 417; Cass. civ., Sez. 1,
28.1.1938, n. 282, in Mass. Foro it., 1938, 56. Contrarie a tale
orientamento e piu fedeli ad un’interpretazione piu aderente al
testo della norma le voci di D.M., commento a Cass. civ.,
15.1.1935, cit.; GIORGIANNI M., Pagamento, cit., 419; PACIFICI-
Mazzoni E., op. cit., 538. Ammetteva invece 1’efficacia libera-
toria del pagamento al falsus procurator solo in caso di colpa
del creditore falsamente rappresentato, CASELLI E. P., Paga-
mento, in Dig. it., XVIIL, 1, 1, Torino, 1910, 43.
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terpretazione del nuovo assetto normativo, nel fer-
mo convincimento che un’interpretazione storica
della norma, piu fedele alla volonta del legislatore
del 1942, debba portare ad un esito ermeneutico dif-
ferente. Al fini della ricostruzione della voluntas le-
gis, in primo piano tra le argomentazioni proposte
vi ¢ quella che pone l’accento sulla rubrica
dell’articolo 1189, la quale, recitando “pagamento
al creditore apparente”, paleserebbe 1’intenzione del
legislatore di riservare il trattamento di favore pre-
disposto per il debitore nella norma in parola a que-
sta sola ipotesi®.

Tale argomento viene rafforzato dall’analisi del-
la Relazione al Codice Civile, mediante una rifles-
sione che, proposta da Stolfi’, avrebbe trovato an-
che il favore dei giudici®. Nella Relazione si legge
che “¢ liberatorio anche il pagamento fatto in buona
fede al creditore apparente, che I’art. 1189 designa
come colui che appare legittimato a ricevere la solu-
tio in base a circostanze univoche” e si aggiunge
che “con tale formula elastica il nuovo codice evita
I’impropria dizione dell’art. 1242 del codice ante-
riore, che considerava creditore apparente chi era in
possesso del credito; e la evita ritenendo creditore
apparente chi si trova in una situazione di fatto im-
plicante esercizio effettivo del diritto, tale da susci-
tare affidamento di una reale appartenenza del dritto
stesso”. Nella stessa sede si prosegue spiegando che
“lo stato soggettivo del debitore dovra ricercarsi so-
lo ai fini di scorgere se egli abbia agito in buona fe-
de, cio¢ se egli ignorava che il diritto di credito ap-
parteneva in effetti a persona diversa da colui al
quale egli pagava’’. Tale analisi, in effetti, sembre-
rebbe riferirsi esclusivamente all’apparenza della
titolarita del credito, tanto da convincere Stolfi che
la nuova disposizione altro non avrebbe fatto che

4 In tal senso si veda Trib. Milano, 10.11.1952, in Foro pad., 1,
88, con nota conforme di X.Y., ed ivi., II, 324, con nota contra-
ria di GIORGIANNI M., In tema di pagamento al creditore appa-
rente. Trib. Milano, 10.11.1952 Il giudice in tale pronuncia so-
stiene che poiché I’art. 1189 porta I’intitolazione “pagamento al
creditore apparente”, non vi sia fondamento alcuno per ritenere
che quanto da essa disposto possa applicarsi anche quando
I’apparenza riguardi una posizione che, seppure contemplata
dall’art. 1188 nell’identificazione dei possibili destinatari del
pagamento, non viene invece presa in considerazione della
norma successiva. Conformi anche Cass. civ., Sez. I, 26.9.1955,
n. 2633, in Giust. civ., 1955, 1, 1612; Trib. Milano, 22.3.1957,
in Foro pad., 1958, 802.

5 StoLFI G., nota a App. Milano, 10.10.1950, in Foro it., 1951,
552, e, ID., In tema di validita del pagamento, in Riv. dir. civ.,
1971, 1, 23, spec. 24. Conformi GASPERONI N., Apparenza del
diritto e fenomeno rappresentativo nel contratto di assicurazio-
ne, in Riv. dir. civ., 1986, 1, 623, spec. 634, ¢ X.Y., nota a Trib.
Milano, 10.11.1952, in Foro pad., 1953, 1, 88.

% App. Roma, 21.7.1953, in Foro it., 1953, 1477, con nota di
Miccio R., Legittimazione e rappresentanza nel caso del credi-
tore apparente e Trib. Milano, 22.3.1957, cit.

7 Relazione, n. 563.

modificare la formula usata dal legislatore del 1865,
senza di fatto cambiarne il contenuto, riferendosi
alla mera apparenza della titolarita del credito. La
convinzione che I’articolo 1189 possa rendere libe-
ratorio anche il pagamento al falsus procurator, al-
lora, altro non sarebbe che il frutto di un errore
commesso dal legislatore nella scelta infelice com-
piuta nella redazione della nuova disposizione.

A quanto detto si aggiunge la peculiarita del
processo di formazione dell’articolo 1189 durante il
susseguirsi dei progetti del nuovo Codice Civile;
dopo il progetto c.d. italo-francese del 1927, che
aveva lasciato intatta la formulazione dell’art.
12428, il primo progetto ministeriale all’art. 84 ave-
va soppresso 1’espressione ambigua “chi si trova nel
possesso del credito” sostituendola con la dicitura:
“chi, in base a circostanze univoche, apparisce cre-
ditore”. 11 secondo progetto ministeriale avrebbe
proposto invece la formulazione: “chi appare legit-
timato a riceverlo in virtu di un titolo del quale il
primo ignorava i vizi”. Si abbandona cosi il diretto
riferimento al creditore, ma quello al titolo viene
interpretato dalla dottrina come un riferimento al
titolarita del credito, cosi da limitare nuovamente
I’ambito applicativo della norma al solo pagamento
all’apparente creditore'®. Quando nel 1942 viene
adottata la formula oggi conosciuta, si abbandona il
riferimento al “titolo”, conservando quello alle “cir-
costanze univoche”, tornando in tale senso al primo
progetto; ma si manteneva, del secondo progetto,
I’espressione “(apparente) legittimato a ricevere”,
anziché quella di “(apparente) creditore”. Da questo
percorso sarebbe derivata pertanto una formulazio-
ne che solo per mera coincidenza presenta
un’identita fra ’espressione usata all’art. 1188 (2°
comma) e quella utilizzata dall’art. 1189, nel riferir-
si al soggetto legittimato a ricevere il pagamento'’.

Non deve sorprendere che tale ricostruzione del
processo di formazione dell’art. 1189, pur fornendo
un fondamentale argomento a  favore
dell’interpretazione restrittiva della norma, sia stata
operata proprio dalla dottrina che sostiene la solu-

8 Si veda in proposito ALPA G. e CHiopI G. (a cura di), I/ pro-
getto italo francese delle obbligazioni (1927), Milano, 2007,
408.

% Rel. al Prog., n. 75, come riportato da GIORGIANNI M., In tema
di pagamento al creditore apparente, cit., 324.

19 Cosi Giorgianni, secondo il quale si faceva riferimento in
particolare al successore del creditore originario, a titolo uni-
versale e particolare (GIORGIANNI M., In tema di pagamento al
creditore apparente, cit., 323 ss.).

T GIORGIANNI M., In tema di pagamento al creditore apparen-
te, cit., 323 ss. Conferma di quanto affermato, secondo Gior-
gianni, ¢ il fatto che soltanto in sede di redazione definitiva
dell’art. 1188 si ¢ voluto utilizzare 1’espressione in questione,
mentre i progetti che la precedettero (art. 83 cpv. del primo
progetto e art. 75 cpv. del secondo progetto) usavano
I’espressione “autorizzato a riceverlo”.



zione ermeneutica piu lata'?; infatti, fatte salve ec-
cezioni'®, quest’ultimo orientamento non pretende
di provare che l’intenzione del legislatore fosse
quella di estendere ’effetto liberatorio del paga-

12 Tra questi ultimi proprio Giorgianni, autore gia citato per
aver sostenuto la soluzione contraria nel vigore del Codice del
1865; egli infatti propendeva per un’interpretazione dell’art.
1242 cod. civ. abr. fedele al suo dettato letterale, considerando
ingiustificata la tendenza giurisprudenziale ad estenderne
I’applicazione ad ipotesi diverse dal pagamento effettuato al
“possessore del credito”; tale non poteva certamente conside-
rarsi il rappresentante apparente del creditore, ma solo
I’apparente titolare del titolo di credito. Con la formulazione del
nuovo testo codicistico, I’opinione dell’autore muta, e, a giusti-
ficare la sua convinzione che I’art. 1189 sia suscettibile di rice-
vere applicazione anche in ipotesi non contemplate dal suo an-
tecedente storico, egli adduce proprio la diversa formulazione
che il legislatore del 1942 ha proposto in luogo della preceden-
te. Pur ammettendo che probabilmente 1’unica ipotesi a cui i
compilatori volessero riferirsi fosse quella del creditore appa-
rente, egli suggerisce un’interpretazione della norma che pre-
scinda dalla sua storia ma che faccia leva sul dato letterale della
legge in quanto, finalmente, quelle esigenze pratiche di tutela
della posizione debitoria che avevano mosso la giurisprudenza
formatasi nel vigore del codice abrogato ad affermare che po-
tesse considerarsi liberatorio anche il pagamento fatto al falsus
procurator, possono ora essere soddisfatte grazie ad un dettato
legislativo che non ¢ pit incompatibile con un’interpretazione
diretta in tal senso (GIORGIANNI M., In tema di pagamento al
creditore apparente, cit., 323 ss). In senso conforme si veda
AGHINA G., [l destinatario del pagamento e il pagamento al
creditore apparente, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1966, 76, spec.
119; CAMILLETTI F., Il pagamento al creditore apparente,
Contr. impr., 1999, 676, spec. 687; Miccio R., op. cit., 1480;
NICOLO R., Adempimento, in Enc. dir, 1, Milano, 1958, 554,
spec. 561.

13 Fa eccezione il pensiero di Barbero il quale ritiene che, in-
nanzi tutto, il “titolo” a cui si riferiva la norma del secondo
progetto ministeriale potesse consistere in un qualunque titolo
di legittimazione a ricevere il pagamento, quale puo considerar-
si anche un negozio di procura. In secondo luogo, per 1’autore
assume rilevanza determinante il contesto nel quale viene adot-
tata la nuova disposizione, ove si era visto dottrina e giurispru-
denza scontrarsi circa 1’estensione dell’ambito applicativo da
attribuire alla norma; sarebbe dunque irragionevole pensare che
il legislatore, intenzionato a prendere posizione favorevole sulla
portata piu restrittiva della disposizione, non abbia provveduto
ad eliminare davvero I’ambivalenza dell’espressione utilizzata,
ma abbia deciso di utilizzare la formula ancora piti ambivalente
di “legittimato a ricevere”. Tale scelta si giustifica solo con
I’intenzione consapevole di ricomprendere tra i legittimati ap-
parenti anche I’apparente rappresentante. Anche le argomenta-
zioni della tesi restrittiva che fanno leva sul contenuto della Re-
lazione, in realta, per Barbero sono del tutto inconferenti:
’autore, infatti, si chiede per quale ragione il legislatore avreb-
be dovuto utilizzare 1’espressione “legittimato a ricevere”, so-
stituendola a quella del primo progetto ministeriale che invece
usava quella di “creditore apparente”, per poi rivelare, per mez-
zo della Relazione, che con essa si intende riferirsi al creditore
apparente. La spiegazione di questa contraddizione starebbe nel
fatto che la Relazione non sia affatto 1’espressione
dell’intenzione del legislatore, ma gia un primo commento alla
legge, distaccato dalla sua fonte e pertanto inidonea a costituire
un sussidio per la sua interpretazione (BARBERO D., Il paga-
mento al «falsus procuratory nell’art. 1189, in Temi, 1954,
415).

mento oltre i casi di adempimento al creditore appa-
rente; cio che tale dottrina sostiene ¢ che anche nel-
la ricostruzione della voluntas legis a meritare rile-
vanza sia in primo luogo proprio il testo normativo,
nella convinzione che la rubrica e i lavori preparato-
ri possano valere solo come elementi di carattere
orientativo, in grado di chiarificare un testo ambi-
guo, ma non di mortificare la portata di un testo
“univoco, sensato, tecnicamente ¢ sistematicamente
corretto”; rispetto a tali elementi meramente chiari-
ficatori deve essere riconosciuta prevalenza al carat-
tere precettivo del testo stesso'.

1l secondo aspetto che emerge nel dibattito che si
sviluppa intorno alla corretta portata da attribuire
all’articolo 1189 riguarda la ratio di quest’ultimo e
pertanto la ragionevolezza, o meno, dell’eventuale
scelta di attribuire efficacia liberatoria anche al pa-
gamento reso al rappresentante apparente del credi-
tore. Si intende fare riferimento ancora una volta
alla tesi elaborata da Stolfi, il quale, convinto che
I’articolo 1189 non si presti a regolare fattispecie
diverse dal pagamento all’apparente -creditore,
esclude anche che la norma possa prestarsi ad una
applicazione analogica all’adempimento eseguito
nelle mani del falsus procurator. Ad impedirlo sa-
rebbe, innanzitutto, quanto disposto dall’art. 14
Disp. Prel., il quale impedisce di estendere ad ipote-
si non previste dal legislatore disposizioni deroganti
a principi di carattere generale, quale deve conside-
rarsi quello per cui il debitore ¢ tenuto ad adempiere
a favore di un soggetto legittimato ex art. 1188, 1°
co.; ma anche qualora non sussistesse tale impedi-
mento, egli osserva, osterebbe all’applicazione ana-
logica dell’art. 1189 anche la mancanza della prima
condizione necessaria affinché si possa ricorrere
all’analogia legis, ex art. 12 Disp. Prel., ossia la
presenza di una lacuna normativa. Se la norma in
parola non pud applicarsi alla fattispecie,
quest’ultima non rimane tuttavia priva di disciplina,
venendo in rilievo direttamente 1’articolo 1188 cod.
civ., che dichiara I’inefficacia del pagamento a chi
non ¢ legittimato a riceverlo, salva la ratifica del
creditore o I’utile versione.

14 Cosi CANNATA C. A., PROSPERETTI M. e VISINTINI G.,
L’adempimento delle obbligazioni, in Obbligazioni e contratti,
1, in Trattato di diritto privato, diretto da RESCIGNO P., Torino,
22 ed., 1999, 67. In particolare per quanto riguarda la tesi che la
rubrica non possa avere un valore preponderante rispetto al
contenuto dell’articolo: BRECCIA U., Le obbligazioni, op. cit.,
539; CAMILLETTI F., op. cit., 686; MOSCHELLA R., Contributo
alla teoria dell’apparenza giuridica, Milano, 1973, 18;
NANNIPIERI L., Pagamento in buona fede all’istituto previden-
ziale apparentemente legittimato e liberazione del debito con-
tributivo, nota a Cass. civ., Sez. lav., 20.5.1996, n. 4637, in Riv.
it. dir. lav., 1997, 1, 232; NaToLI1 U., Il comportamento del de-
bitore, in L’attuazione del rapporto obbligatorio, 11, Milano,
1984, 121, spec. 124; SAPONE N., 1l falso rappresentante. Prin-
cipi acquisiti e questioni aperte, Milano, 2011, 286.
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Infine non potrebbe comunque considerarsi libe-
ratorio il pagamento a favore del falsus procurator
proprio per la mancanza di un’eadem ratio che giu-
stifichi il ricorso all’applicazione analogica
dell’articolo 1189, essendo quest’ultimo fondato
sull’esigenza di tutelare I’affidamento di chi si trova
in una situazione di forte difficolta, se non addirittu-
ra di impossibilita, nell’accertare I’identita del tito-
lare del diritto di credito. Tale accertamento infatti
puo divenire particolarmente difficoltoso in alcune
circostanze'®, giustificando cosi I’intervento legisla-
tivo volto a tutelare il so/vens che abbia commesso
un errore scusabile e non dovuto ad una propria ne-
gligenza nell’individuazione del vero titolare del
credito. La necessita di riservare questo trattamento
di favore al debitore, tuttavia, verrebbe meno quan-
do egli sia incerto su una legittimazione a ricevere
che non dipende direttamente dalla titolarita del
credito; cio perché il debitore, in questo caso, es-
sendo a conoscenza dell’identita del creditore,
avrebbe comunque la possibilita di superare ogni
situazione di dubbio pagando direttamente
quest’ultimo; pertanto, se decidesse di adempiere ad
altri, pur nell’incertezza circa la legittimazione
dell’accipiens, lo farebbe a proprio rischio e perico-
lo, a maggior ragione considerando che qualora si
trovasse innanzi ad un sedicente procuratore, egli
potrebbe avvalersi della facolta di cui all’articolo
1393  cod. civ., chiedendo a quest’ultimo
Iesibizione della procura'®.

Tali considerazioni pero, a ben vedere, sembrano
non prendere in considerazione 1’ipotesi in cui
I’apparenza della legittimazione a ricevere sia a tal
punto fuorviante e univoca da non lasciare nel debi-

15 Stolfi richiama a titolo esemplificativo il caso di chi sia stato
chiamato alla successione legale del creditore, ma in seguito si
rinviene un testamento dal quale risulta che erede o legatario
del credito era persona diversa da quella inizialmente ritenuta
tale; fa riferimento anche al caso in cui il pagamento sia avve-
nuto a vantaggio dell’erede testamentario e si accerti successi-
vamente la revoca della disposizione testamentaria, ancora,
I’ipotesi in cui avvenga un pagamento a favore del cessionario
del credito, prima di avere notizia che la cessione ¢ stata dichia-
rata nulla (STOLFI G., op. cit., 27).

16 StoLFI G., op. cit., 28 s.; ID., Ancora sul pagamento al rap-
presentante senza potere, nota ad App. Milano, 15.1.1960, in
Banca, borsa e titoli di credito, 1960, 11, 235. Conforme sul
punto D1 PAOLO M., Pagamento al falsus procurator e principio
dell’apparenza, in Giur. it., 1973, 1, 1, 1168; MENGONI L., An-
cora in tema di pagamento al falsus procurator, nota a Cass.
civ., Sez. 1, 25.2.1953, n. 457, in Riv. dir. comm., 1953, 11, 118;
X.Y., op. cit., 90. Questa argomentazione conquista anche parte
della giurisprudenza: si sostiene che la fattispecie in parola si
dovrebbe considerare distinta da quella in cui il pagamento sia
eseguito a favore del creditore apparente, dove invece a favore
del debitore non ¢ previsto un presidio analogo a quello di cui
all’art. 1393 (Trib. Milano, 22.3.1957, cit.); d’altra parte, il
mancato esercizio della facolta di esigere 1’esibizione della pro-
cura renderebbe ingiustificato 1’affidamento del debitore riposto
nell’apparenza (Cass. civ., Sez. I, 26.9.1955, n. 2633, cit.).

tore alcun dubbio circa il soggetto legittimato a ri-
cevere il pagamento -per decidere di superare ogni
dubbio pagando direttamente il creditore ¢ pur sem-
pre necessario che tale dubbio sorga o debba ragio-
nevolmente sorgere usando la diligenza del buon
padre di famiglia richiesta al debitore dall’art. 1176
cod. civ.- a meno di non sostenere che per prudenza
il debitore dovrebbe sempre e comunque adempiere
nelle mani del creditore, conclusione quest’ultima
che tuttavia finirebbe col vanificare la previsione
dell’art. 1188 dell’esistenza di legittimi destinatari
del pagamento diversi dal creditore. Per quanto
concerne poi il riferimento all’art. 1393, occorre ri-
cordare che, secondo I’interpretazione costante che
si ¢ affermata in giurisprudenza -formatasi soprat-
tutto in materia di rappresentanza apparente-, ’art.
1393 non investirebbe il terzo di un onere, ma si li-
miterebbe a riconoscere a quest’ultimo una mera
facolta, cosi che non dovrebbe considerarsi necessa-
riamente negligente il solvens che si esima dal chie-
dere al rappresentante di giustificare i suoi poteri;
tale necessita ricorrerebbe soltanto quando la pecu-
liarita della situazione di fatto abbia dato luogo ad
un ragionevole motivo di dubitare dell’esistenza dei
poteri rappresentativi; solo in questo caso 1’omessa
richiesta di esibire la procura costituirebbe in colpa
il terzo'”.

Ad ogni modo, 'unica apertura ammessa da
Stolfi verso la possibilita di apprestare una tutela al
solvens che ha pagato un falsus procurator riguarda
I’ipotesi in cui il primo sia stato tratto in inganno da
un comportamento del creditore contrario ai dettami
della buona fede e della correttezza impostagli
dall’articolo 1175 cod. civ., quale sarebbe ad esem-
pio la condotta di chi abbia in precedenza ripetuta-
mente accettato e quietanzato pagamenti eseguiti
nelle mani di un non legittimato senza mai nulla ec-
cepire in merito all’assenza di una legittimazione a
ricevere di quest’ultimo; in tale ipotesi 1’autore
ammette che il debitore possa avanzare |’exceptio
de soluto, non potendo in questo caso essere rim-
proverato di alcunché avendo egli ragionevolmente
riposto il proprio affidamento nell’esistenza
dell’autorizzazione dell’accipiens all’incasso. Si
badi bene pero che I’effetto liberatorio del paga-
mento non deriverebbe dall’applicazione dell’art.

17 Si veda a puro titolo di esempio Cass. civ., Sez. II, 17.3.1975,
n.1020, in Giust. civ., 1975, 1, 1520; Cass. civ., Sez. III
12.1.2006, n. 408; Cass. civ., Sez. II, 13.8.2004, n. 15743; Cass.
civ., Sez. II, 30.3.2004, n.6301; Cass. civ., Sez. 1, 29.4.1999, n.
4299, in Corr. giur., 1999, 1504; Cass. civ., Sez. II, 18.2.1998,
n. 1720; Cass. civ., Sez. II, 2.4.1993, n. 3974, in Mass. Giust.
civ., 1993, 599 che a sua volta fa rinvio ai precedenti: Cass.
civ., Sez. III, 20.2.1987, n. 1817; Cass. civ., Sez. III,
24.11.1971, n. 3422, in Mass. Foro it., 1971, 997; Cass. civ.,
Sez. 1II, 17.4.1970, n. 1105; Cass. civ., Sez. I, 26.3.1965, n.
509; Cass. civ., Sez., 111, 29.1.1960, n. 115.



1189, bensi dalla violazione di quel principio di
buona fede che ¢ stato ampiamente codificato nel
nostro diritto delle obbligazioni; si pensi non soltan-
to al citato art. 1175, ma anche agli artt. 1366,
sull’interpretazione del contratto, ed al 1375 in ma-
teria di esecuzione del contratto'®.

La suesposta posizione naturalmente non trova
accoglimento nell’orientamento dottrinario favore-
vole all’applicazione dell’art. 1189 al pagamento al
falsus procurator, il quale, non ravvisa alcuna ne-
cessita di ricorrere all’analogia per applicare una
norma che dovrebbe invece applicarsi alla fattispe-
cie in via diretta; cionondimeno tali autori ritengono
necessario confutare la tesi che sostiene la mancan-
za di una identita di ratio tra le fattispecie di paga-
mento ad un legittimato apparente, al fine di porre
in evidenza come debba invece considerarsi ragio-
nevole la scelta di sottoporre le diverse fattispecie
ad un uguale trattamento giuridico. A profondere un
particolare impegno in tal senso ¢ Barbero, il quale
propone un’argomentazione di ordine pratico, volta
a porre in evidenza come un’interpretazione restrit-
tiva dell’articolo 1189 minacci di lasciare privo di
tutela anche il debitore piu accorto, in tutti i casi in
cui egli si sia trovato innanzi a circostanze univo-
camente ingannevoli e tali da indurlo ragionevol-
mente nell’errore che 'accipiens fosse dotato di
procura; si pensi ad esempio al caso in cui il falsus
procurator esibisca una procura falsa, magari persi-
no autenticata da notaio in un vero e proprio caso di
falso notarile, e dove tuttavia il creditore sia rimasto
completamente all’oscuro della macchinazione del
falso procuratore. Né¢ la richiesta di esibizione della
procura, né la soluzione offerta da Stolfi circa la
possibilita di eccepire il pagamento solo in caso di
colpa del creditore, potrebbe apprestare al debitore
un’adeguata tutela. Allora, una volta messo in crisi
I’assioma indimostrato secondo il quale sarebbe

18 StoLF1 G., In tema di validita del pagamento, cit., 30. La tesi
¢ pienamente condivisa in DI PAoLO M., op. cit., 1168. Par-
zialmente diversa ¢ la posizione di Mengoni, secondo il quale
un comportamento colposo del creditore che concorra a trarre
in inganno il solvens non legittima direttamente un’exceptio de
soluto, ma determina una responsabilita contrattuale in capo al
creditore, sussistendo 1’obbligo di agire secondo correttezza e
buona fede come conseguenza dell’instaurazione del rapporto
obbligatorio. Tale responsabilita, secondo 1’autore, sortirebbe
effetti differenti a seconda della natura della prestazione esegui-
ta dal debitore al soggetto non legittimato; nel caso in cui
1’obbligazione abbia avuto ad oggetto una somma di denaro, si
dovrebbe verificare un fenomeno di compensazione, totale o
parziale, tra i debiti reciprocamente spettanti alle parti; nel di-
verso caso in cui 1’obbligazione abbia avuto ad oggetto la con-
segna di un bene che, una volta avvenuta nelle mani
dell’accipiens, non puo piu essere recuperato, la colpa del cre-
ditore si risolverebbe, a seconda dei differenti casi, negli estre-
mi del caso fortuito (secondo il combinato disposto di cui agli
artt. 1218 e 1256) o nel concorso di colpe di cui all’art. 1227
(MENGONI L., op. cit., 125).

sempre ingiustificato 1’affidamento del solvens sui
poteri rappresentativi del falsus procurator, viene
meno naturalmente anche la bonta della tesi che so-
stiene I’assenza dell’identita di ratio: se fine ultimo
della norma ¢ tutelare la buona fede del debitore,
qualora essa sussista unitamente alle circostanze
univoche che creano ’apparenza, nessuna ragione
osta all’applicazione della disposizione quando il
debitore si sia ingannato circa una qualunque legit-
timazione a ricevere dell’accipiens. Quando invece
il debitore, per le peculiarita delle circostanze con-
cretamente venute in essere, sia stato nelle condi-
zioni di avvedersi della realta, il pagamento non pud
avere alcun effetto liberatorio; il che, tuttavia, non
significa negare ’astratta possibilita di applicare la
norma alla fattispecie del pagamento al falsus pro-
curator, ma solo escludere la sussistenza, nel preci-
puo caso considerato, delle condizioni di applicabi-
lita della norma'.

Si tiene a ricordare infine, fra le altre fornite dal-
la dottrina®, un’ulteriore argomentazione a favore

19 BARBERO D., op. cit.; conformi: GIORGIANNI M., Creditore
apparente, in Noviss. dig. it., cit., 1156; NatoLl U., op. cit.,
125. Diverso ¢ il punto di vista con cui Schlesinger indaga la
ratio ultima della norma, ritenendo a tale fine necessario verifi-
care se, con l’art. 1189, il legislatore abbia inteso tutelare
I’errore del solvens sulla titolarita del credito o quello sul con-
tenuto della prestazione, dovendosi considerare rientrante in
quest’ultima tipologia 1’errore sul destinatario della prestazione.
La conclusione cui giunge 1’autore ¢ che il legislatore abbia
voluto giustificare 1’errore sul contenuto della prestazione poi-
ché, di per se stesso considerato, 1’errore sulla titolarita del di-
ritto dovrebbe considerarsi del tutto irrilevante per
I’ordinamento ai fini della valutazione della diligenza del debi-
tore e dell’efficacia del suo adempimento. Cio emerge con evi-
denza se si consideri una prestazione che non comporta
I’esecuzione ad un destinatario: in questo caso ¢ evidente che
non ha alcun rilievo giuridico cio che pensa il debitore circa il
titolare del diritto di credito, interessa solo che abbia corretta-
mente eseguito la prestazione dovuta. La stessa considerazione
pero vale anche quando la prestazione deve rivolgersi ad un
destinatario come nel caso in cui debitore debba adempiere ad
una prestazione di tradere nelle mani di un adiectus solutionis
causa. Anche in questo caso 1’errore che il solvens abbia potuto
commettere nell’individuazione del creditore ¢ irrilevante se
egli ha adempiuto correttamente a favore del destinatario indi-
cato da quest’ultimo. Per Schlesinger la conclusione che deve
trarsene ¢ evidente e non lascia spazio a dubbi: “se I’art. 1189
tutela la buona fede del solvens che, in conseguenza di circo-
stanze univoche, ¢ caduto in errore circa il contenuto della pre-
stazione da lui dovuta, ed ha eseguito il pagamento nelle mani
di un soggetto diverso da quello che, in base al rapporto, do-
vrebbe fungere da destinatario della prestazione, non vi & nes-
suna ragione per limitare questa tutela al caso in cui ’errore
sulla qualita del destinatario della prestazione dipenda da un
errore sulla titolarita del diritto” (SCHLESINGER P., Il pagamento
al terzo, Milano, 1961, 145 ss.).

20 Tra le argomentazioni ulteriori si tenga conto anche di quella
che, peccando di una certa ingenuita, ha posto in evidenza
quanto disposto nel secondo comma dell’articolo 1189, il quale,
nel prevedere che “chi ha ricevuto il pagamento ¢ tenuto alla
restituzione verso il vero creditore”, proverebbe che I’unica fat-
tispecie contemplata dal legislatore sia stata quella in cui si de-
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della  tesi  restrittiva  facente leva su
un’interpretazione di carattere sistematico: si affer-
ma che escludere che il debitore adempiente nei
confronti di un falsus procurator possa appellarsi
alla norma de qua, e ritenere la fattispecie regolata
pertanto dall’art. 1188, presenterebbe piena coeren-
za rispetto alla disciplina che il legislatore ha predi-
sposto, in materia di rappresentanza, agli artt. 1398
e 1399 cod. civ.: anche in questo caso infatti si ¢ op-
tato per il considerare privo di efficacia 1’atto com-
piuto dal falso rappresentante, salva ’ipotesi di una
ratifica del negozio da parte del falsamente rappre-
sentato. Dunque la presenza stessa dell’art. 1398
rappresenterebbe la chiara  prova che
nell’ordinamento non possa mai essere assegnato
alcun rilievo giuridico all’attivita illegittimamente
compiuta in nome altrui da chi sia privo di poteri di
rappresentanza®'. Tuttavia, ad ammettere la debo-
lezza di questa argomentazione ¢ proprio uno dei
sostenitori dell’interpretazione piu restrittiva della
norma in questione, secondo il quale ad essere erra-
to ¢ il punto di partenza del ragionamento condotto,
che pretende di confrontare la disciplina stabilita in
materia di rappresentanza c.d. “attiva”, consistente
nell’esercizio di poteri rappresentativi durante lo
svolgimento di un’attivita contrattuale, con quella
prevista in materia di rappresentanza “passiva”, la
quale si concretizza in un atto di mera ricezione di
un pagamento, privo di qualunque volonta negozia-
le, essendo collocato non durante la fase di forma-

termina un’antitesi fra un vero e un falso creditore, con esclu-
sione di tutte le altre fattispecie (GASPERONI N., op. cit., 633;
MENGONI L., op. cit., 119 ss. e X.Y, op. cit., 88). A questa ar-
gomentazione, la dottrina opposta ribatte evidenziando il diver-
so ambito applicativo delle due disposizioni contenute nell’art.
1189; mentre il primo comma ¢ evidentemente volto a tutelare
il solvens di buona fede, il secondo ¢ finalizzato a riequilibrare
gli interessi coinvolti, riconoscendo al creditore, rimasto insod-
disfatto, il diritto di recuperare quanto dovuto presso colui che
ha indebitamente ricevuto 1’adempimento in suo luogo. Cio
varrebbe ad escludere che I’interpretazione del primo comma
possa essere condizionata dal disposto del secondo; dedurre che
il primo comma si applichi solo ai casi di pagamento al credito-
re apparente dalla circostanza che la legittimazione ad agire per
la restituzione venga riconosciuta al creditore vero, equivale a
dire che, se il primo comma si applicasse anche all’ipotesi di
pagamento all’apparente rappresentante, titolare dell’azione
restitutoria dovrebbe essere il rappresentante vero del creditore.
Una soluzione siffatta, tuttavia, sarebbe totalmente irragionevo-
le e antieconomica: se la finalita del legislatore ¢ stata quella di
riequilibrare gli interessi coinvolti, tutelando il diritto del credi-
tore di ricevere il pagamento, ¢ ragionevole ritenere che, a pre-
scindere da chi abbia ricevuto il pagamento, spetti comunque al
titolare del credito agire per recuperare quanto da altri ricevuto,
questo ¢ infatti I’effetto finale che evidentemente si & inteso
perseguire nella redazione del secondo comma dell’art. 1189
(BARBERO D., op. cit., 420; AGHINA G., op. cit., 121).

21 Si veda Trib. Milano, 10.11.1952, cit., e nota favorevole di
X.Y., op. cit.; Cass. civ., Sez. 1, 26.9.1955, n. 2633, cit.; Cass.
civ., Sez. 1, 25.2.1953, n. 457, cit.

zione del negozio giuridico, ma in quella della sua
attuazione®. Da tale rilievo emerge 1’inopportunita
di fondare un’interpretazione restrittiva dell’art.
1189 sull’analisi della normativa dedicata ad un di-
verso ambito operativo, ma puo trarsene la conside-
razione ancor piu pregnante che attribuire efficacia
all’attivita svolta dal falsus procurator avrebbe un
impatto diverso nelle due fattispecie; nel primo caso
si recherebbe pregiudizio alla liberta negoziale indi-
viduale, costringendo un soggetto a sottostare agli
effetti di un negozio che la sua volonta non ha in
alcun modo concorso a creare; nel secondo caso ad
essere pregiudicato sarebbe il diritto del creditore a
ricevere la prestazione dal proprio debitore, diritto
che, d’altro canto, non viene sacrificato fino al pun-
to di venire completamente meno, venendo fatto
degradare a facolta di agire presso 1’accipiens per la
restituzione di quanto da quest’ultimo illegittima-
mente ricevuto®.

Il dibattito riportato oltre ad aver diviso la dot-
trina ha portato anche al formarsi di diversi orien-
tamenti giurisprudenziali; i giudici, infatti, fin dai
primissimi anni dall’entrata in vigore del Codice
Civile, hanno aderito ora all’una ora all’altra tesi’*.
Tuttavia, mentre 1’orientamento che sosteneva la

22 MENGONI L., op. cit., 119.

23 Si sottolinea la differenza esistente fra le due fattispecie in
MORCAVALLO F., Un’applicazione anomala dell’art. 1189 cod.
civ.: il pagamento al rappresentante apparente del creditore,
nota a Cass. civ., Sez. II, 25. 2.2002, n. 2732, in Nuova giur.
civ. comm., 2003, 1, 756.

24 Per quanto riguarda la giurisprudenza categoricamente con-
traria al riconoscimento di efficacia al pagamento al falsus pro-
curator per inapplicabilita dell’art. 1189 alla fattispecie: Trib.
Milano, 10.11.1952, cit.; Cass. civ., Sez. I, 9.5.1955, n. 1326, in
Mass. Foro it., 1955, 285; Cass. civ., Sez. III, 31.1.1958, in Fo-
ro pad., 1958, 11, 24; Trib. Reggio Emilia, Sez. II, 16.12.1959,
in Temi, 1960, 20, con nota di AMORTH G., La tutela del debito-
re diligente nel pagamento al falsus procurator; App. Milano,
Sez. 111, 18.6.1965, in Foro pad., 1965, 1, 1265.

Per la giurisprudenza favorevole all’applicazione dell’art. 1189
alla fattispecie si veda invece: Cass. civ., Sez. 111, 30.7.1943, n.
1991, in Mass. Foro it., 1943, 491; App. Milano, 10.10.1950, in
Foro it., 1951, 552; Pret. Milano, 3.2.1955, in Foro pad., 1956,
1, 256, con nota di BARBERO D., Sull’art. 1189 al. 1 cod. civ.;
Trib. Alessandria, 5.3.1955, 1956, in Foro pad., 1956, 1, 257,
Cass. civ., Sez. 1, 5.5.1962, n. 900, in Mass. Foro i., 1962, 272;
Cass. civ., Sez. III, 8.2.1964, n. 291, Mass. Foro i., 1964, 71;
Cass. civ., Sez. III, 9.8.1968, n. 2839, in Foro pad., 1969, 1,
638; Cass. civ., Sez. III, 16.12.1968, n. 3998, in Foro it., 1, 892;
Cass. civ., Sez. 11, 3.3.1969, n. 688 in Foro pad., 1969, 1, 398.;
Cass. civ., Sez. III, 3.10.1972, n. 2839, in Mass. Foro it., 1972,
859; Cass. civ., Sez. I, 16.1.1979, n. 309, in Mass. Foro it.,
1979, 71; Cass. civ., Sez. III, 18.9.1979, n. 4798, Mass. Foro
it., 1979, 982; Cass. civ., 28.7.1983, n.5215, in Mass. Giust.
civ., 1983, 11, 1833; Cass. civ., Sez. I, 21.2.1984, n. 1246, in
Mass. Foro it., 1984, 247; Cass. civ., Sez. III, 24.9.1986, n.
5741, in Mass. Foro ti., 1986, 1007; Cass. civ., Sez. lav.,
20.5.1996, n. 4637, in Riv. it. dir. lav., 1997, 1, 232; Trib. Mo-
dena, 24.7.2001, in Foro it., 2002, I, 1531; Trib. Bari, Sez. II,
5.7.2011, n. 2380; Cass. civ., Sez. I, 18.5.2012, n. 7916.



diretta applicabilita dell’art. 1189 al pagamento al
rappresentante apparente, benché minoritario, so-
pravvive sino ad oggi, quello che negava categori-
camente ogni salvezza del debitore ¢ andato pro-
gressivamente estinguendosi, per lasciare spazio a
due diverse soluzioni piu sensibili all’esigenza di
tutela del debitore in buona fede. Entrambe queste
soluzioni muovono dall’assunto dell’inapplicabilita
dell’art. 1189 a fattispecie diverse dal pagamento al
creditore apparente, acconsentendo tuttavia a rico-
noscere effetti liberatori al pagamento al falsus pro-
curator allorché il debitore provi un comportamento
colposo del creditore che abbia indotto il debitore a
ritenere che colui che si ¢ presentato a riscuotere il
creditore fosse effettivamente legittimato a richie-
derlo.

Uno dei citati orientamenti individua nella con-
dotta scorretta del creditore un vero e proprio illeci-
to aquiliano, che farebbe sorgere in capo al credito-
re il diritto di ottenere il risarcimento del danno da
lui subito per aver dovuto rinnovare una prestazione
gia eseguita, ma non andata a buon fine proprio a
causa della condotta ingannevole del creditore; tut-
tavia, affinché possa riconoscersi 1’esistenza di un
danno risarcibile in capo al solvens, la giurispruden-
za richiede anche ’accertamento della non recupe-
rabilita del pagamento presso I’accipiens in quanto,
in caso contrario, il debitore potrebbe ricevere risto-
ro dal danno subito attraverso un’azione di restitu-
zione dell’indebito ex art. 2033 cod. civ.*> Come il-
lustrato in giurisprudenza e in dottrina, I’effetto li-
beratorio sarebbe determinato da un meccanismo
compensativo, il quale opererebbe tra 1’oggetto del
diritto di credito del creditore falsamente rappresen-
tato nei confronti del debitore e il diritto risarcitorio
del debitore nei confronti del titolare del credito.
In altri casi tuttavia la soluzione dei giudici si fa piu
ardita, elidendo il requisito del previo esperimento
dell’azione di recupero presso I’accipiens e conside-
rando quella della colpa 1’'unica condizione suffi-

23 Cass. civ., Sez. 1, 25.2.1953, n. 457, cit., nella quale il giudice
di legittimita, dopo aver negato la possibilita di ricondurre la
fattispecie del pagamento al rappresentante apparente ritenen-
dolo soggetto alla disciplina di cui all’art. 1188, 2° co., afferma:
“in siffatta ipotesi deve piu esattamente parlarsi d’una eventuale
responsabilita dell’apparente mandante per i danni a se stesso
prodotti col proprio illecito comportamento (art. 2043 cod.
civ.), responsabilita che, rendendo scusabile 1’errore del debito-
re che abbia fatto in buona fede ragionevole affidamento
sull’apparenza di poteri dell’accipiens, puo anche produrre effi-
cacia liberatoria nei suoi riguardi ove il falsus procurator, verso
il quale egli ha I’azione di danno, non sia in condizione di resti-
tuire quanto ha indebitamente percepito”. Conformi anche:
App. Roma, 21.7.1953, in Foro it., 1953, 1, 1477; App. Napoli,
Sez. II, 20.2.1956, in Dir. giur., 1956, 435, con nota di
AURICCHIO A., Sulla legittimazione passiva del «falsus procu-
ratory).

26 Trib. Milano, 22.3.1957, cit.; e MENGONI L., op. cit., 123.

ciente a determinare 1’effetto liberatorio del paga-
mento?’; tale soluzione va perd incontro alla critica
della dottrina che ne rileva I’infondatezza nella mi-
sura in cui essa pretende di sanzionare un illecito
extracontrattuale causativo di un danno che, in real-
ta, non puo considerarsi sussistente fino a che il de-
bitore abbia la possibilita di ricevere per altra via
ristoro per il proprio danno®®.

Probabilmente 1’idoneita di tale soluzione a re-
golare in modo efficace solo i casi in cui a confron-
tarsi siano prestazioni suscettibili di estinguersi per
compensazione tra loro®® -e pertanto i soli casi in
cui oggetto della prestazione debitoria sia la dazione
di una somma di denaro- e, soprattutto, la macchi-
nosita di tale procedimento che richiede il previo
accertamento dell’insolvibilita dell’accipiens, hanno
concorso ad un progressivo estinguersi di tale orien-
tamento giurisprudenziale, forse gia a partire dalla
fine degli anni ’50.

Destino completamente diverso ¢ quello riserva-
to all’orientamento che, pur ritenendo necessaria la
possibilita di muovere un rimprovero di colpevolez-
za al creditore, lo fa attribuendo a tale soluzione un
fondamento giuridico del tutto differente; la colpa
in questo caso ¢ infatti I’elemento attraverso il quale
i giudici ritengono di poter attingere a quell’istituto
di creazione pretoria che ha assunto nella scienza
giuridica il nome di rappresentanza apparente.
Sembra allora opportuno fare brevemente luce sul
ruolo assunto dal requisito della colpa del falsamen-
te rappresentato nell’operare di questo istituto.

3. La rappresentanza apparente e il pa-
gamento al falsus procurator

L’istituto della rappresentanza apparente, affer-
matosi a partire dagli anni quaranta del XX secolo™,
e via via consolidatosi attraverso una solida e co-
stante giurisprudenza, si ¢ cristallizzato come una
norma non scritta di diritto vivente in virtu della

27 App. Milano, 15.1.1960, in Banca, borsa e titoli di credito,
1960, II, 235; Cass. civ., Sez. I, 4.6.1955, n. 1710, Giust. civ.,
1955, 1, 1612; Cass. civ., Sez. I, 26.9.1955, n. 2633, cit. ¢, in
massima, Cass. civ., Sez. III, 31.1.1958, in Foro pad., 1958, 11,
24.

28 StoLFI G., Ancora sul pagamento al rappresentante senza
potere, cit., 236 ss.

29 Lart. 1243 cod. civ., infatti, dispone che la compensazione
legale, per poter operare, debba avvenire tra crediti che siano
non solo liquidi ed esigibili, ma che abbiano anche ad oggetto
somme di denaro o quantita di cose fungibili dello stesso gene-
re.

30 Si veda una delle prime pronunce di cui abbiamo notizia per
aver fatto applicazione dell’istituto della rappresentanza appa-
rente, Cass. civ., Sez. III, 26.1.1945, n. 48, la cui massima ¢
pubblicata in Giur. compl. Cass. civ., 1945, 1, 336, con nota di
MICHELI G. A., In tema di apparenza del diritto.
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quale, in presenza di circostanze tali da creare nel
terzo il ragionevole convincimento che colui con
cui contratta sia effettivamente dotato di poteri rap-
presentativi, ¢ possibile opporre al falsamente rap-
presentato 1’impegno assunto indebitamente dal
rappresentante apparente € ci0 in manifesta deroga
al regime dell’inefficacia del contratto stipulato dal
falso rappresentante sancito dall’articolo 1398 cod.
civ., il quale dispone a favore del terzo soltanto una
tutela risarcitoria avente ad oggetto il danno dallo
stesso subito per aver fatto incolpevolmente affida-
mento nella stipulazione di un contratto efficace.
Nel tentativo della giurisprudenza di legittimare
I’operare di tale soluzione normativa, disposizioni
come D’art. 1189 cod. civ. hanno giocato un ruolo
fondamentale; benché infatti la scienza giuridica
non sia addivenuta ad una soluzione unanime
nell’individuazione di un fondamento normativo
che ne giustificasse I’operare, la presenza di norme
che tutelano l’affidamento riposto da un terzo in
buona fede in situazioni che si rivelano essere, di
seguito, meramente fittizie, riconoscendo a queste
ultime la capacita di produrre gli stessi effetti giuri-
dici che produrrebbe la situazione giuridica reale
corrispondente, porta i giudici a maturare il convin-
cimento che nel nostro ordinamento esista una ten-
denza, quando non un vero e proprio principio di
portata generale, ad attribuire rilevanza giuridica a
situazioni di pura apparenza, ma talmente pregnanti
e univoche da trarre in inganno un terzo di buona
fede. L’art. 1189 ¢ solo un esempio, ad esso si af-
fianca la disciplina prevista in materia di erede ap-
parente, di cui all’art. 534, 2° co., cod. civ., quella
di cui all’articolo 1835 cod. civ., 2° co. 2, relativo
alle annotazioni sul libretto di deposito firmate
dall’impiegato di banca che appare addetto al servi-
zio; le norme poste in materia di simulazione
sull’inopponibilita della stessa nei confronti dei ter-
zi aventi causa del titolare apparente, ex art. 1415
cod. civ., e nei confronti dei creditori che abbiano
compiuto in buona fede atti di esecuzione sui beni
oggetto della simulazione, ex art. 1416*'. Disposi-

31 Le norme richiamate di volta in volta dalla giurisprudenza
sono in realta pitt numerose; si veda ad esempio Cass. civ., Sez.
101, 7.4.1964, n. 780, in Giust. civ., 1964, 1, 1097 e ivi, 1965, 1,
189 con nota di FERRERO G., Appunti in tema di apparenza giu-
ridica; in Foro pad., 1965, 1, 58, con nota di MONTEL A., Nota
minima in tema di apparenza giuridica: la rilevanza di essa
quale risarcimento in forma specifica; in Giur. it., 1965, 1, 1,
686; e in Riv. dir. civ., 1967, 11, 369, con nota di BESSONE M.,
Apparenza del potere di rappresentanza e responsabilita verso
i terzi vanno. In quella sede il giudice di legittimita cita, oltre a
quelle elencate nel testo, anche 1’art. 1159 cod. civ., in materia
di acquisto di proprieta per usucapione decennale; I’art. 1729
cod. civ., sugli atti compiuti dal mandatario prima di conoscere
I’estinzione del mandato; 1’art. 1396 cod. civ., per quanto con-
cerne 1’inopponibilita ai terzi in buona fede della revoca della e
delle modificazioni della procura non portate a conoscenza con

zioni come quelle appena citate vengono richiamate
dalla giurisprudenza a riprova della possibilita di
evincere dal diritto positivo 1’esistenza di una regola
elevabile a canone di portata generale e pertanto su-
scettibile di applicarsi, per analogia iuris, anche in
ipotesi prive di una specifica previsione legislati-
va’?; fra queste fattispecie, quelle in cui si verifica
una spendita illegittima del nome altrui diventano
I’ambito di applicazione elettiva dell’istituto
dell’apparenza™.

Tuttavia ¢ d’immediata percezione il carattere
fortemente eccezionale e derogatorio che tale istitu-
to assume rispetto al nostro diritto positivo; esso in-
fatti, non soltanto, come accennato, determina una
deviazione dalla disciplina prevista in materia di
rappresentanza, ma soprattutto fa eccezione a quelli
che vengono tradizionalmente considerati veri e
propri principi generali dell’ordinamento giuridico,
primo fra tutti quello sancito al secondo comma
dell’articolo 1372 cod. civ., 2° co., sulla c.d. relati-
vita del contratto, di cui I’articolo 1398 puo consi-
derarsi un’estrinsecazione. La norma in questione,
d’altro canto, nel disporre che il contratto non possa
produrre effetti nei confronti dei terzi se non nei ca-
si ammessi dalla legge, a sua volta si considera
espressione della tendenza a tutelare 1’intangibilita
della sfera giuridica individuale, secondo quel prin-
cipio generale enucleato nel brocardo nemo plus iu-
ris transferre potest quam ipse haberet*. Si com-
prende pertanto il motivo per cui, soprattutto nei
primi anni che seguirono 1’ingresso nella aule dei
tribunali dell’istituto de quo, cospicua parte della
dottrina abbia messo in campo le migliori abilita ar-
gomentative al fine di delegittimare la regola in
questione, facendo leva tanto sul disposto
dall’articolo 14 Disp. Prel. cod. civ., e sulla conse-
guente impossibilita di estendere norme derogatorie
ai principi generali dell’ordinamento al di fuori dei
casi in esse contemplati, quanto sulla presenza di
una specifica disciplina predisposta dal legislatore
in materia di rappresentanza, la quale, provvedendo
a definire i limiti della tutela da attribuire al terzo
contraente in buona fede, dovrebbe considerarsi

mezzi idonei e, infine, I’art. 1445 cod. civ., sull’annullamento
dei contratti non determinato da incapacita legale.

32 Cass. civ., Sez. 111, 7.4.1964, n. 780, cit.

33 La rappresentanza apparente non ¢ tuttavia 1’unica fattispecie
in cui si fa applicazione della regola de qua; ’istituto fa la sua
comparsa, fra gli altri casi, in materia societaria nella forma
della c.d. societa apparente e in materia di cessione d’azienda.
Per un’analisi delle ipotesi di applicazione giurisprudenziale
della regola dell’apparenza e di quelle in cui invece la giuri-
sprudenza ha escluso 1’applicabilita del principio, si veda
IMARISIO N., L apparenza del diritto. Profili pratici ed applica-
zioni giurisprudenziali, Milano, 2015.

34 Si pensi, alla regola generale che, fatte salve alcune eccezio-
ni, come quelle costituite dagli artt. 1153 e 1159 c.c., prevede
I’inefficacia degli acquisiti @ non domino.



come la chiara manifestazione della volonta del le-
gislatore di contenere entro tali limiti la preferenza
per gli interessi di quest’ultimo rispetto a quelli di
chi sia stato falsamente rappresentato™.

1l dibattito che si forma in dottrina perd non rie-
sce ad impedire alla rappresentanza apparente di af-
fermarsi definitivamente nella prassi giurispruden-
ziale, limitata solo dall’individuazione da parte dei
giudici di specifici presupposti applicativi. La de-
terminazione di tali condizioni di applicabilita,
d’altro canto, non ¢ soltanto il frutto di un’opera di
deduzione operata muovendo dalle ipotesi codifica-
te di apparenza; ¢ stata forse I’avvertita difficolta di
giustificare I’operare di una regola non scritta ma
fortemente derogatoria rispetto ai canoni portanti
dell’ordinamento civilistico a spingere i giudici ad
esigere una condizione ulteriore, totalmente di crea-
zione pretoria; cosi, alla buona fede del terzo con-
traente e all’univocita delle circostanze -requisiti
questi dedotti dalle ipotesi legislativamente previste,
si pensi proprio all’articolo 1189- si aggiunge un
elemento ulteriore, quello del comportamento col-
poso del soggetto falsamente rappresentato, che sia
tale da concorrere a creare la situazione di apparen-
za che ha tratto in inganno il terzo contraente®. In

35 Si fa riferimento in particolare all’articolo 1396 cod. civ., il
quale definirebbe in modo specifico i casi nei quali possa am-
mettersi I’efficacia del contratto stipulato da un falsus procura-
tor, contenendoli alle sole ipotesi: di preesistenza di una procu-
ra alla quale abbiano fatto seguito revoca o modificazioni non
poste a conoscenza dei terzi con mezzi idonei (salva la prova
che il terzo ne era a conoscenza al momento della conclusione
del contratto) e di sopravvenienza di altre cause di estinzione
della procura che siano state ignorate dai terzi senza colpa. Fra
gli autori che negano I’ammissibilita dell’istituto della rappre-
sentanza apparente si veda: BENATTI F., Contratto concluso dal
«falsus procuratory e responsabilita del «dominus», nota a
Cass. civ., Sez. I, 5.3.1958, n. 2716, in Riv. dir. comm., 1959,
11, 335; D’ALESSANDRO L., I/ falsus procurator, nota a Cass.
civ., Sez. II, 23.1.1980, n. 570, in Riv. not., 1980, 882; D'ORsI
V., Sui limiti dell’ apparenza del diritto, nota a Trib. Milano,
5.2.1970, in Giust. civ., 1970, 1, 1313; DisTASO N, Responsabi-
lita extra-contrattuale del mandante e suoi effetti rispetto alla
tutela del terzo. Apparenza del diritto: applicabilita e limiti di
essa, nota a Cass. civ., Sez. I, 1.10.1949, n. 1440, in Giur.
compl. Cass. civ., 1949, 11, 516; FALZEA A., Apparenza, in Enc.
dir., 11, Milano, 1958, 685; GASPERONI N., Apparenza del dirit-
to e fenomeno rappresentativo nel contratto di assicurazione in
Riv. dir. civ., 1986, 1, 623; MICHELI G. A., In tema di apparenza
del diritto, nota a Cass. civ., Sez. 111, 26.1.1945, n. 48, in Giur.
compl. Cass. civ., 1945, 1, 336; NicoLO R., La c.d. procura ap-
parente, nota a App. Milano, 27.12.1934 in Foro Lomb., 1935,
1, 560; Sacco R., Culpa in contrahendo e culpa aquilia,; culpa
in eligendo e apparenza, nota a Cass. civ. 17.3.1950, n. 722, in
Riv. dir. comm., 1951, 11, 82; Sacco R., La buona fede nella
teoria dei fatti giuridici di diritto privato, Torino, 1949, 57;
STOLFI G., Note minime sull 'apparenza del diritto, nota a Cass.
civ. Sez. II, 17.3.1975, n. 1020, in Giur. it., 1976, 1, 1, 797.

36 Cass. civ., Sez. 111, 26.1.1945, n. 48, in Giur. compl. Cass.
civ., 1945, 1, 336; Cass. civ., Sez. I, 1.10.1949, n. 1440, ivi,
1949, 11, 516, con nota di DiSTAsO N., op. cit.; App. Milano,
Sez. IV, 25.11.1955, cit.; Cass. civ., 7.1.1950, n. 65, in Giur. it.,

questo modo la colpa diviene un requisito che miti-
ga il rigore di una regola che, nel voler tutelare
I’affidamento del terzo, risulterebbe gravemente
iniqua nei confronti del falsamente rappresentato se
consentisse che quest’ultimo, pur avendo assunto
una condotta conforme ai canoni della normale pru-
denza, si trovasse vincolato da un negozio che non
ha mai avuto intenzione di stipulare. E cosi che vie-
ne coniata da Falzea I’espressione, poi fatta propria
dalla giurisprudenza, di “apparenza colposa”, a de-
signare tutte le ipotesi prive di codificazione legisla-
tiva in cui la giurisprudenza considera rilevante giu-
ridicamente una situazione di mera apparenza allor-
ché sussista un comportamento colposo imputabile
a colui nei cui confronti gli effetti sfavorevoli
dell’apparenza vengano fatti valere; “apparenza pu-
ra” diviene invece il modo per riferirsi alle fattispe-
cie di diritto positivo in cui ’apparenza acquisisce
rilievo per volonta di legge, a prescindere da qua-
lunque giudizio di colpevolezza del soggetto che ne
subisce le conseguenze®’.

La colpa allora assurge ad espediente che giusti-
fica e legittima, quanto meno in termini equitativi,
I’eccezionale prevalere di una situazione solo fitti-
zia su quella giuridicamente esistente, benché in to-
tale mancanza di una disposizione normativa speci-
fica che autorizzi il giudicante in tale senso.

Tornando alla fattispecie del pagamento reso
nelle mani di un falsus procurator, come detto, pre-
sto il campo viene sgomberato sia dalla posizione
che negava alla fattispecie qualunque effetto libera-
torio, sia dalla tesi della responsabilita aquiliana del
creditore; rimangono a confrontarsi tra loro la tesi
che sostiene la diretta applicabilita dell’art. 1189 e
quella che esclude tale possibilita, mitigando pero il
rigore della propria posizione e riconoscendo la
possibilita di ricorrere all’istituto dell’apparentia
iuris in presenza di un comportamento colposo, po-

1950, I, 1, 267; Cass. civ., Sez. I, 5.3.1958, n. 2716, cit.; Trib.
Napoli, 8.11.1979, in Dir. giur., 1981, 979; Cass. civ., Sez. III,
17.12.1981, n. 6689, in Mass. Giust. civ., 1981, XII; Cass. civ.,
3.2.1984, n. 821, in Foro it. Rep, 1984, voce Rappresentanza
nei contratti n.12; App. Napoli, 21.1.1985, in Ass., 1985, 1, 2,
203; Cass. civ., Sez. 111, 19.1.1987, n. 423, cit..; Cass. civ., Sez.
11, 30.12.1997, n. 13099; Cass. civ., Sez. I, 5.12.1998, n. 12325,
in Giur. it., 1999, 2317; Cass. civ., Sez. 1, 29.4.1999, n. 4299
cit.; Cass. civ., Sez. 1I, 21.3.2000, n. 3301; Trib. Ascoli Piceno,
31.3.2001 in Corti marchigiane, 2003, 1, 100; Cass. civ., Sez.
III, 28.8.2003, n. 12617, in Mass. Foro it., 2003; Cass. civ.,
Sez. 111, 14.7.2004, n. 13084, cit.; Cass. civ., Sez. II, 13.8.2004,
n. 15743 cit.; Cass. civ., Sez. III, 16.9.2008, n. 23708; Cass.
civ., Sez. II, 9.3.2012, n. 3787 in Mass. Giust. civ., 2012, 3,
309; Cass. civ., Sez. II, 25.3.2013, n. 7473, cit.; Trib. Arezzo,
7.1.2014, n. 7; Trib. Arezzo, 16.1.2014, n.49; Cass. civ., Sez.
I, 27.1.2015, n. 1451, cit; Trib. Reggio Emilia, Sez. II,
25.6.2015, n. 978.

3T FALZEA A., op. cit., spec. 698.
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sitivo o negativo, imputabile al creditore®®. 11 caso
di gran lunga piu frequente in cui i giudici riscon-
trano una condotta colposa del creditore ¢ quello in
cui egli tolleri ripetutamente che il debitore paghi il
falsus procurator senza muovere alcun rilievo -
instaurando cosi il ragionevole convincimento del
debitore circa la sussistenza della legittimazione a
ricevere  dell’accipiens- per eccepire  solo
all’ennesimo pagamento il difetto di legittimazione
dell’apparente rappresentante.

Il presupposto di tali decisioni ¢ sempre lo stes-
so: Dl’inapplicabilita dell’articolo 1189; talvolta i
giudici riproponendo le argomentazioni gia elabora-
te dalla giurisprudenza e dalla dottrina anteriori per
giustificare la restrizione del raggio applicativo del-
la disposizione, attribuiscono carattere eccezionale
alla liberazione del debitore che abbia pagato il rap-
presentante apparente e¢ la fondano sull’operare
dell’apparentia iuris®; in altri casi invece

38 Cass. civ., Sez. I, 17.10.1960, n. 2775, in Riv. dir. comm.,
1961, 1II, 255, con nota di GRAZIADEI G.; Cass. civ., Sez. I,
6.11.1958, n. 3618, in Repertorio di Giustizia civile, 1958, Cre-
ditore apparente, n. 478; Cass. civ., Sez. I, 20.5.1959, n. 1511,
in Mass. Foro it., 283; Cass. civ., Sez. III, 8.10.1960, n. 2613,
ivi, 574; Cass. civ., Sez. I, 18.10.1961, ivi, 576; App. Milano,
26.11.1963, in Foro pad., 1964, 1, 201; Cass. civ., Sez. I,
30.1.1964, n.259, in Foro it., 1189; Trib. Cassino, 15.5.1964, in
Foro pad., 1965, 1, 1266; Cass. civ., Sez. III, 1.7.1967, n. 1619,
in Mass. Foro it., 461; Cass. civ., Sez. III, 14.7.1967, n. 1773,
in Foro pad., 1, 288; App. Roma, 24.11.1967, Sez. 11, ivi, 1968,
1, 130; App. Milano, Sez. II, 10.6.1969, ivi, 1970, 1, 1021; Cass.
civ., Sez. 11, 16.6.1980, n. 3808, in Arch. civ., 1980, 1057; Cass.
civ., Sez. III, 15.12.1980, n. 6500, in Mass. Foro it., 1240,
Cass. civ., Sez. II., 11.5.1987, n. 4326, ivi, 727; Cass. civ., Sez.
1II, 22.5.1990, n. 4595; Cass. civ., Sez. II, 7.5.1992, n. 5436, in
Foro it., 1, 2680, con nota di DE MARzO G., e in Corr. giur.,
1992, 759, con nota di CARBONE P.L., Pagamento al rappresen-
tante apparente del creditore: apparenza obiettiva o colpevo-
le?, 762; Cass. civ., Sez. II, 4.3.1993, n. 2645; Cass. civ., Sez.
II, 19.7.1995, n. 7860; Cass. civ., Sez. I, 7.3.1997, n. 2093;
Cass. civ., Sez. III. 18.2.1998, n. 1720; Cass. civ., Sez. III,
3.9.2005, n. 17742; Trib. Bari, Sez. 1I, 7.2.2008, n. 323; Cass.
civ. Sez., 1, 29.4.2010, n. 10297 in Obbl. e contr., 2011, VI,
433, con nota di TAMMARO M., Osservazioni in tema di princi-
pio dell’apparenza del diritto e pubblicita legale; Cass. civ.,
Sez. II, 13.9.2012, n. 15339; Cass. civ., Sez. III, 4.6.2013, n.
14028; Cass. civ., Sez. II, 11.9.2013, n. 20847. Cosi come in
materia di rappresentanza apparente, per cosi dire, negoziale,
anche in questo caso basta ad integrare un comportamento di
carattere negligente una condotta meramente omissiva del cre-
ditore.

39 Si veda ad esempio Cass. civ., Sez. I, 30.1.1964, n. 259 cit.,
in cui si afferma che “la giurisprudenza di questa Corte & nel
senso che, di regola, il pagamento effettuato nelle mani
dell’apparente rappresentante del creditore (falsus procurator)
non ¢ valido, ancorché eseguito in buona fede, e quindi non
produce gli effetti liberatori che I’art. 1189 ricollega al paga-
mento fatto in buona fede al creditore apparente (...) solo ecce-
zionalmente, qualora ’errore del solvens sia stato determinato
dal comportamento colposo del creditore, il quale abbia ingene-
rato in lui la ragionevole opinione che il falsus procurator fosse
autorizzato a ricevere il pagamento, puo ritenersi la validita di
siffatto pagamento, in base al principio dell’apparenza del dirit-

I’inapplicabilita dell’art. 1189 rimane inespressa,
sottoforma di presa di posizione implicita desumibi-
le dal solo fatto che la liberazione del debitore viene
presentata come un effetto derivante dell’operare
dell’istituto della rappresentanza apparente, senza
neppure prendere in considerazione la possibilita di
applicare alla fattispecie la disciplina codicistica in
materia di pagamento al creditore apparente™.

4. La giurisprudenza maggioritaria e la
sua evoluzione

Benché non manchino, anche di recente, tentati-
vi giurisprudenziali volti a recuperare la piu lata
portata dell’art. 1189*', la soluzione che ha conqui-
stato la giurisprudenza maggioritaria sembrerebbe
essere quella che subordina I’effetto liberatorio del
pagamento ad un comportamento colposo del credi-
tore.

Tuttavia, contrariamente a quanto sarebbe ragio-
nevole attendersi, 1’affermazione di tale posizione
di maggioranza non corrisponde ad una presa di po-
sizione favorevole ad un’interpretazione restrittiva
dell’art. 1189, che escluda dal novero delle fattispe-
cie in esso considerate quella del pagamento al rap-
presentante apparente. Cido che sorprendentemente
emerge dalle pronunce degli ultimi decenni, anzi, ¢
che sia oramai pacificamente acquisita I’idoneita
dell’art. 1189 a tutelare anche il debitore che paghi
un apparente rappresentante del creditore. Ricorre,
in particolar modo, il riconoscimento dell’esistenza,
fra le fattispecie di pagamento ad un apparente le-
gittimato, di un’eguale ratio che giustifica la solu-

to, e di conseguenza puo ritenersi applicabile il citato art.
1189”.

40 Si veda, a titolo di esempio, App. Milano, 26.11.1963, cit.

41 In proposito si veda la sentenza del 2011 con cui il Tribunale
di Bari (Trib. Bari, Sez. II, 5.7.2011, n. 2380, cit.) pur non
prendendo espressa posizione sul problema della necessita del
requisito della colpa, ha individuato come condizioni di appli-
cabilita dell’art. 1189 i soli elementi della buona fede e delle
circostanze univoche; nessun riferimento viene fatto alla neces-
sita che sussista una colpa rimproverabile al creditore. Anche la
giurisprudenza di legittimita (Cass. civ., Sez. I, 18.5.2012, n.
7916) ha recentemente definito le condizioni di applicabilita
dell’art. 1189 tralasciando ogni riferimento alla colpa del credi-
tore, pur astenendosi, anche in tal caso, da un esame specifico
del problema in parola. Una serie di pronunce emesse in mate-
ria previdenziale, inoltre, si caratterizzano per 1’espressa dichia-
razione dell’assenza della necessita della colpa quale requisito
necessario ai fini della liberazione del solvens, con osservazioni
che tuttavia si risolvono nella formulazione di obiter dicta, col-
locati nel quadro di sentenze che si occupano dell’adempimento
effettuato ad un ente previdenziale diverso da quello avente di-
ritto al pagamento, con la configurazione, pertanto, di
un’ipotesi di pagamento a creditore apparente (Cass. civ., Sez.
lav., 20.5.1996, n. 4637, cit.; Cass. civ., Sez. lav., 24.2.2000, n.
2127; Cass. civ., Sez. lav., 3.6.2002, n. 8041).



zione di ammettere un effetto liberatorio anche in
caso di pagamento a un falsus procurator; diviene
allora spontaneo chiedersi perché, riconosciuta
I’identita della ratio, la fattispecie debba sottostare
ad un requisito non richiesto dalla norma in paro-
la*.

Prima di passare a prendere in considerazione le
motivazioni addotte in tali pronunce a sostegno del-
la richiesta del requisito della colpa, ¢ bene rendere
conto di un aspetto ulteriore, che concorrere a ren-
dere il quadro della giurisprudenza sviluppatasi in
materia ancora piu articolato e complesso. Sempre
piu spesso infatti i giudici ricorrono a formulazioni
che sembrerebbero suggerire la necessita che
I’apparenza della legittimazione a ricevere sia stata
determinata da un comportamento negligente del
creditore anche in caso di pagamento al creditore
apparente. Ci si riferisce ad affermazioni come
quella secondo cui “la norma dell’art. 1189 cod. civ.
¢ applicabile non soltanto al pagamento al creditore
apparente, ma anche a quella del pagamento
all’apparente rappresentante, sempreché, anche in
quest’ultima ipotesi, il debitore che invoca il princi-
pio dell’apparenza giuridica fornisca la prova non
solo di avere confidato senza sua colpa nella situa-
zione apparente, ma, altresi, che il proprio erroneo

42 Cass. civ., Sez. I, 7.5.1992, n. 5436, cit.; Trib. Trani,
19.3.2007, n. 52; Cass. civ., Sez. II, 13.9.2012, n. 15339; Cass.
civ., Sez. II, 11.9.2013, n. 20847. Deve ammettersi che il rico-
noscimento di un’eadem ratio possa lasciare il dubbio che il
giudice aderisca alla tesi che restringe 1’ambito applicativo
dell’art. 1189, alludendo tuttavia alla possibilita di estenderne
I’efficacia al pagamento al rappresentante apparente per la di-
chiarata presenza della stessa ratio normativa; circostanza che
potrebbe forse giustificare il ricorso al requisito della colpa per
le stesse ragioni per le quali la giurisprudenza, pur ritenendo di
poter evincere dalle norme di diritto positivo 1’esistenza di un
principio di apparentia iuris, ha subordinato il suo operare alla
sussistenza della colpa di colui nei cui confronti 1’apparenza
viene fatta valere, ossia la necessita di giustificare in termini
equitativi I’applicazione di una regola derogatoria rispetto ai
principi generali dell’ordinamento in ipotesi non previste dal
legislatore. In altri casi, tuttavia, il riconoscimento della diretta
applicabilita dell’art. 1189 al pagamento al rappresentante ap-
parente € privo di equivoci, ma esso non impedisce al giudice di
esigere la prova della colpevolezza del creditore. Cosi accade
nella sentenza pronunciata dalla Cassazione il 4 giugno del
2013, in cui la Corte, pur constatando 1’esistenza di un orienta-
mento giurisprudenziale che limitava 1’efficacia liberatoria alla
sola ipotesi di pagamento eseguito al creditore apparente, di-
chiara tale orientamento abbandonato a favore di una prassi
giurisprudenziale piu recente e ritenuta maggiormente confor-
me al dettato normativo che, mediante 1’art. 1189, stabilisce un
effetto liberatorio al pagamento eseguito a chi appare legittima-
to a riceverlo senza distinzione alcuna tra I’apparente creditore
e altri destinatari apparenti (Cass. civ., Sez. III, 4.6.2013, n.
14028). Non vi ¢ dubbio che qui il giudice consideri la norma
direttamente applicabile alla fattispecie del pagamento al falsus
procurator, cio che va ad accrescere le perplessita suscitate dal-
la dichiarata necessita che si dia prova del comportamento col-
poso del titolare del credito.

convincimento sia stato determinato da un compor-
tamento colposo del creditore che abbia fatto sorge-
re nel solvens in buona fede una ragionevole pre-
sunzione sulla rispondenza alla realta dei poteri
rappresentativi dell’accipiens™. Quella citata ¢ la
massima della sentenza n. 3808 del 1980, la quale,
con tutta probabilita, ¢ stata la prima ad aver intro-
dotto tale presa di posizione, dando luogo negli anni
al susseguirsi di pronunce* che, nell’ambiguita del-
le espressioni utilizzate, omettono di delineare una
netta distinzione tra 1’una e ’altra ipotesi di paga-
mento ad un legittimato apparente, dando cosi luogo
ad un quadro che viene a farsi ancora piu ambi-
guo45 . Questa tendenza rischia, soprattutto, di creare
I’illusione che la fattispecie del pagamento al falsus
procurator non subisca un’ingiustificata disparita di
trattamento rispetto a quella analoga del pagamento
ad un creditore apparente, in quanto il requisito del-
la colpa parrebbe essere richiesto in entrambe le
ipotesi; cosi che affermare ’applicabilita diretta o
per via analogica dell’art. 1189 al pagamento al
procuratore apparente non osterebbe alla richiesta
del requisito della colpa proprio perché quest’ultimo
caratterizzerebbe ogni ipotesi di applicazione
dell’art. 1189. In realta, ’ampia diffusione di affer-
mazioni come queste fa emergere quanto colme di
equivoci possano essere talvolta le pronunce emesse
dai giudici in tale materia. Nella sentenza da cui ¢
stata tratta la massima citata, infatti, il giudice di le-
gittimita effettua una inequivocabile distinzione fra

43 Cass. civ., Sez. 11, 16.6.1980, n. 3808, cit.

44 Cass. civ., Sez. II., 11.5.1987, n. 4326, cit.; Cass. civ., Sez. 11,
7.5.1992, n. 5436, cit.; Cass. civ., Sez. 11, 11.9.2013, n. 20847,
Cass. civ., Sez. 111, 4.6.2013, n. 14028, cit.; Cass. civ., Sez. II,
13.9.2012, n. 15339; Trib. Trani, 19.3.2007, n. 52.

45 Si pensi, per tutte, a quanto affermato in Cass. civ., Sez. II,
7.5.1992, n. 5436, cit.: “La norma dell’art. 1189 c.c. che rico-
nosce effetto liberatorio al pagamento fatto dal debitore in buo-
na fede a chi appare legittimato a riceverlo si applica, per iden-
tita di ratio, sia all’ipotesi di pagamento effettuato a creditore
apparente, sia all’ipotesi in cui il pagamento venga effettuato a
persona che appare autorizzata a riceverlo. (...) Il pagamento
fatto pertanto al rappresentante apparente, al pari di quello fatto
al creditore apparente, libera il debitore di buona fede ai sensi
dell’art. 1189 c.c. sempreché il debitore che invoca il principio
dell’apparenza giuridica fornisca la prova non solo di avere
confidato senza sua colpa nella situazione apparente, ma altresi
che il proprio erroneo convincimento sia stato determinato da
un comportamento colposo del creditore che abbia fatto sorgere
nel solvens in buona fede una ragionevole presunzione sulla
rispondenza alla  realta dei poteri  rappresentativi
dell’accipiens”. La riportata dichiarazione non ¢ certo delle piu
cristalline poiché, da un lato, sembra equiparare le due ipotesi,
sia nel riconoscervi una stessa ratio, sia nell’espressione impie-
gata “al pari di quello fatto al creditore apparente”, dall’altro
pero, nel riferirsi infine solo al pagamento al rappresentante
apparente del creditore -si dice che il comportamento colposo
del creditore vero debba essere stato tale da creare
un’apparenza di “poteri rappresentativi”’- sembrerebbe riferirsi
solo a quest’ultima fattispecie.
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I’applicazione dell’art. 1189 in caso di pagamento al
creditore apparente e il caso in cui esso sia avvenuto
a favore del falsus procurator; quest’ultimo, si dice,
non produce effetto liberatorio salvo il caso in cui
sia possibile attribuire al vero creditore un compor-
tamento positivo o negativo che abbia colposamente
fatto sorgere nel solvens la convinzione che
I’accipiens fosse legittimato a ricevere. Non solo, il
giudice non nasconde la sua perplessita verso tale
orientamento cosi limitativo della portata applicati-
va dell’art. 1189, riconoscendo come la disposizio-
ne faccia effettivamente riferimento al legittimato
apparente, il che dovrebbe portare a ritenere che in
questa categoria di soggetti vada ricompreso anche
I’apparente rappresentante del creditore*®. Se & cosi,
il diffondersi di tali obiter dicta - dovendosi consi-
derare tali in quanto contenuti in pronunce aventi
per oggetto ipotesi di pagamento ad un rappresen-
tante apparente - rappresenterebbe il frutto di un er-
rore commesso nella formulazione di una massima
relativa ad una sentenza che, in realta, era ben lon-
tana dal voler estendere il presupposto della colpa al
pagamento al creditore apparente.

D’altro canto, non pare che la formulazione di
questi obiter, almeno per il momento, si sia concre-
tizzata in norma operativa effettiva; sembrerebbe
che essi, almeno per il momento, tendano a rimane-
re tali, trovando espressione soprattutto in sentenze
che hanno avuto per oggetto casi di pagamento a un
falsus procurator, cio che parrebbe confermato an-
che dalle ultime pronunce della Cassazione, che ha
recentemente definito una controversia in materia di
pagamento all’apparente creditore senza fare alcun

46 Si riporta qui il passo della sentenza citato. “Viene pertanto
in questione il principio dell’apparenza, sul quale si fonda la
liberazione del solvens ex art. 1189 cod. civ. E ben vero che
talvolta ¢ stato ritenuto che detto principio riguarda il pagamen-
to fatto al «creditore apparente» non gia anche a quello che sia
stato, invece, eseguito nella mani del «rappresentante apparen-
te» o, in genere, del mandatario vero del creditore (sebbene
I’art. 1189 cod. civ. faccia riferimento ai «legittimati» in linea
generale, cosi da potersi ritenere che abbia voluto riferirsi a
quelli indicati nel comma primo dell’art. 1189, tra i quali ¢
compreso il rappresentante); ma ¢ altrettanto vero che, anche ad
accedere alla regola piu rigorosa, a essa si fa senz’altro ecce-
zione allorché 1’apparenza sia stata determinata da un compor-
tamento, positivo o negativo, del creditore che, per colpa, abbia
fatto sorgere, nel solvens in buona fede, ragionevole presunzio-
ne sulla rispondenza alla realtd dei poteri rappresentativi
dell’accipiens”. Non puo che condividersi allora quanto affer-
mato da De Marzo, per il quale “la massima ufficiale tradisce
clamorosamente il ragionamento della Cassazione (...). Il pro-
blema non ¢ (...) quello del carattere astratto della massima o
quello della menzione nella massima stessa di un obiter, peral-
tro, facilmente riconoscibile come tale (...). Il fatto ¢ che
quell’obiter non esiste” (DE MARZO G., nota a Cass. civ., Sez.
11, 7.5.1992, n. 5436, cit., 2681).

accenno alla necessita di un comportamento colpe-
vole imputabile al creditore effettivo®’.

Guardando ora alle motivazioni addotte dalla
giurisprudenza a sostegno della dichiarata necessita
della colpa in ogni caso di pagamento reso ad un
soggetto non legittimato, si ravvisa una tendenza a
giustificare la richiesta mediante un rinvio
all’istituto dell’apparentia iuris*®. Si prenda in con-
siderazione ad esempio quanto affermato nella sen-
tenza pronunciata dalla Suprema Corte, n. 1720 del
1998, la quale, dopo aver ricondotto I’adempimento
del debitore a favore di un apparente destinatario ad
una fattispecie di apparentia iuris, prosegue cosi:
“il principio dell’apparenza del diritto, riconducibile
a quello piu generale dell’affidamento incolpevole,
puo essere invocato con riguardo alla rappresentan-
za, allorché non solo vi sia la buona fede del terzo
che abbia concluso atti con il falso rappresentante
(atteggiamento psicologico di chi invoca la situa-
zione di apparenza), ma vi sia anche un comporta-
mento colposo del rappresentato tale da ingenerare
nel terzo la ragionevole convinzione che il potere di
rappresentanza sia stato effettivamente e validamen-
te conferito al rappresentante apparente. In altri
termini perché possa invocarsi utilmente il principio
dell’apparenza del diritto occorre che coesistano
due elementi: uno relativo al soggetto che ha fatto
affidamento su tale apparenza (il terzo) e I’altro re-
lativo al soggetto che gli effetti di tale apparenza
subisce (il rappresentato apparente). (...). Infatti la
disciplina del negozio giuridico nel nostro ordina-
mento ¢ ancora incentrata essenzialmente sulla tute-
la della volonta del soggetto che agisce, pur con bi-
lanciamenti in favore dell’affidamento del terzo, se
il primo soggetto ha dato causa a detto affidamento.
Questi principi regolano anche il pagamento (e
quindi piu in generale I’adempimento) effettuato nei
confronti di un soggetto diverso da quelli indicati
nell’art. 1188 c.c., i quali sono gli unici legittimati a
ricevere I’adempimento™®.

47 Cass. civ., Sez. 1, 5.4.2016, n. 6563, cit. Tuttavia non pud
negarsi I’influenza che 1’affermazione costante di identici obi-
ter dicta possa esercitare sulla soluzione delle controversie in
materia. Proprio perché spesso i giudici tendono a riproporre
pedissequamente le massime di precedenti sentenze, non si puo
escludere che I’insistente richiamo alla colpa per qualunque
caso di applicazione dell’art. 1189 finisca con I’influenzare i
giudici che guardino ai propri precedenti, cosi da indurli a rite-
nere di dover accertare la sussistenza del requisito anche in casi
di pagamento all’apparente creditore, con il grave risultato di
un’ingiustificata erosione della tutela che il legislatore ha volu-
to riconoscere al solvens in presenza della sola buona fede e
delle circostanze univoche.

4 Si veda a titolo di esempio le recenti Cass. civ., Sez. III,
4.6.2013, n. 14028 e Cass. civ., Sez. II, 11.9.2013, n. 20847, cit.
49 A fondare la richiesta della sussistenza della colpa sulla ri-
conduzione della fattispecie di cui all’art. 1189 all’apparenza
del diritto & anche Cass. civ., Sez. II, 11.9.2013, n. 20847.



La Corte omette di spiegare in che modo quello
che essa definisce un principio operante tipicamente
nell’ambito dei negozi giuridici, e specificamente
volto a garantire la liberta negoziale dei soggetti,
possa applicarsi ad un’ipotesi di rappresentanza
passiva, dove ad essere tutelato, piu che la volonta
contrattuale del creditore, ¢ il suo diritto di ricevere
la prestazione dovuta. Soprattutto pero, a rendere
poco persuasive le argomentazioni della sentenza, ¢
I’assenza di qualunque sforzo di giustificare per
quale ragione il principio dell’apparenza colposa,
nato per sopperire alla mancanza di una previsione
legislativa che attribuisca rilievo  giuridico
all’apparenza, debba applicarsi ad una fattispecie
che si dichiara rientrare in una espressa previsione
normativa, la quale, nel riconoscere tutela al debito-
re ingannato da una situazione apparente, subordina
I’effetto liberatorio del pagamento a specifici pre-
supposti, tra i quali la colpa del creditore non ¢ con-
templata. L’art. 1189 da luogo ad una fattispecie
che la scienza giuridica ha definito di “apparenza
pura”, proprio per la rilevanza attribuita
all’apparenza a prescindere da ogni indagine relati-
va al comportamento assunto dal creditore; dichia-
rarne 1’applicabilita ad una fattispecie significa, o
quanto meno dovrebbe significare, anche esimere il
giudice da ogni indagine circa la colpevolezza del
comportamento del creditore.

In altri casi invece, abbandonato ogni ambiguo
riferimento alla necessita della colpa in qualunque
caso di pagamento al legittimato apparente, il giudi-
ce prende posizione espressamente proprio sulle ra-
gioni che giustificano la diversita di trattamento
operante tra le diverse fattispecie di pagamento
all’apparente legittimato. Cosi, nel 1993 la Suprema
Corte muove dal riconoscimento dell’applicabilita
dell’art. 1189, per la riscontrata presenza di una
medesima ratio di tutela del solvens di buona fede,
al pagamento al falsus procurator. 1l che determine-
rebbe anche, a detta della stessa Corte, il supera-
mento del problema della diversita tra la rubrica
dell’art. 1189 e il suo contenuto™. Tuttavia il giudi-
ce prosegue affermando che “il superamento della
diversita testuale ora messa in luce non elimina tut-
tavia la diversita di fatto delle due situazioni, tenuto
conto che il pagamento deve essere effettuato di re-
gola al titolare del credito e solo in certi casi a per-
sona diversa dal creditore, per cui, nella situazione
creata dalla presenza di un procuratore apparente,
che si inserisce, nella fase esecutiva del rapporto
creditorio, tra le due parti contraenti, non puo pre-
scindersi dal prendere in esame il comportamento
del creditore vero, onde accertare se per caso €sso
non abbia contribuito a trarre in errore il solvens,

30 Cass. civ., Sez. 11, 4.3.1993, n. 2645, cit.

(...) determinando in lui quell’atteggiamento di
buona fede che I’art. 1189 intende tutelare, sempre
che esso sia giustificato in base alle circostanze del
caso”.

Il diverso trattamento giuridico riservato alle
ipotesi di pagamento all’apparente legittimato pare
giustificato dunque dalla distinzione operata dal
giudice tra quella che viene considerata la modalita
piu frequente di adempimento, diretto al creditore,
ed una meno usuale, ove il pagamento viene diretto
ad un diverso soggetto legittimato a ricevere. Rile-
vare che “di regola” il debitore debba pagare il cre-
ditore, infatti, non pud avere altro significato che
quello di sostenere la maggiore diffusione della
modalita di pagamento rivolto al creditore rispetto a
quella di un pagamento eseguito presso un altro de-
stinatario, poiché I’art. 1188, quando individua i de-
stinatari legittimi del pagamento, pone su un eguale
piano giuridico I’adempimento che venga eseguito a
favore di uno qualunque di essi, senza distinzione
alcuna. Allora, anche ammesso che il pagamento
fatto al creditore possa rappresentare la prassi piu
diffusa -tralasciando dunque la circostanza che il
traffico giuridico moderno conosca oramai una mol-
tiplicazione, rispetto al passato, delle ipotesi in cui il
creditore si avvale di terzi soggetti per ricevere il
pagamento- non puo altresi affermarsi che il paga-
mento al creditore abbia un valore giuridico diverso
rispetto a quello rivolto ad altro soggetto legittimato
ex art. 1188, il quale non opera alcuna distinzione
fra i possibili destinatari del pagamento. N¢ il mag-
gior numero di casi in cui si paga direttamente il
creditore, rende meno grave il pagamento
all’apparente creditore rispetto a quello reso
all’apparente rappresentante dello stesso, a meno di
non voler recuperare le argomentazioni della dottri-
na che considera il pagamento al creditore apparen-
te piu giustificabile di quello effettuato al rappre-
sentante apparente del creditore per la presunta
maggiore facilita con cui il debitore sarebbe in gra-
do di avvedersi dell’insussistenza del potere rappre-
sentativo; tuttavia se la Cassazione ha inteso questo,
di certo non lo ha dichiarato in modo espresso.

La pronunce giurisprudenziali degli ultimi anni
palesano dunque il convincimento che sia necessa-
ria la colpevolezza del creditore ai fini dell’efficacia
del pagamento effettuato a favore del suo apparente
rappresentante; piu incerta ¢ 1’effettiva fondatezza
di tale orientamento, sostenuto spesso da argomen-
tazioni poco convincenti quando non siano addirit-
tura del tutto mancanti, come accade allorché i giu-
dici si limitino ad una mera riproposizione delle
formule stereotipate tratte dai propri precedenti, ri-
nunciando ad ogni tentativo di fornire una motiva-
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zione razionale alla scelta operata®. Tuttavia, a
suggerire la necessita che, qualunque sia la soluzio-
ne che si decida di adottare, essa venga congrua-
mente motivata, non ¢ soltanto la complessita del
dibattito formatosi sull’interpretazione dell’art.
1189 nella scienza giuridica, ma anche il rilievo as-
sunto dalla fattispecie per il regolare svolgimento
dei traffici giuridici e cid, non solo in quanto il pro-
blema del pagamento ad un apparente rappresentan-
te del creditore attiene ad un momento fondamenta-
le del rapporto obbligatorio -ossia quello
dell’adempimento e della conseguente soddisfazio-
ne degli interessi creditori e della liberazione del
debitore- , ma anche per la sempre maggiore diffu-
sione di pratiche di pagamento in cui il creditore si
avvale di propri delegati nella riscossione di paga-
menti. La giurisprudenza dal canto suo, invece, non
pare in grado di dare una risposta coerente e dunque
davvero appagante al problema; ritenere che il pa-
gamento al rappresentante apparente richieda la
colpa del creditore per sortire effetti liberatori tro-
vava nella giurisprudenza passata una spiegazione
razionale, aderendo quest’ultima alle tesi che sugge-
riscono un’interpretazione restrittiva dell’art. 1189;
in tale caso I’istituto dell’apparenza colposa era
chiamato a sopperire alla mancanza di una previsio-
ne che regolasse una fattispecie di apparenza.
Quando invece si aderisca ad un’interpretazione
della norma che le attribuisce un ambito operativo
esteso a tutte le ipotesi di pagamento ad un apparen-
te legittimato pur esigendo, contestualmente, la pre-
senza di una colpa del creditore, si va incontro a
delle difficolta difficilmente superabili. Qualora si
richieda la colpa solo in caso di pagamento al falsus
procurator, la disparita di trattamento operata con la
fattispecie del pagamento al creditore apparente me-
rita quanto meno un tentativo di razionalizzazione
nel quale la citata giurisprudenza sembra essere ca-
rente. Se si addivenisse poi alla soluzione che la
colpa deve sussistere in ogni caso di pagamento ad
un legittimato apparente, tralasciando il fatto che,
come si ¢ detto, ci0 sarebbe conseguenza del dif-
fondersi e del divenire operativo di un obiter nato
come frutto di un errore di formulazione di una
massima, sarebbe necessario spiegare la ragione per
cui l'interprete debba considerarsi autorizzato ad
integrare una norma legislativa con un requisito non
richiesto dal legislatore. N¢ il ricorso all’istituto

31 Si veda ad esempio Cass. civ., Sez. I, 7.3.1997, n. 2093, cit.,
che implicitamente considera principio oramai acquisito quello
della necessita della colpa del creditore: “I’attuale ricorrente
insiste oggi nel voler dimostrare di aver pagato a un terzo senza
preoccuparsi di dover altresi provare comportamenti del credi-
tore che abbiano legittimato il debitore a considerare il terzo
come rappresentante apparente del creditore in base a circo-
stanze univoche, ovvero che siffatto pagamento al terzo sia sta-
to ratificato o utilizzato dall’effettivo creditore”.

dell’apparentia iuris potrebbe soccorrere, dovendo-
si giustificare la ragione per la quale debba appli-
carsi ’apparenza colposa in presenza di una fatti-
specie che dovrebbe rientrare in un’ipotesi di appa-
renza pura.

Se ¢ corretto quanto rilevato, il riferimento alla
colpa, non potendo altrimenti trovare una coerente
giustificazione, sembrerebbe assumere il carattere di
quella che ¢ stata definita in dottrina come una vera
e propria interpretazione ‘“‘correttiva-additiva”,
avente la funzione di temperare la disciplina posta
dal combinato disposto degli artt. 1188 e 1189, al
fine di non allargare a dismisura 1’ambito di appli-
cazione del secondo™. Tale operazione, andando a
mortificare il favor debitoris di cui la norma ¢
espressione, e rafforzando contestualmente la tutela
apprestata al creditore, verrebbe ad assumere il sa-
pore di una soluzione di carattere equitativo® ap-
portata da una giurisprudenza che, constatata la por-
tata della previsione legislativa, parrebbe conside-
rarla pericolosamente suscettibile di mortificare ec-
cessivamente gli interessi del titolare del credito. In
questo modo, tuttavia, I’assetto del bilanciamento
degli interessi coinvolti predisposto dal legislatore
muterebbe ingiustificatamente al mutare delle con-
dizioni richieste affinché il debitore possa giovarsi
della tutela predisposta dalla norma; né possono na-
scondesi le ripercussioni pratiche esercitate da que-
sta soluzione. Se ¢ vero infatti che in molti casi sia
proprio un comportamento colposo del creditore a
dare luogo alle circostanze univoche che ingannano
I’affidamento del solvens, in particolare nella forma
della ripetuta accettazione di precedenti pagamenti
resi al falsus procurator, non si pud non considerare
come talvolta sussistano circostanze tali da trarre in
inganno anche un debitore avveduto, pur in man-
canza di una condotta scorretta o negligente del cre-
ditore. Si ¢ gia fatto ’esempio dell’apparente rap-
presentante che esibisce una procura falsa in circo-

52 IMARISIO N., op. cit., 69; tale interpretazione correttiva

dell’art. 1189, afferma 1’autrice, eserciterebbe la funzione di
riportare la fattispecie del pagamento al falsus procurator
nell’ambito dell’apparenza colposa, facendo si che possa par-
larsi in proposito di fattispecie atipica, seppur innestata
sull’impianto dell’art. 1189.

33 Sottolineano il carattere prettamente equitativo della soluzio-
ne fornita dalla giurisprudenza, CARBONE P.L., op. cit., 763;
VITELLI F., Pagamento al creditore apparente o al suo rappre-
sentante e tutela del terzo, nota a Cass. civ., Sez. III, 30.1.2008,
n. 26052, in Giur. it., 2009, 1925 e vi accenna anche
COLOMBATTO M., Creditore apparente, Dig. disc. priv., Sez.
civ., V, Torino, 1989, 36. Per una posizione che attribuisce alla
giurisprudenza in parola una funzione deliberatamente additiva,
volta a restringere 1’ambito di operativita della norma per tute-
lare la posizione creditoria, condividendone favorevolmente le
finalita equitative si veda GALGANO F., Le obbligazioni in gene-
rale, il contratto in generale, i singoli contratti, in Trattato di
diritto civile, 11, Padova, 3% ed., 2015, 46.
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stanze che non lascino al debitore alcun dubbio cir-
ca la sua legittimazione a ricevere. Se si riflette sul
fatto che in siffatte circostanze il solvens rimarrebbe
privo di qualunque tutela, benché esista nel Codice
una specifica disposizione di legge che si presta a
regolare in senso liberatorio anche tale fattispecie di
pagamento  -perch¢ questa sembra  essere | 19
I’acquisizione a cui si ¢ giunti con le ultime pronun-
ce di legittimita-, si possono cogliere le gravi impli-
cazioni pratiche di un intervento giurisprudenziale
che, nel voler sostituire la propria valutazione equi-
tativa a quella operata dal legislatore, assume il ca-
rattere di una grave usurpazione del ruolo istituzio-
nale riservato a quest’ultimo.
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SOMMARIO: 1. Le sopravvenienze usurarie alle Sezioni Unite. - 1.1. (...) limiti e confini di una
fattispecie. - 2. L’usura prima delle Sezioni Unite: una morfologia dei rimedi. - 3. L ’usura dopo
le Sezioni Unite: la pretesa abusiva e la buona fede. - 3.1. (...) Uso del diritto: la regola. - 3.2.
(...) Abuso del diritto: I’eccezione. - 4. Le pretese usurarie abusive: un’ipotesi di sopravvivenza
della fattispecie? - 4.1. Ipotesi di pretese usurarie abusive; 5. Pretese usurarie abusive ed oneri
eventuali. - 5.1. (...) I caratteri di una categoria. - 5.2. (...) Una proposta risolutiva.

ABSTRACT. 1l saggio analizza la fattispecie dell 'usura sopravvenuta alla luce delle conclusioni rag-
giunte dalla sentenza a Sezioni Unite della Corte di Cassazione. Dopo una breve ricostruzione del

]
- dibattito in dottrina e in giurisprudenza, vengono raccolti gli spunti offerti dalla decisione per de-
= finire alcune ipotesi di pretese usurarie abusive come possibile sopravvivenza del fenomeno. In
= conclusione viene ipotizzata una nuova categoria di sopravvenienza, definibile “usura sopravve-
= nuta pattizia” e ne viene delineato un possibile trattamento giuridico in relazione alle regole e dei
© principi del sistema.
N The essay analyzes the impact of the decision of Italian Court of Cassation about the problem of
©n the “usura sopravvenuta” (usury during the contract’s fulfilling). After a brief recall of the debate
o in literature and jurisprudence, the argumentation on which the decision in based, will be the
- starting point to define possible hypothesis of an abusive claim of usury rate. In conclusion the aim
< . ; L
is to introduce and regulate a new category of supervening in contract, that we can define as

o e ; X
- “usura sopravvenuta pattizia” (supervening usury in the frame of contract), due to the rules and
5 principles of the Italian legal system.
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1. Le sopravvenienze usurarie alle Se-
zioni unite.

Il tema dell’usura, specie nella sua connotazione
di sopravvenienza di cui tanto si & dibattuto', riesce
a coniugare dentro di sé il retaggio storico di un
problema millenario®, con il continuo mutare delle
modalita operative con cui la fattispecie si realizza,
ponendosi costantemente al centro dell’attualita. Il
progressivo ramificarsi delle relazioni di mercato,
I’interdipendenza fra attori economici e la comples-
sita dei criteri contrattuali per ’esatta identificazio-
ne del costo del credito, impongono perod di guarda-
re oggi ad una figura profondamente mutata rispetto
al passato. All’evidenza del disvalore della condotta
predatoria del mercante che richiede un “pound of
flesh” in ottemperanza dell’obbligo inadempiuto, si
sostituiscono i carichi economici calcolati dagli al-
goritmi delle procedure informatiche; alla passiva —
ma consapevole - accettazione da parte dell usurato
delle condizioni capestro del prestito, si sostituisce
I’ignoranza dell’effettivo peso economico del finan-
ziamento ricevuto. Non & dunque un caso che lo
sforzo della giurisprudenza e della letteratura giuri-
dica si sia concentrato, negli ultimi anni, nel mettere

! Senza alcuna pretesa di esaustivita rispetto all’ampia letteratu-
ra sul tema, v., MORERA U., Interessi pattuiti, interessi corrispo-
sti, tasso «sogliay e ... usurario sopravvenuto, in Banca Borsa
e Titoli di Credito, 1998, 2, pag. 517 ss.; LANDOLFI G., Brevi
note in tema di interessi usurari “sopravvenuti” ai sensi della
lg. n. 108 del 1996, in Diritto Fallimentare, 1999, 11, 916;
ZORZzOLI R., Interessi usurari e mutui stipulati anteriormente
alla legge 108/96, in Contratti, 1999, pag. 595. Gazzoni F.,
Usura sopravvenuta e tutela del debitore, in Rivista del nota-
riato, VI, 2000, pag. 1447; D1 Marzio F., Il trattamento
dell 'usura sopravvenuta tra validita, illiceita e inefficacia della
clausola interessi, in Giustizia Civile, 12, 2000, pag. 3099;
VETTORI G., Squilibrio e usura nei contratti, Padova, 2002;
GHISALBERTI M., Sulla sopravvenuta violazione del tasso soglia
antiusura nello svolgimento del rapporto negoziale e
l"applicazione del principio della buona fede quale possibile
correttivo, in Banca Borsa e Titoli di Credito, 3, 2015, pag.
388; SCAGLIOTTI R., Ancora sul problema dell usurarieta so-
pravwenuta: il rapporto con [’esercizio dello ius variandi, in
Banca Borsa e Titoli di Credito, 3, 2015, pag. 339; PASSAGNOLI
G., Ancora su regole e principi: l'usurarieta sopravvenuta, in
Persona e Mercato, 4, 2015, pag. 105; SALANITRO U., Usura ed
interessi moratori: ratio legis e disapplicazione del tasso so-
glia, nel volume Gli interessi usurari: quattro voci su un tema
complesso, a cura di D’amico, Torino, 2016, pag. 88.

2 1 primi riferimenti al fenomeno dell’usura sono riscontrabili
fin nel Codice di Hammurabi (1754 a.C.): “Se il mercante ha
spinto il suo interesse al di a di 100.000 sila per un gur d’orzo
o al di la di 1/6 di siclo e sei grani per un siclo d’argento e lo
ha riscosso, perderd tutto quello che ha dato in prestito”. E in-
teressante altresi notare come la sanzione prevista a fronte della
previsione di un tasso di interesse eccessivo fosse, gia
nell’ordinamento commerciale del mondo mesopotamico, quel-
lo della gratuita dell’operazione. Il riferimento € contenuto in
D’AcostiNO F., L’economia dell’antica Mesopotamia (III-1
millennio a.C.). Per un dialogo interdisciplinare, Roma, 2013.

in luce i due profili maggiormente controversi di
questa figura: I’emersione delle componenti di costo
rilevanti ed il peso che le stesse esercitano nel corso
di svolgimento del rapporto. E dunque in una di-
mensione dinamica della fattispecie che si proietta
I’attenzione attuale degli interpreti, allo scopo di va-
lutare la rispondenza del costo del finanziamento ai
valori limite del mercato: non solo pero rispetto al
momento in cui sorge il rapporto contrattuale, ma
anche per tutto il periodo in cui lo stesso esplichi i
suoi effetti’.

Il quesito circa il rilievo giuridico e le eventuali
conseguenze dell’usura sopravvenuta, ¢ finalmente
stato oggetto di esame presso le Sezioni Unite®. Il
quesito pone al centro la dimensione applicativa del
meccanismo antiusura previsto dalla ben nota legge
108/1996°: il tasso fotografato nelle rilevazioni di

3 Vale la pena ricordare che i software di rilevazione e controllo
del TEG, in uso presso tutti gli intermediari, seguono le modali-
ta di calcolo dettate dalle Istruzioni di Banca d’Italia del luglio
2016, reperibili nella sezione “Archivio norme” nella pagina
web di Banca d’Italia (www.bancaditalia.it). L’autorita di vigi-
lanza distingue, a monte, fra operazioni a) ad utilizzo flessibile,
per le quali il controllo del rispetto del limite di soglia ¢ mante-
nuto durante tutto il corso del rapporto e b) con piano di am-
mortamento predefinito, dove il controllo si arresta al momento
della pattuizione del contratto, non rilevando il mancato ade-
guamento del tasso pattuito alla soglia dei singoli trimestri.

A fronte di cio, per i rapporti come aperture di credito e conti
correnti, 1’operazione di riduzione del tasso viene effettuata di-
rettamente dal sistema informatico (cd. rettifica sulle competen-
ze calcolate), che provvede a ridurre il TEG in misura corri-
spondente all’eventuale diminuzione della soglia; con riferi-
mento invece ai rapporti di mutuo, il sistema effettua un con-
trollo limitato esclusivamente al TEG pattizio.

4 Questo ed i prossimi riferimenti nel testo vanno a Cass.,
SS.UU., 19 ottobre 2017, n. 22972 (De Chiara), pubbl. in il foro
italiano, 11, 2017, c. 3274, con nota di PALMIERI A.; la Supre-
ma Corte ¢ stata invocata dall’ordinanza di rimessione della
Sez. 1, 31 gennaio 2017, n. 2484 (Rel. Acierno). Per i primi
commenti sulla pronuncia, si veda, PAGLIANTINI S.,
L’usurarieta sopravvenuta e il canone delle SS.UU.: ultimo
atto?, in Corriere Giuridico, 12, 2017, pagg. 1484 — 1487,
Guizzi G., Le Sezioni Unite e il De Profundis per l'usura so-
prawenuta, in Corriere Giuridico, 12, 2017, pagg. 1495 ss; LA
Rocca G., Usura sopravvenuta e «sana e prudente gestione»
della banca: le sezioni unite impongono di rimeditare la legge
sull'usura a venti anni dal-1’entrata in vigore, in Il foro italia-
no, 11, 2017, c. 3286 ss.; CARRIERO G., Usura sopravvenuta.
C’era una volta? in Il foro italiano, 11, 2017, ¢.3282 ss,;
DOLMETTA A.A., L usura sopravvenuta in Cassazione, in Que-
stione Giustizia, 3, 2017, pag. 143 ss.

5 La materia ¢ disciplinata dagli artt. 1815, comma 2 c.c. € 644
c.p., nonché dalle disposizioni della Lg. 7 marzo 1996, n. 108 e
dal successivo intervento di chiarificazione della Lg. 28 feb-
braio 2001, n. 24 di conversione del D.l. 29 dicembre 2000 n.
394. La fattispecie penalmente e civilisticamente rilevante di
usura oggettiva si verifica al superamento del limite stabilito
dalla legge, oltre il quale gli interessi si presumono usurari. La
legge ha configurato un meccanismo “mobile”, affidando a de-
creti del MEF, sulla base delle rilevazioni condotte da Banca
d’Italia sui prezzi medi praticati per le diverse tipologie di fi-
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Banca d’ltalia e pubblicato all’interno dei decreti
trimestrali del MEF costituisce un parametro di va-
lidita anche per i rapporti sorti precedentemente a
quel trimestre, ma ancora in corso di esecuzione?
Assumendo di dare una risposta positiva, quale ca-
tegoria rimediale meglio si adatta a regolare questa
forma di controllo, in assenza di una precisa indica-
zione normativa? E su questo sfondo che la Corte,
nella sua composizione piu autorevole, ¢ oggi stata
chiamata ad un complesso tentativo di reductio ad
unitatem di un fenomeno talmente variegato che sa-
rebbe preferibile che procedesse, invece, per mezzo
di un’adeguata distinzione fra fattispecie e problemi
diversi. Tanto ché, il miraggio della definizione di
un “sistema” unitario delle sopravvenienze usurarie
accentua il rischio di oltrepassare 1’obiettivo della
semplificazione, sfociando in semplicismo ed espo-
nendo al rischio di costruzione di rimedi ineffettivi®,
perché insufficienti o sproporzionati (cd. overshoo-
ting).

In questo saggio, il proposito non sara comunque
quello di porre in discussione la decisione o, alme-
no, non direttamente. Vi € invece la necessita di dar
concretezza alla categoria della pretesa usuraria
abusiva invocata dalla Corte di Cassazione e della
quale si dara conto nel prosieguo, individuando al-
cune situazioni di fatto che, a mio avviso, rientrano
all’interno di questa fattispecie.

1.1. (...) limiti e confini di una fattispecie.

In dettaglio, la questione nasce dalla contesta-
zione di invalidita di un mutuo decennale a tasso

nanziamento, il compito di stabilire trimestralmente quali siano
i tassi soglia per ciascuna operazione di credito.

6 Sul tema della effettivita della tutela nella costruzione del giu-
sto rimedio: DI MAJO A., Tutela (dir. priv.) (voce), in Enc. dir.,
XLV, Milano, 1992, p. 360; PrROTO PisaNI A., I/ principio di
effettivita nel processo civile italiano, in Giusto proc. civ.,
2014, p. 828; PAGNI L, Tutela specifica e tutela per equivalen-
te. Situazioni soggettive e rimedi nelle dinamiche dell'impresa,
del mercato, del rapporto di lavoro e dell'attivita amministrati-
va, Milano, 2004; ORIANI R., 1] principio di effettivita della tu-
tela giurisdizionale, Napoli, 2008; VETTORI G., Giustizia e ri-
medi nel diritto europeo dei contratti, in Eur. dir. priv., 2006, p.
53, ora in Diritto privato e ordinamento comunitario, Milano,
2009, p. 224 ss.; ScaList V., Giustizia contrattuale e rimedi:
fondamento e limiti di un controverso principio, in Il contratto
in trasformazione, Milano, 2011, p. 337 ss.; PERLINGIERI P., //
'giusto rimedio’ nel diritto civile, in 1l giusto proc. civ., 2011, p.
1; DALFINO D., Accesso alla giustizia, principio di effettivita e
adeguatezza della tutela giurisdizionale, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 2014, p. 907; PAGLIANTINI S., Diritto giurisprudenziale e
principio di effettivita, in Pers. merc., 2015, 4, p. 112;
IMBRUGLIA D., Effettivita della tutela e poteri del giudice,
inRiv. trim. dir. proc. civ.,, 2017, 3, p. 961; VETTORI
G., Contratto giusto e rimedi effettivi, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 2017, 3, p. 787; 1d., Effettivita delle tutele (diritto civile)
(voce), in Enc. dir., Ann. X, Milano, 2017, p. 381.

fisso del 7,75 %, acceso da una societa finanziaria
nel gennaio del 1990. 1l rapporto, per quanto ¢ pos-
sibile ricostruire dalle pagine della sentenza, risulta
pienamente rispettoso dei limiti di soglia introdotti
con la prima rilevazione condotta’. Il primo sfora-
mento registrato risulta difatti essere avvenuto nel
II° trimestre 2003 (TEGM al 4,79%, TSU al
7,18%), a seguito del quale il rapporto si pone si-
stematicamente al di sopra delle soglie corrente-
mente vigenti. Il Tribunale di primo grado ha rite-
nuto che il costo del finanziamento non dovesse ri-
manere insensibile al mutato quadro di riferimento
normativo introdotto dalla legge antiusura e che si
dovesse, pertanto, provvedere al rimborso degli in-
teressi per la parte in cui, in ciascun singolo trime-
stre, avessero ecceduto la soglia. La decisione di
primo grado viene perd impugnata e riformata in
appello; secondo la Corte, al rapporto in esame deve
essere applicata la normativa sul credito fondiario
(d.P.R. 21 gennaio 1976, n. 7), risultando pertanto
legittima la determinazione del tasso di interesse per
come convenuta fra le parti. Approdata dunque la
questione alla Prima Sezione della Corte di Cassa-
zione, 1 giudici di legittimita rilevano un contrasto
di giurisprudenza sull’incidenza “del sistema nor-
mativo antiusura [...] sui contratti stipulati ante-
riormente alla sua entrata in vigore, anche alla luce
della norma di interpretazione autentica” e decido-
no di rimetterne la soluzione alle Sezioni Unite.

Per meglio circoscrivere i confini dell'indagine, ¢
opportuno porre a mente che la fattispecie
dell’usura sopravvenuta si sostanzia in una duplice
configurazione. In una prima accezione si fa riferi-
mento alla generale problematica del diritfo inter-
temporale, ovvero degli effetti prodotti su rapporti
in corso di esecuzione da parte di una norma so-
pravvenuta (cd. ius superveniens)': come regolare,
in mancanza di un’apposita indicazione normativa,
un fenomeno in virtu del quale un negozio giuridico
a condizioni precedentemente convenute tra le parti
si trovi, da un giorno ad un altro, in contrasto con

7 1I° trimestre 1997, per la categoria “Mutui ipotecari a tasso
fisso e variabile” - TEGM al 10,6%, TSU al 15,90 %.

8 La vicenda delle fideiussioni ha poi conosciuto un punto (rela-
tivamente) solido di approdo a seguito dell’intervento della
Consulta (v., Corte Costituzionale, 27 giugno 1997, n. 204,
pubblicata in Corriere Giuridico, 1, 1998, 31 ss., con nota di
LoMBARDI.) con la quale, se da un lato si sottolineava il caratte-
re innovativo (dunque non retroattivo) della riforma sul limite
massimo garantito, allo stesso tempo si escludeva il carattere
ultrattivo della disciplina previgente. Nulla quaestio dunque
sulla insindacabilita delle obbligazioni sorte sotto la vigenza
della precedente normati-va, inefficacia di quelle successive,
ancorché per rapporti nati precedentemente all’intervento della
legge 154/1992. Per una panoramica, v., MARICONDA V., Fi-
deiussioni omnibus: la Cassazione applica retroattivamente il
nuovo art. 1938 c.c. (nota a Cass., Sez. III, 9 agosto 2001,
n.10981), in Corriere Giuridico, 10,2001, pag. 1288.



disposizione imperative? La materia bancaria in
modo particolare presta il fianco al fenomeno della
sopravvenienza normativa, in ragione di due sue pe-
culiari caratteristiche: (a) l’indiscutibile fluvialita
nel susseguirsi di regolamentazioni normative’ che
si coniuga con (b) la fisiologica lunga durata dei
rapporti di credito. Gia nei primi anni del nuovo
millennio, si riconobbe nella ben nota vicenda del
limite massimo garantito nelle fideiussioni omnibus
la “cartina di tornasole” delle evidenti difficolta po-
ste dal diritto transitorio nell’ambito della contratta-
zione di durata. Non si pud non riscontrare un paral-
lelismo, stanti comunque certe peculiarita del ca-
s0'%, tra il percorso appena descritto e quello della
normativa antiusura: vero ¢ perod che una marcata
divergenza si palesa nel fatto che il legislatore, con
riferimento a quest’ultima fattispecie, ¢ intervenuto
per fornire un’indicazione ulteriore di chiarimento
sulla questione specifica del diritto intertemporale'".

% In tema di commissioni, solo dal 2009 al 2012 si possono con-
tare ben sei diversi interventi del legislatore; per una breve pa-
noramica sul problema, sia consentito un richiamo ad un mio
breve scritto, PISTELLI F., Commissione di massimo scoperto e
usura, in Persona e Mercato, 3, 2016, pag. 69 ss.

Sul punto, a ben vedere, si puo ritenere certamente valido anche
per la materia bancaria quanto un attento giudice ha scritto con
riferimento all'instabilita normativa: "regole di varia fonte e di
diverso livello, ora sovranazionali, ora dettate dai legislatori
dei singoli Stati, talvolta promananti da organismi o da autori-
ta amministrative a cio delegate, altre volte frutto di autorego-
lamentazione piu o meno vigilata da quelle medesime autorita"
le quali variano con una velocita "davvero eccessiva", testimo-
nianza di "una qualche intrinseca difficolta che i legislatori
incontrano nel disciplinare realta per molti versi sfuggenti, di-
namiche e rischiose al tempo stesso, rispetto alle quali risulta
assai problematico definire il giusto punto di equilibrio tra la
preoccupazione di non incepparne gli intrinseci meccanismi di
sviluppo e ’esigenza di tutelare il risparmio impedendo che se
ne abusi" (RORDORF R., Contratti del mercato finanziario, in
Libro dell'anno del Diritto 2012, http://www.treccani.it)

19 Non si puo difatti evitare di sottolineare le linee di disconti-
nuita rispetto all’esperienza delle fideiussioni omnibus prive del
limite massimo garantito. Se difatti la Corte di Cassazione ha
inteso estendere la “retroattivita” della disposizione ai contratti
entrati in vigore prima di essa, la sanzione dell’inefficacia ¢
comunque prevista esclusivamente per le nuove obbligazioni,
anch’esse sorte successivamente all’intervento normativo. Va-
lide ed efficaci rimangono pertanto le garanzie, anche prive del
limite, per obbligazioni precedenti. In questo senso anche
GazzoNLF., op cit., pag. 1452.

Un’altra vicenda che ha coinvolto il tema dell’inefficacia delle
pattuizioni contrattuali in conseguenza dello ius superveniens &
quella riguardante le clausole con determinazione dell’interesse
per richiamo all’uso piazza, divenute nulle a seguito della legge
sulla trasparenza bancaria del 17 febbraio 1992, n. 154. La pre-
visione della nullita delle clausole di questo tipo non travolge la
validita di quelle gia convenute in rapporti validamente sorti,
ma impedisce che “possano produrre per I’avvenire ulteriori
effetti nei rapporti ancora in corso”, cfr. Cass., Sez. I, 18 set-
tembre 2003, n. 13739, in Contratti, 2004, pag. 156, con nota di
CARNEVALE C..

T Lart. 1 del d.1. 29 settembre 2000, n. 394 (convertito nella
Lg. 28 febbraio 2001, n. 24) afferma che “ai fini

Se la finalita ¢ evidente, la sua formulazione lo ¢ un
po’ meno; ne ¢ testimone la circostanza per cui, a
sedici anni di distanza, € stato richiesto alle Sezioni
Unite di comporre il contrasto interpretativo sorto in
conseguenza di questa'’. Qualche attento autore
aveva gia allora sottolineato come centrale fosse la
questione del «trattamento del contratto con ri-
guardo alle condotte poste in essere e ai contratti
stipulati in precedenza ma ancora in corso di ese-
cuzione al momento della loro entrata in vigore»":
I’intento del legislatore deve perd essere contestua-
lizzato, giustificandolo in ragione della pronuncia
con la quale, pochi mesi prima, la Suprema Corte'*
aveva esteso la rilevanza della sanzione civilistica
dell’art. 1815, comma 2 c.c. anche al momento del
pagamento degli interessi, non solo a quello della
regolamentazione iniziale. E in ragione di cio che si
spiega 1’arresto imposto dal legislatore, che si ¢ af-
frettato a precisare (nel timore di forti ripercussioni
nel mercato del credito) il principio esattamente op-
posto a quello affermato dai giudici di legittimita: le
sanzioni previste negli artt. 644 c.p. e 1815, comma
2, c.c. operano esclusivamente con riferimento a
tassi originariamente usurari. A ben vedere dunque,
la norma di chiarificazione non offre alcuna deluci-
dazione sulla dimensione del diritto transitorio, li-
mitandosi a circoscrivere la portata delle “sanzioni
rafforzate” (responsabilita penale e conversione del
finanziamento in negozio gratuito) ai casi che mani-
festano il maggior disvalore, ovverosia quello delle
pattuizioni iniziali consapevolmente superiori ai li-
miti di soglia previsti dalla legge. Questo «netto

dell’applicazione dell’art. 644 c.p. e dell’art. 1815, comma 2,
c.c., si intendono usurari gli interessi che superano il limite
stabilito dalla legge nel momento in cui essi sono promessi o
comunque convenuti, a qualunque titolo, indi-pendentemente
dal momento del loro pagamento”.

12 Fin dal principio, erano comunque ravvisabili indizi per pre-
suppore che la convivenza fra disciplina normativa e indirizzo
giurisprudenziale non si sarebbe prospettava del tutto pacifica.
In premessa all’intervento legislativo di chiarificazione si mani-
festano le ragioni di “straordinaria necessita ed urgenza di
emanare di emanare disposizioni in materia di tassi d’interesse
usurari, anche in considerazione degli effetti che la sentenza
della Corte di Cassazione n. 14899/2000 puo determinare in
ordine alla stabilita del sistema creditizio nazionale”.

13 DI MARZIO F., Il trattamento dell usura sopravvenuta tra va-
lidita, illiceita e inefficacia della clausola interessi, in Giustizia
Civile, 12, 2000, pag. 3099 ss.; per altra letteratura di quegli
anni, si veda GrassI U., Il nuovo reato d’usura: fattispecie pe-
nali e tutele civilistiche, in Rivista di Diritto Privato, 1998, pag.
283; MORERA U., Interessi pattuiti, interessi corrisposti, tasso
«sogliay e ... usurario sopravvenuto, in Banca Borsa e Titoli di
Credito, 1998, 2, pag. 517 ss.; ZORZOLI R., Interessi usurari e
mutui stipulati anteriormente alla legge 108/96, in Contratti,
1999, pag. 595.

14 Cass., Sez. 1, 17 novembre 2000, n. 14899, in Il foro.it, 2001,
1, c. 80, con nota di PALMIERI A., nonché in I Contratti, 2001,
pag. 151, con nota di MANIACI A.
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contrasto»" ¢ difatti il punto di arrivo di un dibatti-
to che, pur protraendosi ormai da una ventina
d’anni, se non altro ha un vantaggio non indifferen-
te nell’essere destinato a venir comunque meno nel
momento in cui si esauriranno i rapporti sorti sotto
la precedente disciplina.

Nella seconda accezione, ad essere impegnato ¢
il tema generale del rilievo delle sopravvenienze sul
contratto, calato nella specificita del meccanismo
sanzionatorio dell’usura. L’espressione ‘“‘usura so-
pravvenuta” assume un carattere inevitabilmente
polisemico’® investendo fattori di varia natura e cau-
sa, aventi come presupposto comune la “mobilita”
del tasso soglia usura nel corso del tempo: un rap-
porto originariamente rispettoso — benché prossimo
al limite - delle soglie puo ben trovarsi a superarle
in determinati trimestri di ribasso della media di
mercato. L’esempio piu ricorrente ¢ quello dei mu-
tui a tasso fisso che, a seguito degli effetti dalla crisi
economia della prima decade del duemila e della
discesa del’EURIBOR a valori negativi, sono risul-
tati del tutto fuori mercato rispetto a quelli di nuova
formazione'’. Diversa ¢ I’ipotesi in cui lo sforamen-
to sia avvenuto a seguito del moltiplicarsi delle spe-
se e degli altri oneri nel contratto (artt. 117 bis e 120
TUB), come anche della previsione di collar che
limitino fortemente le possibili oscillazioni di un
tasso variabile. Diverso ancora ¢ il caso di sfora-
mento dovuto all’esercizio da parte dell’istituto di
credito dello ius variandi (art. 118 TUB)'®. E su

15 Cass., Sez. 1, ordinanza di rimessione, 31 gennaio 2017, n.
2484 (Rel. Acierno M.), pubblicata in Nuova giur. civ. comm.,
2017, 6, pag. 795 ss., con nota di SALVI G., L usura sopravve-
nuta al vaglio delle Sezioni Unite tra negazionismo e correzio-
ne del contratto.

16 V., SERRAO D’AQUINO P., L’usura sopravvenuta: una poli-
semia irrisolta?, in Rivista di diritto bancario, dirittobanca-
rio.it, 32, 2017.

7 Di rinegoziazione dei mutui si inizio gia a parlare
nell’immediatezza dell’entrata in vigore della legge 108/1996.
Con P’intervento di chiarificazione (Lg. 24/2001) fu previsto un
meccanismo di rinegoziazione obbligatoria, in ragione della
caduta eccezionale dei tassi per il biennio 1998-1999, ad un
tasso sostitutivo particolarmente vantaggioso per i mutuatari.

18 Quest’ultima ipotesi, trattandosi di una modifica unilaterale
fondata su di un giustificato motivo e corredata da un corri-
spondente diritto di recesso dell’altro contraente, da luogo, ad
un’ipotesi di nuova pattuizione con conseguente ricaduta
nell’apparato sanzionatorio dell’art. 1815, comma 2 c.c. per la
parte di rapporto coinvolta v., PAGLIANTINI S., L usurarieta so-
pravwenuta ed il canone delle SS.UU.. ultimo atto?, cit. pag.
1494. Chiaro, in quest’ottica, 1’orientamento della giurispru-
denza di merito, secondo cui “quando il tasso applicato venga
a superare il tasso soglia in seguito a modificazioni unilaterali
della banca o anche a pattuizioni concluse successivamente
all’entrata in vigore della legge 108/96 la sanzione non potra
che essere quella del comma 2 dell’art. 1815 c.c., con la conse-
guenza che nessun interesse sara dovuto. Diversamente opi-
nando non solo la norma si presterebbe a facili elusioni — ba-
sterebbe pattuire un tasso non usurario e il giorno dopo modi-
ficarlo, ma si finirebbe per premiare e trattare diversamente

questo terreno che si misurano le criticita di un si-
stema che si muove a tentoni nella ricerca di un dif-

ficile compromesso fra 1 poli  estremi
dell’irrilevanza delle sopravvenienze e
dell’applicazione  della sanzione “rinforzata”

dell’art. 1815 c.2 c.c., peraltro esplicitamente esclu-
sa dalla legge di interpretazione autentica (Lg.
24/2001) e dalla successiva conferma della Corte
Costituzionale (29/2002).

2. L’usura prima delle Sezioni Unite: una
morfologia dei rimedi.

Il tema dei rimedi ¢ stato al centro della lunga
elaborazione giuridica della figura dell’usura so-
pravvenuta, preparando di fatto il terreno per il re-
cente revirment attuato dalla Suprema Corte di Cas-
sazione. Tre, a ben vedere, gli indirizzi approdati
negli orientamenti della Corte di legittimita e dei
quali le Sezioni Unite danno apertamente conto.

Un primo gruppo di decisioni fa propria I’idea
della impermeabilita del rapporto alla sopravvenuta
usurarietd degli interessi, negando in sostanza
I’assunto per cui un interesse sopra soglia sarebbe
comunque non dovuto. Questo orientamento fa leva
sulla lettura piu fedele al testo dell’intervento di in-
terpretazione autentica, nella misura in cui associa
la qualificazione dell’usurarieta del tasso ai soli
presupposti dell’art. 644 c.p. e art. 1815 c.c., la cui
applicabilita ¢ riferibile esclusivamente al momento
della pattuizione del tasso'. A lungo questa impo-
stazione del problema ¢ prevalsa, in ragione delle
importanti voci che si erano schierate a favore
dell’inequivocabilita del dato legislativo, in aggiun-
ta alle controindicazioni (in termini di “politica del
credito”) derivanti dalla legittimazione di un inter-
vento manutentivo del giudice su un preciso assetto
di interessi regolato dalle parti*.

modifiche unilaterali ugualmente contrastanti con il dettato
normativo” (cfr. Trib. Torino, Sez. VI, 31 ottobre 2014, pubbl.
su [l Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 11626 - pubb. 17/11/2014).
19 Tale percorso argomentativo era gia stato intrapreso da una
precedente pronuncia (Cass., Sez. 1, 19 gennaio 2016, n. 801),
dove si afferma che “la norma interpretativa in esame, che at-
tribuisce rilevanza, ai fini della qualificazione usuraria dei tas-
si, al momento della loro pattuizione piuttosto che al momento
del pagamento degli interessi, comporta l'inapplicabilita del
meccanismo dei tassi soglia alle pattuizioni di interessi stipula-
te in data precedente all’entrata in vigore della Lg. n.108, an-
corche riferite a rapporti perduranti anche dopo tale data”. Per
altre conformi, cfr. Cass. 22204/2013, Cass. 26499/2009, Cass.
6514/2007, Cass. 17813/2002.

20 A sostegno di questo orientamento, FERRO-Luzz1 P., Lezioni
di diritto bancario. Volume II: Parte speciale. I singoli contrat-
ti, Torino, 2004, pag. 16; nonché GENTILI A., [ contratti usura-
ri: tipologie e rimedi, in Rivista di diritto civile, 2001, 353 ss.;
Guizzi G., Congruita dello scambio e contratti di credito, in



Di diverso avviso ¢ invece un secondo gruppo di
decisioni, favorevoli a riconoscere 1’applicabilita
della legge 108/1996 alla fattispecie di usura so-
pravvenuta, ma divergenti fra loro in termini di in-
cidenza sul contratto della pattuizione sopra soglia:
un rimedio alternativamente modulato a secondo
dall’aggettivo che si accompagni al termine “inte-
resse” (illecito, illegittimo, immeritevole, non pre-
tensibile, etc.). In altre parole, una volta risolto posi-
tivamente 1’impasse sulla rilevanza giuridica della
sopravvenienza usuraria, occorre domandarsi quale
siano gli strumenti a disposizione del cliente a fron-
te della pretesa divenuta solo in executivis ultra so-
glia®'.

La Cassazione ha, a piu riprese® parlato esplici-
tamente di nullita per sopravvenuto contrasto con
norme imperative, a rilevabilita d’ufficio, dando
dimostrazione di un affidamento piuttosto frequen-
te” ad una figura che, sul piano dogmatico, lascia
spazio a piu di qualche dubbio®; lo fa, inoltre, ser-

Vettori G., Squilibrio e usura nei contratti, Cedam, 2002, 437
ss.. Piu di recente, Gu1zzi G., Tentazioni pericolose: il miraggio
dell 'usura sopravvenuta, in Corriere Giuridico, 5, 2017, pag.
599 ss.

21 Da tenere a mente ¢ la presa di posizione da parte della Corte
Costituzionale (sentenza del 25 febbraio 2002, n.29), pubblicata
su IlForo.it, 2002, 1, 934, con nota di PALMIERI A., Interessi
usurari: una nuova partenza, nonché in Contratti, 2002, 545,
con nota di SC0zZAFAVA O.T. Chiamata ad assumere una posi-
zione circa la legittimita costituzionale della norma di interpre-
tazione autentica (lg. 24/2001) della disciplina antiusura, la
Corte riconosce 1’esistenza di un «obiettivo dubbio ermeneutico
sul significato delle espressioni “si fa dare [...] interessi [...]
usurari” e “facendosi dare [...] un compenso usurario”». Nel
far cid0 chiarisce come, nonostante che la scelta evidente
dell’intervento  di chiarificazione sia di circoscrivere
I’applicazione degli artt. 644 c.p. e art. 1815, comma 2 c.c. ai
soli casi di pattuizioni originariamente usurarie, «restano, inve-
ce, evidentemente estranei all'ambito di applicazione della
norma impugnata gli ulteriori istituti e strumenti di tutela del
mutuatario, secondo la generale disciplina codicistica dei rap-
porti contrattuali». La Corte & sembrata pertanto voler precisa-
re che anche al momento della dazione possa essere attribuito
rilievo giuridico, senza tuttavia passare dalle sanzioni “rinforza-
te” contemplate dalla legge 108/1996. In tale senso si veda,
PassaGNoOLI G., Ult. Op. Cit., pag. 104.

22 Cass. Civ., Sez. I, 11 gennaio 2013, nn. 602 — 603, pubblicata
su Banca Borsa e Titoli di Credito, 5, 11, 2013, pag. 487, con
nota di QUARANTA A., Usura sopravvenuta e principio di pro-
porzionalita; Cass. Civ., Sez. I, 9 gennaio 2013, n. 350, pubbli-
cato su Banca Borsa e Titoli di Credito.

23 11 piu recente richiamo ¢ quello operato in Cass., Sez. I, 20
gennaio 2017, n. 1580, pubblicata sul Massimario 2017 di Giu-
stizia Civile, in tema di fideiussioni omnibus. La Suprema Corte
afferma difatti come «la sopravvenienza della legge 154/1992
[...] determina, per il periodo successivo, la nullita sopravve-
nuta della convenzione con essa in contrasto», ma aggiunge
inoltre che tale fattispecie di nullita, rilevabile in ogni stato e
grado del processo, «€ ormai ius receptum nella giurisprudenza
di questa Corte di legittimitay.

24 Per una panoramica generale si veda DIoNisI C., In tema di
nullita sopravvenuta del negozio giuridico, in Riv. Trim. di Dir.
Proc. Civ., 1965, pag. 755 ss.; DIMARZzIO F., Forme della nulli-

vendosi di affermazioni di principio — quasi assio-
matiche — che appaiono «quantomeno inappaganti
sul piano della completezza motivazionale»*. Nel
disegno solo sommariamente tratteggiato dai giudici
di legittimita viene a configurarsi una figura di nul-
lita ad intermittenza — di carattere esclusivamente
parziale (art. 1419 c.c.)’® - con automatica integra-
zione eteronoma della clausola contrattuale invalida
(art. 1339 c.c.) con il tasso soglia usura vigente nel
relativo trimestre. La soluzione avrebbe il pregio di
mediare fra un’insostenibile lettura (perché contra-
ria al dato normativo della legge di interpretazione
autentica) estensiva delle sanzioni aggravate, ed una
forzosa tolleranza nei confronti di una pretesa oltre i
limiti consentiti dalla legge. A ben vedere, la solu-
zione sconta due limiti evidenti. Il primo ¢ da leg-
gersi nell’inquadramento della fattispecie della so-
pravvenienza all’interno di una categoria rimediale
— quella della nullita — “piegata” ad uno scopo di-
verso da quello che le sarebbe proprio. Se ¢ pur ve-
ro che la figura della invalidita negoziale ha visto
progressivamente mutata la sua morfologia e la sua
funzione caratteristica®’, per connaturarsi di un mol-
teplice spettro di scopi, ¢ altrettanto dirimente la
considerazione per cui si ¢ in presenza di un vizio
che colpisce la struttura genetica del rapporto, non i
suoi effetti o I’interazione con fattori esterni come,
per I’appunto, le sopravvenienze. Anche ipotizzan-
do I’esistenza di una figura di invalidita successiva
del negozio, questa andrebbe comunque ad incidere
quale vicenda di carattere risolutivo, perché da col-
locarsi in un momento diverso e successivo al per-
fezionamento e alla produzione di effetti del nego-

zio®®.

ta nel nuovo diritto dei contratti. Appunti sulla legislazione,
sulla dottrina e sulla giurisprudenza dell’ultimo decennio, in
Giustizia Civile, 10, 2000, pag. 465 ss..

25 E o stesso Collegio di Napoli dell’ABF (decisione n. 1796,
3 aprile 2013) a stigmatizzare 1’uso disinvolto da parte della
Corte di legittimita di questa categoria, sottolineando le lacune
che presentava il percorso argomentativo volto alla sua applica-
zione nella fattispecie di usurarieta sopravvenuta.

26 Nelle parole di D1 MARzIO F., La nullita del contratto, Pado-
va, 2008, nella collana Nuova Enciclopedia diretta da Cendon
P., pag. 710, la nullita parziale si verifica quando «un elemento,
un punto o un aspetto della struttura contrattuale [...] risulta
viziato». «Alla nullita parziale corrisponde un incompleto e
difettoso realizzarsi dell operazione economica perseguita dal-
le parti, un perturbamento piu o meno grave del programma
predisposto dall’autonomia privatay.

27 PASSAGNOLI G., Nullita speciali, Milano, 1995; SCALISI V.,
Categorie e istituti del diritto civile, Milano, 2005, pag. 632;
MASSAMORMILE A., Nullita di protezione e nullita virtuali, in
Banca Borsa e Titoli di Credito, 1, 2017, pag. 38: «positiva-
mente non vi e la nullita, ma le nullita e che, dunque, non é
possibile individuare un genus di invalidita chiamato nullita al
cui interno collocare una serie di species che in questo o quello
differiscono dal modello legale».

28 Cio secondo I’insegnamento di BIANCA M., Diritto Civile,
vol. III, Milano, 2000, pag. 611
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Su di un versante alternativo si ¢ poi timidamen-
te schierata parte della giurisprudenza di legittimita,
spesso attraverso obiter dicta’’, e con maggior for-
za, I’ Arbitro Bancario Finanziario®, ragionando nei
termini di non pretensibilita dell’interesse sopra so-
glia, in virtu della sua contrarieta a buona fede e al
principio di solidarieta. La natura di “antigiuridici-
ta” sarebbe da ravvisarsi nella pretesa del prestatore
di ricevere degli interessi maggiori rispetto al limite
che la legge impone, in quel momento, per i rappor-
ti di nuovo corso. L’operativita della clausola gene-
rale andrebbe pertanto ad operare nel territorio che
le ¢ proprio: quello degli effetti. Il ragionamento
dell’ ABF non si ancora pero a considerazioni di ca-
rattere dogmatico, ma si ispira al pragmatismo delle
decisioni arbitrali, incentrando il discorso sulle con-
seguenze della pronuncia di nullita e sottolineando
il secondo limite che presenterebbe tale rimedio. Il
Collegio si spinge a parlare di “effetti perversi”, nel-
la misura in cui I’applicazione de plano del rimedio
della nullita — ancorché parziale e successiva —
romperebbe ’equilibrio originario che le parti han-
no inteso predisporre fra rischi e benefici
dell’operazione. Il ragionamento ¢ piuttosto lineare:
la sostituzione automatica della pattuizione ultra so-
glia incide in modo asimmetrico sulla posizione dei
due contraenti. Il prestatore di denaro assume il ri-
schio che un aumento dei tassi di mercato renda il
rapporto piu vantaggioso per il prenditore; dal lato
opposto, il prenditore si protegge specularmente da
quel rischio profittando, invece, delle situazioni in
cui vi sia una diminuzione generalizzata dei tassi di
mercato. E in quest’ultima situazione che si annida
pertanto la disparita: il prestatore non puo trarre al-
trettanti benefici dalla caduta dei tassi di interesse,
in virtu dell’automatica adeguamento del tasso so-
glia all’andamento del mercato. La diretta conse-
guenza contro cui il Collegio mette in avviso ¢ che
«cio disincentiverebbe in modo drastico la stipula-
zione di finanziamenti poliennali a tasso fisso». E
difatti nell’ottica di un progressivo ruolo di moraliz-
zazione del rapporto contrattuale della clausola di
buona fede’ che si giustifica la preferenza per un
intervento manutentivo del giudice, in luogo
dell’applicazione di un meccanismo di semplice ca-
ducazione della clausola.

29 Cfr. Cass. 4092/2005, Cass. 4093/2005, Cass. 6550/2013.

30 Collegio di Coordinamento ABF, decisione 77, 10 gennaio
2014, pubblicata su Rivista di Diritto Bancario, 7, 2014, con
nota di MUCCIARONE G., Attendendo la decisione del collegio
di coordinamento dell’ABF su usura e interessi moratori: ABF
n.77/2014 e ABF n.125/2014; in senso conforme si veda inoltre,
Collegio di Napoli ABF 6185/2015, 1382/2016 e 4664/2016.

31 Sempre riprendendo le espressioni utilizzate dal Collegio
ABF.

3. L’usura dopo le Sezioni Unite: la pretesa
abusiva e la buona fede.

Il quesito cui si sono trovate a dover dare rispo-
sta le Sezioni Unite si presentava dunque come
tutt’altro che banale, alla luce degli importanti ri-
flessi civilistici del tema delle sopravvenienze, non-
ché del potenziale impatto negativo sul mercato del
credito. Ad una prima, rapida, lettura del dispositivo
e della massima della sentenza sembrerebbe potersi
fin da subito dire che le Sezioni Unite abbiano inte-
so perseguire con rigore la via della irrilevanza giu-
ridica della fattispecie dell’usura sopravvenuta, met-
tendo di fatto a tacere il decennale dibattito sul ri-
flesso delle sopravvenienze usurarie sul negozio di
finanziamento.

Nella filigrana della motivazione si scorge perd
una realta ben piu complessa e foriera di una serie
di interrogativi che, se pur non nuovi, rischiano di
creare ulteriori scissioni nella giurisdizione di meri-
to, aprendo a divergenze sul piano applicativo. Le
Sezioni Unite sembrano difatti muoversi nell’ottica
della formulazione di una regola, volta a ricondurre
a coerenza il dibattito attorno alla portata del dato
normativo contenuto all’interno della legge di inter-
pretazione autentica. Nonostante cio, traspare pero
I’intento ulteriore di mitigare tale soluzione con
I’indicazione di un’eccezione, volto a garantire una
valvola di sfogo ad un sistema che finirebbe altri-
menti per causare sperequazioni in rapporti di lunga
durata, ponendo in forte discussione la meritevolez-
za di un determinato assetto originario di interessi.

3.1. (...) Uso del diritto: 1a regola.

Partiamo dai dati acquisiti e procediamo per gra-
di.

E stata difatti presa in considerazione una nullita
che opera selettivamente e ad intermittenza, me-
diante espunzione della pretesa di interessi illegali e
sostituzione ex lege del tasso pattuito con il limite di
soglia. Come alternativa a questo indirizzo ¢ stata
evocata una regola di correttezza che, in virtu dei
vincoli  solidaristici in  Costituzione, vieta
all’intermediario di pretendere interessi antigiuridi-
ci.

Ebbene, entrambe queste visioni sembrano di-
stanti dalla via maestra percorsa dalla Suprema Cor-
te secondo la quale, “é awviso [...] che debba darsi
continuita al primo dei due orientamenti giurispru-
denziali sopra richiamati, che nega la configurabi-
lita dell’usura sopravvenuta”. 1l dibattito sui rimedi
presuppone difatti che si sia sciolto positivamente il
nodo della illiceita delle pretese ultra soglia e si
possa quindi ragionare circa lo strumentario cui



possa far affidamento 1’”’usurato” per la riduzione
degli interessi non dovuti. Questa costruzione pog-
gia pero le basi sull’assunto per cui un interesse so-
pra soglia, sia che lo sforamento avvenga all’origine
del rapporto, sia che esso intervenga nel corso della
sua esecuzione, ¢ comunque non dovuto. Per i giu-
dici di legittimita occorre tuttavia procedere andan-
do ad individuare, a monte, la fonte di tale divieto,
per poi inquadrare correttamente il fenomeno
dell’interesse sopra soglia. Essa ¢ difatti contenuta
esclusivamente all’interno dell’art. 644 c.p.*?, com-
ma 3 (“La legge stabilisce il limite oltre il quale gli
interessi sono sempre usurari’); la legge 108 si oc-
cupa, per 1’appunto, solo di integrare il dato della
fattispecie penale (dalla quale anche la norma civile
dell’art. 1815, comma 2, c.c. trae la propria linfa)
individuando il meccanismo di determinazione del
tasso soglia, senza prevedere alcunché nei termini di
illiceita o conseguenze per I’interesse oltre il sum-
menzionato limite. Il bandolo di questa intricata ma-
tassa impone, in sostanza, di passare comunque per
le maglie dell’art. 644 c.p. per poter legittimamente
definire un interesse ultra soglia come “usurario”.
Cio risulterebbe inoltre perfettamente coerente, a
detta della Corte, con la lettura data dalla legge di
interpretazione autentica e sostanzialmente certifi-
cata dall’intervento della Corte Costituzionale®, che
ha fugato i sospetti circa la sua illegittimita. N¢,
d’altra parte, merita apprezzamento 1’argomento se-
condo cui il portato della suddetta legge sarebbe da
circoscriversi esclusivamente all’usura cd. origina-
ria, perché “in tanto é configurabile un illecito civi-
le, in quanto sia configurabile la violazione dell art.
644 cod. pen.”.

L’apparato argomentativo della decisione inizia
perd a mostrare alcune crepe nella parte in cui ri-
volge I’attenzione alle vie alternative di tutela del
mutuatario. Sorge difatti il legittimo sospetto di un

32 La norma ¢ stata inquadrata dalla dottrina come norma penale
“in bianco”, in considerazione del fatto che non provvede diret-
tamente a definire cosa si intenda con “interessi usurari”, ma
rimanda la loro determinazione al procedimento previsto dalla
legge 108/1996. Vedi, in questo senso, Cass. Pen., sez. II, 23
novembre 2011, n. 46669, in Guida dir., 2012, 5, 70, ¢ in Dir.
pen. e proc., 2012, 730, con nota di PILONI, Usura bancaria e
commissione di massimo scoperto: l’elemento oggettivo e sog-
gettivo del reato.

33 Corte Cost., 25 febbraio 2002, n. 29, pubblica in Il foro.it,
2002, 1, c. 933, con nota di PALMIERI A., Interessi usurari: una
nuova partenza; annotata inoltre da CARBONE V., La Corte le-
gittima [’intervento del legislatore a favore delle banche:
scompaiono gli interessi divenuti usurari, in Corriere Giuridi-
co, 2002, pag. 612 ss.; SCOZZAFAVA O.T., Interpretazione au-
tentica della normativa in materia di usura e legittimita costitu-
zionale, in [ contratti, 2002, pag. 545 ss.; GENTILI A., Usurarie-
ta sopravvenuta e interpretazione autentica del diritto giuri-
sprudenziale, in Giur. it, 2002, pag. 1125 ss.; DE CHIARA C.,
Tassi usurari e vecchi contratti. Primo intervento della Corte
Costituzionale, in Nuove Leggi Civ., 2002, pag. 13 ss.

intento velatamente “elusivo” da parte delle Sezioni
Unite, nel sottolineare 1’indubbia esattezza
dell’espressione, della piu volte citata decisione del-
la Corte Costituzionale: “restano, invece, evidente-
mente estranei all’ambito di applicazione della
norma impugnata gli ulteriori istituti e strumenti di
tutela del mutuatario, secondo la generale discipli-
na codicistica dei rapporti contrattuali”. 1’esatta
delimitazione dell’espressione altri strumenti di tu-
tela costituisce il fulcro dell’interpretazione della
ratio delle disposizioni antiusura, e avrebbe merita-
to una presa di posizione netta. Delle due dunque
I’'una. O la Corte Costituzionale ha inteso lanciare
un monito agli interpreti, invitando a non circoscri-
vere la rilevanza delle sopravvenienze usurarie alle
sole pattuizioni originarie®*; oppure si & limitata a
sottolineare il dato, perlopiu ovvio, che la non ap-
plicabilita della disciplina antiusura non esclude an-
che I’esperibilita di ulteriori rimedi contemplati nel-
la disciplina generale del contratto.

Le Sezioni Unite non contribuiscono comunque
a far chiarezza sul punto, limitandosi semplicemen-
te a definire cosa questa espressione non significhi:

3 Questa prima lettura, benché sorretta da una fondamento
dogmatico piu consistente, sconta comunque 1’oggettiva diffi-
colta di immaginare strumenti di tutela del mutuatario, diversi
rispetto a quelli di cui si € gia tenuto conto in precedenza.
Un’interessante prospettiva di cui perd occorre tener conto, €
quella di far leva sul rimedio della impossibilita parziale so-
pravvenuta (ex. art. 1464 c.c.). A proporre questa tesi ¢
PassaGNoLL G:, Ult. Op. Cit, pag. 108, il quale a sua volta ri-
prende delle riflessioni, effettuate a margine dell’intervento
normativo, da DE NOVA G., Legge sull ‘usura e mutui anteriori,
in Italia oggi, 4 marzo 1998, pag. 5. La soluzione confluirebbe
attraverso la qualificazione dell’interesse solo successivamente
oltre soglia come giuridicamente impossibile, perché illecito,
con conseguente non pretensibilita se ancora da corrispondere
o0, viceversa, obbligazione restitutoria. A differenza della fatti-
specie di impossibilita contemplata nell’art.1258 c.c., quella
dell’art. 1464 c.c. non si limita pero esclusivamente a delineare
il diritto dell’altra parte alla corrispondente riduzione della pre-
stazione dovuta, perché attribuisce rilievo anche al contro-
interesse del creditore al recesso dal contratto, nel caso in cui
non residui un interesse apprezzabile all’adempimento parziale.
Cio si pone, in realta, come falso problema. Il giudizio sull’
“apprezzabilita” dell’interesse all’adempimento parziale deve
essere infatti inevitabilmente condotto su una base oggettiva, di
meritevolezza alla luce delle circostanze del caso concreto;
sembra pertanto fuori discussione che una pretesa di un interes-
se superiore al limite imposto dalla legge possa giustificare il
venir meno dell’interesse ad un adempimento parziale. Il rime-
dio si muoverebbe dunque in un’ottica conservativa — mediante
I’impedimento dall’esercizio di un recesso che pregiudichereb-
be senza dubbio le esigenze del soggetto finanziato - del rap-
porto, espunto mediante riduzione della prestazione dovuta en-
tro i limiti di legge. Il riferimento & sempre PASSAGNOLI G., Ult.
Op. Cit, pag. 110. In questo senso si veda inoltre, Cass.,
SS.UU., 7755/1998 in tema di subordinazione del recesso del
datore di lavoro, per sopravvenuta infermitd permanente del
lavoratore, ad un possibile repechage di questo. Sul legame fra
apprezzabilita dell’interesse e causa in concreto del contratto, si
veda BIANCA M., Diritto civile, V, Milano, 1994, pag. 375.
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linvalidita o inefficacia della clausola in questione.
Con una chiosa finale si esclude quindi che la prete-
sa del pagamento di interessi divenuti sopra soglia
sia illecita e che la clausola che li prevede possa di-
chiararsi nulla o inefficace.

3.2. (...) Abuso del diritto: I’eccezione.

Il velo dell’apparente perentorieta della decisio-
ne viene a pero a cadere nell’ultima parte
dell’argomentazione delle Sezioni Unite, dedicata al
tema della violazione del principio di buona fede
come conseguenza della pretesa di interessi sopra
soglia. Da piu parti si era difatti spinto per abban-
donare il terreno incerto della invalidita del contrat-
to, per concentrare 1’attenzione sul criterio di buona
fede e correttezza, in combinato disposto con I’art. 2
Cost.*, quale rimedio piti congruo “al fine di trasfe-
rire all’interno di un rapporto di durata poliennale
i vantaggi economici derivanti da una discesa dei
tassi di mercato senza alterare in modo eccessivo
’equilibrio contrattuale™®.

La prima lettura data dalle Sezioni Unite al ri-
medio di buona fede rispecchia il percorso argo-
mentativo seguito nella premessa maggiore del sil-
logismo: non essendovi un contrasto con alcuna di-
sposizione legislativa, la pretesa di interessi divenu-
ti successivamente oltre soglia non fonda, di per sé,
una violazione della buona fede. L’ applicazione di
questo principio era stata evocata da quella frangia
della giurisprudenza arbitrale’” che aveva ritenuto
tale pretesa contrastante con Dl’art. 2 della Lg.
24/2001, quale “norma imperativa sopravvenuta

33 Noto ¢ il recente orientamento secondo cui, “il principio di
buona fede oggettiva costituisce una specificazione degli inde-
rogabili doveri di solidarieta sociali imposti dall’art. 2 Cost.”,
v., Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, pubblicata in Contratti,
2010, 11 ss., nota di D’AMIcO G., Recesso ad nutum, buona
fede e abuso del diritto; in Foro it., 2010, 1, 85 ss., con nota di
PALMIERI A e PARDOLESI R., Della serie “‘a volte ritornano’’:
’abuso del diritto alla riscossa; in Giur. comm., 2011, 11, 295
ss., nota di BARCELLONA E., Buona fede e abuso del diritto di
recesso ad nutum tra autonomia privata e sindacato giurisdi-
zionale; in Resp. civ. e prev., 2010, 354 ss., con nota di GENTILI
A., Abuso del diritto e uso dell’ argomentazione; in Nuova giur.
comm., 2010, II, 139 ss., con nota di SCOGNAMIGLIO C., Abuso
del diritto, buona fede, ragionevolezza (verso una riscoperta
della pretesa funzione correttiva dell’interpretazione del con-
tratto?); in Obbl. e contr., 2010, 166 ss., VETTORI G., L abuso
del diritto. Cfr. inoltre D’Amico G., Applicazione diretta dei
principi costituzionali e integrazione del contratto, in Correzio-
ne e integrazione del contratto, a cura di Fabrizio Volpe, 2016,
pag. 21 ss.

36 In questi termini si esprime il Collegio di Coordinamento
ABEF, 10 gennaio 2014, n. 77 (cft. nota 60)

37 Cfr. ABF Collegio di Roma, n. 602/2012; nonché, piu di re-
cente, Collegio Roma, n. 174/2013 e Collegio Napoli, n.
1796/2013.

ispirata a un generale principio di non abuso del
diritto” che, come tale, “impone una ridetermina-
zione degli stessi entro i limiti di soglia di usura”.
Al giudice sarebbe pertanto consentito, in conformi-
ta ad un orientamento pressoché¢ uniforme per
I’Arbitro Bancario Finanziario, di intervenire chi-
rurgicamente sugli effetti del contratto, limitando la
pretesa della parte mutuante che, pur consapevole
dell’eccessivita del tasso rispetto alla soglia prevista
per quel trimestre, ne pretenda comunque il paga-
mento sulla base di un’interpretazione meramente
formalistica e contrastante con la ratio della legge
antiusura. Questa articolazione del rimedio di buona
fede sconta perd per le Sezioni Unite un problema
di fondo e, segnatamente, nel presupposto di appli-
cazione della clausola generale. L’art. 1375 c.c. in-
dividua difatti un criterio di integrazione del con-
tratto®® focalizzato sulle condotte delle parti durante
la sua esecuzione e sulle violazioni che possono
perpetuarsi rispetto a diritti e pretese in esso vali-
damente riconosciute. La ben nota — pur da alcuni
criticata®- distinzione fra “regole di struttura” e
“regole di comportamento” fa gioco proprio sulla
differenza qualitativa fra vizi che affliggono diret-
tamente il contratto come atto giuridico e quelli che
si profilano in relazione a condotte delle parti du-
rante |’esecuzione del rapporto. Ebbene, seguendo il
percorso argomentativo della pronuncia, non ¢ da

3 11 tema ¢, da tempo, oggetto di un ampio ed approfondito di-
battito nella letteratura giuridica. Sul concorso delle fonti etero-
nome di integrazione nella determinazione del regolamento
contrattuale, v, RODOTA S., Le fonti di integrazione del contrat-
to, Milano, 1969, pag. 101; GALGANO F, Degli effetti del con-
tratto, in Comm. c.c. Scialoja — Branca, Bologna Roma, 1998,
pag. 69; PERLINGIERI P., Equilibrio delle posizioni contrattuali
e autonomia privata, in 1l diritto dei contratti tra persona e mer-
cato, Napoli, 2003, pag. 466; RopPO V., Il contratto, in Trattato
Tudica — Zatti, Milano, 2011, pag. 429; PAGLIANTINI S.,
L’integrazione del contratto tra Corte di Giustizia e nuova di-
sciplina sui ritardi di pagamento: il segmentarsi dei rimedi, in
Contratti, 2013, pag. 406 ss.; ID, L equilibrio soggettivo dello
scambio (e l'integrazione) tra Corte di Giustizia e Corte Costi-
tuzionale: “il mondo di ieri” o un trompe [’oeil concettuale?, in
Contratti, 2014, pag. 854 ss.; CAPOBIANCO E., Integrazione e
correzione del contratto: tra regole e principi, in Correzione e
integrazione del contratto, a cura di Fabrizio Volpe, 2016, pag.
2 ss. Sul rilievo del principio di buona fede, cfr. anche PIRAINO
F., L’integrazione del contratto e il precetto di buona fede, in
Correzione e integrazione del contratto, cit., pag. 175 ss.,

39 CARIOTA FERRARA L., Il negozio giuridico nel diritto privato,
Napoli, 1961, p. 28; SANTORO PASSARELLI F., Dottrine generali
del diritto civile, Napoli, 1981 (rist.), p. 171; MENGONI L.,
Autonomia privata e Costituzione, in Banca borsa, 1997, 1, p.
9; D'AMICO G., Regole di validita e regole di comportamento
nella formazione del contratto, in Riv. dir. civ., 2002, 1, p. 43;
IrTI N., Concetto giuridico di «comportamento» e invalidita
dell atto, in Foro amm. TAR, 2004, 9, p. 2765; VETTORI G.,
Contratto e rimedi, Milano, 2017, pag. 65 ss.; contra,
PERLINGIERI G., L'inesistenza della distinzione tra regole di
comportamento e regole di validita nel diritto italo-europeo,
Napoli, 2013, p. 59.



ravvisarvi alcun contrasto con una norma imperati-
va nel momento in cui viene pattuito, in origine, un
tasso di interesse legittimo; pertanto, la mera pretesa
di tale interesse, anche se successivamente sconfi-
nasse oltre la soglia, non fonderebbe di per sé¢ il di-
ritto del finanziato a vedersi proporzionalmente ri-
dotto il costo del credito, perché tale corrispettivo ¢
validamente riconosciuto dal contratto. Anche nei
riguardi del rimedio di buona fede viene dunque ad
essere affermato che “la pretesa del mutuante di ri-
scuotere gli interessi secondo il tasso validamente
concordato [non] puo essere qualificata, per il solo
fatto del sopraggiunto superamento di tale soglia,
contraria al dovere di buona fede nell’esecuzione
del contratto”.

La Corte di Cassazione ¢ pero consapevole della
visione eccessivamente “formalistica” e ampiamen-
to riduttiva della portata di applicazione della legge
108 che, in sostanza, escluderebbe del tutto il rilievo
giuridico della fattispecie dell’usura sopravvenuta.
Emerge quindi una seconda lettura del rimedio di
buona fede, piu difficilmente conciliabile con
I’assetto finora prospettato e dai contorni partico-
larmente sfumati. Né puo dirsi, d’altronde, che tale
soluzione possa essere inquadrata come episodio
isolato: la giurisprudenza di legittimita successiva
alla presa di posizione delle Sezioni Unite ha gia
mostrato difatti 1’intenzione di dar corso a questo
orientamento™.

4. Le pretese usurarie abusive: un’ipotesi di
sopravvivenza della fattispecie?

La regola dunque ¢ chiara: il solo fatto che il tas-
so soglia venga superato nel corso del rapporto, non
da adito a pretese circa la nullita o inefficacia di tale
interesse. Cid non significa pero, che “particolari
modalita di tale esercizio [nel senso, di diritti vali-
damente convenuti nel contratto], che siano appun-
to scorrette in relazione alle circostanze del caso”
non possano dar luogo comunque ad una violazione
del canone di buona fede. Se la regola sembrava of-
frire una ricostruzione che, se pur criticabile per
certi versi, garantiva una sostanziale coerenza nei
risvolti applicativi, il principio affermato dalle Se-
zioni Unite rischia di contribuire alla riapertura del-
le frontiere dell’incertezza. Queste particolari mo-
dalita o circostanze, evocate in motivazione ma
escluse nell’enunciazione finale, sembrano di fatto
poter dar adito ad una “ricomparsa” della tramonta-
ta fattispecie dell’usura sopravvenuta, ammettendo
un sindacato giudiziale fondato sul canone di buona

40 Cft. Cass., Sez. VI, 30 gennaio 2018, ord. n. 2311, pubblicata
su dirittoegiustizia.it.

fede; buona fede che pare inoltre potersi assimilare
ad una ipotesi di abuso del diritto*’, quale limite
all’efficacia obbligatoria dell’autonomia negoziale,
piuttosto che quale forma di integrazione del pro-
gramma negoziale con valori di carattere extragiu-
ridico*.

L’accostamento con 1’abuso del diritto non ¢ una
novita della pronuncia, tanto che gia nella relazione
per la riforma del codice del 1865*, era stato indi-
cato il termine “abuso”, successivamente mutato in
“approfittamento”, all’interno della disposizione
sull’usura. E, d’altra parte, proprio la mancanza di
uno specifico referente normativo per la figura
dell’abuso** a far si che lo schema sanzionatorio e

41 Cfr. VETTORI G., Contratto e rimedi, cit., pag. 797, ove si
afferma che “Il criterio dell’abuso del diritto si integra con
quello della buona fede oggettiva per valutare la condotta delle
parti perché il superamento dei limiti interni o di alcuni limiti
esterni del diritto ne determina il suo abusivo esercizio”. Per
una ricostruzione in termini di autonomia dell’ambito di rile-
vanza dell’abuso del diritto rispetto alla violazione della regola
di buona fede, v., REsTivo C., Contributo ad una teoria
dell’abuso del diritto, Milano, 2007, pag. 147 ss.

La matrice di questa visione ¢ tratta dall’ordinamento tedesco,
dove si € deciso di perseguire esplicitamente la via della codifi-
cazione, all’interno del BGB, di una norma che enucleasse un
principio generale sull’abuso del diritto, con un riferimento di-
retto agli obblighi di buona fede: § 242 Leistung nach Treu und
Glauben — “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkeh-
rssitte es erfordern” (Il debitore ¢ obbligato ad eseguire la pre-
stazione secondo buona fede, in considerazione degli usi del
traffico giuridico). A questa norma, la giurisprudenza tedesca
riconduce le ipotesi di esercizio di un diritto formalmente legit-
timo, ma sostanzialmente contrastante con gli usi del traffico
giuridico (divieto di venire contra factum proprium), nonché
lesivo del legittimo affidamento della controparte (Verwir-
kung); su tutti, v., SIEBERT W., Verwirkung und Unzuldssigkeit
der Rechtsausiibung, Marburgo, 1934, pag. 68 ss.

42 Secondo una distinzione richiamata da BARCELLONA M.,
L’abuso del diritto: dalla funzione sociale alla regolazione te-
leologicamente orientata del traffico giuridico, in Rivista di
Diritto Civile, 2014, 2, pag. 467 ss.

43 Relazione della commissione Reale per la riforma del codice,
Libro obbligazioni e contratti, Roma, 1936, p. 14, “Questa di-
sposizione si avvicina al par. 138 del codice tedesco: essa ne
differisce, tuttavia, dapprima perché formulata in modo gene-
rale riportandosi alla presunzione (semplice presunzione e non
prova piena) di un vizio del consenso, mentre il codice tedesco
prevede espressamente i casi di abuso della inesperienza e del-
la leggerezza di uno dei contraenti, e d’altra parte il codice
tedesco annulla semplicemente il contratto lesivo come illecito,
mentre il nostro progetto da al giudice, piu equitativamente,
anche la facolta di ridurre la obbligazione eccessiva”.

44 Solo di recente, la figura dell’abuso del diritto ha trovato un
primo riconoscimento a livello normativo, nel settore del diritto
tributario. Gia a livello europeo, la CGUE (nel noto caso Hali-
fax, CGUE 21 febbraio 2006, C -255/02, Halifax e a., in Racc.,
2006, pag. I — 1609) aveva avuto modo di precisare che “atti e
comportamenti delle parti nella loro reciproca connessione
possono essere considerati abuso del diritto o di forme giuridi-
che” quando una determinata operazioni “non si spieghi altri-
menti che con il mero conseguimento di vantaggi fiscali”. At-
traverso il D. Lgs. 5 agosto 2015, n. 128 si ¢ dunque deciso di
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rimediale non possa che essere mutuato dai principi
generali del diritto. Sembra dunque che da questa
lettura possa ricavarsi una qualche forma di “ritor-
no” alla facolta di ridurre equitativamente la obbli-
gazione eccessiva, di cui era fatta menzione nei
progetti di riforma del codice civile. Un ritorno che
non puo evitare di misurarsi con un dibattito che
ormai da decenni anima la dottrina civilistica nel
(difficile) dialogo con la giurisprudenza e 1’autorita
amministrativa. A quali tipologie di sopravvenienze
risponde pero questo ulteriore Fallgruppe di pretese
usurarie abusive immaginato dalle Sezioni Unite?
La pronuncia, difatti, non consolida una posizione
precisa sul problema, legittimando pertanto una
qualche valutazione discrezionale da parte della giu-
risdizione di merito. Quel che ¢ certo ¢ che non un
qualunque sforamento del tasso durante il corso di
esecuzione del rapporto possa dar adito alla propor-
zionale riduzione del tasso alla misura della soglia;
viene meno, in sostanza, quell’automatismo del ri-
medio che, a prescindere dalla sua sussunzione co-
me regola di validita o come regola di comporta-
mento, in concreto agiva comunque rimodulando il
tasso pattuito nel rispetto delle soglie di legittimita.

4.1. (...) Ipotesi di pretese usurarie abusive

Cosi descritta, la decisione a Sezioni Unite non
sembra certificare una chiusura definitiva al rilievo
che, in astratto, potrebbe assumere il superamento
delle soglie intervenuto nel corso del rapporto. Il
ragionamento ¢ in realtd confermato, fra le righe,
nell’ordinanza che ha seguito di pochi mesi la deci-
sione a Sezioni Unite*: “/a pretesa del mutuante, di
riscuotere gli interessi secondo il tasso validamente
concordato, [non] puo essere qualificata, per il solo
fatto del sopraggiunto superamento di detta soglia,

codificare questo principio all’interno dell’art. 10-bis dello Sta-
tuto del Contribuente (Lg. 212/200): “Configurano abuso del
diritto una o pin operazioni prive di sostanza economica che,
pur nel rispetto formale delle norme fiscali, realizzano essen-
zialmente vantaggi fiscali indebiti. Tali operazioni non sono
opponibili all'amministrazione finanziaria, che ne disconosce i
vantaggi determinando i tributi sulla base delle norme e dei
principi elusi e tenuto conto di quanto versato dal contribuente
per effetto di dette operazioni”. La norma non fa altro tuttavia
che dare corpo all’orientamento ormai consolidato nella giuri-
sprudenza  della  Cassazione, secondo cui “esiste
nell ordinamento costituzionale un principio per il quale non é
lecito utilizzare abusivamente e cioé per un fine diverso da
quello per il quale sono create, norme fiscali (latu sensu) di
favore” (cfr. Cass., Sez. Un., 23 dicembre 2008, n. 30057, in
Obbligazioni e Contratti, 2009, pag. 215 ss., con nota di
CORASANITI G., Sul generale divieto di abuso del diritto
nell ordinamento tributario.

45 Cass., Sez. V1, 30 gennaio 2018, ord. n. 2311, cit.

contraria al dovere di buona fede nell’esecuzione
del contratto”.

A parere di chi scrive, nel configurare una cate-
goria di pretese usurarie abusive, occorre muovere
non da un qualunque superamento della soglia, ma
da una particolare situazione di sforamento del tas-
s0*®: quella che avvenga in un contesto di operativi-
ta del contratto ormai profondamente mutato rispet-
to a quello esistente al momento della sua stipula.

Se le Sezioni Unite sembrano difatti escludere
che ogni mutamento dell’Hintergrund su cui opera
il contratto possa produrre un’influenza sul rapporto
in termini di riduzione del tasso dovuto, € necessa-
rio prendere in considerazione solo mutamenti di
carattere non fisiologico; tali, in sostanza, per cui,
Vapplicazione letterale del contratto priverebbe
I’operazione della sua logica economica, compor-
tando un’alterazione non sopportabile del sinallag-
ma contrattuale. Tale scompenso nel rapporto di
corrispettivita fra prestazioni puo verificarsi per due
ordini di ragioni. Un primo gruppo verrebbe a con-
figurarsi per mutamenti del rapporto di carattere
soggettivo, identificabili nel sensibile peggioramen-
to delle condizioni economiche del mutuatario. La
norma penale dell’art. 644 identifica la fattispecie
dell’usura soggettiva o in concreto*’, sanzionando la
condotta di chi approfitti delle condizioni di diffi-
colta economica o finanziaria della controparte,
imponendo tassi anche sotto il limite di soglia, ma
ugualmente sproporzionati. Ebbene, le sopravvenu-
te condizioni di difficolta da parte del mutuatario
nell’adempiere la prestazione di interessi sistemati-
camente superiori alla soglia, possono costituire un
primo indice di abusivita della condotta da parte
dell’istituto.

Un secondo ordine all’interno del quale ascrive-
re la categoria delle pretese usurarie abusive, pud
essere ricondotto a mutamenti di carattere oggettivo.
Il contratto “vive” nel mercato, opera all’interno di
esso e non ¢ insensibile al suo andamento. Al mo-
mento della convenzione di un rapporto, le parti

46 Lo sforamento in queste ipotesi, giova ricordarlo, viene as-
sunto come mero parametro di valutazione della condotta di
mala fede da parte dell’istituto di credito, non come indice di
illegittimita per contrasto a norma imperativa. Dalle argomen-
tazioni delle Sezioni Unite si evince difatti come I’art. 2 non
possa essere qualificato come norma imperativa che sancisca la
illegittimita di sforamenti in corso di esecuzione del rapporto,
perché attinente esclusivamente alla fase genetica.

47 Cfr. Art. 644, comma 3: “La legge stabilisce il limite oltre il
quale gli interessi sono sempre usurari. Sono altresi usurari gli
interessi, anche se inferiori a tale limite, e gli altri vantaggi o
compensi che, avuto riguardo alle concrete modalita del fatto e
al tasso medio praticato per operazioni similari, risultano co-
munque sproporzionati rispetto alla prestazione di denaro o di
altra utilita, ovvero all'opera di mediazione, quando chi li ha
dati o promessi si trova in condizioni di difficolta economica o
finanziaria”.




programmano il dispiegarsi dei suoi effetti, assu-
mendosi determinati rischi a fronte della prospettiva
di benefici; cio, a ben vedere, sia in rapporti con
tasso variabile, che in quelli a tasso fisso (ove la
prestazione delle parti rimane invariata rispetto a
nuove situazioni di mercato, sfavorevoli o, al con-
trario, favorevoli). La configurazione di un divieto
di condotte abusive non pud dunque trovar spazio
fin quando si rimanga all’interno del rapporto di
corrispettivita fra i rischi assunti dalle parti, bensi
quando intervengano fattori idonei a spezzare lo
schema di logicita della operazione, per cui si con-
tinui ad alimentare un rapporto formalmente legit-
timo, ma sostanzialmente privo della sua funzione
causale. Gli sconvolgimenti verificatisi nell’ultimo
ventennio hanno piu volte messo in evidenza la la-
cuna, all’interno dell’impianto codicistico, di una
disposizione che legittimi un adattamento equitativo
del giudice, analoga a quella contemplata da altri
ordinamenti**. Ne sono esempio chiaro la vicenda
dei mutui in ECU* e quella del crollo del parametro
EURIBOR del 2011.

4 Ne ¢ un esempio la disciplina del BGB relativa al cd. Ver-
tragsanpassung previsto nel § 313 (Storung der Geschdf-
tsgrundlage, lett. alterazione del fondamento negoziale. La
norma, al primo comma, prende in esame quelle alterazioni so-
pravvenute alla conclusione del contratto tali per cui, se le parti
le avessero previste, avrebbero concluso il negozio a condizioni
diverse o non lo avrebbero concluso affatto. A fronte di questa
situazione, ciascuna delle parti pud richiedere all’altra
I’adeguamento del contratto (Vertragsanpassung), al rifiuto del
quale, il contraente svantaggiato puo adire il tribunale per otte-
nerlo giudizialmente. Cfr. sul tema, ZOLLNER W., Die Anpas-
sung von Personengesellschafisvertrdgen an verdnderte Um-
stdnde, Miiller Verlag, 1979; EMMERICH V., Das Recht der Lei-
stungsstorungen, C.H. Beck Verlag, 2005.

Ancora piu marcata la scelta condotta dalla recente riforma del
code civil francese (Ordonnance de réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la preuve des obligations, 11 feb-
braio 2016), ove ¢ prevista una disciplina apposita per la im-
prévision (art. 1195): “Si un changement de circonstances im-
previsible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution ex-
cessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté
d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégocia-
tion du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter
ses obligations durant la renégociation”. In caso di rifiuto della
proposta di rinegoziazione, la norma prosegue riconoscendo
alle parti il potere di richiedere un’adaptation giudiziale del
contratto. La parte finale della disposizione riconosce tuttavia il
rimedio piu incisivo e anche piu criticato: “A défaut d'accord
dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d'une
partie, réviser le contrat ou 'y mettre fin, a la date et aux condi-
tions qu'il fixe”.

49 La vicenda ha costituito una delle tematiche centrali nel con-
tenzioso sull’indicizzazione dei mutui fondiari a partire dai
primi anni ’90. Le particolari condizioni di favore
dell’ancoramento del tasso dei mutui alla valuta in ECU (Euro-
pean currency unit - trattasi di moneta esclusivamente virtuale,
presa a riferimento per i rapporti commerciali tra istituzioni,
banche e imprese, ed il cui valore era determinato attribuendo
un diverso peso alle valute dei Paesi comunitari) avevano pro-
dotto difatti una larga diffusione di questo strumento; nel 1990,

Ebbene, in tali ipotesi, pur non riconoscendo un
generale diritto del cliente alla rinegoziazione del
rapporto’’, sembra possibile predicarsi la contrarieta
a buona fede della condotta dell’istituto che si rifiuti
di riadeguare il programma negoziale al nuovo con-
testo in cui il contratto si trova ad operare; ¢ difatti
proprio la particolarita di queste situazioni e circo-
stanze’’, a giustificare I’eccezione (I’abuso), a fron-
te di una regola (I’'uso), che esclude che la pretesa
di interessi successivamente sopra soglia assuma
alcuna incidenza sul rapporto.

5. Pretese usurarie abusive ed oneri even-
tuali

ad un mutuo di 100 milioni in lire veniva applicato un tasso del
14,5 %, contro a quello dell’ 11,5% per i mutui in ECU. A se-
guito pero dell’uscita della lira dal Sistema Monetario Europeo
(SME), questa ha subito un importante deprezzamento rispetto
all’ECU, con la conseguente levitazione dell’importo delle rate
dei mutui espresso in lire, ma commisurato al corrispondente
ammontare in ECU. I mutuatari si sono pertanto trovati a dover
far fronte ad impegni per capitale ed interessi fino al 40 %
maggiori rispetto a quelli originariamente assunti. Per una bi-
bliografia essenziale sul tema, v., CERVINI V., Risoluzione per
eccessiva onerosita sopravvenuta dei mutui in valuta, in Giust.
Civ., 1997, 1, pag. 1417 ss.; DI MARzIO F., Eccessiva onerosita
sopravvenuta dei contratti di mutuo indicizzati all’ECU, in
Giust. Civ., 1997, 1, pag. 1098 ss.; VOLANTI A., Aleatorieta ed
eccessiva onerosita sopravvenuta nei contratti di mutuo in
ECU, in Impresa, 1999, pag. 629 ss.; MINNECI U., Sopravve-
nienza del mutuo in ECU e doveri di buona fede, in Banca Bor-
sa e Titoli di Credito, 2, 2000, pag. 193 ss.

50 F difatti orientamento uniforme nella giurisprudenza arbitra-
le, quello di escludere la sussistenza di un generale obbligo di
rinegoziazione della banca in senso piu favorevole al cliente, in
quanto si andrebbe a svuotare di significato il principio di di-
screzionalita della banca nella valutazione del merito creditizio
(cfr. Abf. Roma, 3 febbraio 2016, n. 1004; Collegio di Coord.,
6182/2013).

31 Potrebbe, a questo punto, sorgere il legittimo dubbio di una
sostanziale equiparazione di questa lettura con la disciplina
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta. In altri termini, quale
sarebbe il senso di concepire una fattispecie di pretese usurarie
abusive, con un presupposto di applicazione analogo a quello
gia contemplato dall’art. 1467 c.c.? Ebbene, a mio modo di ve-
dere, proprio la precedente esperienza dell’applicazione del ri-
medio risolutivo ai mutui in ECU (cfr. nota 48) ha mostrato
I’inadeguatezza di questo presidio proprio in punto di presup-
posti di applicazione. L’orientamento pressoché consolidato in
giurisprudenza (ex multis, Trib. Treviso, 26 agosto 1996, in Fo-
ro it., 1997, 1, sez. 11, c. 136 ss.; Trib. Torino, 15 ottobre 1996,
Trib. Napoli, 10 febbraio 1997; Trib. Roma, 22 maggio 1998,
in Banca Borsa e Titoli di Credito, 2, 2000, pag. 193, con nota
di MINNECT U, cit.) ha difatti escluso il carattere di imprevedi-
bilita dell’evento al quale ¢ conseguita la successiva spropor-
zione dell’equilibrio contrattuale (nel caso in esame, 1’uscita
della lira dall’SME). E invece proprio in punto di prevedibilitd
dei mutamenti di mercato e di diligenza della condotta che si
qualifica la mala fede dell’istituto che si rifiuti di adeguare
I’entita della prestazione dovuta in relazione al mutato contesto
di operativita del mercato. Della stessa idea, ancora, MINNECI
U, cit.
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In ottica di valorizzazione della poliedricita della
figura delle pretese usurarie abusive, occorre dar
conto di un’ultima ipotesi. Fin d’ora sono difatti sta-
te prese in esami situazioni che assumevano un mu-
tato contesto di operativita del contratto dipendente
da fattori esterni ad esso, quali una novella norma-
tiva, una modifica dei criteri di computo del TEG,
una variazione del tasso medio di mercato.

Accanto ad esse, la prassi, ha perd mostrato che
il panorama si arricchisce anche di un’ulteriore fi-
gura di interesse potenzialmente usurario, tutt’ora
priva di un preciso inquadramento dogmatico. Si
tratta in particolare, della fattispecie in cui il supe-
ramento della soglia non derivi né direttamente da
contratto, né da altri fattori esterni alla volonta delle
parti*?, ma piuttosto da comportamenti del debitore
sopravvenuti alla stipula e idonei ad attivare il fun-
zionamento di clausole altrimenti “sopite”, perché
ad efficacia solo eventuale. La mera dazione o pro-
messa di corrispettivo non ¢ da sola sufficiente a
fondare il presupposto di integrazione di questa fat-
tispecie, operando difatti all’interno di uno scenario
ipotetico in cui si realizzi una deviazione dal fisio-
logico svolgimento del programma negoziale. Que-
sta deviazione si verifica nello specifico, a fronte di
un inadempimento (con il sorgere dell’obbligo di
pagamento degli interessi moratori) o della decisio-
ne, da parte del mutuatario, di estinguere in anticipo
il finanziamento (dietro la restituzione delle rate di
ammortamento ancora da scadere e dietro il paga-
mento, solitamente convenuto, della clausola di
estinzione anticipata).

1l fatto costitutivo che accomuna queste ipotesi ¢
pertanto duplice: da un lato, la promessa di paga-
mento conseguente alla sottoscrizione della clauso-
la, dall’altro il fatto ulteriore ed eventuale, prodotto
esclusivamente nella sfera del promittente e consi-
stente in un suo inadempimento o nella decisione di
avvalersi di un’opzione. Si tratta dunque di esami-
nare una fattispecie funzionalmente di usura so-
pravvenuta, ma riconducibile ad una previsione in
contratto, che potremmo dunque denominare usura
sopravvenuta pattizia.

5.1. (...) I caratteri di una categoria.

La specificita del fenomeno sembra imporre, in
assenza di un inquadramento sistematico’ e stante

32 Quali la diminuzione del tasso di interesse medio sul mercato
o modifiche normative e regolamentari, riconducibili difatti alla
disciplina delineata dalle Sezioni Unite.

33 La bibliografica sul tema degli interessi moratori ha ormai
assunto, nell’ultimo ventennio, i caratteri della fluvialita.
L’intensificarsi tuttavia del dibattito negli ultimi anni ¢ dovuto
principalmente alla presa di posizione da parte della Corte di

’estrema “variabilita* delle decisioni sul tema, al-
cune precisazioni ulteriori in merito ai caratteri di
questa figura.

Rispetto alle voci che entrano direttamente nel
sinallagma contrattuale e che costituiscono compo-
nenti certe del costo, questi oneri non presentano un
rapporto di corrispettivita con 1’erogazione del cre-
dito>, prevedono un’applicazione meramente even-
tuale e rimessa ad un fatto rientrante nella sfera del
debitore®®, ed assumono inoltre un diverso impatto

legittimita, secondo la quale “ai fii dell’applicazione
dell’art.644 c.p., e dell’art. 1815, comma 2, c.c. si intendono
usurari gli interessi che superano il limite stabilito dalla legge
nel momento in cui sono promessi o comunque convenuti, a
qualunque titolo, quindi anche a titolo di interessi moratori”
cfr. Cass., 9 gennaio 2013, n. 350, in Banca Borsa e Titoli di
Credito, con nota di DOLMETTA A.A., Su usura e interessi di
mora: questioni attuali; in Foro.it, 2014, 1, c. 128 ss., con nota
di PALMIERI A., Usura e sanzioni civili: assetti ancora instabili;
in Guida al diritto, 2013, 7, pag. 22 ss., con nota di
SACCHETTINI E., Se il contratto prevede una clausola penale la
riduzione a equita é demandata al giudice. Si veda inoltre il
recente contributo di SALANITRO U., Usura e interessi moratori:
ratio legis e disapplicazione del tasso soglia, in Gli interessi
usurari, cit., pag. 79 ss.

34 In assenza di un coordinamento fra normativa primaria € fon-
te regolamentare, la giurisprudenza di merito affronta con
orientamenti spesso divergenti, il tema degli oneri eventuali e
patologici.

Nello specifico, la giurisprudenza maggioritaria ritiene che la
valutazione sull’usurarieta del tasso debba includere anche
I’interesse di mora, ma che questo vada computato separata-
mente rispetto all’interesse corrispettivo (cfr., Trib. Como, 13
luglio 2017, n. 1088, Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 17768;
Trib. Milano, 27 ottobre 2015, n. 11997, in Ex parte creditoris)
e che ’eventuale nullita non comporti I’integrale gratuita del
rapporto (cfr. Trib. Monza, 19 giugno 2017, n. 1911, in Ex par-
te creditoris; Trib. Milano, sez. VI, 8 marzo 2016, in I/Caso.it).
Vi sono tuttavia pronunce che escludono gli interessi moratori
dal calcolo sul superamento della soglia (cfr. Trib. Brescia, 8
giugno 2017, n. 1828, in Ex parte creditoris).

Sulla clausola di estinzione anticipata invece due recenti deci-
sioni di merito hanno preso posizioni assolutamente opposte
(cfr. Trib. Bologna, Sez. III, ordinanza 9 maggio 2017, in /ICa-
so.it, che include la commissione per 1’estinzione anticipata ai
fini dell’accertamento dell’usurarieta di un mutuo risolto;
all’opposto, Trib. Pesaro, 30 marzo 2017, n. 107, in Ex parte
creditoris, esclude la clausola di estinzione anticipata perché
elemento accidentale nel contratto, di indennizzo per il mancato
guadagno per la banca).

35 Cio risulta di maggior evidenza nella clausola di estinzione
anticipata, che non risponde ad una logica di corrispettivita dei
costi, quanto di indennizzo a fronte della scelta discrezionale
del cliente di non utilizzare il credito concesso per il tempo
previsto. Le attivita di raccolta del risparmio e di concessione
del credito impongono difatti agli intermediari il rispetto di re-
gole prudenziali di collegamento della durata e remunerazione
delle operazioni di raccolta con quelle di impiego. Risulta per-
tanto evidente che la previsione di una penale a fronte di una
estinzione anticipata si presenti come “costo” per la deviazione
dal programma negoziale: una funzione diametralmente oppo-
sta dunque a quella di corrispettivita per la concessione del cre-
dito.

36 Questo presupposto stona difatti con la ratio sanzionatoria
delle previsioni dell’art. 644 c.p. e dell’art. 1815, comma 2,



sul costo complessivo del finanziamento a seconda
di quando ne maturino i presupposti’’.Ci dobbiamo
muovere dunque al di fuori dello schema dei rimedi
di carattere sanzionatorio della normativa penale e
civile. L’ambito di predilezione ¢ infatti quello delle
pretese abusive e dei rimedi riequilibrativi del rap-
porto, con una distinzione importante rispetto a
quanto in precedenza sottolineato con riferimento al
contrasto con la buona fede. La ratio alla base delle
argomentazioni delle Sezioni Unite guarda difatti ad
una precisa tipologia di pretese abusive, quelle fon-
date su mutamenti del contesto di operativita del
rapporto, esterni al contratto stesso. La peculiarita
della fattispecie ora in esame ¢ proprio quella di
presentarsi come un onere che, pur venendo giuridi-
camente ad esistere solo a seguito di un fatto suc-
cessivo ed ipotetico, trova comunque all’interno del
contratto un proprio riconoscimento: sancirne dun-
que una generale non sindacabilita realizza un si-
stema altrettanto sbilanciato e ingiustificatamente
elusivo della logica della normativa antiusura.

5.2. (...) Una proposta risolutiva

I caratteri propri di questa categoria sembrano,
in conclusione, condurre verso un’ottica riequilibra-
tiva del rapporto, per il tramite degli strumenti che
I’ordinamento gia conosce. Nel momento in cui la
deviazione dal programma negoziale viene a realiz-
zarsi, concretizzando giuridicamente la promessa di
pagamento di quell’onere eventuale, deve porsi un

c.c., volta a colpire le pretese usurarie dell’intermediario che
pretenda interessi superiori a quelli consentiti dal mercato in un
dato momento. Includendo tali componenti nel calcolo del TEG
del rapporto si farebbe dipendere, per assurdo, 1’applicazione di
una sanzione civile ed una penale da un comportamento ina-
dempiente della controparte. A tacer inoltre del fatto che, né la
clausola di estinzione anticipata, né 1’interesse moratorio (a
meno che non si ritenga aver valore cogente quell’indicazione
di maggiorazione del 2,1 % contenuta nelle Istruzioni di Banca
d’Italia), fanno parte di quegli oneri di cui Banca d’Italia chiede
di dar conto nelle rilevazioni del tasso soglia usura. I decreti del
Ministero dell’Economia e delle Finanze, nonostante la presa
d’atto di questa scelta, non hanno mai avvertito 1’esigenza di
formulare un’interpretazione divergente da quella dell’autorita
amministrativa.

57 11 ragionamento ¢ ben evidenziato in una recente decisione
di merito (Trib. Torino, 13 settembre 2017. Est. Astuni., in //
Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 18213 - pubb. 12/10/2017), ove si
afferma che a t0 (il tempo in cui gli interessi sono “promessi o
comunque convenuti”) il valore degli oneri eventuali ¢ pari, per
definizione, a zero. L’impatto dell’onere eventuale sul finan-
ziamento (sia esso interesse di mora o penale di estinzione anti-
cipata) puo difatti essere calcolato solo attualizzando il flusso di
cassa al momento in cui si verifica il fatto costitutivo, attributi-
vo di rilevanza giuridica. Il rendimento finanziario di un presti-
to, al momento dell’accensione, risulta sempre ipotetico e me-
ramente indicativo, perché presuppone la regolare esecuzione
del rapporto.

problema di confronto con il tasso soglia previsto
per quel trimestre®®. La conseguenza del suo sfora-
mento non si porrebbe tuttavia nei termini della
sanzione della totale gratuita del rapporto, in virtu
della natura non corrispettiva di questi oneri e della
non ravvisabilita della medesima ratio sanzionatoria
delle ipotesi di usura originaria, ma di riduzione en-
tro 1 limiti massimi consentiti per quella pretesa nel
trimestre di riferimento. D’altra parte, ¢ proprio la
ratio qualificante delle pretese usurarie abusive,
quella di discostarsi dal regime delle cd. sanzioni
rinforzate, rientrando invece nella macro area dei
rimedi equitativi. Un rimedio riequilibrativo del
rapporto a fronte di una pretesa abusiva, in quanto
contrastante con un limite imposto agli interessi che
possono essere pretesi, nel trimestre in cui la clau-
sola vede maturati i presupposti giuridici per il pro-
prio funzionamento.

Una reductio ad aequitatem del rapporto da rea-
lizzarsi, rispettivamente, attraverso il meccanismo
della inserzione automatica di clausole ex art. 1339
c.c.”’, o, meglio, mediante lo strumento della ridu-
zione della penale eccessiva dell’art. 1384 c.c., ri-
modellando il TEG del rapporto entro i limiti di so-
glia previsti per il trimestre in cui quell’onere even-
tuale ha visto concretizzarsi i suoi presupposti giu-
ridici (con I’inadempimento o con [’opzione di
estinzione anticipata). Questa soluzione avrebbe di-
fatti il pregio di non sottrarre al sindacato di usura-
rieta gli oneri eventuali previsti nel rapporto, pre-

8 La premessa al ragionamento ¢ difatti quella per cui,
I’elemento qualificante di questa fattispecie, ¢ contraddistinto
non solo dalla pattuizione, ma anche da un ulteriore elemento
rientrante nella sfera giuridica del debitore. Sembra dunque ri-
spondente a questa logica, la conseguenza per cui anche la veri-
fica di usurarieta del tasso debba essere condotta rispetto al
momento in cui sono realizzate tutte le condizioni previste dalla
fattispecie. Ragionando altrimenti e riconoscendo una sottopo-
nibilita “in astratto” dell’onere eventuale a sindacato di usura-
rieta, ogni clausola di estinzione anticipata sarebbe, per defini-
zione, nulla. Cio in virtu del fatto che essa € calcolata in misura
proporzionale (solitamente intorno all’1%) al capitale da resti-
tuire. Applicando in astratto la formula per il calcolo del Teg, la
conseguenza sarebbe difatti che I’onere finanziario di una pena-
le per un rapporto estinto il giorno successivo alla sua estinzio-
ne sarebbe del 365% su base annua (cd. criterio del worst case).
39 11 meccanismo della inserzione automatica di clausole pre-
suppone la qualifica dell’art. 2 Lg. 108/1996 come norma impe-
rativa, anche in relazione a sforamenti intervenuti nel corso del
rapporto. La decisione a Sez. Un., benché si sia pronunciata su
una diversa ipotesi di sopravvenienze rispetto a quella relativa
agli oneri eventuali, sembra pero escludere che possa ammet-
tersi la contrarieta a norma imperativa nei casi di confronto con
un tasso soglia successivo a quello del trimestre di accensione
del rapporto: “Sarebbe pertanto impossibile operare la qualifi-
cazione di un tasso come usurario senza fare applicazione
dell’art. 644 c.p.; «ai fini dell’applicazione» del quale, pero,
non puo farsi a meno — perché cosi impone la norma di inter-
pretazione autentica — di considerare il «momento in cui gli
interessi sono convenuti, indipendentemente dal momento del
loro pagamentoy.

Persona e Mercato 2018/2 — Attualita

133

unite

Sezioni

le

al

fronte

sura sopravvenuta di
ico Pistelli)

u
der

L’
(Fe

K



servando al contempo la loro specificita nel tratta-
mento, evitando approssimative semplificazioni nel-
la gestione della Vielfalt dei problemi sollevati dalle
sopravvenienze usurarie.
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