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Parte 1 giurisprudenza

DIRITTO PRIVATO

CORTE DI CASSAZIONE, Sezione I, 9 aprile 2021, n. 9460
(ord.) — GENOVESE Presidente — FALABELLA Estensore — C.P.P,
C.S.\M,, H. S. s.a.s. di C.S.M. (avv.ti M. Aureli, S. Aureli) c. B.
M. s.r.l. (avv.ti A. Serra, P. Serra).

Conferma App. Cagliari, Sez. distaccata Sassari, 29 luglio 2016;
App. Cagliari, sez. distaccata Sassari, 9 novembre 2018.

Societa a responsabilita limitata - Aumento a pagamento del capi-
tale sociale - Quote di nuova emissione - Diritto di sottoscri-
zione - Cessione del diritto a terzi - Ammissibilita - Condi-
zioni - Carattere personalistico della s.r.l. - Interpretazione in
senso debole - Preferibilita.

(Cod. civ., artt. 2481-bis, 2469).

In seguito all’aumento del capitale sociale a pagamento di una
s.r.l., il socio puo cedere a terzi il proprio diritto di sottoscrizione delle
uote di nuova emissione, purché l'atto costitutivo non preveda limiti
alla libera trasferibilita delle partecipazioni. Il carattere “personalisti-
co” della societa a responsabilita limitata, infatti, deve essere interpre-
tato in ‘senso debole”, in quanto posto a tutela della misura della par-
tecipazione del singolo socio rispetto agli altri e non della aprioristica
“Chiusura” della societa rispetto all’ingresso di nuovi soggetti nella com-
pagine sociale (1).

(Omissis) — 1. — In data 13 novembre 2006 I'assemblea straor-
dinaria di B. M. s.r.l. deliberava I'azzeramento del capitale sociale,
in conseguenza di perdite risultanti dal bilancio straordinario chiu-

(1) La nota segue a p. 238.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022
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so al 31 agosto 2006, ¢ il contestuale aumento del capitale stesso a
Euro 10.200,00; deliberava, altresi, un secondo aumento di capitale
a Euro 3.200.000,00.

2. — I soci di minoranza H. S. s.a.s. di C.S.M., C.PP e C.S.M.
proponevano una prima impugnazione della delibera assembleare
avanti al Tribunale di Sassari il quale, con sentenza del 30 marzo
2010, dichiarava inammissibili le domande spiegate dagli attori.

3. — Pronunciandosi sul gravame avverso tale sentenza, la Corte
di appello di Cagliari, sezione distaccata di Sassari, rigettava, in
data 29 luglio 2016, I'appello.

4. — Una seconda impugnazione della delibera adottata nella
nominata assemblea del 13 novembre 2006 era respinta dal Tribu-
nale sassarese.

5. — Anche in questo caso aveva corso il giudizio di appello;
questo era definito con sentenza di rigetto della Corte di Cagliari,
sezione distaccata di Sassari, del 9 novembre 2018.

Le due pronunce sono state impugnate con due ricorsi per cas-
sazione da H.S. s.a.s. di C.S.M., PP.C. e S.M.C. Entrambi consta-
no di tre motivi. Nei due giudizi avanti questa Corte B. M. s.r.l. ha
resistito con controricorso. Sono state depositate memorie. Il pub-
blico ministero ha rassegnato conclusioni scritte, instando per il ri-
getto di entrambi i ricorsi. (Omissis)

RAGIONI DELLA DECISIONE — (Opmissis). 1. — I motivi posti a fon-
damento del primo ricorso (Omissis) possono riassumersi come se-
gue.

1.1. — Col primo mezzo di censura ¢ denunciata la violazione
dell’art. 183 c.p.c., comma 4°. E lamentato che la Corte di appello
abbia mancato di prendere in esame la censura circa la decorrenza
del termine concesso per esercitare il diritto di opzione. Viene ri-
cordato che il termine entro cui i soci possono esercitare il diritto
di sottoscrivere 'aumento del capitale di una societa a responsabili-
ta limitata decorre non dalla pubblicazione dell’offerta mediante
deposito presso 'ufficio del registro delle imprese, bensi dal mo-
mento in cui viene comunicato ai soci che 'aumento di capitale
puo essere sottoscritto; nella fattispecie — evidenziano i ricorrenti —
la delibera prevedeva, invece, che la sottoscrizione dovesse avvenire
entro 30 giorni dall’iscrizione della stessa nel registro delle imprese.
La censura investe 'affermazione del giudice del gravame con cui ¢

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022
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stato affermato che «in difetto di allegazione da parte del socio di
aver ricevuto un qualche pregiudizio all’esercizio del diritto di op-
zione», doveva ritenersi che la previsione contenuta nella delibera
rendesse «irrilevante il profilo di annullabilitd dedotto». Asserisco-
no i ricorrenti che, valorizzando il difetto di interesse ad agire dei
soci che avevano impugnato, la Corte di appello avrebbe basato la
propria decisione su una questione rilevata d’ufficio senza aprire il
contraddittorio su di essa, cosi violando la prescrizione di cui al-
art. 101 c.p.c., comma 1°.

1.2. — Il secondo motivo oppone la violazione dell’art. 2481-bis
c.p.c. I ricorrenti spiegano di aver indicato, quale ulteriore causa di
invalidita del deliberato assembleare, il fatto che, in base a quanto
stabilito dall’assemblea, il diritto di sottoscrizione proporzionale (o
di opzione) potesse essere esercitato soltanto dagli attuali soci, con
esclusione dei terzi che se ne fossero resi cessionari. Al riguardo, la
Corte di merito ha valorizzato la previsione dell’atto costitutivo di
B. M., da essa ritenuto conforme al disposto dell’art. 2481-4is c.c.,
comma 1°, Sostengono i ricorrenti che la pronuncia impugnata
porrebbe una sensibile limitazione al diritto di sottoscrizione pro-
porzionale spettante ai vecchi soci. Si sottolinea come, per esclude-
re o limitare il diritto di opzione, sia necessaria una clausola statu-
taria diretta a quel risultato e si evidenzia poi, come lo statuto della
societd non contenga una previsione in tal senso. Gli istanti rileva-
no, infine, che il diritto di opzione, in quanto diritto di credito di-
sponibile e avente carattere non personale, pud essere oggetto di
cessione secondo la regola generale posta dall’art. 1260 c.c. e che
Iinteresse di cui ¢ lamentata la lesione ¢ quello di potersi assicurare,
mediante un’onerosa cessione del diritto a terzi, utilitd patrimoniali
prossime a quelle ottenibili mediante la sottoscrizione del nuovo
capitale. (Omissis)

2. — I motivi svolti nel secondo ricorso (R.G.N. [Omissis]) sono
in parte sovrapponibili a quelli articolati nel primo.

2.1. — I ricorrenti oppongono anzitutto, la violazione degli artt.
2481-bis e dell’art. 1260 c.c. La censura ha ad oggetto il tema della
cedibilita del diritto di opzione: sul punto, la Corte di appello ha
ritenuto che latto costitutivo della societa fosse conforme alla pre-
visione generale contenuta nell’art. 2481-47s e che la previsione in
esso contenuta risultasse coerente con la maggiore “personalizzazio-
ne” della societa a responsabilita limitata, introdotta dalla riforma,
oltre che con linteresse dei soci di mantenere inalterata la misura
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della loro partecipazione. Gli argomenti svolti nel corpo del motivo
sono in sostanza coincidenti con quelli articolati col secondo moti-
vo del primo ricorso.

2.2. — Il secondo mezzo denuncia la violazione degli artt. 1421
e 2379 c.c. Spiegano i ricorrenti che nella comparsa conclusionale
d’appello avevano fatto valere per la prima volta, quale causa di
nullita, la violazione del termine previsto dall’art. 2481-bis c.c.,
comma 2°, e si dolgono che la Corte distrettuale abbia erroneamen-
te osservato che tale questione non potesse essere esaminata. Si la-
menta che, cosl facendo, il giudice di appello abbia disatteso il
principio per cui anche per le delibere assembleari la nullita ¢ rile-
vabile d’ufficio: ¢ cio¢ invocata I'applicazione della regola posta
dall’art. 1421 c.c. per i contratti.

3. — I due ricorsi vanno riuniti. (Omissis)

5. — Il secondo motivo del primo ricorso va esaminato unita-
mente al primo del secondo atto di impugnazione. Entrambi pon-
gono la questione della cedibilita del diritto di opzione spettante ai
soci della societa a responsabilita limitata nel caso di aumento di
capitale mediante nuovi conferimenti.

Va qui ricordato che la Corte di merito si ¢ pronunciata espres-
samente sulla trasferibilita, da parte del socio, del diritto di opzio-
ne, negando che tale diritto fosse cedibile: in tal modo ha escluso
che la delibera assembleare fosse, sotto tale profilo, illegittima.
Mette conto di aggiungere che nella presente sede non si fa questio-
ne dell'interpretazione dell'impugnata delibera, essendo pacifico
che la stessa non consentisse la cessione del diritto di opzione.

5.1. — Cid detto, l'art. 2481-bis c.c., comma 1°, dispone: «In
caso di decisione di aumento del capitale sociale mediante nuovi
conferimenti spetta ai soci il diritto di sottoscriverlo in proporzione
delle partecipazioni da essi possedute. L'atto costitutivo puo preve-
dere, salvo per il caso di cui all’art. 2482-zer, che 'aumento di capi-
tale possa essere attuato anche mediante offerta di quote di nuova
emissione a terzi; in tal caso spetta ai soci che non hanno consenti-
to alla decisione il diritto di recesso a norma dell’art. 2473».

Come ¢ risaputo, la norma, introdotta col d.lgs. n. 6 del 2003,
ha disciplinato in maniera autonoma rispetto a quanto stabilito per
le societa per azioni 'aumento di capitale “a pagamento” delle so-
cietd a responsabilita limitata; lo ha fatto valorizzando il profilo
personalistico di queste ultime societa: profilo cui ¢ del resto ispira-
ta l'intera disciplina di riforma delle societa a responsabilita a limi-
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tata, giacché l'art. 3, comma 1°, lett. ), Legge Delega (1. n. 366 del
2001) prevedeva, per esse, un modello connotato dal “principio del-
la rilevanza centrale del socio e dei rapporti contrattuali tra i soci” e
la stessa relazione al d.1gs. del 2003 sottolinea il rilievo che assumo-
no, in tale forma societaria, le “persone dei soci” e i loro “rapporti
personali”. Coerentemente a tale impostazione di fondo l'art. 2481-
bis attribuisce al socio il diritto di sottoscrivere 'aumento di capita-
le in proporzione alla quota posseduta e ammette I'esclusione o la
limitazione di tale diritto solo nel caso in cui cid sia contemplato
dallo statuto, facendo salvo, in tal caso, il recesso del socio; la nor-
ma, attraverso il richiamo all’art. 2482 ter chiarisce, poi, che la pos-
sibilita di escludere o limitare il detto diritto del socio non opera in
caso di riduzione di capitale per perdite, giacché in tale ipotesi I'esi-
genza di ricapitalizzazione della societa & recessiva rispetto alla ne-
cessita di conservare al socio il diritto di partecipazione.

5.2. — Secondo il pubblico ministero il divieto di cedere il dirit-
to di opzione andrebbe ricavato dall’art. 2481-bis c.c., comma 1°:
poiché — egli afferma — solo I'atto costitutivo pud prevedere I'offer-
ta delle quote di nuova emissione a terzi, nel silenzio di tale atto
Pofferta a terzi non pud avvenire. Tale conclusione — viene spiegato
— risulterebbe del resto «in armonia con il carattere solitamente ri-
stretto e personalizzato della societa a responsabilita limitatar.

Nonostante, come si vedra, i motivi in esame non possano dirsi
fondati, reputa il Collegio che i rilievi della parte pubblica non pos-
sano essere condivisi e che Iasserita intrasferibilita del diritto di op-
zione, in assenza di disposizioni statutarie che lo prevedano, non tro-
vi persuasivo riscontro alla stregua della disciplina legislativa vigente.

5.3. — Va osservato, anzitutto, che 'art. 2481-bis, comma 1° si
occupa della previsione statutaria che consenta un aumento di capi-
tale da attuarsi mediante offerta delle quote di nuova emissione a ter-
zi: la disposizione ha quindi ad oggetto una modalita di capitalizza-
zione della societa che, basandosi sull’offerta delle nuove partecipa-
zioni a soggetti estranei alla societa, comporta una compressione del
diritto di opzione spettante ai soci. In tal senso, la fattispecie presa in
considerazione dalla norma appare non sovrapponibile a quella di cui
si dibatte; I'art. 2481-bis contempla infatti un regolamento statutario
che sottrae le nuove quote al diritto di opzione, mentre I'ipotesi presa
qui in considerazione presuppone un dato di partenza di segno op-
posto: e cio¢ la titolarita, in capo al socio, del diritto di opzione sulle
quote di nuova emissione (di cui si predica la cedibilita).
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5.4. — Quanto, poi, al carattere personalistico della societa a re-
sponsabilita limitata, esso, secondo la dottrina, pud intendersi in
due distinti significati.

In una prima declinazione tale connotato ¢ atto a descrivere la
tendenziale chiusura della societa a responsabilita limitata a sogget-
ti terzi, che non potrebbero quindi farvi ingresso: in tale prospetti-
va, la detta societa sarebbe dunque qualificata dal dato della sostan-
ziale immutabilita della sua componente soggettiva, rappresentata
dai soci.

In una seconda accezione di senso il carattere personalistico
della societa a responsabilita limitata & da riferire al ruolo che la
partecipazione sociale assegna ad un socio rispetto agli altri: la di-
mensione personale della societad sarebbe quindi da correlare alla
volonta del legislatore di mantenere inalterata non gia la composi-
zione della societa (che ben potrebbe essere esposta all'ingresso di
nuovi soci), ma la misura della partecipazione del singolo socio. Ri-
leverebbe, in altri termini, la valorizzazione, da parte del legislatore,
dell’interesse del socio stesso a non vedere diluita la consistenza
della partecipazione posseduta (e, di conseguenza, la consistenza
dei diritti, amministrativi e patrimoniali, che da essa dipendono).

Nel primo significato la connotazione personalistica della so-
cieta si opporrebbe alla libera cessione del diritto di opzione, dal
momento che, attraverso il trasferimento del detto diritto a terzi,
che poi lo esercitino, I'originaria composizione della societa verreb-
be a certamente a modificarsi.

E difficile credere, tuttavia, che la societ a responsabilita limi-
tata sia definita, in termini generali, da una tale esaltazione dell’in-
tuitus personae: basti considerare, in proposito, che a norma del-
Part. 2469 c.c., comma 1°, le partecipazioni della detta societa sono
liberamente trasferibili, salvo contraria disposizione dell’atto costi-
tutivo; in base alla predetta norma, dunque, la societa in questione
¢ concepita dal legislatore come un ente aperto, almeno di regola,
all'ingresso di nuovi soci.

Appare pertanto preferibile 'opinione che intende il carattere
personalistico della societa in senso, per cosi dire, debole: avendo
cioe riguardo al ricordato interesse del socio a non vedere ridotta la
propria partecipazione all'interno della compagine. E precisamente
in tale chiave che si spiega, del resto, la disciplina del diritto di op-
zione, giacché tale regolamentazione, contenuta nel cit. art. 2481-
bis, & diretta a preservare, in seno alla societd, i medesimi rapporti
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di forza tra i soci: questi, infatti, con lesercizio del detto diritto,
sono posti nella condizione di acquisire quote di nuova emissione
in misura proporzionale a quelle gia possedute.

5.5. — In tal senso, non ¢ dato di ravvisare, in linea di princi-
pio, ragioni che ostino alla configurabilita della trasferibilita del di-
ritto di opzione del singolo socio. Se, infatti, la richiamata discipli-
na del diritto di opzione ¢ intesa a tutelare I'interesse del socio a
mantenere inalterata la propria partecipazione all’interno della so-
cietd, quel che rileva ¢ la volonta di tale soggetto di dare attuazione
a tale interesse: ove, dunque, una volonta in tal senso difetti (per-
ché linteressato non intende conservare la partecipazione fino ad
allora posseduta, o non ¢ in grado di mantenerla, mancando delle
disponibilita economiche necessarie a tal fine)” deve ritenersi che
egli possa privarsi del diritto di opzione che gli spetta, rinunciando-
vi o cedendolo a terzi.

Il trasferimento del diritto di opzione puo allora ritenersi pre-
cluso solo in presenza di una regolamentazione statutaria che sia di-
rettamente o indirettamente incompatibile con esso. Assumono,
cio¢, portata ostativa, rispetto alla cessione dell’opzione, sia la di-
sposizione dello statuto che espressamente la vieti, sia quella che
escluda la libera circolazione delle partecipazioni societarie. A que-
st ultimo riguardo ¢ infatti da osservare che risulterebbe incongruo
ammettere la trasferibilita del diritto di opzione delle quote di au-
mento del capitale sociale quando la norma statutaria impedisce la
cessione della partecipazione societaria. In presenza di una prescri-
zione che vieti la cessione delle quote, la disciplina statutaria risulta
chiaramente improntata all’esclusione dell'ingresso di nuovi soci: in
una siffatta evenienza, dunque, la libera trasferibilita del diritto di
opzione condurrebbe a un risultato che il contratto sociale ha vieta-
to e non pud conseguentemente ritenersi ammessa. In altri termini,
esistenza della clausola statutaria che impedisca la circolazione
delle partecipazioni sociali conferisce alla societd quella peculiare
caratterizzazione personalistica — estranea, come si ¢ detto, alla di-
sciplina legislativa — che ¢ funzionale al mantenimento dell’origina-
ria composizione soggettiva della societa, la quale non si concilia
con I'ingresso di nuovi soci.

All'opposto, ove la partecipazione societaria sia suscettibile di
trasferimento, il divieto di cessione del diritto di opzione si mostra
privo di fondamento giustificativo. Non solo: assumere I'esistenza
del divieto in tale ipotesi porterebbe a conseguenze scarsamente co-
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erenti sul piano logico; dovrebbe difatti riconoscersi che il socio
non possa trasferire il proprio diritto di opzione al terzo che inten-
da acquisire la partecipazione sociale, ma possa, immediatamente
dopo aver esercitato il diritto di opzione, trasferire la relativa quota
allo stesso terzo (sicché, in definitiva, le parti interessate potrebbero
raggiungere il medesimo risultato pratico cui mira la cessione del-
I'opzione spostando semplicemente in avanti, nel tempo, il negozio
traslativo e mutandone I'oggetto).

La conclusione esposta non riceve smentita dalla previsione
contenuta nell’art. 2481-bis, comma 2°, ultimo periodo secondo
cui «(l)a decisione pud anche consentire, disciplinandone le moda-
lita, che la parte dell’aumento di capitale non sottoscritta da uno o
piu soci sia sottoscritta dagli altri soci o da terzi».

Anzitutto la norma non esprime la volonta del legislatore di
ostacolare, in occasione dell’aumento del capitale sociale, I'ingresso
di nuovi soci: essa infatti ammette che la quota di capitale non sot-
toscritta sia offerta non solo ai soci, ma anche ai terzi. Resta dun-
que confermato, sotto tale aspetto, che la caratterizzazione persona-
listica della societa a responsabilita limitata non ¢ da intendere nel
senso, “forte”, di tendenziale immutabilitad delle persone dei suoi
soci. In secondo luogo, la disposizione si occupa della deliberazione
dell’assemblea sull'inoptato e risulta neutra rispetto al tema che qui
interessa. Né rileva che la norma prenda in considerazione I'ipotesi
della mancata sottoscrizione “da uno o pit soci’: la previsione ¢ da
leggere in continuitd con la regola, posta dal comma 1°, secondo
cui il diritto di opzione spetta, per 'appunto, ai soci, in misura
proporzionale alle partecipazioni possedute; 'art. 2481-bis, comma
2°, u.p., mostra, in altri termini, di voler disciplinare la mancata
sottoscrizione dell’aumento di capitale prendendo in considerazio-
ne i soggetti, cui compete, per legge, il diritto di opzione e disinte-
ressandosi del problema della cedibilita di quest’ultimo da parte dei
soci stessi (problema che, significativamente, non ¢ affrontato in
nessuna parte dell’articolo).

5.6. — In termini generali, puo ritenersi, allora, che il socio, an-
teriormente alla scadenza del termine previsto per I'esercizio del di-
ritto di opzione, possa liberamente cedere il diritto stesso a terzi
non soci, salva la contraria previsione dello statuto dettata in tema
di aumenti di capitale mediante nuovi conferimenti, e sempre che
lo stesso statuto non limiti la circolazione delle partecipazioni so-
ciali.
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5.7. — Ora, la Corte di appello ¢ stata investita della questione
dell'illegittimita della delibera sotto il profilo dell'implicazione, in
essa, del divieto, fatto ai soci, di cedere il diritto di sottoscrizione
delle nuove quote. Rammenta il giudice distrettuale che con I'atto
di gravame gli odierni ricorrenti avevano sostenuto che la decisione
di escludere l'offerta in sottoscrizione a terzi non soci delle quote di
nuova emissione non sottoscritte dai soci «comporterebbe il divieto
di cedere il diritto di sottoscrizione proporzionale» in difetto di al-
legazione di un qualche interesse sociale a detta limitazione” (prima
sentenza, pag. 6; seconda sentenza, pag. 9). La Corte di merito non
ha negato che la delibera impugnata precludesse ai soci di cedere le
quote offerte loro in opzione, ma ha aggiunto che tale delibera ri-
sultava conforme alla previsione statutaria (pag. 10 della seconda
sentenza; nella prima pronuncia si afferma sostanzialmente lo stes-
so quando si rileva che la delibera risulta essere coerente allo statu-
to: p. 7).

I ricorrenti non hanno sollevato, col ricorso per cassazione,
questioni interpretative vertenti sulla clausola statutaria; si sono li-
mitati a osservare che 'art. 4 dello statuto, al comma 3°, conferisce
ai possessori delle quote il diritto di opzione per il capitale in au-
mento: rilievo, questo, che appare tuttavia privo di decisivita, es-
sendo pacifico, in causa, che lo statuto non contenga deroga alla re-
gola, posta dall’art. 2481-4is c.c., comma 1°, che assegna ai soci il
diritto di sottoscrivere I'aumento di capitale in proporzione delle
partecipazioni possedute. E del resto, come ¢ del tutto evidente,
ove lo statuto avesse escluso, in radice, il diritto di opzione, un pro-
blema di cedibilita dello stesso non si sarebbe potuto nemmeno
porre.

Cid detto, I'affermazione della Corte di appello circa la confor-
mita della delibera impugnata allo statuto sociale ¢, ai fini che inte-
ressano, cruciale. Se, infatti, come si ¢ detto, la libera trasferibilita
del diritto di opzione sulla quota non pud configurarsi in presenza
di una previsione statutaria che lo escluda, non pud considerarsi il-
legittima la delibera che, proprio recependo la disciplina dello sta-
tuto, neghi la cedibilita del diritto in esame.

In conclusione, e come anticipato, la sentenza impugnata si
sottrae alle censure svolte coi motivi in esame (Omissis).

7. — I due ricorsi sono conclusivamente respinti (omissis).
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(1) La cedibilita del diritto del socio di s.r.l. di sottoscrivere 'aumento del
capitale a pagamento.

SommMaRiO: 1. Il caso e il provvedimento in sintesi. — 2. La cedibilita del diritto di sottoscrizio-
ne e il carattere personalistico “debole” del tipo s.r.l. — 3. II regime legale dell’aumento
del capitale a pagamento nella s.r.l. e la compressione del diritto individuale di sottoscri-
zione — 4. Diritto di sottoscrizione nella s.r.l. e diritto di opzione sulle azioni: omogeneita
e divergenze. — 5. Aumento del capitale e “carattere personalistico” della s.r.l. — 6. La ce-
dibilita del diritto di sottoscrizione e la difficile comprensione del regime di trasferimen-
to delle quote: problemi interpretativi attuali e futuri.

1. Con l'ordinanza in epigrafe i giudici di legittimith decidono su due ricor-
si, riuniti per omogeneita di oggetto e di motivi, volti a far riconoscere I'invalidi-
ta di una delibera assembleare assunta da una s.r.l., che prevedeva azzeramento e
contestuali ricostituzione e aumento del capitale sociale, destinato a essere sotto-
scritto in via esclusiva dai soci. La Corte d’appello di Cagliari, sez. distaccata di
Sassari, con le due decisioni inedite indicate nell’intestazione, si era pronunciata
nella prima impugnazione della delibera per I'inammissibilita, nella seconda ave-
va rigettato nel merito, con decisione confermata dalla Cassazione, che respinge
entrambi i ricorsi.

Tra i diversi motivi di censura, spicca per rilevanza quello relativo alla con-
troversa questione della trasferibilica a terzi, nelle more tra la delibera di aumen-
to del capitale e la scadenza del termine previsto per il suo esercizio, del diritto
che spetta al socio di s.r.l. di sottoscrivere 'aumento del capitale a pagamento in
proporzione alla partecipazione posseduta, ai sensi dell’art. 2481-bis c.c. Nel caso
di specie la cedibilita del diritto viene esclusa, posto che la delibera impugnata
contemplava (o implicava) lesclusione di terzi dalla partecipazione alla sottoscri-
zione dell’aumento, in conformita alla previsione dello statuto, sulla quale, per la
verith il provvedimento non da indicazioni specifiche. Risulta, tuttavia, dalle pre-
cisazioni fornite dalla dottrina che si ¢ occupata della pronuncia (1), che lo statu-
to della societd comprendeva una clausola di prelazione per il trasferimento delle
quote per atto tra vivi, anche se non & noto in che termini essa fosse formulata —
e, in particolare se si trattasse di prelazione propria o impropria —, ma che co-
munque va apprezzata come introduttiva di un limite al trasferimento delle quo-
te e, indirettamente, anche al trasferimento del diritto di sottoscrizione in sede di
aumento. Aspetto, questo, che dovrebbe aver rilevato per le conclusioni raggiun-
te dalla Cassazione.

Benché non apporti novita dirompenti rispetto al quadro interpretativo cor-
rente, che in via maggioritaria gia si orientava per la trasferibilita, a certe condi-
zioni, di tale diritto, ordinanza ha immediatamente destato interesse e apprez-
zamento in dottrina (2). In effetti, la decisione merita attenzione per diverse ra-

(1) Lordinanza, pubblicata nella banca dati Deiure.it, & stata oggetto di segnalazione, cor-
redata da una prima puntuale analisi di PETROBONI, in Riv. soc., 2021, p. 1066, dal quale si ritrae
I'informazione sullo statuto della societa resistente/controricorrente di cui si dice nel testo.

(2) Lordinanza ¢ stata pubblicata e commentata in Le societa, 2021, p. 781 ss. (ove pud
leggersi il testo integrale del provvedimento, qui riproposto nelle sole parti rilevanti per il prin-
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gioni: non soltanto perché ¢ — a quanto risulta — la prima pronuncia che inter-
viene in tema dopo la riforma del diritto societario del 2003, inserendosi in un
contesto nel quale, mancano, oggi come nel sistema ante riforma, disposizioni
che abbiano riguardo espresso alla cedibilita del diritto di sottoscrizione, tanto
per escluderla, quanto per consentirla (3), né solo perché rafforza, con I'avallo
autorevole dei giudici di legittimita, orientamento dominante. Il particolare va-
lore della decisione risiede, soprattutto, nel contributo che offre alla nitida peri-
metrazione di una delle questioni di fondo pili critiche sollevate dalla s.r.1., che
investe la sua caratterizzazione “personalistica’, e si ribalta su questioni applicati-
ve che superano i termini dello specifico problema qui affrontato.

2. — La Cassazione, come si ¢ anticipato, nel pronunciarsi per la cedibilita
(relativa) del diritto di sottoscrizione (4), accoglie e da risalto all’argomento prin-
cipale sulla base del quale la soluzione affermativa sul punto viene di consueto
postulata dalla letteratura che la propugna, e che pud proiettarsi come criterio
interpretativo per la soluzione di altre questioni controverse.

Tale argomento si fonda sul ricorso a una lettura sistemica o olistica dell’as-
setto definito dall’atto costitutivo della societd interessata dall’operazione, con ri-
guardo al grado di permeabilith che essa presenta rispetto all’ingresso di nuovi
soci (5), alla luce del quale pud essere individuato il suo carattere personalistico
pilt 0 meno accentuato.

cipio affermato), da CAGNASSO, Cessione del diritto di sottoscrizione dell’aumento di capitale di
s.r.ls in Giur. it., 2021, p. 2398, da GUERCIO, La cedibilita del diritto di sottoscrizione in caso di
aumento di capitale nella s.r.L; in Banca, borsa, tit. cred., 2022, 11, p. 1 ss., da G.B. FAUCEGLIA,
La caratterizzazione personalistica della societir a responsabilita limitata e l'ipotesi di cessione ai ter-
zi del diritto di sottoscrizione delle quote di nuova emissione; in Il societario, da CAPPELLETTI, Sul
diritto di opzione dei soci in occasione di aumento di capitale mediante nuovi conferimenti e sulla
cedibiliti a terzi.

(3) Cosi SPOLIDORO, Laumento del capitale sociale nelle s.v.l., in RDS, 2008, p. 464 ss., a
p. 482.

(4) Siesprimono per la cedibilita del diritto, tra gli altri: CAGNASSO, Cessione, cit., ma gia
Ip., La societa a responsabiliti limitata, in Tratt. dir. comm. diretto da Cottino, vol. V.1, Padova,
2007, p. 332 ss.; CERRATO, sub artt. 2481-2481 ter, in Il nuovo diritto societario. Commentario di-
retto da Cottino e Bonfante, Cagnasso, Montalenti, Torino, 2004, vol. 2, p. 1969; CETRa, Le
operazioni sul capitale sociale nella s.r.l., in Riv. soc., 2016, p. 812; GIANNELLL, in diversi contri-
buti in tema e, da ultimo, in Le operazioni sul capitale, in Le societi a responsabilita limitata a
cura di Ibba e Marasa, cit., vol. II, p. 1580 s., RACUGNO, Le modificazioni del capitale sociale nel-
la nuova s.r.l., in Riv. soc., 2003, p. 810 ss., e, con particolare dovizia argomentativa, ZANARONE,
sub art. 2481-bis, in Della societir a responsabiliti limitata, in Il Codice civile. Commentario, fon-
dato da Schlesinger diretto da Busnelli, Milano, 2010.

(5) A quanto, ciog, la sua porta sia “murata’, “spalancata” o “senza battenti”, per richia-
mare le icastiche espressioni di SPaDA, Classi e tipi di societi dopo la riforma organica (guardando
alla «nuova» societir a responsability limitata), in Le grandi opzioni della riforma del diritto socie-
tario a cura di Cian, Padova, 2004, p. 29 ss.
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II criterio valorizzato nella pronuncia dei giudici di legittimita per risolvere
il dubbio sulla cedibilith del diritto di sottoscrizione non disciplinato dall’atto
costitutivo ¢ rappresentato dal necessario allineamento delle diverse regole che,
nella singola societd, attengono alla possibile variazione della composizione della
compagine societaria, presidiando 'immutabilitd di quella originaria, ovvero
consentendone il mutamento. Le regole sulla trasferibilita della quota, siano esse
quelle legali o quelle diversamente definite attraverso 'autonomia negoziale in
via statutaria, identificano leffettivo livello di personalizzazione della societa,
che rileva rispetto a tutte le situazioni, come 'aumento di capitale a pagamento,
in cui entra in gioco l'assetto partecipativo.

Se, infatti, per effetto del regime legale di circolazione delle quote, che di
default prevede la libera trasferibilitd, scelte unilaterali del socio di dismissione
della propria partecipazione a favore di terzi possono modificare in senso sogget-
tivo la base sociale, lo stesso criterio non pud che protendere i propri effetti an-
che sull’aumento del capitale con nuovi conferimenti, legittimando la libera ce-
dibilita, allo stesso modo della quota, anche del diritto del socio alla sottoscrizio-
ne dell’aumento (6). Osserva la stessa S.C., che alle due ipotesi, del resto, conse-
gue il medesimo risultato pratico di variazione della compagine societaria origi-
naria e non vi sarebbe ragione, nel silenzio dell’atto costitutivo, per consentirlo
in un caso ed escluderlo nell’altro. Ragionando in termini diversi, peraltro, nulla
impedirebbe al socio di sottoscrivere 'aumento, ipoteticamente anche con prov-
vista ricevuta dall’aspirante socio, e di cedergli successivamente la propria quota
accresciuta o la sola frazione di quota corrispondente all’aumento sottoscritto.
Soluzione, quest’ultima, che a sua volta presuppone, da un lato, la divisibilita
della quota sul piano dispositivo, in concreto, e dall’altro il riconoscimento del
valore relativo e residuale del principio di unitarieta della quota nelle dimensioni
organizzative che vi si correlano (7).

Viceversa, gli impedimenti giuridici convenzionalmente introdotti nello
statuto al libero trasferimento delle quote, si ribaltano anche sulla preclusione al-
Iingresso di nuovi soci in sede di aumento del capitale a pagamento.

(6) Osserva RACUGNO, Le modificazioni, cit., a p. 825, che «la ratio della clausola di gra-
dimento, come pure della clausola di prelazione, consiste nell’introdurre meccanismi di con-
trollo sulla circolazione delle partecipazioni e sulle connesse modifiche della compagine sociale,
siano queste relative a partecipazioni gid in essere come pure a partecipazioni emittende in se-
guito all’aumento del capitale sociale».

(7) Sul rapporto tra principio di unicita della quota e suo significato, divisibilita di essa e
apprezzamento frazionato dei diritti correlati, si rinvia specificamente, anche per ogni indicazione
sugli orientamenti, a M. CIAN, “Unitarieta” ¢ “disgregabilita” della partecipazione di s.r.l. nelle vi-
cende organizzative, in Giur. comm., 2021, I, p. 396 ss., spec. p. 400 ss. Per una (dis)applicazione
del principio di unitarieta al caso di esclusione del socio moroso per la parte di quota incrementa-
ta con la sottoscrizione di un aumento di capitale non liberato con i conferimenti dovuti, v. Cass.,
21 gennaio 2020, n. 1185, mentre per I'esclusione per I'intera quota nella diversa ipotesi dell'ina-
dempimento parziale all’obbligo di conferimento assunto in sede di costituzione della societa, v.
Trib. Roma, Sez. spec. impresa, 3 settembre 2020, in Giur. comm., 2022, 11, p. 720, con ampia
nota di Faccl, Lesclusione del socio moroso: un banco di prova per il principio di unitarieti della quo-
ta di s.r.l., al quale si rimanda per ogni ulteriore riferimento.
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Si tratta peraltro di argomenti e soluzioni affatto nuovi: a essi perveniva la
migliore dottrina gia con riguardo alla disciplina previgente per motivare la cedi-
bilita del diritto del socio (8), nel diverso contesto normativo (art. 2495 c.c., ante
riforma), che conteneva un rinvio solo parziale alla disciplina dell'opzione. Essi
erano maturati, tuttavia, in un quadro improntato a una logica di netta prossi-
mita tra i tipi societari capitalistici, e di forte dipendenza delle regole della s.r.L.
dalla disciplina madre della s.p.a. Essi si erano attestati, quindi, al netto del rife-
rimento, sviluppato anche nella decisione qui analizzata, a ragioni connesse ai
principi di «rilevanza centrale del socio e dei rapporti contrattuali tra i soci» (art.
3, comma 1°, lett. @, 1. delega n. 366/2001), i quali, spezzando il codice organiz-
zativo comune, hanno fatto da cornice all’odierna disciplina della s.r.l., autono-
mizzandola rispetto a quella della s.p.a. Si tratta, come ¢ ben noto, di principi
centrali nella riforma del 2003, specificamente valorizzati dalla Relazione min. al
d.lgs. n. 6/2003, § 11, anche con specifico riguardo al diritto di sottoscrizione del
socio di s.r.l., e che trovano particolare sottolineatura in alcune interpretazioni
dottrinali (9).

E proprio la “personalizzazione del tipo” la nota nuova intervenuta ad arric-
chire anche sul punto la prospettiva interpretativa del sistema attuale della s.r.1.,
che ¢ valsa tanto a differenziarla da quella maturata sotto il vigore della previgen-
te legislazione, quanto a spezzarne il collegamento e la subordinazione a quella
relativa alla s.p.a.

Ed ¢ proprio in quest’ottica che la decisione in commento merita di essere
messa in risalto, quale testimonianza della capacita della giurisprudenza di «valo-
rizzare la collocazione della nostra societa nel panorama dei tipi”, senza cedere
alla “tentazione di tornare ad applicare inerzialmente larghe parti della disciplina
delle societa azionarie alle societa a responsabilita limitata» (10).

La decisione della Cassazione, infatti, si muove tutta sul piano di una lettu-
ra focalizzata sul tipo s.r.l., senza ricorrere a meccanismi di interpretazione esten-
siva o analogica delle regole ritraibili dalla s.p.a., e la motivazione si snoda se-

(8) V., in particolare, RIVOLTA, La societi a responsabilita limitata, in Tratt. dir. civ. comm.
diretto da Cicu e Messineo, continuato da Mengoni, XXX, t. 1, Milano, 1982, p. 366; SANTINI,
Della societa a responsabilitis limitata, nel Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1992, p. 338;
in argomento, fra gli studi tematici antecedenti alla riforma, cfr. CALANDRA BUONAURA, Lzu-
mento di capitale nella societi a responsabilita limitata, in Studi in onore di Gastone Cottino, vol.
11, Padova, 1997, p. 1119 ss.

(9) Cfr., in particolare, SPERANZIN, Diritto di sottoscrizione e tutela del socio nella s.r.l.,
Torino, 2012, spec. p. 31, cui adde, tra i contributi pil recenti ispirati alla medesima chiave di let-
tura, quello di ALLECA, Aumento a pagamento e tutela del socio nella s.v.l., in RDS, 2017, p. 983 ss.,
ad avviso del quale con la disciplina dell’aumento il «legislatore sembra aver voluto in primo
luogo e soprattutto affermare la diversita della s.r.l., quale tipo dalla dimensione capitalistica
suscettibile di una profonda attenuazione in senso personalistico; attenuazione della quale pro-
prio la previsione di cui all’art. 2481-bs c.c. sarebbe espressione» (p. 991).

(10) La prospettiva ¢ quella delineata con chiarezza da STELLA RICHTER jr., Profilo storico,
in Le societi a responsability limitata a cura di Ibba e Marasa, cit., p. 28, del quale & efficace
sintesi espressiva dei virgolettati riportati nel testo.
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guendo appunto il filo della “caratterizzazione in senso personalistico” della s.r.1.,
ridimensionando e dando concretezza a tale formula. La locuzione, infatti, forte-
mente enfatizzata dal legislatore (11), nei quasi vent’anni di vita della s.r.l. rifor-
mata nel 2003, soprattutto nell’esperienza e nelle riflessioni del primo periodo
post riforma, si & presentata non di rado alla stregua di un mantra, pitt che come
un canone interpretativo del tipo o della disciplina, e ha condotto a volte a oscu-
rarne |effettiva portata.

La lettura offerta dalla S.C., in adesione alla prospettazione delineata da au-
torevole dottrina (12), propone invece una visione attenuata della chiave perso-
nalistica che, muovendo dal problema specifico posto dall’aumento del capitale,
investe in termini pili generali la lettura del tipo s.r.l. e contribuisce allo smorza-
mento di tale connotato nel modello legale. Lo ridimensiona, infatti, in senso de-
bole, dandogli un significato coerente con I'appartenenza del tipo s.r.l. alla classe
delle societa capitalistiche e con la concezione legislativa di essa come ente nor-
malmente aperto e, dunque, per quanto qui d’interesse, con la disciplina delle
operazioni sul capitale, che pud considerarsi come la frazione piu capitalistica di
esse, pure rispetto al tipo connotato in senso personalistico (13).

3. — Per apprezzare pit chiaramente la questione decisa e la soluzione qui
adottata ¢ necessaria una breve ripresa del regime legale dell’'aumento del capitale
della s.r.l. con nuovi conferimenti.

Nonostante l'art. 2481-bis, comma 1°, primo periodo, riproponga, nella so-
stanza, il contenuto del diritto di opzione dell’azionista, riservando al socio il di-
ritto di sottoscrivere 'aumento reale del capitale proporzionalmente alla parteci-
pazione posseduta, I'intera disciplina ¢ stata ritenuta, da alcuni studiosi, uno fra i
tratti pit significativi di differenziazione della s.r.l. rispetto alla s.p.a. (14).

La regolamentazione legale dell’operazione, che si presenta compiuta, ma
non senza vuoti (15), e autonoma rispetto a quella dettata dall’art. 2441 c.c. per
le societa azionarie, fa infatti riferimento testuale al diritto del socio a sottoscri-

(11) V. in specie, 'affermazione della Rel. Min. al d.Igs. n. 6/2003, che la s.r.l. «si caratte-
rizza invece come una societd personale la quale percid, pur godendo del beneficio della re-
sponsabilita limitata (...), pud essere sottratta alle rigidita di disciplina richieste per la societa
per azioni».

(12) Specificamente da ZANARONE, sub art. 2481-bis, cit., p. 1536 ss.
(13) In senso opposto ALLECA, Laumento, cit., p. 999.

(14) In questo senso, in particolare, SPERANZIN, Diritto di sottoscrizione e tutela del socio
nella s.r.l., cit., p. 31, e successivamente ID., Disciplina del non sottoscritto nell’ aumento di capi-
tale di s.v.l., in Banca, Borsa, tit. cred., 2020, 1, p. 178.

(15) Cosi CERRATO, sub artt. 2481-2481 ter, in Il nuovo diritto societario. Commentario di-
retto da Cottino e Bonfante, Cagnasso, Montalenti, Torino, 2004, vol. 2, p. 1947. In questo
senso vanno sottolineate, in particolare, le criticitd innescate, tra le altre, dall'incompletezza
della disciplina dell’aumento delegato, della sorte del capitale non sottoscritto, delle modalita
decisionali per I'ingresso della clausola statutaria di esclusione del diritto di sottoscrizione.
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vere 'aumento, piuttosto che a un diritto di opzione su quote di nuova emissio-
ne; in essa si assicura che tale diritto non venga vulnerato, presidiandolo con
meccanismi che presentano differenze non marginali rispetto a quelli che regola-
no l'opzione azionaria, che fanno perno interamente sul rilievo del contratto nel-
las.r.l,, ma certamente non se ne vieta compressione o soppressione. Dalla lette-
ra dell’art. 2481-bis c.c., infatti, non pud desumersi, come alcuni ritengono, Uesi-
stenza di un divieto di cessione che i soci potrebbero sterilizzare solo con una
espressa previsione dell’atto costitutivo (16).

In particolare, I'esclusione del diritto individuale del singolo di sottoscrivere
I'aumento nella s.r.l., e la possibilita di trasferirlo ad altri (a terzi, ma anche ad al-
tri soci), ¢ subordinata a un sistema che potenzia 'autonomia privata come rego-
la di definizione del rapporto tra soci. Essa esige, infatti, un doppio livello che
permetta I'ingresso di nuovi soci in sede di aumento: una disposizione statutaria
che lo legittimi in via generale a monte, fissando eventualmente in modo espres-
so o implicito condizioni e limiti, e una specifica scelta assunta in sede necessa-
riamente assembleare a valle, che legittima il socio dissenziente al recesso, venen-
do con cid a escludersi anche che lofferta del capitale a terzi possa venire adotta-
ta nel contesto di una delega all’'aumento attribuita agli amministratori (17). Le
previsioni statutarie che consentano l'offerta di sottoscrizione a terzi, peraltro,
trovano un limite di efficacia, poiché non possono operare quando 'aumento sia
deliberato contestualmente a una riduzione per perdite che intaccano il capitale
minimo, venendo escluso radicalmente, in questa ipotesi, ogni possibile rischio
di diluizione delle posizioni individuali preesistenti con I'ingresso di nuovi soci.

Il sistema legale ammette, quindi, ma costruisce in modo particolarmente ri-
goroso le condizioni alle quali ¢ consentita la compressione del diritto individuale

(16) In questo senso si orientava invece il pubblico ministero nella vicenda decisa dalla
Cassazione, come pud leggersi nell’ordinanza: “secondo il pubblico ministero il divieto di cede-
re il diritto di opzione andrebbe ricavato dall’art. 2481-4is, comma 1°, c.c.: poiché — egli affer-
ma — solo l'atto costitutivo pud prevedere l'offerta delle quote di nuova emissione a terzi, nel
silenzio di tale atto I'offerta a terzi non pud avvenire”.

(17) Per la prospettazione del doppio livello v. CAGNASSO, La societa a responsabilita li-
mitata, cit., p. 332 ss.; ID., Cessione, cit., p. 787. Quanto alla possibilita di limitare il diritto
di sottoscrizione del socio nel contesto dell’aumento delegato, ai sensi dell’art. 2481 c.c.,
I'opinione dominante la esclude, a mio avviso condivisibilmente, non solo per I'argomento, a
contrario, della esplicita autorizzazione in questo senso prevista per la s.p.a. dall’art. 2443 c.c.
(v. in questo senso, in particolare, BARTALENA, sub art. 2481, in Societa di capitali. Commen-
tario a cura di Niccolini e Stagno d’Alcontres, Napoli, 2004, p. 1656), ma soprattutto in ra-
gione della riserva in capo all’assemblea, ex art. 2479, n. 5, «delle decisioni comportanti una
rilevante modificazioni dei diritti dei soci (e tali sono sicuramente I'esclusione o la limitazio-
ne del diritto di sottoscrizione)»: cosi ZANARONE, sub art. 2480, cit., p. 1501, aderendo alla
lettura di GIANNELLI, espressa in diversi contributi dedicati al tema e riproposta da ultimo
nella parte dedicata dall’A. a Le operazioni sul capitale, cit., loc. cit. In senso diverso, ferma
restando la necessitd di una previsione statutaria che lo preveda, tra gli altri, SPOLIDORO,
Laumento, cit., p. 475; GUERRERA-RESCIO, Laumento di capitale e la delega, in Commentario
Portale, cit., p. 894.
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del socio, che pud prospettarsi allora come “diritto soggettivo perfetto” (18), non
vulnerabile senza il suo consenso, e pertanto certamente rafforzato rispetto alla
mera aspettativa dell’azionista di mantenimento degli equilibri di potere nell’au-
mento di capitale a pagamento, aspettativa che arretra, senza diritto del socio al-
Pexit, di fronte all'interesse della societa, il quale fa da filo conduttore alle diverse
ipotesi legali di esclusione del diritto d’opzione.

Nella s.r.1. la delibera di aumento deve invece muoversi all’interno delle co-
ordinate fissate dall’atto costitutivo per I'ingresso o il sub-ingresso di nuovi soci,
e in concreto potra riservare 'aumento in offerta a terzi, precisa la Cassazione, solo
se 'atto costitutivo delinei un sistema non incompatibile con la collaborazione ex-
tra-sociale dell’'aumento (19) — spettando in ogni caso al socio che non vi abbia
consentito il diritto di recedere —, ovvero con decisione assunta all’'unanimita dai
socl.

In termini analoghi dipendono, poi, dalla medesima delibera di aumento sia
la sorte del capitale non sottoscritto da uno o piu soci (art. 2481-bis, comma 2°),
che potra prevederne il collocamento presso gli altri soci (o terzi), definendone le
modalitd, sia 'eventuale scindibilitd dell’aumento (art. 2481-b45, comma 3°). In
mancanza di scelte dei soci in quest’'ultimo senso, il singolo socio diviene arbitro
delle sorti dell’'aumento, poiché, non esercitando il proprio diritto o esercitandolo
solo in parte, condanna all’'insuccesso I'iniziativa di capitalizzazione programmata.

4. — Linsieme delle regole legali sulla sottoscrizione sopra richiamate mostra
la chiara preordinazione della disciplina, cosi come lo & quella prevista per la so-
cietd azionaria, al tendenziale mantenimento dell’assetto dei rapporti tra soci
preesistente all’aumento. In questo senso deve convenirsi che 'operazione, in en-
trambi i tipi societari, ha carattere neutrale (20), non essendo consentito che, per
il suo tramite, si alterino gli equilibri interni alla compagine sociale con modifi-
cazioni del peso relativo di ciascuna partecipazione, né a vantaggio di altri soci,
né di terzi, se non per scelte condivise tra i soci.

La disciplina legale dettata per la s.r.l., tuttavia, non ¢ di per sé affatto sinto-
matica della chiusura della societa rispetto all'avvicendamento nella titolarita
delle quote con ingresso di nuovi soci, che potrebbe invece essere frutto di una
personalizzazione in senso forte della societd, che precluda ingresso e subingresso
di nuovi soci. Ne offre conferma il gia richiamato divieto per gli amministratori
di disporre autonomamente il collocamento dell’inoptato senza una previa auto-
rizzazione in questo senso della delibera di aumento, ex art. 2481-bis, comma 2°,

(18) Cfr. ZANARONE, sub art. 2481-bis, cit., p. 1532, anche per il confronto con la qualifi-
cazione del diritto di opzione nella s.p.a., come “interesse occasionalmente protetto” coniata da
BUONOCORE, Le situazioni soggettive dell azionista, Napoli, 1965, p. 285.

(19) Salvo rinuncia da parte dei titolari.

(20) Cf. CETRA, Le operazioni sul capitale sociale nella s.r.L., cit., il quale sottolinea che il
principio di neutralita dell’operazione & espressamente sancito nelle operazioni di riduzione per
perdite e di aumento gratuito, mentre lo si desume agevolmente in via interpretativa nelle ridu-
zioni volontarie e dalla disciplina di default negli aumenti a pagamento.
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terzo periodo, tanto presso terzi che presso gli altri soci; regola che opera anche
in assenza di clausole limitative della circolazione delle partecipazioni (21).

Dall’iniziale consonanza di opinioni sulla comune finalitd della disciplina
sull’aumento nella s.p.a. e nella s.r.l, di assicurare, con regole differenziate per i
due tipi societari, il mantenimento dei precedenti assetti interni alla societa, per
il resto le concezioni dottrinali sul diritto di sottoscrizione del socio di s.r.l. e sul
diritto di opzione sulle azioni presentano significative divergenze.

In particolare, facendo leva sulla diversa formulazione delle norme che li
prevedono, impostata in termini soggettivi per la s.r.l. (diritto del socio) e ogget-
tivi (azioni di nuova emissione) per la s.p.a. (22), si era osservato, in alcuni primi
commenti alle norme novellate nel 2003, che si tratterebbe di diritti a contenuto
sl identico, ma distinti quanto a effetti verso i terzi (23), o in tutti i casi inidonei
a essere raffrontati tra loro nella ricerca di principi uniformi (24). La differenza
strutturale e funzionale tra i due istituti ha trovato un’affermazione pil radicale e
argomentata nel contesto di successivi studi, specie di carattere monografico sul
tema, nei quali si sviluppano varie ragioni che concorrerebbero a connotare la
funzione del diritto di sottoscrizione del socio nella s.r.l. in termini non solo di
tutela rafforzata di quest’ultimo, ma altresi “diversa” rispetto alla s.p.a., talché
esso nella s.r.l. risulterebbe un diritto (relativamente) indisponibile, ma fraziona-
bile, e, soprattutto, incedibile anche in presenza di un regime di circolazione del-
le quote privo di limitazioni (25), nonché idoneo a condizionare, altres, I'auto-
nomia dei soci nella conformazione della “clausola di apertura” eventualmente
introdotta nell’atto costitutivo (26).

A ridimensionare le differenze terminologiche del lessico legislativo e la di-
somogeneita strutturale tra i due istituti, riconducendo persuasivamente il dirit-
to di sottoscrizione alla sostanza e alla funzione del diritto di opzione, sono state
per contro avanzate specifiche ragioni tipologiche. Esse giustificano innanzitutto
la diversa locuzione adottata in sede normativa, correlata al diverso oggetto al
quale il diritto si riferisce nei due tipi societari: frazioni di capitale di valore e
contenuto standardizzati, emesse a fronte dell’'aumento nella s.p.a., e invece, nella
s.r.l., partecipazioni non definibili ex ante in “quanta di uguale valore” (27), sulla
base di un’operazione di “emissione”, ma rilevabili ex post in funzione della frazione

(21) V. ancora ZANARONE, sub art. 2480, cit., p. 1357.
(22) Per tutti v. GIANNELLL, Le operazioni sul capitale, cit., p. 1580.

(23) Cosi PINNA, sub art. 2481-bis, in Il nuovo diritto delle societa a cura di Maffei Alberti,
Padova, 2005, vol. III, p. 2086

(24) SroLIDORO, Laumento, cit., loc. cit.

(25) SPERANZIN, Diritto di sottoscrizione e tutela del socio nella s.r.l., Torino, 2021, spec.
pp- 17-22, 31, in relazione alla sua qualificazione; p. 85 s., per la sua frazionabilta a scelta del
titolare; p. 88 ss., per la sua incedibilita. In termini netti, v. anche ALLECA, Laumento, cit.,
p. 1000.

(26) V. SPERANZIN, Diritto di sottoscrizione, cit., spec. p. 119 ss.

(27) Cosl ZANARONE, sub art. 2468, in Il Codice civile, cit., p. 506
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di capitale unitariamente riferibile a ciascun socio e ad essa commisurate (28). Los-
servazione non ¢ contraddetta dalla sostanziale “oggettivizzazione” delle quote di
s.r.1., che emerge principalmente (ma non solo (29)) nella dimensione del loro
trasferimento, nella quale esse si presentano assimilabili a “beni” (con oscillazioni
tra beni immateriali, beni mobili non iscritti in pubblici registri, beni mobili
iscritti), e sono suscettibili in tale logica di acquisto a titolo originario, a norma
dell’art. 1153 c.c., e di usucapione (30).

Non pud non notarsi, incidentalmente, che il legislatore, facendo riferimen-
to nel contesto della stessa norma dell’art. 2481-bis c.c., comma 1°, secondo peri-
odo, a “quote di nuova emissione”, come si trattasse di partecipazioni reificate e
predeterminate in astratto, pecchi di rigore linguistico. Oggi, tuttavia, la scelta
lessicale, che appariva incongrua rispetto al modello di s.r.I. definito nella rifor-
ma del 2003, acquista il senso di una prefigurazione del sistema che si sarebbe re-
alizzato circa un decennio dopo e si presenta coerente con la conformazione
standardizzata e del tutto oggettivizzata delle partecipazioni che attualmente pos-
sono essere emesse dalle s.r.l. PMI e start up che fanno ricorso al mercato dei ca-
pitali di rischio (31).

Analogamente, le diversita in ordine ai presupposti per I'esclusione o la li-
mitazione del diritto di sottoscrizione e dell’opzione andrebbero relativizzate ai
due tipi societari s.r.l. e s.p.a., e al ruolo, in ciascuno di essi, dei diversi organi

(28) Sull'unitarieta e indivisibilita della quota, oltre al gia ricordato contributo di CiaN,
“Unitarieta” e “disgregabilita’, cit., possono richiamarsi, ex multis, BIANCHI-FELLER, sub art. 2468,
in Commentario alla riforma delle societi diretto da MARCHETTI-BIANCHI-GHEZZ1-NOTARI, Socie-
tit a responsabilita limitata a cura di di Bianchi, Milano, 2008, e la pili recente ampia trattazione
di Sciuto, Le quote di partecipazione, in Le societ a responsabiliti limitata a cura di Ibba e Ma-
rasd, cit., I, spec. p. 517 ss., il quale identifica tale aspetto come unicita o unitarietd intrinseca
della partecipazione.

(29) La dimensione oggettiva della quota rileva, infatti, anche su piani diversi dal trasfe-
rimento: al riguardo v. da ultimo, v. App. Roma, 28 dicembre 2021, nella banca dati Dejure.it,
per 'ammissibilitd della revocatoria ordinaria avente a oggetto la quota, posto che la essa
«esprime una posizione contrattuale obiettivata, che va considerata come bene immateriale
equiparabile al bene mobile non iscritto in pubblico registro ai sensi dell’art. 812 c.c., per cui
ad essa possono applicarsi, a norma dell’art. 813, ultima parte, c.c., le disposizioni concernenti
i beni mobili e, in particolare, la disciplina delle situazioni soggettive reali e dei conflitti tra di
esse sul medesimo bene».

(30) Per 'ammissibilita delle due ipotesi, v. rispettivamente, Trib. Roma, Roma, 15 giugno
2015, in Societa, 2016, p. 368; Trib. Milano, 13 marzo 2015 (reperibile sul portale giurisprudenza
delle imprese) e Trib. Torino Sez. spec. Impresa, 21 dicembre 2021, in Foro iz. 2022, 1, p. 747, ove
ampi riferiment sulle diverse impostazioni giurisprudenziali. Per una posizione pitl cauta sulla
“problematica” qualificazione della quota come bene mobile, stante il suo essere «priva di ogni ca-
rattere di “realitd”» v. Cass., 14 maggio 2014, n. 10826, in Dir. fall., 2015, II, p. 238, con nota di
G.B. FaucecLi; e in Corr. giur., 2015, 362, con nota di FURGIUELE. Per ampi riferimenti agli
orientamenti, v., da ultimo, SCIUTO, Le quote di partecipazione, cit., p. 577 ss.

(31) Della cospicua letteratura che si ¢ interessata delle tante questioni sollevate dal-
I'apertura al mercato dei capitali di questi modelli, mi limito a richiamare, per tutti, I'inqua-
dramento sistematico di CAGNASSO, La s.7.L. piccola e media impresa, in Le societi a responsabilita
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sociali rispetto all’operazione, nonché al differente grado di persistenza della rile-
vanza del contratto che pud rinvenirsi, pur dopo la costituzione della societa,
nell’'uno e nell’altro modello organizzativo. Quello piti elevato riscontrabile nella
s.r.1. permette certamente la deviazione dalle regole legali nel contesto di dinami-
che negoziali e 'adattamento a interessi propri di quello specifico gruppo di soci
— per quel che qui rileva in termini di chiusura pili 0 meno accentuata — pitt che
di scelte schiettamente organizzative o finalizzate a esigenze imprenditoriali della
societd, ma non vale a escludere una lettura unitaria dei due istituti considerati,
per natura giuridica e per funzione (32), senza peraltro determinare 'appiatti-
mento della disciplina dell’'uno sull’altro e la reciproca autonomia.

5. — I due opposti approcci ricostruttivi sulla cedibilita del diritto di sotto-
scrizione hanno al fondo, vuoi che sia espresso in termini espliciti o semplice-
mente sottinteso, I'accoglimento di un diverso significato del carattere personali-
stico sulla base del quale la Rel. Min. al d.lgs. n.6/2003, § 11, motiva la disomo-
geneita delle regole sull’aumento a pagamento nella s.r.l. rispetto alla s.p.a., e dal
quale dipende 'apprezzamento degli interessi ai quali esse prestano tutela e dei
modi in cui tale tutela viene assicurata.

In estrema sintesi, in una prima lettura si evidenzia che la connotazione
personalistica della s.r.l. opera nell’aumento a prescindere dal regime di trasferi-
bilita delle quote, e in quel contesto si traduce nel riconoscimento del diritto di
sottoscrizione come diritto partecipativo fondamentale del socio a “salvaguardare
Iequilibrio instaurato nel contratto sociale” e il rapporto tra la propria posizione
e quella degli altri soci, che lo rende irrinunciabile e incedibile. La regola di cir-
colazione delle quote, al contrario, funzionale piuttosto a garantire al socio il di-
verso diritto al disinvestimento, non rappresenta “una norma cardine del tipo re-
ale e decisiva ai fini dell’interpretazione”, e pertanto, operando su un diverso pia-
no, non sarebbe incoerente con la tutela assoluta dell’autonomo diritto del socio
alla proporzione nella partecipazione al rapporto sociale (33). Da tale imposta-

limitata, cit., I, p. 87 ss., e, con riferimento ai contributi pi specificamente orientati alle quote
“emesse” a fronte di operazioni di raccolta di capitali su portali di equity crowdfiunding, ex mul-
tis, BENAZZO, Categorie di quote, diritti di voto e governance della “nuovissima” s.r.l. quale ruolo e
quale spazio per la disciplina azionaria nella s.r.l. PMI aperta?, in Riv. soc., 2018, p. 1453 ss.; M.
CIAN, Le start up innovative a responsabilita limitata: partecipazioni, altri rapporti partecipativi e
nuovi confini del tipo, in Nuove leggi civ. comm., 2014, p. 1178 ss.; Ip., Dalla s.r.l. a base persona-
listica alle quote ‘finanziarie” e alla destinazione ai mercati: tante s.r.L.?, in Studium iuris, 2019,
p. 1425 ss., nonché, per ogni riferimento all'incerta qualificazione di tali tipologie di quote
come strumenti finanziari, CORSO, Le s.7.l. “aperte” al mercato tra governance societaria e diritti
dei soci investitori, Milano, 2021, p. 31 ss.

(32) V., in particolare, GIANNELLY, in diversi contributi e da ultimo in Le operazioni, cit.,
p. 1580; ZANARONE, sub art. 2481-bis., in I/ Codice Civile, cit., p. 1530; CAGNASSO, La societ a
responsabilita limitara, cit., p. 332 ss. e, ora ID., Cessione del diritto, cit., p. 787.

(33) In questi termini SPERANZIN, Diritto di sottoscrizione, cit., spec. p. 32 ss., ove anche
le parti citate testualmente nel testo; nello stesso senso, ALLECA, Laumento, cit., p. 1000, per il
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zione consegue, a cascata, tanto la immodificabilitd della clausola statutaria a
monte, se non con il consenso unanime dei soci, sottraendo quindi questa speci-
fica modificazione statutaria alla regola di maggioranza, quanto I'invalidita ex
art. 2479-ter, comma 3° c.c. (nullitd) della delibera di aumento che ne determini
una violazione (34).

Per contro, secondo la concezione maggiormente diffusa e fatta propria dal-
la Cassazione, assicurare il carattere personalistico della s.r.l. anche nelle dinami-
che relative alle operazioni di aumento, non significa postulare Uesistenza di un
diritto, individuale o sociale, alla coesione (35) o all’invarianza soggettiva della
compagine sociale, almeno non nel modello legale, con riguardo al quale viene
modulata la disciplina dell’art. 2481-bis. In quest’ottica, carattere personalistico
non ¢ sinonimo di societa chiusa, ma di societa nella quale trovano risalto posi-
zione e ruolo endosocietario del singolo socio, al quale viene garantita una tutela
rafforzata si, ma non indisponibile, dell'aspettativa a non venire marginalizzato
con scelte da lui non condivise. Ricondotto in questa prospettiva, il diritto di
sottoscrizione spettante al socio sull’aumento deliberato — ove cid non sia specifi-
camente escluso dall’atto costitutivo —, risulta pianamente cedibile, ad altri soci o
a terzi, oppure no, in armonia con il regime di circolazione delle quote che I'au-
tonomia statutaria abbia definito.

Peraltro, anche in questa persuasiva chiave di lettura non va sottaciuto che
la soluzione, pur sistematicamente coerente, non ¢ del tutto impeccabile rispetto
all’esigenza di definire con certezza un esatto punto di equilibrio tra interessi di-
versi (36): cosi di quello individuale del socio, come di quello collettivo e orga-
nizzativo della societd, che in questa occasione nella s.t.l. resta interamente offusca-
to e ha modo di affiorare solo se essi stessi 'abbiano esplicitamente previsto (37).

I soci di minoranza che non condividano la scelta di aumento del capitale
con offerta ai terzi sono infatti tenuti a subire tanto la perdita di valore della par-
tecipazione, mancando una previsione legale che imponga I'obbligo di sovrap-
prezzo, quanto la riduzione di peso dei propri diritti amministrativi, disponendo

quale la norma si propone di «conservare intatte le basi comuni del contratto, a iniziare dalle
persone dei soci, per continuare con la misura della partecipazione di ciascuno (art. 2481-bis,
comma 2°, c.c.), dalla quale deriva 'equilibrio nei rapporti tra le parti, sancito dall’accordo di
SOCi».

(34) Sulla sottrazione della modifica alla regola di maggioranza v. in particolare SPERAN-
7IN, Diritto di sottoscrizione, cit., spec. p. 62 ss., ma gia FAzzUTTI, sub Arz.2481-bis, in AA.Vv.,
La riforma delle societir a cura di Sandulli e Santoro, III, Torino, 2003, p. 187,

(35) Cfr. GIANNELLI, Le operazioni, cit., p. 1581, al quale si rinvia per la compiuta argo-
mentazione.

(36) Per tale valutazione v., in specie, CAGNASSO, Cessione del diritto, cit., p. 787, e gia
ID., La societa a responsabilita limitata, cit., p. 332 ss., ove anche i potenziali correttivi.

(37) Mentre, infatti, nella s.p.a. 'interesse della societd nell’aumento del capitale viene
anteposto a quello del socio al pieno esercizio del diritto d’opzione, nella s.r.]. I'interesse della
societd come causa giustificativa dell’ablazione del diritto del socio alla sottoscrizione dell’au-
mento pud emergere soltanto con una previsione statutaria: cfr. CAGNASSO, Cessione del diritto,
cit., p. 788; G.B. FAUCEGLIA, La caratterizzazione personalistica, cit., p. 21.
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invece dell’alternativa rimediale dell’'uscita volontaria dalla societa (38). Il fulcro
si sposta percid interamente, ancora, sulla dimensione contrattuale che “riemerge
e sommerge interesse dell’impresa” (39), ribaltando sulla maggioranza i costi del
recesso del non consenziente, in questo caso da liquidarsi a valori ragguagliati
alla situazione anteriore all’'aumento (40), con il rischio di conseguenze anche si-
gnificative sulla stabilita della societa.

6. — Gli interventi della Cassazione, anche al di 1 della funzione propria-
mente nomofilattica riconosciuta dall’ordinamento, vanno apprezzati per il con-
tributo che offrono ai fini dell’applicazione uniforme del diritto, in risposta al-
Iesigenza fondamentale ‘per rutti gli operatori (per lo meno quelli onesti) di poter
contare sulla certezza delle regole” (41). Un’esigenza, questa, che innegabilmente
per la s.r.1. ha valore prioritario, alla luce della mole del contenzioso che si ¢ regi-
strato nei quasi vent’anni di vita del modello societario riformato e che ancora
non accenna a diminuire (42).

Da questo punto di vista il provvedimento in epigrafe, per 'ineccepibile
percorso argomentativo e la persuasivitd dei suoi esiti, rappresenta senza dubbio
un tassello importante verso la certezza del diritto sulla questione, ma il traguar-
do non sembra tuttavia ancora raggiunto.

Infatti, la costruzione della cedibilita del diritto di sottoscrizione quale pro-
blema di secondo grado, la cui risoluzione dipende, in concreto, dal regime di
trasferimento delle partecipazioni, fa si che sulla prima si ribaltino tutti gli osta-

(38) Linderogabilita de recesso in questa ipotesi ¢ del tutto pacifica (cfr., da ultimo, STELLA
RICHTER jr.-PONTECORVI, Recesso ed esclusione dalle societi di capitali, Napoli, 2022, p. 145), cosi
come ¢ indiscussa la sua spettanza solo in caso di offerta del diritto di sottoscrizione a terzi, ¢ non
anche quando le condizioni deliberate per 'aumento rendano al socio pili gravoso I'esercizio: in
questi termini Cass., 2 novembre 2015, n. 22349, in Riv. dott. comm., 2016, p. 121.

(39) 1l richiamo ¢ alle parole di Orro, Le grandi opzioni della riforma e la societi per azio-
ni, in Le grandi opzioni della riforma del diritro e del processo societario, cit., p. 7 ss., a p. 26 s.

(40) Come osserva, infatti, NOTARI, I/ diritto di opzione ¢ la sua esclusione, in s.r.l. Com-
mentario, dedicato a Portale a cura di Dolmetta e Presti, Milano, 2011, p. 922, «altrimenti la li-
quidazione del socio non consenziente sconterebbe proprio quella (eventuale) perdita di valore
che sta a fondamento del diritto di recesso»; negli stessi termini gia FAzzuTTI, 0p. cit., p. 188.

(41) La considerazione riportata nel testo, di amplissima condivisione tra gli interpreti, &
quella espressa autorevolmente da RIvOLTA, Autonomia privata e strumenti per l'esercizio delle im-
prese minori, in Riv. soc., 2010, p. 1274, che a fronte dell'accentuata flessibilita della s.r.l. scorgeva
I'insorgenza di non pochi rischi per la certezza del diritto. La considerazione veniva allora riferita
alla sola s.r.l. riformata nel 2003: ancor prima, quindi, delle novitd normative relative alla s.r.l.,
che nell’'ultimo decennio hanno creato nuove varianti di essa, o “sottotipi” o “qualifiche soggetti-
ve” o “submodelli” organizzativi, in funzione delle caratteristiche dell'impresa esercitata, acuendo
le difficolca di lettura del quadro normativo e accentuando I'esigenza di certezza.

(42) Per 'apprezzamento della crescita quasi esponenziale e della varietd tematica del
contenzioso, sia permesso rinviare alle rassegne sistematiche, pubblicate con periodicita circa
biennnale, di LOFFREDO-RACUGNO, Societi a responsabilita limitata, in Giur. comm., negli anni
2006, 2008, 2011, 2014, 2017, 2019.
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coli e le difficolta interpretative che si incontrano nella esatta individuazione del
regime di circolazione delle quote.

Nel caso deciso dalla Corte d’appello sassarese, prima, dalla Cassazione poi,
Iincedibilitd del diritto di sottoscrizione sembrerebbe conseguire (per quanto ¢
dato comprendere, come si ¢ detto, in base alle scarne indicazioni sul punto) dal-
la concordanza della delibera che lo escludeva con il regime statutario di circola-
zione delle quote, frenato dalla presenza della clausola di prelazione statutaria,
che mira a mantenere invariata la composizione societaria, accentuando la carat-
terizzazione personalistica della societa.

Ma in termini generali, giocheranno sulla comprensione in concreto della rego-
la di trasferimento del diritto di sottoscrizione tutte le clausole che introducano limiti
alla circolazione delle partecipazioni, il cui esatto contenuto ¢ soggetto a interpreta-
zione. Operazione complessa, ove le disposizioni convenzionali riguardino non il tra-
sferimento di tutte, ma solo di certe quote o delle quote di certi soci, ovvero introdu-
cano condizioni o vincoli temporali al trasferimento, o, ancora, includano previsioni
di “trascinamento” o di co-vendita, il cui apprezzamento in termini di meccanismi
introduttivi, o non, di impedimenti giuridici al libero disinvestimento da parte del
socio, ¢ del tutto incerto (43). Dovrebbe altresi tenersi conto anche di altre previsioni
che, pur senza vietare o condizionare direttamente il trasferimento delle partecipazio-
ni, possono esprimere forme di cristallizzazione della compagine societaria, preclu-
dendo o ostacolando I'ingresso di nuovi soci, come quelle che governano la gestione
della quota del socio moroso — la quale, ex art. 2466 c.c., pud essere venduta all’in-
canto solo se l'atto costitutivo lo consente —, o quella, alla quale si ¢ gia accennato,
che attiene alla (in)divisibilita, o, in ultimo, della presenza di soci dotati di particolari
diritti. Tutti elementi capaci anch’essi di incidere, “chiudendo” la societd, sul suo gra-
do di personalizzazione, definendolo “in senso forte”.

Senza considerare, infine, come la dottrina pii1 attenta non ha mancato gia
di avvertire, che le soluzioni accolte dalla Cassazione richiederanno una messa a
punto sul nuovo orizzonte delle s.r.l. potenzialmente o effettivamente aperte nel-
'accesso al mercato dei capitali e dell’'ammissibilita di distinte categorie di quote
che vi si correla. La moltiplicazione di posizioni differenziali nella medesima so-
cietd — ad esempio con quote prive del diritto di voto ma con la facolta di sotto-
scrivere aumenti di capitale — e regimi e tecniche di circolazione diversi, potreb-
bero acuire in misura proporzionale anche le criticita nell’individuazione della
regola societaria e frenare corrispondentemente le operazioni di interesse della
societa (44), o alimentare ulteriormente il tasso del contenzioso.

ErisaBerTA LOFFREDO

(43) Per il quadro compiuto dei problemi relativi alla circolazione delle quote e la ricostru-
zione analitica e sistematica delle situazioni, legali e convenzionali, che possono alterare il regime
legale di trasferibilita della quota e renderne complessa I'interpretazione pud farsi riferimento a
Cirocca e MARASA, 1/ trasferimento delle partecipazions, in Le societi a responsabiliti limitata a cura
di Ibba e Marasa, cit., I, spec. p. 590 ss., ai quali si rinvia anche per compiuti riferimenti.

(44) Per gli interrogativi specifici in tema v. CAGNASsO, Cessione, cit., p. 791.
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CORTE DI CASSAZIONE, Sez. 11, 31 maggio 2021, n. 15137 —
GORJAN Presidente Estensore — G.E. e B.I.V. c. FALLIMENTO
(Omissis) s.r.l.

Cassa con rinvio, App. Cagliari, Sez. Dist. di Sassari, 20 marzo
2015.

Possesso - Effetti - Usucapione - Interruzione - Sentenza dichiara-
tiva di fallimento e sua trascrizione - Idoneita ad interrompe-
re il possesso ad usucapionem - Esclusione - Fondamento.

(Cod. civ., artt. 1158, 1165, 1167; 1. fall., artt. 25, comma 1°, n. 2,
42, 45, 88).

In tema di usucapione, la pronuncia della sentenza dichiarativa
di fallimento e la sua trascrizione, ex art. 88 del r.d. n. 267 del 1942,
sono inidonee ad interrompere il decorso del termine per lacquisto del
diritto di proprieta, conseguendo linterruzione del possesso solo al-
lazione del curatore tesa al recupero del bene mediante spossessamento
del soggetto usucapente, nelle forme e nei modi prescritti dagli artt. 1165
e 1167 c.c. (1).

(Omissis). SVOLGIMENTO DEL PROCESSO. — E.G. ed 1.V.B. ebbe-
ro ad evocare in causa, avanti il Tribunale di Tempio Pausania sez.
dist. di Olbia, il Fallimento (Omissis) s.r.l. in liquidazione per sentir
accertare il loro acquisto mediante usucapione del diritto di pro-
prieta su immobile sito Comune amministrativo e censuario di Ol-
bia catastalmente identificato dalla particella. (Omissis)

Gli attori asserivano d’aver posseduto ad usucapionem I'immo-
bile — villetta eretta dalla societa fallita — dal 1981, dapprima quale
casa delle vacanze e, quindi, quale loro residenza abituale.

(1) Le note seguono a p. 255. e a p. 266.
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Si costitui il fallimento evocato, contestando la pretesa attorea
ed il Tribunale gallurese, espletata la fase istruttoria, accolse la do-
manda proposta dagli attori.

La curatela fallimentare propose gravame avanti la Corte d’ap-
pello di Cagliari sede distaccata di Sassari e detto Giudice, resisten-
do i consorti G.-B., accolse I'impugnazione, osservando come il
tempus prescritto ex art. 1158 c.c. non era maturato prima della di-
chiarazione di fallimento della societa proprietaria del bene oggetto
di lite, sicché, come da insegnamento di questa Suprema Corte,
con liscrizione sui Registri Immobiliari della sentenza di fallimen-
to, i soggetti usucapendi furono privati del loro possesso ad usuca-
pionem.

Inoltre, osservava ancora la Corte turritana, la domanda di re-
stituzione del bene alla curatela fallimentare era implicita nell’op-
posizione svolta contro la domanda di acquisto promossa dagli ap-
pellati, stante la natura stessa della procedura concorsuale. I con-
sorti G.-B. hanno proposto ricorso per cassazione, avverso la sen-
tenza resa dalla Corte turritana, articolando tre motivi di censura.

Resiste con controricorso la procedura del fallimento (Omissis)
s.t.l. in liquidazione, illustrato anche con note difensive. All'odierna
udienza pubblica, cui la causa era stata rimessa dal Collegio ad esito
dell’esame nell’'adunanza in camera di consiglio, sentite le conclusio-
ni del P.G. - rigetto — e dei difensori presenti, questa Corte ha deli-
berato soluzione siccome illustrato nella presente sentenza.

RAGIONI DELLA DECISIONE. — Il ricorso proposto da E.G. ed
I.V.B. ha pregio giuridico e va accolto.

Con il primo mezzo d’'impugnazione proposto i ricorrenti denun-
ziano violazione delle norme portate negli artt. 1140, 1141 ¢ 1158 c.c.

Con la seconda ragione di doglianza i consorti G.-B. rilevano
violazione delle norme ex art. 25, comma 1°, n. 2 del r.d. n. 267/
1942, nella formulazione vigente nel 2000 e nell’attuale.

Osservano i ricorrenti come la Corte turritana erroneamente
ritenne che la declaratoria di fallimento della societd proprietaria
della villetta e pertinenze, da essi posseduta ad usucapionem, ebbe
Ieffetto di interrompere il loro possesso — pacificamente dimostra-
to in causa —, posto che tale effetto consegue solamente in dipen-
denza delle condotte ed atti tassativamente indicati dalla legge, tra i
quali non risulta la dichiarazione di fallimento ovvero la trascrizio-
ne sui Registri Immobiliari della relativa sentenza.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 253

Pertanto, osservano i ricorrenti, in difetto di adeguata prova
della proposizione di atto o condotta, tendente al loro spossessa-
mento effettivo, individuato tassativamente dalla legge, non poteva
essere postulato 'avvenuta interruzione del possesso ad usucapio-
nem prima del maturarsi del tempus prescritto. (Omissis)

Il primo ed il secondo mezzo d’impugnazione, che attingono la
medesima questione da profili diversi, vanno unitariamente esami-
nati ed appaiono fondati, mentre la terza censura rimane assorbita.

La Corte turritana ha fatto applicazione dell’insegnamento
desunto dall’arresto n. 13184/99 di questa Suprema Corte, come
da cenno nel passo dell’arresto sub sent. n. 10895/13 ritrascritto,
che appunto evoca l'insegnamento desunto dalla decisione del
1999.

Di conseguenza, la Corte territoriale ha ritenuto che la senten-
za dichiarativa di fallimento, ritualmente trascritta sui Pubblici Re-
gistri Immobiliari, in forza della disciplina speciale in tema di falli-
mento — in ispecie gli artt. 25 ed 88 del r.d. n. 267/1942 — compor-
ta la perdita del possesso in capo al soggetto che si trova in relazio-
ne con la cosa pertinente alla massa fallimentare.

Dunque, ad opinione della Corte sarda, la trascrizione della
sentenza dichiarativa del fallimento individua una speciale forma di
interruzione del possesso, che si riflette sul maturare del tempus
prescritto ex art. 1158 c.c.

Detta ricostruzione giuridica non pud essere condivisa da que-
sta Corte, poiché contraria a legge e non sostenuta dogmaticamen-
te dagli arresti citati a sostegno.

Difatti ¢ ben vero che la decisione di questa Suprema Corte del
2013 porta il passo ritrascritto nella sentenza impugnata, ma all’evi-
denza detta citazione risulta essere un obiter dictum senza anche il
supporto di ricostruzione dogmatica della questione, se non il mero
richiamo al citato precedente.

Ma leggendo la sent. n. 13184/1999, evidente appare che non
puo, dalla motivazione della stessa, esser desunta la netta afferma-
zione che la declaratoria di fallimento — e la conseguente trascrizio-
ne della relativa sentenza sui Registri Immobiliari — abbia natura di
atto interruttivo del possesso.

Anzi il tenore dell’arresto citato lumeggia come I'insegnamento
della Corte sia nel senso che le disposizioni afferenti la disciplina
fallimentare non consentano di ritenere incisa la disciplina ordina-
ria in tema di acquisto dei diritti reali mediante usucapione.
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Esattamente il contrario di quanto desunto e ritenuto dalla
Corte sarda nella sentenza impugnata.

Difatti ¢ principio consolidato — Cass., Sez. 2, n. 30079/19,
Cass., Sez. 2, n. 16234/11 e Cass., Sez. 2, n. 6910/01 — che gli atti
interruttivi del possesso ex artt. 1165 e 1167 c.c. sono tassativi e de-
vono rivestire la forma giudiziaria — Cass., n. 323/1973 — poiché de-
vono esser tesi al recupero del possesso del bene goduto in concreto
dal soggetto possessore ad usucapionem, ovvero esser espressamente
previsti da norma speciale.

Risulta altresi applicabile la norma ex art. 2944 c.c. in tema di
riconoscimento del diritto — Cass., Sez. 2, n. 19706/14 —, ma non la
messa in mora o la diffida a restituire — Cass., Sez. 2, n. 30079/19 —.
Difatti la perdita del possesso rilevante ai fini dell’interruzione del-
P'usucapione — Cass., n. 376/1958 — deve esser fatto oggettivo con
la perdita effettiva del godimento wuti domino del bene ossia della
relazione qualificante — ai fini dell’acquisto mediante usucapione —
con la cosa.

Nella specie la disciplina afferente la procedura fallimentare
non detta norma specifica in tema di interruzione del possesso,
come gia evidenziato da questo Supremo Collegio con I'arresto del
1999, impropriamente evocato dalla Corte sarda a sostegno della
sua decisione.

Non il disposto ex art. 25 del r.d. n. 267/1942 — nella formula-
zione vigente nel 2000 — che abilitava il Giudice delegato ad emet-
tere provvedimenti tesi alla conservazione del patrimonio, poiché
'eventuale interruzione del possesso ad usucapione conseguiva al-
'esecuzione di uno specifico provvedimento conservativo emesso
dal Giudice — nella specie mai emesso —.

Disposto normativo appositamente innovato sul punto posto
che, attualmente, la facoltd del Giudice delegato rimane esclusa
proprio con relazione ai diritti rivendicati da terzi incompatibili
con l'acquisizione del bene alla massa fallimentare.

Non il disposto ex art. 88, comma 2° del r.d. n. 267/1942 che
semplicemente descrive la modalita della presa in consegna dei beni
immobili pertinenti al fallito da parte del curatore e, non certo, la
presa di possesso degli stessi, che comunque deve avvenire in modo
effettivo e non meramente virtuale.

Come gia chiarito dall’arresto del 1999, non assume rilievo il
disposto ex art. 42 del r.d. n. 267/1942, né il principio dell'inoppo-
nibilita degli atti compiuti dal fallito successivamente alla declara-
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toria d’insolvenza, posto che non si verifica alcuna interruzione
della gestione del patrimonio, che semplicemente transita dal falli-
to in capo al curatore, sicché dovra esser cura di questo accertare
sollecitamente la condizione dei beni pertinenti alla massa falli-
mentare ed attivarsi diligentemente al loro pronto recupero, cosi
interrompendo nei modo di legge il possesso ad usucapionem even-
tualmente vantato da terzi.

Lopponibilita, poi, ¢ questione che attiene ad atti e non anche
ai meri fatti quale ¢ il possesso alla base dell’acquisto mediante usu-
capione.

Dunque la trascrizione della sentenza di fallimento non risulta assu-
mere valenza di fatto interruttivo del possesso a sensi dell’art. 1167 c.c. in
forza di una qualche norma speciale in materia fallimentare, e per-
tanto erroneamente il Collegio turritano ha fondato su detta affer-
mazione la sua decisione.

In definitiva va enunciato il seguente principio di diritto «il tem-
po per l'acquisto del diritto di proprieta su bene immobile continua
a scorrere utilmente anche dopo la pronunzia della sentenza dichiara-
tiva del fallimento e la sua trascrizione, ex art. 88 del r.d. n. 267/1942,
poiché I'interruzione del possesso conseguira solo all’azione del cu-
ratore tesa al recupero del bene mediante spossessamento del sog-
getto usucapente nelle forme e modi prescritti dagl’artt. 1165 e
1167 c.c.». (Omissis)

La sentenza impugnata va cassata e la causa rimessa alla Corte
d’appello di Cagliari sede distaccata di Sassari, in altra composizio-
ne, che Pesaminera in forza del principio di diritto dianzi enuncia-
to e provvedera anche a regolare le spese di questo giudizio di legit-
timita. (Omissis)

(1) La sentenza di fallimento e I'interruzione dell’usucapione: alcuni chiari-
menti.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il caso. — 3. Alcune annotazioni preliminari. — 4. Papprodo della
Suprema Corte. — 5. Conclusioni.

1. Premessa. — La pronuncia che si annota (1) torna a esaminare la delicata
questione degli effetti della trascrizione della sentenza di fallimento sul possesso

(1) La sentenza in epigrafe & pubblicata in Riv. dott. comm., 2021, p. 650 con la seguente
massima: «Gli atti interruttivi del possesso ex art. 1165 e 1167 c.c. sono tassativi e devono rive-
stire la forma giudiziaria o essere espressamente previsti da norma speciale. Poiché con la di-
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esercitato dai terzi sui beni appartenenti al fallito, e, pill precisamente, del tempo
necessario all’'usucapione quando, nell’arco del suo decorso, sia intervenuta una
declaratoria di fallimento con le conseguenze che ne discendono.

La fattispecie esaminata consente alla Corte di Cassazione di formulare un
importante principio di diritto in materia di interruzione dell’usucapione, a cui
il giudice di merito ¢ chiamato a uniformarsi.

2. Il caso. — I coniugi G.E. e B.I.V. citano in giudizio il fallimento di una so-
cietd ormai in liquidazione domandando l'accertamento della proprietd di un
immobile (villetta e pertinenze), di cui era precedentemente proprietaria la socie-
ta fallita. Gli attori affermano di aver posseduto il bene dal 1981 e per i venti
anni necessari a far maturare I'usucapione. Su questa domanda si esprime il Tri-
bunale di Tempio Pausania, accogliendo la pretesa attorea.

Avverso la sentenza di primo grado propone appello la curatela fallimentare
della societa dichiarata fallita. Il gravame viene accolto dalla Corte d’appello di Ca-
gliari, sostenendo che non si sia perfezionato I'acquisto a titolo originario perché il
termine previsto dall’art. 1158 c.c. non era interamente decorso prima della dichia-
razione di fallimento della societa e, conseguentemente, la trascrizione della sen-
tenza dichiarativa di fallimento aveva interrotto il possesso ad usucapionem.

Contro questa decisione i coniugi G.E. e B.I.V. propongono ricorso per
Cassazione, ancorandolo a tre motivi, i primi due dei quali vengono accolti con
assorbimento del terzo, avente natura perlopilt processuale.

Con il primo motivo di doglianza i ricorrenti lamentano la violazione degli
artt. 1140, 1141 e 1158 c.c. perché la Corte d’appello di Cagliari, in contrasto con
il principio di tassativita degli atti interruttivi dell'usucapione, aveva erroneamente
ritenuto che la dichiarazione di fallimento della societa proprietaria dell'immobi-
le avesse interrotto il loro possesso.

Correlatamente, i ricorrenti sostengono la violazione della norma regolatri-
ce dei poteri del giudice delegato, nella parte in cui prevede che sia quest’ultimo
a emettere o provocare «dalle competenti autorita i provvedimenti urgenti per la
conservazione del patrimonio, ad esclusione di quelli che incidono su diritti di
terzi che rivendichino un proprio diritto incompatibile con l'acquisizione» (2).

chiarazione di fallimento non si verifica alcuna interruzione della gestione del patrimonio, che
semplicemente transita dal fallito al Curatore, ne consegue che I'interruzione del possesso go-
duto dal soggetto usucapente si verifichera solo a seguito di specifica azione del Curatore, svol-
ta nelle forme e nei modi di cui agli articoli sopra citati». Lindirizzo ha trovato immediata ap-
plicazione in una sentenza di merito, v. App. Catanzaro, 18 giugno 2021, che esplicitamente si
richiama al «recentissimo arresto del Giudice di legittimita (Cass. 31 maggio 2021, n. 15137)
laddove viene ribadita I'irrilevanza dell’art. 41 1. fall., sul presupposto che dopo la dichiarazione
di fallimento non si verifica alcuna interruzione nella gestione del patrimonio, che semplicemente
transita dal fallito in capo al curatore, sicché dovra essere cura di questo accertare sollecitamente
la condizione dei beni appartenenti alla massa fallimentare ed attivarsi al loro pronto recupero,
cosi interrompendo nei modi di legge il possesso ad usucapionem eventualmente vantato da terzi».

(2) Si fa riferimento nel testo alla formulazione attuale dell’art. 25, comma 1°, n. 2 del
r.d. n. 267 del 1942, ma correttamente gli attori lamentavano la violazione della norma anche
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I giudici di legittimita ritengono fondate le due censure avanzate dai ricor-
renti e cassano la sentenza impugnata, rinviando a diversa composizione della
Corte d’appello di Cagliari nella Sezione distaccata di Sassari perché provveda a
un nuovo attento esame della questione controversa alla luce del principio di di-
ritto enunciato.

Secondo la Corte di Cassazione, infatti, la sentenza dichiarativa del falli-
mento e la sua trascrizione non rappresentano atti interruttivi del possesso tali da
annullare I'efficacia del tempo decorso per 'acquisto del diritto di proprieta per
usucapione.

3. Alcune annotazioni preliminari. — La peculiarita della vicenda esaminata
dai giudici di legittimith deriva dall’intersezione tra fatti e atti i cui effetti giuri-
dici interessano il possessore e il proprietario di un medesimo bene e finiscono
per riverberarsi in modo reciproco sulle situazioni che fanno capo all’'uno e all’al-
tro. Pud accadere, infatti, che sul bene sul quale un soggetto vanti un diritto di
proprieta venga esercitato da un terzo un potere di fatto connotato dai requisiti
che lo rendono idoneo al conseguimento dell’usucapione (3).Tuttavia, la situa-
zione di facto che il possessore esercita sul bene ¢ talvolta complicata dal concor-
so di atti in grado di interrompere la fattispecie acquisitiva della proprieta: cio si
verifica, ad esempio, quando il titolare del diritto proponga atti giudiziali tesi al
recupero del bene stesso (4).

nella diversa formulazione in vigore nel 2000, mancante invero solo dell’inciso finale («ad
esclusione ezc.»).

(3) TENELLA SILLANI, voce Possesso e detenzione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIV, Torino,
1996, p. 18 ss.: la situazione possessoria non ¢ riducibile al mero potere di fatto su di una cosa;
al contrario, & una fattispecie complessa che si compone del comportamento attivo del posses-
sore che instaura una relazione fattuale con la cosa posseduta — orientata alla fruizione della
cosa e al godimento delle utilith che ne possono derivare —, da valutarsi in concreto in riferi-
mento alla qualita e destinazione della stessa (al tal proposito, si veda Cass., 24 febbraio 1993,
n. 2260). Inoltre, la situazione di fatto deve manifestarsi in un’attivita che «si esplichi in con-
formita alla struttura di un rapporto giuridico reale». Quanto, invece, all’'usucapione e alla sua
ratio giustificativa, valida anche nell’odierno ordinamento, si vedano DALLA MASSARA, Lusuca-
pione, in Tratt. dir. imm. diretto da Visintini, Padova, 2013, pp. 1433-1483 ¢ MATTEI, La pro-
prieta, in Tratt. dir. civ. diretto da Sacco, I diritti reali, Torino, 2001, p. 196 ss. Sugli elementi
costitutivi di tale fattispecie acquisitiva, si guardi a Bozzi, Art. 1158. Usucapione dei beni immo-
bili e dei diritti reali immobiliari, in Comm. cod. civ. diretto da Gabrielli, Della Proprieti a cura
di Jannarelli e Macario, Milano, 2013, p. 649 ss. e PINTO, Art. 1158 c.c., in Cod. civ. a cura di
Rescigno, I, Milano, 2010, p. 2131 ss.

(4) Si fa riferimento nel testo alla cosiddetta interruzione civile del possesso ad usucapio-
nems; a proposito, si vedano Bozzi, Arz. 1165. Applicazione di norme sulla prescrizione, in Comm.
cod. civ. diretto da Gabrielli, Della Proprietia a cura di Jannarelli e Macario, cit., p. 729 ss.;
PINTO, Art. 1165 c.c., in Cod. civ. a cura di Rescigno, cit., pp. 2147-2148; PoLA, Lusucapione,
Padova, 2004, p. 67 ss.; DE MARTINO, Arz. 1165 c.c., in Comm. cod. civ. a cura di Scialoja e Bran-
ca, Bologna-Roma, 1966, pp. 89-90. Quanto, invece, all'interruzione naturale, si rinvia a PINTO,
Art. 1167 c.c., in Cod. civ. a cura di Rescigno, cit., pp. 2174-2175 e a DE MARTINO, Art. 1167 c.c.,
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Nel caso di specie, veniva evocata in giudizio la curatela fallimentare della
societd proprietaria dell'immobile conteso, sul quale avanzavano le loro pretese i
possessori, estranei alla procedura, al fine di ottenere una pronuncia dichiarativa
che accertasse il loro diritto di proprieta sul bene per averlo usucapito. La circo-
stanza problematica che ha determinato la divergenza nei decisa dei due gradi di
giudizio consisteva nel fatto che il possesso ad usucapionem maturava prima e du-
rante la procedura fallimentare. In altri termini, la fattispecie acquisitiva prevista
dall’art. 1158 c.c. non si era perfezionata prima della sentenza dichiarativa di fal-
limento che aveva interessato la societa e della sua trascrizione.

Nella sentenza in esame si intrecciano quindi varie questioni fondamentali,
dalla sorte dei beni di proprieta del fallito in possesso di terzi ai poteri esercitabili
sugli stessi beni dagli organi della procedura fallimentare fino a natura e limiti
degli atti interruttivi dell’'usucapione.

Come ¢ noto, la sentenza di fallimento determina un mutamento di regime
dell’attivita di impresa, la quale cessa di essere gestita e diretta dalle scelte discre-
zionali dell'imprenditore o degli amministratori per venire amministrata dal cu-
ratore. Il primo fondamentale effetto di natura patrimoniale che ne discende ¢ lo
spossessamento del debitore, sancito dall’art. 42 1. fall. (5). Esso ha «un’efficacia
privativa dell’esercizio di diritti e doveri» del fallito sull'intero patrimonio, o me-
glio su tutti i «beni esistenti alla data di dichiarazione di fallimento» (6). Per que-
sto, a fronte della domanda di accertamento dell’acquisto a titolo originario della
proprieta su di un bene del fallito, le curatele hanno di frequente eccepito I'im-
proponibilita della medesima in ragione dell’avvenuto trasferimento dei poteri di
amministrazione e disposizione in capo agli organi della procedura sulla base del-
I'addentellato normativo di cui agli artt. 42 e 45 1. fall., capace di creare un vin-
colo di indisponibilita sui beni della massa fallimentare assimilabile al pignora-

in Comm. cod. civ. a cura di Scialoja e Branca, cit., pp. 93-99. Per I'analisi della fitta giurispru-
denza in materia di interruzione dell’'usucapione, si rinvia a DE TiLLA, I/ possesso, 11, Milano,
2005, p. 1531 ss.

(5) Secondo BONSIGNORI, I/ fallimento, in Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. dell’ec. diretto da
Galgano, IX, Padova, 1986, p. 294, lo spossessamento ¢ da considerarsi come un fenomeno del
tutto peculiare del procedimento fallimentare, in ordine al quale ogni tentativo di riconduzio-
ne ad altre figure giuridiche, oltre che inoperabile, ¢ altresi non necessario. Dalla data della sen-
tenza dichiarativa di fallimento il fallito & privato del’amministrazione e della disponibilita dei
suoi beni con lo scopo precipuo di evitare che disponga del suo patrimonio in pregiudizio dei
creditori. Difatti, ¢ questo istituto, assieme a quello dell'inefficacia rispetto ai creditori degli
atti compiuti dal fallito successivamente alla dichiarazione di fallimento, a determinare la cri-
stallizzazione del patrimonio fallimentare da destinarsi alla soddisfazione dei crediti. Sul punto,
v. CAVALLL, Gl effetti del fallimento per il debirore, in Tratt. dir. comm. diretto da Cottino, XI, 1/
fallimento, Padova, 2009, p. 326.

(6) Cfr. BONSIGNORY, 1/ fallimento, cit., p. 291 ss.: per la dottrina, con la nozione di «beni
esistenti» di cui all’art. 42 L. fall. si intende I'intero patrimonio del debitore, comprensivo di
beni materiali e immateriali, poteri, azioni, facolta, rapporti giuridici di vario genere. In parti-
colare, si considerano «beni esistenti», che si presumono di proprieta del fallito e vengono sus-
sunti nella massa attiva, i beni che vengono reperiti presso I'azienda o la sua abitazione.
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mento (7). In quest’ottica, 'eventuale sentenza che accertasse 'acquisto del bene
a titolo originario risulterebbe inopponibile al fallimento, non essendo stata la relati-
va domanda di accertamento trascritta prima della sentenza di fallimento (8).

Una ricomposizione del conflitto tra curatela e nuovo proprietario, che si
basi sulle regole che governano la trascrizione immobiliare, ¢ invero possibile nel
caso di acquisto a titolo derivativo (9); diversa la posizione di un acquirente a ti-
tolo originario che abbia usucapito il bene immobile, da considerarsi in ogni
caso prevalente senza alcun onere di pubblicita (10). Non ¢ quindi necessario che

(7) Si argomentava, in particolare, sulla base dell’art. 45 1. fall., il quale, costituendo
un’applicazione delle norme di cui agli artt. 2914 e 2915 c.c., stabilisce che un atto dispositivo
del fallito compiuto prima del fallimento sia comunque inefficace nei riguardi dei creditori, se
non sono state eseguite le relative formalitd tempestivamente, ossia anteriormente alla sentenza
di fallimento. Cfr. BONSIGNORI, I/ fallimento, cit., p. 301 ss.

(8) Si faccia riferimento a Cass., 26 novembre 1999, n. 13184, in Fallimento, 2000, p. 1363 ss.
con nota di Lo SINNO, Fallimento e usucapione, e in Dir. fall., 2000, p. 1125 ss., con nota di Ra-
GUSA MAGGIORE, il quale non pare condividere la statuizione della Cassazione. Veniva sottopo-
sta al sindacato della Suprema Corte una fattispecie analoga a quella suesposta: il giudice 2 guo
aveva fondato I'improponibilita della domanda attorea sul presupposto che, essendo i beni or-
mai vincolati al soddisfacimento dei crediti che sarebbero stati poi ammessi allo stato passivo,
dovesse escludersi I'acquisto ad opera di terzi in mancanza di atto avente data certa anteriore o
di domanda trascritta anteriormente alla sentenza di fallimento. Condividendo la soluzione del
giudice d’appello, la curatela fallimentare puntualizzava il carattere decisivo della «data di tra-
scrizione della domanda». La Corte di Cassazione sistemava i termini della questione, affer-
mando I'esattezza del ragionamento relativamente agli «atti» di acquisto a titolo derivativo; una
simile impostazione, invece, «risulta del tutto estranea alla materia dell’acquisto a titolo origi-
nario, collegato all’'usucapione» e concludeva per la proponibilitd della domanda di accerta-
mento dell’acquisto della proprietd immobiliare per usucapione nei confronti della curatela fal-
limentare, a cid non risultando di ostacolo gli artt. 42 e 45 1. fall,, e per la non configurabilita
di un onere di pubblicita a carico di chi agisca per conseguire 'accertamento dell’usucapione.
Conf. sulla proponibilita della domanda di accertamento dell'usucapione, Trib. Roma, 21 marzo
2005, in fmmobili e proprieta, 2005, p. 708, con nota di D1t Marzio, Usucapione — Limmobile di pro-
prieta di un fallito puo essere usucapito; App. Roma, 16 luglio 2008, in wwuw studiolegale. leggiditalia. it.

(9) Si guardi alle chiare pagine di Luiso, Diritto processuale civile, 111, Milano, 2019,
pp. 102-104.

(10) Sulla necessaria distinzione tra i «fatti acquisitivi di diritti reali tipici» e atti dispositivi
ai fini dell’'applicazione degli artt. 42 e 45 1. fall., si veda Cass., 26 novembre 1999, n. 13184, cit.
Invece, sulla inoperativita del principio della continuita delle trascrizioni nel conflitto tra ac-
quisto a titolo derivativo e acquisto a titolo originario, cfr. Cass., 3 febbraio 2005, n. 2161, in
Giur. it., 2005, p. 2275 ss., con nota di PERATONER, Usucapione e trascrizione, confermata dalla
recentissima Cass., ord. 16 marzo 2022, n. 8590; CAPUTO, Trasferimento di immobile acquistato
per usucapione non accertata in giudizio, in Immobili e proprieti, 2008, p. 39 ss. Contra, Cass.,
12 novembre 1996, n. 9884, in Corr. giur., 1997, p. 315 ss. con nota di PALMIER, Vendita di posses-
so: un istituto “apolide” in cerca di cittadinanza, dove — sia pure negli obiter dicta di una sentenza
risolutiva della diversa questione della vendita del possesso — la Cassazione asserisce impropria-
mente che I'acquisto del diritto dominicale «per effetto della usucapione, per potere essere fatto
valere e quindi costituire il possibile oggetto di un eventuale contratto di compravendita, deve es-
sere prima accertato e dichiarato nei modi di legge», ridimensionando 'automaticita dell’acquisto
a titolo originario. Si veda sul punto PERATONER, Usucapione e trascrizione, cit., p. 2275 ss.
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il possessore, per avvalersi dell’istituto della prescrizione acquisitiva, abbia agito
in giudizio e provveduto alla trascrizione della sentenza di accertamento o della
relativa domanda prima del sorgere del vincolo (11).

4. Lapprodo della Suprema Corte. — La Suprema Corte, ripercorrendo nella
sua pronuncia i punti messi a fuoco nei paragrafi precedenti, ravvisa errore della
Corte d’appello di Cagliari nell’aver seguito pedissequamente I'insegnamento
dettato da una sentenza del 2013 della stessa Cassazione (12), che a sua volta ave-
va operato un incauto richiamo al precedente del 1999, «senza anche il supporto
di ricostruzione dogmatica della questione» (13).

La Corte sarda accoglieva infatti 'impugnazione della curatela fallimentare
ritenendo che non fosse maturato il zempus prescritto dall’art. 1158 c.c. prima
dell'intercorsa declaratoria di fallimento, la quale, ritualmente trascritta nei Re-
gistri immobiliari, aveva determinato «la perdita del possesso in capo al soggetto
che si trova in relazione con la cosa pertinente alla massa fallimentare». In tal
modo, la trascrizione della sentenza dichiarativa di fallimento veniva a configura-
re una «speciale forma di interruzione del possesso» non prevista dalla legge, im-
pedendo di fatto il perfezionamento della fattispecie acquisitiva ancora iz itinere
durante la procedura concorsuale. Tale argomentazione poggiava sull’arresto del-
la Suprema Corte del 2013 che, nel considerare il possesso «opponibile al falli-

(11) Peraltro, si consideri il dibattito sulla trascrivibilitd della domanda di accertamento
dell’intervenuta usucapione: per la trascrivibilita sulla base di un’interpretazione estensiva del-
Iart. 2653, comma 1°, n. 1 c.c., vedi Trib. Napoli, 21 dicembre 2006; opta, invece, per un’in-
terpretazione teleologica ed effettuale per giungere alla soluzione della trascrivibilita il Trib. Pa-
via, ord. 19 ottobre 2018. Cfr. Cass., S.U., 12 giugno 2006, n. 13523, in Nuova giur. civ.
comm., 2007, 1, p. 473 ss., con nota di GRrasSl, Trascrivibilita della domanda di accertamento dei
limiti legali della proprietis e opponibiliti ai terzi della relativa sentenza, sulla possibilita di un’in-
terpretazione estensiva dell’art. 2653, comma 1°, n. 1 c.c., comprensiva della domanda diretta a
denunciare la violazione della distanza legale tra edifici. Contra, Trib. Catanzaro, decr. 14 no-
vembre 2012, in Corr. merito, 2013, pp. 367-368.

(12) Si fa riferimento a Cass., 8 maggio 2013, n. 10895, sentenza in cui la Suprema Corte
individua un «difetto di efficacia del possesso “ad usucapionem”» allorché si esplichi durante la
procedura concorsuale poiché ¢ da considerarsi opponibile al fallimento la sola fattispecie ac-
quisitiva che «si sia completamente perfezionata anteriormente all’apertura della procedurar.
Peraltro, tale indirizzo ha trovato seguito nella giurisprudenza di merito (ex multis, Trib. Taran-
to, 13 Luglio 2015, in 7/ Caso.it, 10 gennaio 2020, consultabile qui: hztp://mobile.ilcaso.it/senten-
ze/ultime/22973; Trib. Catania, 14 febbraio 2018, in dejure.giuffre.it) e un recente avallo da
Cass., 13 maggio 2021, n. 12736, in Fallimento, 2021, p. 1046 ss., con nota di MONTANARI, La
cognizione in sede fallimentare dell’usucapione: inedite limitazioni (che non hanno ragione di esse-
re), che, incidentalmente, ha riconosciuto che «al pari di ogni altro titolo di acquisto di bene di
cui il soggetto poi fallito sia stato il precedente titolare [...], anche quello rappresentato dal-
'usucapione deve essersi interamente formato al tempo della sentenza dichiarativa, per potere
essere fatto valere nei confronti del fallimento relativo».

(13) Cfr. Cass., 26 novembre 1999, n. 13184, cit., e, per la ricostruzione della fattispecie
oggetto della pronuncia, v. supra n. 8.
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mento solo “ove la fattispecie acquisitiva si sia completamente perfezionata ante-
riormente all’apertura della procedura”», riconosceva implicitamente una causa
di interruzione dell’'usucapione.

Linterpretazione operata dai giudici di legittimita nel 2013 era, d’altra par-
te, il risultato di una lettura tendente a cogliere nel principio di diritto formulato
nella sent. n. 13184 del 1999 pitt di quanto, presumibilmente, la Corte stessa in-
tendesse affermare. In quella circostanza i giudici di legittimita affrontavano la
fattispecie meno problematica in cui 'usucapione era maturata prima della sen-
tenza dichiarativa di fallimento della societd originariamente proprietaria del
bene. Nel 1999, quindi, la Cassazione ribadiva 'assunto — chiaro e difficilmente
contestabile — in base al quale il vincolo di indisponibilita che sorge sui beni del
fallito ex art. 42 L. fall. non possa essere opposto a «fatti acquisitivi» gia perfezio-
nati al momento della dichiarazione di fallimento (14). Da tale pronunciamento
non sembra potersi ricavare alcun elemento positivo riguardo all’eventualita di
un’usucapione non ancora maturata al momento del fallimento.

Proprio con riferimento a quest’ultima eventualitd la sentenza che si va
commentando opera un chiarimento decisivo sulle ragioni ostative all’interruzio-
ne per avvenuta trascrizione della sentenza di fallimento, che possono ravvisarsi
nei poteri conferiti dalla legge al curatore e al giudice delegato e nel principio di
tassativita degli atti interruttivi.

In primo luogo, dalla dichiarazione di fallimento 'amministrazione dei
beni del fallito ¢ posta in capo al curatore, senza che a essa si accompagni la ma-
teriale apprensione dei beni all’attivo, almeno fintantoché egli non provveda al-
inventario dei beni e alla richiesta di un estratto della sentenza di fallimento per
la successiva notifica agli uffici competenti affinché dispongano la trascrizione
nei pubblici registri se si tratta di immobili o mobili registrati (15). Queste attivi-
ta determinano una presa in consegna da parte del curatore che diviene detento-
re dei beni, assumendone la custodia. Invece, i beni che risultino di proprieta del
fallito ma in possesso dei terzi non possono essere loro sottratti mediante le atti-
vitd materiali del curatore (16), ma ¢ sempre quest’'ultimo a doversi attivare con

(14) Lorigine dell’equivoco in cui incorre, in primis, la Cassazione con la sentenza del
2013 risiede con probabilita nella rilettura della «formulazione alquanto ridondante ¢ per certi
versi, in effetti, fuorviante» del principio dettato nel 1999. Cosi, MONTANARI, La cognizione in
sede fallimentare dell’usucapione, cit., p. 1048 ss. In effetdi, i giudici di legittimitd, pur equipa-
rando il fallimento al pignoramento, constatavano che il vincolo di indisponibilita che conse-
gue allo spossessamento del fallito non potesse essere «riferito a “fatti” acquisitivi di diritti reali
tipici (che si assumono) gia compiuti e produttivi di effetti in capo al fallito», con cid facendo
plausibilmente sorgere il dubbio che lo stesso vincolo non esperisse alcun effetto solo relativa-
mente a quei beni su cui 'usucapione si fosse gia perfezionata.

(15) Cfr. CavaLLl, Gli organi del fallimento, in Tratt. dir. comm. diretto da Cottino, XI, 7/
Jallimento, Padova, 2009, pp. 274-283, sulla gestione del patrimonio fallimentare da parte del
curatore.

(16) «Tenuto conto che il criterio da seguire nell’apposizione dei sigilli ¢ quello di assog-
gettare alla sigillazione i beni che sono in una palese esteriore situazione di appartenenza al fal-
lito», quando vi siano beni del fallito in possesso di terzi, ove questi non consentano ad esibitli,
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'esperimento di un’azione possessoria o petitoria al fine di ottenere la loro acqui-
sizione all’attivo fallimentare (17).

In altri termini, con riguardo ai beni del fallito in possesso di un terzo, non
¢ lo spossessamento (18) né I'inventario (19) o la trascrizione della sentenza a de-
terminare 'interruzione del possesso, bensi l'atto giudiziale del curatore che, a
norma dell’art. 1165 c.c., ha sicuramente effetto interruttivo (20). In capo al cu-
ratore, infatti, ricade 'onere di porre in essere gli atti di impulso processuale pro-
prio in ragione del principio di tassativita degli atti interruttivi enucleabili in
quelli previsti dagli artt. 1165 e 1167 c.c. ovvero eventualmente disposti da nor-
me speciali. A tal proposito, si consideri che la disciplina delle procedure concor-
suali «<non detta norma specifica in tema di interruzione del possesso».

La Suprema Corte ricorda anche che la disposizione di cui all’art. 25, com-
ma 1°, n. 2 L. fall. — prima della modifica legislativa del 2006 — conferiva al giudice
delegato il potere di emettere provvedimenti urgenti volti alla conservazione del pa-
trimonio del fallito, la cui esecuzione avrebbe certamente interrotto 'usucapione
sul bene che si trovava nell’altrui possesso. Se si osserva che nel caso di specie un si-
mile provvedimento conservativo non ¢ mai stato emesso, allora diviene evidente
come linterruzione dell’'usucapione non sia potuta conseguire neanche a tale atto
astrattamente idoneo. Peraltro, alla luce della nuova formulazione della norma, se i
beni sono in possesso di un terzo e questi contesta 'appartenenza al fallito rivendican-
do un diritto esclusivo e incompatibile con la pretesa dell’'organo fallimentare, non si
puo far luogo all’acquisizione con decreto del giudice delegato. Pertanto, il giudice
delegato potra solo autorizzare il curatore ad agire o resistere in giudizio (21).

il curatore non potra dar luogo nemmeno a quella attivith preliminare che & I'apposizione dei
sigilli. Si guardi a D1 PaoLa, I/ fallimento: percorsi giurisprudenziali, Milano, 2012, p. 235.

(17) Cfr. BONSIGNORI, 1/ fallimento, cit., p. 291 ss., secondo i cui i beni oggetto dello
spossessamento «non sono soltanto i beni idonei a formare oggetto di amministrazione e di li-
quidazione, previa semplice apposizione di sigilli o di generica attivitd conservativa, ma anche
quelli che possono essere appresi soltanto a seguito di quella complessa attivita che ¢ lo stare in
giudizio del curatore», aggiungendo che, relativamente ai beni esistenti per i quali occorra una
specifica attivita di acquisizione, sussiste un dovere per il curatore di porla in essere. Similmen-
te, BONSIGNORI, voce Fallimento, in Dig. disc. priv., Sez. comm., Torino, 1990, p. 373 ss.

(18) Cfr. Trib. Siracusa, 31 ottobre 2019, in www.studiolegale.leggiditalia.it; in termini
analoghi, Cass., 11 agosto 2005, n. 16853, in www.studiolegale.leggiditalia.it.

(19) Cfr. Cass., 4 settembre 2015, n. 17605.

(20) A tal proposito, v. Lo SINNO, Fallimento e usucapione, cit.: «una eventuale pretesa del
terzo verso la massa dei creditori del fallimento potra trovare un suo fondamento se 'acquisto
sia avvenuto per il protrarsi del possesso in capo al terzo, possesso non interrotto dal curatore
che non potra invocare il mero dato formale dell’intervenuto deposito della sentenza di falli-
mento (anche se seguito dalla successiva trascrizione della stessa ai sensi dell’art. 88, comma 2°,
legge fallimentare) né far valere I'inopponibilita degli atti compiuti dal fallito (art. 42 1. fall.),
ovvero la cristallizzazione del patrimonio del fallito conseguente la pronuncia di fallimento
(artt. 42 e 45 1. fall.)».

(21) Si veda sul punto anche PAJARDI-PALUCHOWKI, Manuale di diritto fallimentare, Mila-
no, 2008, p. 271 ss.; Lo Cascio, Art. 25. Poteri del giudice delegato, in Il nuovo dir. fall. Com-
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Il tenore complessivo delle norme di legge e I'interpretazione costante che
di esse hanno fatto i giudici di legittimita e di merito depongono nel senso di
escludere linterruzione dell’'usucapione in conseguenza della sentenza di falli-
mento ovvero della sua trascrizione. Leffetto interruttivo pud conseguire solo e
unicamente ad atti posti in essere dal curatore nei modi previsti dalla legge, in
mancanza dei quali il possesso pud essere esercitato da un terzo senza soluzione
di continuita.

5. Conclusioni. — Alla luce delle considerazioni svolte, si possono abbozzare
alcune riflessioni provvisorie su una questione che meriterebbe una trattazione
pilt approfondita.

In primo luogo, ¢ da escludersi I'efficacia interruttiva della sentenza di falli-
mento sulla base di una complessiva valutazione degli effetti patrimoniali che ne
conseguono e dei poteri affidati agli organi della procedura. D’altra parte, deve
rimarcarsi che non ¢ riconosciuta efficacia interruttiva né agli atti dispositivi del
proprietario — sia quelli traslativi del diritto di proprieta sia quelli costitutivi di
diritti reali minori — né all’espropriazione per pubblica utilitd contestata dall’in-
testatario dell'immobile, a nulla rilevando 'eventuale consapevolezza dell’'usuca-
piente circa lesistenza di un diritto altrui (22). Allo stesso modo, il possesso ad
usucapionem & del tutto insensibile al pignoramento, cosicché 'acquisto del bene
pud venire a maturazione dopo I'apposizione del vincolo (23): in maniera analo-

mento al R.D. 16 Marzo 1942, n. 267 (agg. al d.l. 35/2005 e al d.lgs. 5/2006) diretto da Jorio,
Zanichelli, Bologna, 2006, pp. 482-483; BONSIGNORI, I/ fallimento, cit., p. 253 ss. I poteri del
giudice delegato sono stati notevolmente limitati con le modifiche legislative apportate dal
d.Igs. n. 5/2006: ¢ stata introdotta una preclusione a provvedimenti del giudice delegato che in-
cidono sui diritti dei terzi che rivendicano un diritto incompatibile con I'acquisizione all’attivo
fallimentare, che siano provvedimenti officiosi o su istanza del curatore, emessi nei confronti
del debitore o di qualsiasi terzo, volti ad apprendere i beni e le attivita fallimentari che non ri-
sultino inventariate, i beni sopravvenuti e tutto cid che sia direttamente ricollegabile al patri-
monio del debitore.

(22) Cfr. Bozzi, Art. 1165. Applicazione di norme sulla prescrizione, cit., p. 732. A titolo
d’esempio, si veda Cass., 28 settembre 2012, n. 15698, in Riv. esec. forz., 2013, p. 418 ss., con
nota di FARINA, Sentenza di accertamento dell’usucapione e tutela del creditore ipotecario preter-
messo: la concessione dell’ipoteca da parte dell’originario proprietario, lungi dal configurare un
«nuovo modo di interrompere 'usucapione», non incide sul decorso del termine per il suo per-
fezionamento, in conformita al principio giurisprudenziale di retroattivita, per il quale si rinvia
a Cass., 28 giugno 2000, n. 8792, in Corr. giur., 2001, p. 520 ss., con nota di SEVERI, Sulla re-
troattivita dellacquisto effettuato per usucapione. Reputa non necessaria I'efficacia retroattiva
dell’'usucapione CRISTIAN, I/ problema della c.d. retroattivita dell’usucapione, in Nuove leggi civ.
comm., 2014, p. 1302 ss.

(23) Cfr. Cass., ord. 30 dicembre 2009, n. 27668, in Riv. esec. forzata, 2011, p. 1 ss., con
nota di CAvUOTO, Sulla tutela del terzo possessore nell’esecuzione forzata, laddove si riconosce che
la «situazione di possesso ad usucapionem resta, dunque, insensibile al pignoramento e, se man-
tiene i suoi caratteri, pud senz'altro consolidarsi successivamente al pignoramento ed esser fatta
valere dal terzo quando si ¢ consolidata».
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ga al debitore fallito, I'esecutato perde la pienezza dei poteri che contraddistin-
guono la propriet3, ma non viene automaticamente incisa la situazione del posses-
sore, il quale pud mantenere inalterata la propria relazione di fatto con la cosa (24).
Nel caso della declaratoria di fallimento, come in quelli or ora richiamati, non
siamo in presenza di atti nominativamente individuati come interruttivi del-
I'usucapione né di atti idonei a privare il terzo del possesso sulla cosa.

La Suprema Corte con la pronuncia che si annota esclude altresi la trascri-
zione della sentenza di fallimento dagli atti interruttivi del possesso, in quanto
non contemplata dalle norme generali in materia di usucapione. In questo
modo, non si ammettono automatismi che privilegino il fallimento e comporti-
no lacquisizione del bene sulla base di una mera formalit, a scapito di un pos-
sessore che, ignaro, potrebbe continuare a possedere.

In altre parole, la soluzione abbracciata dalla Suprema Corte sembra 'unica
deducibile dalla lettera delle norme in materia di usucapione, soluzione quasi
obbligata in ragione del principio di tassativita degli atti interruttivi. Ma, se an-
che compissimo lo sforzo di discostarci da questa tassativita che individua gli atti
interruttivi e che poco spazio lascia all’interprete, ci troveremmo comunque di
fronte ad altre norme, dettate in materia fallimentare, che non hanno carattere di
specialita rispetto alle disposizioni codicistiche in materia di interruzione del-
'usucapione e che, al contrario, rimettono al curatore fallimentare poteri il cui
esercizio avrebbe effetto interruttivo. Per di pill, ¢ la funzione a cui assolvono gli
artt. 42 e 45 1. fall., di tutela del patrimonio dai soli atti dispositivi del fallito, a
chiarire che tali disposizioni non rappresentano un limite ai fatti acquisitivi che
medio tempore maturino sui beni del proprietario fallito.

In conformita ai principi generali del sistema, trova particolare garanzia la
situazione di fatto che, unitamente al decorso dello statutum tempus, pud dar
luogo a un acquisto a titolo originario della proprieta in capo al possessore, men-
tre ¢ affidato alla solerzia del proprietario il recupero del bene prima che la perdi-
ta del diritto sia consumata (25). Nel caso di declaratoria di fallimento, invece, il
proprietario non dispone piti di tale potere e I'assoluta protezione del possesso, a
prescindere dagli effetti della procedura concorsuale sul bene del proprietario fal-

(24) Cfr. Cass., ord. 30 dicembre 2009, n. 27668, cit.: ’'usucapione ventennale, che ¢ un
modo di acquisto basato esclusivamente sulla situazione di fatto, la quale non ¢ incisa in alcun
modo dall’esecuzione del pignoramento immobiliare, siccome dimostra la stessa struttura nor-
mativa emergente dall’art. 555 c.p.c. e conferma 'art. 559 c.p.c., il quale si limita a qualificare
la situazione del debitore riguardo al bene, nel senso dell’attribuzione a lui degli oneri del cu-
stode, ma anche qui nella supposizione che egli sia nella condizione di poter espletare tale com-
pito».

(25) Sulla ratio della forte protezione assicurata al possessore, si vedano le limpide parole
di Sacco, voce Usucapione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., IV, Torino, 1999, p. 562: «il vero punto
di forza della protezione del possessore consiste precisamente in questa speranza di acquistare il
diritto, per effetto di uno sbarramento posto alle ragioni proprietarie. La proprieta ne esce ap-
parentemente sacrificata. In realtd, la speranza consentita al possessore finisce per giovare al
proprietario non intieramente dimentico, e percid destinato a recuperare il bene prima che la
perdita del diritto sia consumata, poiché la speranza dell’acquisto tratterra il possessore dal trat-
tare la cosa con l'incuria e la negligenza con cui si trattano le cose altrui».
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lito, determina Ieffetto collaterale di porre in capo a quest’ultimo la perdita di
un diritto in conseguenza dell’inerzia di un altro soggetto, ossia il curatore che
non si attivi prontamente per interrompere 'usucapione (26).

La soluzione approntata dalla Corte non solo appare la pil aderente al so-
strato normativo, ma al contempo anche quella pili ragionevole sotto il profilo
del contemperamento degli interessi in gioco, conferendo una protezione alla si-
tuazione possessoria che appare bilanciata dai poteri del curatore esercitabili a
beneficio dell’attivo fallimentare e dei creditori.

Paora Garata

(26) In questo senso si spiega la proposta di RaGUsA MAGGIORE, cit., p. 1125, di escludere
la legittimazione del curatore in ordine alle azioni di carattere patrimoniale idonee all’interru-
zione della prescrizione acquisitiva e di conservarla in capo al fallito, «che comunque non & un
incapace».
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(1)  Gli immobili del debitore fallito e 'opponibilita dell’'usucapione al falli-
mento. Profili di responsabilita del curatore fallimentare.

1. La Corte di Cassazione ¢ stata chiamata a dirimere una situazione contro-
versa che spesso, anche se in via prudenziale, induce gli operatori del diritto con-
corsuale a non eseguire le vendite di determinati immobili a causa dell'incertez-
za. In particolare, la controversia sottoposta al vaglio della Corte si incentra sul-
l'accertamento del rapporto che intercorre tra I'usucapione e il fallimento. La
sentenza, specialmente nella parte in cui viene affermato il principio di diritto,
offre il fianco anche ad un ulteriore approfondimento che verte sulla natura della
sentenza di fallimento e sugli effetti che essa spiega a seguito della trascrizione (1)
presso i pubblici registri.

Uno degli effetti che spiega la sentenza di fallimento (2) nei confronti del
debitore, a prescindere dalla sua trascrizione, ¢ quello dello spossessamento. Atto
necessario per la conservazione del patrimonio del debitore fallito che rappresen-
ta la garanzia su cui possono soddisfarsi i creditori secondo le regole proprie del
concorso (3). I medesimi effetti li spiega il pignoramento nel caso di esecuzione
individuale (4).

Tuttavia, come si vedra pil avanti, 'accertata usucapione (5) di un bene di
proprieta del debitore fallito in favore del possessore di tale bene, fa si che questo

(1) Sulla natura della pubblicita della sentenza di fallimento si veda FERRO, La Legge Fal-
limentare, Padova, 2014, p. 1162: «La S.C. ha avuto occasione di osservare che 'adempimento
qui descritto non pretende I'osservanza di tutte le disposizioni in tema di trascrizione, atteso
che la sua funzione non ¢ quella di rendere opponibile ai terzi la sentenza dichiarativa di fallimen-
to né quella costitutiva propria della trascrizione del pignoramento immobiliare, ma solo di ren-
dere conoscibile ai terzi la dichiarazione di fallimento»; In relazione agli effetti della sentenza di
fallimento si veda GENOVIVA, Gi effetti patrimoniali e personali del fallimento per il fallito, in Fall. e
altre proc. fall. a cura di Fauceglia e Panzani, Milano, 2009, p. 445.

(2) V. anche PELLIZZONI, Decorrenza degli effetti della sentenza dichiarativa di fallimento,
in Fall. e altre proc. fall., 2011, p. 849 ss.; CELENTANO, Le forme di pubbliciti ed il momento ini-
ziale di efficacia della sentenza dichiarativa di fallimento, in Fall. e conc. a cura di Celentano,
Forgillo, Milano, 2008, p. 147: «Con il suo deposito in cancelleria la sentenza inizia a produrre
tutti i suoi effetti, tranne quelli riguardanti i terzi, per i quali ¢ necessario che essa sia anche
iscritta nel registro delle imprese o che si dimostri che i terzi ne erano comunque, gia prima di
tale iscrizione, venuti a conoscenzar.

(3) Sul rapporto tra lo spossessamento e la garanzia patrimoniale del debitore si veda GE-
NOVIVA, Gli effetti patrimoniali e personali del fallimento per il fallito, in Fall. e altre proc. fall.,
cit., p. 446.

(4) In tema di pignoramento e spossessamento si veda SOLD1, Manuale dell'esecuzione forza-
ta, Milano, 2008, p. 215: «Il pignoramento costituisce, quindi, I'applicazione del principio della
responsabilitd patrimoniale sancito dall’art. 2740 c.c. poiché imprime ai beni del debitore i quali,
in genere, costituiscono la garanzia dell'adempimento delle sue obbligazioni una destinazione
specifica che realizza I'esclusione di qualunque destinazione diversa da quella satisfattoria, di qui
I'inefficacia degli atti dispositivi dei beni assoggettati a pignoramento».

(5) Anche se in tema di esecuzione individuale, stante I'analogia con la procedura falli-
mentare considerata un pignoramento generale dei beni del debitore, v. Cass., 30 dicembre
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venga estromesso, con un taglio netto, dal perimetro nel quale vengono compresi
i beni del fallito (6). Cid comporta un’inevitabile conseguenza: la sopravvenuta
diminuzione della garanzia patrimoniale in danno ai creditori nonostante la cri-
stallizzazione del patrimonio del debitore avvenuto a causa dell’intervenuto falli-
mento (7).

La natura peculiare dell’'usucapione, stante leffetto retroattivo dell’acquisto
della proprieta in favore del possessore del bene usucapito, fa resistere la sentenza
che lo accerta anche agli effetti che spiega la sentenza di fallimento (8) sul patrimo-
nio del fallito (9). Va da sé che gli effetti conservativi e protettivi che circoscrivono
il patrimonio del fallito, in questo caso, subiscono una forte destabilizzazione.

A diversa e, sicuramente, pill agevole conclusione si pud giungere in relazio-
ne a tutte quelle azioni giudiziarie che incidono sia sulla proprieta del bene im-
mobile, sia sul suo possesso o sull’efficacia del diritto traslativo del bene immobi-
le stesso (10). La sentenza inerente a tali azioni, per essere ritenuta opponibile al

2009, n. 27668, in www.iusletter.com, la quale sancisce che: «In tema di opposizione di terzo ad
esecuzione immobiliare, la norma dell’art. 619 cpc legittima il terzo a far valere la proprieta o
altro diritto reale sul bene pignorato senza esigere che tali situazioni siano state giudizialmente
accertate, con la conseguenza che lo stesso terzo le pud far ben valere rispetto ad un bene che
assuma di aver gi acquistato al momento dell’opposizione per effetto di usucapione, non inci-
dendo, a sua volta, su tale acquisto I'esecuzione del pignoramento immobiliare e potendo,
quindi, il termine ventennale utile a consolidarlo venire a maturazione anche successivamente
al pignoramento medesimo».

(6) In senso conforme FERRO, 0p. cit., p. 589: «Si discute se sia ammissibile la domanda
di accertamento dell’acquisto per usucapione della proprietd immobiliare nei confronti della
curatela fallimentare; secondo un orientamento, essa sarebbe proponibile in forza della sua na-
tura di acquisto a titolo originario, che non resterebbe impedito né dalla regola sottesa all’art.
42 né da quella espressa all’art. 45, in quanto la condizione di opponibilita degli atti resterebbe
estranea all’ipotesi in esame, non sussistendo nessun onere di pubblicita della domanda di usu-
capione, posto che I'art. 2651 c.c. si limiterebbe a disporre una forma di trascrizione della sen-
tenza, non anche della domanda».

(7) Sulla cosiddetta cristallizzazione del patrimonio del debitore fallito GENOVIVA, op.
ult. cit., p. 446.

(8) Sull’ammissibilicd dell’usucapione si veda Cass., 26 novembre 1999, n. 13184, in
www.dejure.it, con la seguente massima: «E proponibile la domanda di acquisto della proprieta
immobiliare per usucapione nei confronti della curatela fallimentare, atteso il carattere di ac-
quisto a titolo originario che, con essa, si intende far verificare, ed a cid non risultando di osta-
colo gli artt. 42 e 45 1. fall. La prima delle due disposizioni, infatti limitandosi a porre il vinco-
lo di indisponibilita sui beni del fallito non pud essere riferita a “fatti” acquisitivi di diritti reali
tipici gid compiuti e produttivi di effetti in capo al fallito».

(9) Essendo la sentenza di fallimento equiparata al pignoramento per espresso richiamo
dell’art. 54 . fall., lo stesso ragionamento pud essere fatto nel caso di esecuzione individuale e
quindi & ammissibile la domanda di accertamento dell’acquisto per usucapione della proprieta
immobiliare nei confronti del creditore pignorante in forza della sua natura di acquisto a titolo
originario.

(10) Per un maggior approfondimento sulle azioni esperibili v. SACCO-CATERINA, Trattato
di diritto civile e commerciale, Milano, 2014, p. 247.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



268 RIVISTA GIURIDICA SARDA

fallimento, deve perd essere preceduta da una domanda giudiziale trascritta pri-
ma della sentenza di fallimento (11). Seguendo questo ragionamento, diviene
opponibile al fallimento la sentenza che accerta la proprieta in capo al promit-
tente acquirente che, ai sensi dell’art. 2932 c.c., ha proposto, e tempestivamente
trascritto, la domanda giudiziale di esecuzione in forma specifica prima del falli-
mento, anche se la relativa sentenza interviene successivamente all’apertura del
fallimento stesso (12).

Nel caso sottoposto al vaglio della S.C. tra le parti in causa non vi era con-
testazione sulla proprieta del bene immobile, che era in capo al convenuto debi-
tore fallito. Dalla sentenza de qua appare incontestato il fatto che il bene immo-
bile era nel possesso delle parti attrici le quali lo abitavano abitualmente (13).

2. Dalla lettura della sentenza appare anche incontestato il fatto che I'im-
mobile, successivamente alla sentenza di fallimento, non ¢ entrato nel possesso
del curatore fallimentare (14). Cid che invece era oggetto di contestazione ¢ 'av-
venuta interruzione del possesso da parte dei terzi dell'immobile ad opera del cu-
ratore fallimentare mediante la trascrizione della sentenza di fallimento.

Per comprendere il percorso logico giuridico che ha portato la Corte alla
propria decisione, si ritiene che, preliminarmente, sia necessario porre 'attenzio-
ne su ulteriori questioni, che appaiono essere dirimenti rispetto alla prosecuzione
dell'indagine, e cio¢ appurare quale sia la natura pubblicitaria della trascrizione
della sentenza di fallimento presso il pubblico registro e quale siano gli effetti che
la sua trascrizione spiega rispetto allo spossessamento del debitore.

(11) In merito all’opponibilitad della domanda giudiziale al fallimento cfr. GENOVIVA, op.
ult. cit., p. 459: «La tempestiva trascrizione della domanda giudiziale relativa ad immobili o
mobili registrati, effettuata in epoca anteriore alla dichiarazione di fallimento, rende opponibile
alla massa la sentenza che I'abbia accolta».

(12) Sul punto si legga MEZZASOMA, I/ «consumatore acquirente di immobili da costruire fra
diritto al risparmio e diritto all abitazione, Napoli, 2008, p. 174: «Il problema & quello, ben piu
ampio, della sorte dei rapporti pendenti in caso di apertura di una procedura concorsuale e dei
connessi poteri di scelta tra scioglimento o esecuzione del contrato da parte degli organi della
procedura. In tale contesto [...] in un quadro di generale innovazione della disciplina dei rapporti
pendenti nell'ambito delle procedure fallimentari, il quale, nel caso degli immobili in corso di co-
struzione, di fronte al fallimento del venditore limita la facolta di scelta del curatore tra esecuzio-
ne e scioglimento del contratto cosi come prevista, in via generale, dall’art. 72 1. fall.».

(13) Sacco-CATERINA, op. cit., p. 460: «Il vero punto di forza della protezione del posses-
sore consiste precisamente in questa speranza di acquistare il diritto, per effetto di uno sbarra-
mento posto alle ragioni proprietarie. La proprieta ne esce apparentemente sacrificata. In real-
ta, la speranza consentita al possessore finisce per giovare al proprietario non interamente di-
mentico, e percid destinato a recuperare il bene prima che la perdita del diritto si sia intera-
mente consumata. Infatti, la speranza dell’acquisto tratterra il possessore dal trattare la cosa con
Iincuria e la negligenza con cui si trattano le cose altrui».

(14) Sacco-CATERINA, 0p. cit., p. 469: «Una tradizione vuole che il possesso conduca al-
I”usucapione solo se pacifico. Pacifico non significa “incontroverso”: il carattere non controver-
so del possesso non ¢ richiesto dalla norma».
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Per Part. 88 1. fall., 'estratto della sentenza di fallimento deve essere trascrit-
to presso il pubblico registro. La funzione della sua trascrizione ¢ equiparabile
alla trascrizione di un mero «fatto giuridico» e questo & avvalorato dal motivo
che un qualsiasi atto dispositivo, compreso quello immobiliare, effettuato dal de-
bitore dopo il fallimento ¢ comunque inefficace a prescindere dell’avvenuta tra-
scrizione della sentenza di fallimento.

Ne discende che la trascrizione della sentenza di fallimento non ha rilevanza
ai fini dello spossessamento del debitore che si attua solo a seguito della presa in
carico dei beni da parte del curatore (15).

Sostanzialmente la sentenza di fallimento ¢ il mezzo giuridico che permette
lo spossessamento del debitore, ma tale mezzo deve essere messo in esecuzione
mediante Ueffettivo svolgimento dell’attivita conservativa che deve eseguire il cu-
ratore fallimentare.

Se ¢ irrilevante la trascrizione della sentenza di fallimento sui beni, quindi,
ai fini dello spossessamento del debitore, conseguentemente parrebbe essere irri-
levante la sua cancellazione dal pubblico registro quando il bene sul quale ¢ stata
trascritta viene venduto.

Tuttavia, anche se la giurisprudenza maggioritaria ritiene che la trascrizione del-
la sentenza di fallimento debba essere cancellata dopo la conclusione della vendita
immobiliare (16), si ritiene, invece, che non debba essere cancellata proprio a seguito
della funzione che assolve la sua trascrizione che ¢ quella di garantire la continuita
delle trascrizioni anche in relazione ai successivi passaggi di proprieta del bene immo-
bile consacrando che la gestione dell'immobile, per un determinato lasso temporale,
¢ transita in capo al curatore fallimentare che ne ha curato la vendita.

3. Per arrivare comprendere se la trascrizione della sentenza di fallimento sia
atto idoneo all’interruzione del decorso dell’'usucapione, si ritiene che, prelimi-
narmente, sia necessario approfondire, ulteriormente, il tema dello spossessa-
mento in capo al debitore fallito.

Lo spossessamento del debitore fallito, sancito dall’art. 88 . fall., si attua
mediate un comportamento attivo del curatore il quale deve prendere in conse-
gna i beni del debitore redigendo un inventario (17). E evidente che lo sposses-

(15) Sul punto FERRO, 0p. cit., p. 589.

(16) Contrariamente a quanto ritenuto sul punto v. anche Trib. Terni, decr. 17 marzo
2021, ined., secondo il quale «la trascrizione del decreto di ammissione alla procedura di con-
cordato preventivo non ha pit ragione di esistere all’esito dell'integrale esecuzione del concor-
dato, atteso che, da un lato, tale gravame deve assimilarsi — sul piano funzionale — alla sentenza
dichiarativa di fallimento, che, come noto, deve essere in ogni caso cancellata prima della chiu-
sura del fallimento, e, dall’altro, il venir meno della trascrizione in questione non incide in al-
cun modo sulla continuita delle trascrizioni, assicurata dalla trascrizione della cessione del-
l'azienda a favore dell’acquirente e contro il debitore del concordato».

(17) Maggiori approfondimenti in CANDIA, 0p. cit., p. 310; Sugli effetti della sentenza di
fallimenti PELLIZZONI, Decorrenza degli effetti della sentenza dichiarativa di fallimento, in Fall. e
altre proc. fall., 2011, p. 849.
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samento ¢ un modo di conservazione del patrimonio del debitore e la sua attua-
zione & necessaria in modo tale che beni del fallito, che rappresentano la garanzia
patrimoniale sulla quale si dovranno soddisfare le ragioni dei creditori, vengano
venduti dal curatore.

La sentenza della Corte, oggetto della presente nota, ribadisce che lo spos-
sessamento deve essere attuato da parte del curatore in modo effettivo e non me-
ramente virtuale. Lo spossessamento ex lege, difatti, spiega effetti concreti solo
nei confronti del debitore fallito e sotto due differenti punti di vista (18). Dal
punto di vista soggettivo sul debitore incombe I'obbligo di consegna di tutti i
suoi beni in favore del curatore. Dal punto di vista oggettivo gli atti dispositivi
conclusi dal debitore (19) dopo la declaratoria del suo fallimento sono inefficaci
nei confronti dei creditori (20).

Il caso de quo, & diverso, in quanto ad occupare 'immobile non era il debi-
tore fallito, ma un soggetto estraneo alla procedura fallimentare, nei confronti
del quale lo spossessamento non opera automaticamente.

Preso atto di tale assunto, la Corte, nella sentenza di cui alla presente nota,
ribadisce che gli atti interructivi del possesso sono tassativi (21) e devono rivestire
la forma giudiziaria (22). Fermo restando che il fallimento tra i suoi fini ha anche
quello della conservazione dei beni, si ritiene che attivita conservativa che svol-
ge il curatore fallimentare, che si estrinseca anche con I'apposizione dei sigilli e
con l'accesso all'immobile (23) pur essendo attivita di natura giudiziaria, rive-
stendo il curatore anche la qualifica di pubblico ufficiale, non ¢ sufficiente, da
sola, ad essere considerata idonea all'interruzione del decorso del tempo del-

(18) Si veda PELLEGRINO, Gli effetti del fallimento sul fallito, in Il diritto fall. e delle soc.
comm., 2008, p. 699.

(19) In tema di spossessamento CAIAZZO, op. cit., p. 407.

(20) Sugli effetti dell'inefficacia degli atti successivi al fallimento ABETE, op. ciz., p. 455:
«Lo spossessamento del fallito non pud pienamente attuarsi se non si prevede I'inefficacia dei
suoi atti disposizione successivi alla pronunzia dell’insolvenzar.

(21) Sulla natura degli atti interruttivi del possesso Cass., ord., 28 giugno 2019, n. 6029,
in www.italgiure.giustizia.it, con la quale viene accertato che «in tema di possesso ad usucapio-
nem, con il rinvio fatto dall’art. 1165 all’art. 2943 c.c. la legge elenca tassativamente gli atti in-
terruttivi, cosicché non ¢ consentito attribuire tale efficacia ad atti diversi da quelli stabiliti dal-
la norma, per quanto con essi si sia inteso manifestare la volonta di conservare il diritto, giac-
ché la tipicitd dei modi di interruzione della prescrizione non ammette equipollenti».

(22) Nella sentenza la Corte ribadisce che: «Difatti ¢ principio consolidato che gli atti in-
terruttivi del possesso ex artt. 1165 e 1167 c.c. sono tassativi e devono rivestire la forma giudi-
ziaria poiché devono essere tesi al recupero del possesso del bene goduto in concreto dal sogget-
to possessore ad usucapionem, ovvero essere espressamente previsti da norma speciale».

(23) Sulla pubblicita legale che deve avere la sentenza di fallimento si legga RiGH1, La pre-
sa in consegna dei beni del fallito da parte del curatore, cit., p. 981: «Va peraltro tenuto presente
che per quanto riguarda i beni immobili e gli ulteriori beni soggetti a pubblica registrazione, il
curatore non pud limitarsi ad indicarli nel verbale di inventario, ma deve procedere a trascrive-
re la sentenza dichiarativa di fallimento mediante la notifica in estratto agli uffici a cid prepo-
St
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I'usucapione (24). A nulla rileva infatti, che tale attivita sia stata portata a cono-
scenza del possessore del bene (25). Valenza differente avrebbe avuto 'esecuzione
dell’atto di liberazione dell’immobile occupato dal terzo, senza titolo idoneo ad
occuparlo, da parte del curatore, interrompendo, quindi, inequivocabilmente il
possesso dell'immobile.

Lalternativa possibile a quanto appena prospettato appare essere solo una,
I'esperimento dell’azione di rivendicazione (26), tenendo conto che, nel caso esa-
minato dalla Corte, cid non sarebbe stato neanche troppo oneroso in termini di
prova per il curatore in quanto I'immobile era stato costruito dall'impresa suc-
cessivamente dichiarata fallita (27).

La Corte, nella sentenza de qua, sancisce invece che anche la messa in esecu-
zione di uno dei provvedimenti di cui all’art. 25 L. fall. sarebbe stata idonea ad
interrompere il decorso del tempo dell’'usucapione. A differenza di quanto appe-
na riportato, si potrebbe, invece, arrivare a sostenere che i provvedimenti del giu-
dice di cui all’art. 25 1. fall., tesi alla conservazione del patrimonio, non siano
idonei a provocare l'interruzione del decorso del tempo per 'usucapione (28).

4. Nella sentenza in commento si afferma che la messa in esecuzione di un
provvedimento del giudice delegato al fallimento, emesso ai sensi dell’art. 25 L.
fall. e volto alla conservazione del patrimonio, per la sua natura, sarebbe stato
sufficiente a provocare l'interruzione del decorso del tempo per 'usucapione, ma
occorre a questo proposito appurare se il giudice delegato al fallimento ha la le-
gittimazione ad emettere provvedimenti idonei ad interrompere il decorso del
tempo per 'usucapione.

Lart. 25 1. fall., nel testo applicabile alle procedure fallimentari aperte ante-
riormente all’entrata in vigore del d.lgs. n. 5 del 2006, prevedeva che il giudice

(24) Sul punto v. MOLIN, Profili dell'apprensione del patrimonio del fallito, in I/ Dir. fall. e
delle soc. comm., Torino, 2005, p. 993.

(25) Cfr. MONTESANO, Le azioni possessorie e nunciatorie nel nuovo processo civile, Salerno,
1995, p. 15: «E lasciato, infine, privo di tutela colui che presti assenso all’altrui invasione della
propria sfera possessoria (volenti non fit iniuria): & il caso del possessore il quale immetta lui
stesso, personalmente od anche a mezzo di un proprio incaricato, il terzo nel possesso della
cosar.

(26) BONFANTE, La iusta causa dell’usucapione, Roma, 1893, p. 51: «Comincio intanto
dall’osservare che assolutamente non poteasi far differenza alcuna che la iusta causa si avesse di
fronte a un terzo creduto dominus, fintantoché lo stato di usucapione durd indifeso nel diritto.
Nell’un caso e nell’altro il possesso menava ad usucapire; ma nell’'un caso e nell’altro il proprie-
tario conservava intatta la rez vindicatio e poteva ritogliere la cosa al possessore, che non I'avesse
ancora usucapitar.

(27) Conformemente si veda CELESTE, Le azioni a difesa della propriess, Milano, 2010, p. 94:
«Lazione de qua (UA. si riferisce all’azione di rivendicazione) offre la maggiore ed energica pro-
tezione del diritto di proprieta, costituendo il piu tipico ed importante rimedio a tutela del
proprietario. Quest'ultimo pud esperirla nei confronti di chi possegga o detenga una cosa».

(28) Sull'apposizione dei sigilli sui beni nel possesso di terzi si veda GENoviva, Lineffica-
cia degli atti, cit., p. 455, sul rapporto tra 'apposizione dei sigilli ed i beni in possesso di terzi.
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delegato era titolato ad emettere o provocare alle competenti autorita i provvedi-
menti urgenti per la conservazione del patrimonio. La dottrina maggioritaria ha
da sempre ritenuto che il potere del giudice delegato di emettere provvedimenti
d’urgenza ai sensi dell’art. 25 1. fall., si estende a tutto cid che concerne la conser-
vazione del patrimonio fallimentare, inteso in senso lato, come preservazione di
tutte le utilitd economiche afferenti al patrimonio stesso (29). Lemissione di tali
provvedimenti da parte del giudice ¢ perd possibile solo in relazione alle esigenze
di una situazione concreta che si prospetta, solitamente, nella fase di apposizione
dei sigilli e nell’attivita di inventario.

La norma in questione costituisce, quindi, fondamento per i decreti di ac-
quisizione mediante i quali il giudice pud esercitare i poteri coercitivi diretta-
mente utilizzabili per la consegna od il rilascio di beni avocati all’attivo fallimen-
tare ma ad una condizione, ché gli stessi siano ancora nella disponibilita giuridi-
ca della procedura fallimentare. Conseguentemente per il giudice sembrerebbe
essere escluso il potere di adottare provvedimenti coattivi nei confronti di terzi
estranei alla procedura. Si ritiene che non sia possibile per il giudice emettere de-
creti di acquisizione ai sensi dell’art. 25 1. fall. quando la stessa abbia ad oggetto
beni sui quali il terzo possessore rivendichi un proprio diritto esclusivo ed in-
compatibile con la loro successiva inclusione nell’attivo fallimentare (30).

Gli eventuali provvedimenti emessi ai sensi dell’art. 25 1. fall., richiamati
nella sentenza della Corte, e volti all’acquisizione del bene posseduto dal terzo,
seppur emessi in seno alla previgente disposizione normativa, verosimilmente
non potevano essere emessi dal giudice delegato e, laddove emessi, nella fattispe-
cie concreta, non avrebbero potuto assumere la veste di atto interruttivo del-
'usucapione stante I'inesistenza giuridica del provvedimento emesso (31).

(29) Sui decreti di acquisizione del giudice delegato Caiazzo, Gli effetti del fallimento per
il fallito, cit., p. 420: «Si ritiene che non sia necessario un giudizio di accertamento dell'ineffi-
cacia nei confronti della massa dei creditori nel caso di atti del fallito compiuti su un proprio
bene dopo il fallimento, limitatamente ai beni immobili o mobili, posta che gli organi della
procedura possono avvalersi dei poteri previsti dall’art. 25, n. 2, L. fall., attraverso 'emanazione
del decreto di acquisizione».

(30) Contrariamente a quanto rilevato nella sentenza in commento, in relazione alle pre-
visioni della legge fallimentare vigente al momento dell’apertura del fallimento si confronti
PajarDI, Codice del fallimento, Milano, 2004, p. 220: «La giurisprudenza ha individuato I'appli-
cabilita dell’art. 25 c. 2, alle seguenti ipotesi: beni non ancora inventariati e posseduti dal falli-
to; beni sopravvenuti; beni colpiti da presunzione muciana; beni del fallito posseduti da terzi
che non ne contestino I'avocazione».

(31) Sulla nullita dei decreti del giudice delegato Ca1azz0, Gli effetti del fallimento per il
fallito, cit., p. 420 che conformemente a quanto affermato rileva che: «Il giudice con il proprio
decreto di acquisizione non ha [...] il potere di disporre 'acquisizione dei beni sui quali il terzo
possessore rivendichi un proprio diritto esclusivo incompatibile con la loro inclusione nell’atti-
vo fallimentare, con la conseguenza che, in tale seconda ipotesi, il decreto del giudice delegato
deve ritenersi giuridicamente inesistente per carenza assoluta del relativo potere, non essendo
impugnabile con ricorso per cassazione, ex art. 111 Cost., restando esperibile in ogni tempo
Vactio nullitatis, quale ordinaria azione diretta ad accertarne la radicale nullith». Nello stesso
senso si legga anche PAJARDI, 0p. cit., p. 220: «Non ¢ invece consentito disporre I'acquisizione
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Quanto appena riportato, come successivamente rilevato dalla Corte nella
sentenza in commento, ¢ stato recepito nell’attuale art. 25 1. fall. (32), introdotto
dal d.Igs. n. 5 del 2006, che al comma 1°, n. 2) dispone che il giudice delegato
«emette o provoca dalle competenti autoriti i provvedimenti urgenti per la conserva-
gione del patrimonio, ad esclusione di quelli che incidono su diritti di terzi che ri-
vendichino un proprio diritto incompatibile con l'acquisizione». Lattuale previsione
normativa ha accolto quanto la dottrina aveva gid sancito, ovvero la necessita di
restringimento dell’ambito di applicazione del decreto di acquisizione del giudi-
ce delegato ai soli casi in cui un bene non sia stato compreso nell’inventario e lo
venga incluso solo successivamente ma solo sul presupposto della non contesta-
zione da parte di alcuno circa la spettanza del bene medesimo alla procedura fal-
limentare (33). Da qui ne deriva che se il terzo, ritenuto dal curatore un mero
detentore, si reputi possessore e si rifiuti, per questo motivo, di consegnare il
bene, il curatore potra recuperarne il possesso solo mediante 'esercizio delle nor-
mali azioni processuali offerte dall’ordinamento (34).

Giova evidenziare che, a seguito della sempre pili stretta connessione tra le
disposizioni della procedura fallimentare in tema di vendita immobiliare e la
procedura esecutiva immobiliare, ¢ stata concessa al giudice delegato, quando ri-
corrono determinate condizioni, la legittimazione ad emettere Uordine di libera-
zione previsto dall’art. 560 c.p.c. A differenza dei decreti di cui all’art. 25 1. fall.,
I'ordine di liberazione ¢ finalizzato esclusivamente ad ottenere la liberazione del-
I'immobile di proprieta del fallito occupato da un terzo senza titolo o, comun-
que, senza titolo opponibile alla procedura fallimentare. Si ritiene che la messa in
esecuzione dell’ordine di liberazione, stante la sua peculiare natura coercitiva, sia
atto idoneo ad interrompere il decorso dell’'usucapione in quanto riveste la forma
necessaria a far valere il riconoscimento del diritto (35), da parte del curatore fal-

dei beni sui quali il terzo possessore rivendichi un proprio diritto esclusivo e incompatibile con
la loro successiva inclusione nell’attivo fallimentare. Cid comporta I'inesistenza giuridica del
provvedimento emanato dal giudice delegato».

(32) Sul punto si veda FERRO, 0p. cit., p. 390: «Se, invece, il terzo, ritenuto dal cura-
tore mero detentore, si reputi invece possessore e rifiuti per questo la consegna del bene,
non resterd a questo che esercitare le normali iniziative processuali, comprese quelle caute-
lari».

(33) Conformemente a quanto ritenuto PAsI, [ poteri del giudice delegato ex art. 25, cit.,
p. 290: «Lillegittimita dei provvedimenti di apprensione alla massa dei beni, siano essi mobili
od immobili, sui quali la pretesa del fallimento si fosse trovata in presenza di una contrapposta
pretesa di terzi che vantassero sul bene un diritto esclusivo, contestando dunque il diritto degli
organi della procedura all’acquisizione, da sempre affermata dalla dottrina, era principio ormai
recepito dalla giurisprudenzan.

(34) Nello stesso senso FERRO, 0p. cit., p. 390: «La novella ex d.Igs. 5/06 ha normativizza-
to tale ultimo orientamento, consentendo I'acquisizione solo nel caso di beni posseduti da terzi
i quali siano esibiti senza contestazioni».

(35) GABRIELLL, La pubbliciti immobiliare, in Tratt. dir. civ. a cura di Sacco, Milano,
2012, p. 156 ss.
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limentare, ad acquisire il possesso del bene immobile a seguito della sua libera-
zione dal possessore senza titolo (36).

Appurata la natura e la tipologia, dei mezzi giuridici messi a disposizione
dall’ordinamento volti all'interruzione del decorso del tempo dell’usucapione, ed
ai quali il curatore poteva ricorrere per ottenere il possesso dell'immobile, la Cor-
te, nella sentenza di cui al presente commento, collegando I'inerzia del curatore
alla mancata proposizione delle azioni idonee alla tutela del patrimonio del debi-
tore fallito, ha anche fatto un cenno, seppur veloce, alla responsabilita (37) con-
seguente al comportamento omissivo (38) dal curatore stesso tenuto.

5. E ora opportuno approfondire anche il tema inerente la responsabilita ci-
vile alla quale soggiace il curatore fallimentare nello svolgimento della sua attivi-
ta. Non vi ¢ dubbio che il curatore fallimentare sia responsabile per il danno ca-
gionato alla massa dei creditori a seguito di un suo comportamento commissivo
0, come nel caso esaminato dalla Corte in commento, omissivo (39). Ma cio su
cui & necessario indagare ¢ se una adeguata informativa agli organi della procedu-
ra fallimentare possa valere quale prova liberatoria per il curatore al fine di non
incorrere in una sua responsabilitd personale (40).

La soluzione alla domanda deve essere ricercata nelle disposizioni dettate
dall’art. 25 L. fall. € 35 1. fall., norme che elencano i poteri demandati agli organi
della procedura ed in particolare al giudice delegato (la prima) ed al comitato dei
creditori (la seconda) (41).

(36) Lordine di liberazione emesso dal giudice ai sensi dell’art. 560 c.p.c. ¢ devoluto alla
liberazione immediata dell'immobile, facendolo rientrare nel possesso materiale del curatore
fallimentare, in quanto la sua messa in esecuzione si conclude con la liberazione delle persone
che occupano 'immobile.

(37) Sulla responsabilita del curatore fallimentare FERRO, p. cit., p. 545: «La responsabilita del
curatore puo altresi derivare da comportamento od omissioni, coperto o meno dalle prescritte autoriz-
zazioni, a seguito della esposizione di situazioni non veritiere per difetto di indagini, dolo, erronea in-
dicazione di circostanze rilevanti, che possono influire sulla concessa o denegata autorizzazione».

(38) V. SERAO-RUVOLO, La responsabilita del curatore, in Fall. e altre proc. fall., p. 332: I
tenore della norma comporta, dunque, che il curatore risponda qualora, con dolo o colpa, in
violazione dei doveri inerenti al suo ufficio, abbia posto in essere una condotta anche omissiva,
che abbia cagionato un danno al patrimonio fallimentare».

(39) Cfr. SERAO-RUVOLO, La responsabilita del curarore, cit., p. 333: «La responsabilita del
curatore deve essere poi ravvisata ogniqualvolta si configuri una ingiustificata violazione del
dovere generico di corretta amministrazione finalizzata alla conservazione dell’integrita del pa-
trimonio in funzione della massimizzazione del risultato utile per i creditori».

(40) CANDIA, Gli organi preposti al fallimento, cit., p. 282: «Lazione di responsabilita pre-
vista dall’art. 38 1. fall. integra una azione risarcitoria, per cui al nuovo curatore spetterd prova-
re la verificazione dell’evento dannoso etiologicamente collegato al dedotto inadempimento del
curatore revocato, beneficiando sul punto dell’agevolazione probatoria dell’art. 1218 c.c. in
tema di presunzione di colpan.

(41) Sulle autorizzazioni del giudice delegato CANDIA, Gli organi preposti al fallimento,
cit., p. 282: «La verifica che il giudice ¢ tenuto ad effettuare nel concedere o meno l'autorizza-
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Tali precetti normativi, specificatamente, elencano le autorizzazioni che il
giudice delegato pud rilasciare al curatore e le autorizzazioni che il comitato dei
creditori pud rilasciare al curatore. La prima conclusione alla quale si giunge ¢,
quindi, che il curatore deve indicare agli organi della procedura cid che intende
realizzare con il rilascio della richiesta autorizzazione, per cui gli organi della
procedura possono autorizzare o negare tale richiesta. Si pud dedurre, percio, che
la mera informativa che il curatore, in ipotesi, dovesse inviare agli organi della
procedura non pud essere considerata come prova liberatoria da una sua respon-
sabilitd personale. Tale assunto si fonda sulla lettura coordinata degli artt. 25 e 35
L. fall. dalla quale si deduce che gli organi della procedura possono emettere un
provvedimento decisorio solo a seguito di una richiesta espressa del curatore, da
cid ne deriva che, al contrario, su una mera informativa depositata dal curatore,
possono solo invitare il curatore a riformulare nuovamente la propria istanza nel
caso in cui essa non fosse idonea a perseguire gli interessi della massa dei credito-
ri (42). Stesso discorso puo essere fatto, a maggior ragione, nel caso in cui il cu-
ratore non informi (43) adeguatamente gli organi della procedura sul suo ope-
rato (44). Conseguenza di quanto appena detto ¢ che il protrarsi del comporta-
mento del curatore non conforme alle disposizioni normative o, comunque, agli
interessi che deve perseguire, pud far generare apertura del procedimento della
sua revoca. Si ritiene che in questo senso vada letto il comma 1° dell’art. 25 L
fall. sia nel testo previgente, il quale attribuisce al giudice la direzione del falli-
mento e la vigilanza sull’operato del curatore e sia nell’attuale testo il quale attri-
buisce al giudice 'esercizio di funzioni di vigilanza e di controllo sulla regolarita
della procedura (45).

zione intercetta valutazioni di merito e sul merito dell’azione prospettata dal curatore, ben po-
tendo, quindi, qualora non ne ravvisi le ragioni del suo utile esperimento ed ipotizzi la sussi-
stenza di eventuali danni per la massa, negare I'autorizzazione».

(42) Sul rapporto che intercorre sulla responsabilita del curatore e 'autorizzazione del giu-
dice delegato al compimento degli atti SERAO-RUVOLO, La responsabiliti del curatore, cit., p. 333:
«Il curatore pud essere ritenuto responsabile anche per quegli atti che, sebbene compiuti con
Iautorizzazione del comitato dei creditori o del giudice delegato, siano posti in essere con un
adeguato supporto informativo, ovvero sia mutato il contesto economico in cui l'iniziale scelte
era stata effettuatar.

(43) In merito agli atti informativi del curatore fallimentare si veda CANDIA, Gli organi
preposti al fallimento, cit., p. 282: «Si tratta, dunque, di relazioni aventi un duplice contenuto,
informativo e riepilogativo di quanto gia svolto, nonché integrativo rispetto alle notizie fornite
con la prima relazione».

(44) Sul dovere di informazione del curatore fallimentare si veda SERAO-RuvoLo, 7 dover:
di informazione del curatore, in Fall. e altre proc. fall., p. 337.

(45) Sui poteri di controllo del giudice delegato Pas1, 7 poteri di vigilanza del giudice dele-
gato, cit., p. 288: Nella prassi, si assiste a indirizzi che propugnano soluzioni interpretative ten-
denti ad individuare un ruolo del giudice delegato piti ampio ed incisivo di quanto non derivi
dal tenore letterale delle disposizioni in esame. Si ¢ infatti sostenuto che, sul presupposto della
permanenza in capo al giudice delegato non soltanto di un generale potere di controllo, ma di
strumenti diretti quali il potere di proporre la revoca del curatore, ai sensi dell’art. 37, e di
quello di convocazione del curatore ai sensi dell’art. 25».
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6. La sentenza in commento, approfondisce il rapporto che intercorre anche
tra 'usucapione e la vendita esecutiva in virtl del fatto che quest’ultima puo es-
sere considerata un atto a formazione progressiva.

Prima di procedere alla vendita del bene immobile, come noto, il curatore
deve effettuare verifiche sostanziali e formali sullo stato, anche giuridico, dell’'im-
mobile stesso. Al completamento di tutte le attivitd il curatore potra intraprendere
la procedura competitiva per la vendita dell'immobile: & questo il motivo per cui la
vendita giudiziale pud essere considerata un atto a formazione progressiva (46).

In primo luogo il curatore fallimentare non pud esimersi dall’effettuare 'ac-
cesso agli immobili di proprieta del debitore fallito anche al fine di appurare la
presenza di eventuali occupanti senza titolo degli immobili stessi. In secondo
luogo dovra appurare la sussistenza della continuita delle trascrizioni (47) previ-
sta dall’art. 2650 c.c.

A tale norma soggiace anche la procedibilita della vendita giudiziaria immo-
biliare: difatti mentre nella vendita cosiddetta privatistica, laddove la continuita
delle trascrizioni non dovesse sussistere la stessa deve essere ricostruita a cura dal-
la parte venditrice (48) che ha interesse a vendere, questo non accade nella vendi-
ta giudiziaria stante il fatto che la parte venditrice, che ¢ riconducibile al debitore
fallito o pignorato, non ha interesse a far si che 'eventuale mancanza della conti-
nuitd delle trascrizioni venga ricostruita causando, quindi, 'impossibilita della
vendita stessa (49).

Ed ¢ per questo motivo che prima di porre in vendita 'immobile deve esse-
re garantita la continuita delle trascrizioni nell'intervallo temporale che intercor-
re tra la data di trascrizione della sentenza di fallimento ed i venti anni ad essa
antecedenti rifacendosi al termine massimo entro il quale pud essere proposta
'usucapione (50).

La ricostruzione della continuita delle trascrizioni e la presa in possesso del
compendio immobiliare da parte del curatore, congiuntamente, consentono di
poter vendere 'immobile in uno stato di quasi assoluta tranquillita. Se nel corso
delle fasi propedeutiche alla vendita giudiziale dell’'immobile dovesse intervenire
una domanda di usucapione, il curatore potra sospendere lattivita di vendita
sino alla definizione del giudizio.

Altro problema riguarda la sorte della vendita giudiziaria immobiliare quan-
do la domanda di usucapione viene proposta dopo che sono state depositate le
offerte da parte degli interessati a partecipare alla vendita stessa. In questo caso,
nella procedura di vendita ¢ entrato un nuovo soggetto, l'offerente, il cui 'inte-

(46) Nello stesso senso si veda FaBIaNE-PiccoLO, in Studio n. 31-2018/E, Consiglio Na-
zionale del Notariato, Roma, 2018, p. 6.

(47) Maggiori approfondimenti in BESSONE, La trascrizione, in Tratt. dir. priv., Torino,
2012, p. 33 ss.

(48) Sulla continuita delle trascrizioni v. ZAULL, La responsabilita del notaio che abbia ro-
gato una compravendita, in La Resp. civ., Milano, 2006, p. 719.

(49) Sul punto BESSONE, op. cit., p. 35.

(50) Conformemente BESSONE, op. ult. cit., p. 35.
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resse potrebbe prevalere sicché la domanda di usucapione, seppur fondata, po-
trebbe essere destinata a subire una declaratoria di improcedibilita stante il di-
sposto dell’art. 187-bis disp. att. c.p.c. (51).

Stessa sorte potrebbe spettare alla domanda di usucapione proposta dopo
r aggludlcaZlone del bene immobile (52). Se & vero che I'aggiudicazione & provvi-
soria, & anche vero che questa pud essere revocata solo in tassativi casi previsti
dalla legge (53), per cui una domanda di usucapione proposta dopo il deposito
delle offerte o, addirittura, dopo I'aggiudicazione del bene immobile, potrebbe
venire considerata non meritevole di tutela stante la concreta possibilita che ven-
ga depositata solo per ritardare la vendita del bene immobile.

7. Si pud affermare, in conclusione, che il curatore fallimentare aveva a sua
disposizione pilt mezzi giuridici idonei a causare 'interruzione del possesso del-
I'immobile da parte dell’occupante senza titolo (54) e quindi che la sua inerzia
sia stata, quantomeno, una delle cause che hanno portato all’accoglimento della
domanda di usucapione. La Corte, nel comportamento omissivo del curatore, ha
ravvisato anche una sua responsabilitd da inadempimento (55) dalla quale esso
non pud liberarsi per il solo fatto che ha informato dell’occupazione dell’'immo-
bile gli organi della procedura (56) e che ha trascritto la sentenza di fallimento
presso il pubblico registro.

Da qui ne deriva il principio di diritto con il quale la Corte ha sancito che
la mera trascrizione della sentenza di fallimento non ¢ causa di interruzione del
possesso senza titolo di un immobile. Ed ¢ proprio questo principio che permet-
te di fare anche un’ulteriore riflessione sul regime della pubblicita della sentenza

(51) Lassunto trova conferma anche in Cass., 10 febbraio 2015, n. 2471, in wwuw.iusletter.com
nella quale viene affermato il principio secondo il quale: «Ove sopravvenga 'accertamento dell’inesi-
stenza di un titolo idoneo a giustificare I'esercizio dell’azione esecutiva, non viene meno I'acquisto
dell'immobile pignorato, da parte del terzo nell’ambito di procedura espropriativa conforme alle
normative, salvo dimostrazione di collusione tra il terzo acquirente del bene e creditore procedente».

(52) Cfr. CAMEDDA, Trascrizione del pignoramento immobiliare ed usucapione. Brevi cenni
sul conflitto tra acquirente per usucapione e acquirente per aggiudicazione, in questa Rivista, 2013,
p. 11 ss.

(53) Si rinvia all’art. 108 1. fall. in tema di vendita giudiziaria in ambito fallimentare e
alle disposizioni dettate dall’art. 586 c.p.c. in tema di vendita giudiziaria in ambito del processo
esecutivo immobiliare.

(54) Sui modi di interruzione del decorso del tempo Cass., 26 luglio 2016, n. 15927, in
www.italgiure. giustizia.it: «Gli atti di diffida e di messa in mora, come, nella specie, la richiesta
per iscritto di rilascio dell'immobile occupato, sono idonei ad interrompere la prescrizione dei
diritti di obbligazione, ma non anche il termine per usucapire, potendosi esercitare il possesso
anche in aperto e dichiarato contrasto con la volonta del titolare del diritto reale».

(55) Sulla natura della responsabilita del curatore fallimentare SErAO-RUVOLO, La responsa-
bilita del curatore, cit., p. 333: «Per quanto concerne la natura della responsabilita del curatore, &
opinione ormai consolidata che la stessa si di tipo contrattuale, in quanto conseguente all’ina-
dempimento di specifici obblighi relativi al rapporto che intercorre tra il curatore e la procedurar.

(56) Conf. CANDIA, La revoca e la sostituzione del curatore, cit., p. 326.
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di fallimento (57), al fine di stabilire quando sia necessario procedere alla sua
cancellazione.

Mentre non vi & dubbio che la sentenza di fallimento debba essere cancella-
ta dal pubblico registro nel caso in cui il fallimento dovesse essere revocato (58),
il dubbio sorge se essa debba essere cancellata dopo la vendita del bene immobi-
le, effettuata dal curatore, sul quale ¢ stata trascritta.

Sul punto la Corte ha affermato che la trascrizione della sentenza di falli-
mento non ¢ un atto idoneo a generare lo spossessamento se il bene ¢ posseduto
da un terzo ed ¢ in forza di tale assunto che ci si chiede se la sentenza di falli-
mento debba essere cancellata dal pubblico registro quando il bene immobile
esce dalla proprieta del debitore fallito a seguito della sua vendita.

Le teorie sono molteplici e tutte hanno un loro fondamento giuridico. Un
riferimento normativo che potrebbe essere posto a sostegno della necessita di
procedere alla cancellazione della trascrizione della sentenza di fallimento, si tro-
va nell’art. 108 1. fall. nella parte in cui prevede che il giudice, avvenuta la vendi-
ta, dispone la cancellazione «di ogni altro vincolo». La giurisprudenza maggiori-
taria ritiene che in tale locuzione vada compresa anche la sentenza di fallimento
ma cid non appare essere pienamente condivisibile stante la natura della trascri-
zione della sentenza di fallimento che, come sancito dalla Corte, assume la valen-
za di pubblicita di mero fatto giuridico (59).

In conclusione, si pud affermare che la trascrizione della sentenza di falli-
mento rappresenta un fatto di rilevante interesse giuridico per i terzi e, quindi,
non si deve procedere alla sua cancellazione nel caso di vendita del bene immobi-
le (60). In luogo della sua cancellazione potrebbe essere invece opportuno, ed
utile, annotare il decreto di chiusura della procedura fallimentare anche al fine di
evitare che successivamente alla uscita del bene dalla procedura un terzo ne possa
reclamare la proprieta in forza del trascorrere del tempo per 'usucapione.

Mentre si ritiene che ci sia margine per ulteriori tesi diverse a quelle sancite
dalla Suprema Corte in relazione al rapporto che intercorre tra 'usucapione ¢ la
vendita giudiziaria, sia in sede fallimentare che in sede di esecuzione individuale,

(57) Sul rapporto tra I'inadempimento e la responsabilita del curatore QUATRARO-D’AMoO-
RA, 1/ curatore fallimentare, Milano, 1999, p. 596: «Poiché gli effetti della sentenza si producono
erga omnes dalla data della sua pubblicazione, la mancanza o ritardata notificazione o trascrizio-
ne della sentenza stessa non ne impedisce 'opponibilita ai terzi, ma pud comportare solo una
responsabilita del curatore per gli eventuali danni derivati al fallito ed alla massa dei creditori,
da tale inadempimento».

(58) In tema di cancellazione del pignoramento si veda SoLpI, 0p. cit., p. 662: «La trascri-
zione del pignoramento deve essere cancellata su ordine del giudice quando il pignoramento
divenga inefficace ai sensi dell’art. 562 c.p.c. o ai sensi dell’art. 567 c.p.c. ovvero la procedura
esecutiva si estinguar.

(59) Differentemente nel processo esecutivo immobiliare la trascrizione del pignoramen-
to deve essere oggetto di cancellazione, in questo senso SOLDI, 0p. cit., p. 758: «Il principio ge-
nerale ¢ nel senso che, con il decreto di trasferimento, si ordina la cancellazione delle trascrizio-
ni dei pignoramenti e delle iscrizioni ipotecarie precedenti alla trascrizione del pignoramento».

(60) Anche se in materia di pignoramento si veda BESSONE, op. cit., p. 112.
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rimane invece aperto il dibattito sulla necessita della cancellazione della sentenza
di fallimento e, questo, sard ancora pill vivo e stimolante a seguito dell'imminen-
te entrata in vigore del Codice della Crisi di Impresa e dell'Insolvenza che, al-
art. 217, non indica la sentenza di apertura della liquidazione giudiziale nel-
elenco delle iscrizioni e delle trascrizioni pregiudizievoli delle quali il giudice
delegato deve emettere I'ordine di cancellazione a seguito della vendita del bene
immobile.

FrANCESCcO ANGELI
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CORTE DI CASSAZIONE, 7 marzo 2022, n. 7413 — (GENOVESE
Presidente — TOFRIDA Etensore — Procuratore Generale della Re-
pubblica presso Corte d’appello di Cagliari c. Ministero del-

I'Interno e Prefettura di Cagliari (avv. Generale Stato) e C.S. e
Comune di Cagliari, I.A., L.L.

Corte dappello di Cagliari, decreto 28 aprile 2021.

Procreazione medicalmente assistita - Unione civile - Nascita da
PM.A. - Formazione dell’atto di nascita - Indicazione della
seconda madre - Inammissibilita.

(L. 40/2004, art. 4, 5, 8; d.p.r. 396/2000, artt. 30, 43).

Procreazione medicalmente assistita - Requisiti oggettivi e sog-
gettivi - Illiceita della PM.A. - Tutela del minore - Costitu-
zione del rapporto di filiazione - Inammissibilita.

(L. 40/2004, artt. 1, 4, 5, 8).

Procreazione medicalmente assistita - Applicazione estensiva della
legge sulla PM.A. - Tutela del minore - Riconoscimento dello
status filiationis - Inammissibilita.

(L. 40/2004, artt. 1, 4, 5, 8).

1 riconoscimento di un minore concepito mediante ricorso a tecni-
che di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo da parte di
una donna legata in unione civile con quella che lo ha partorito, ma
non avente alcun legame biologico con il minore, si pone in contrasto
con la [ 40 del 2004, art. 4, comma 3°, e con [esclusione del ricorso
alle predette tecniche da parte di coppie omosessuali, non essendo con-
sentita, al di fuori dei casi previsti dalla legge, la realizzazione di for-
me di genitorialita svincolate da un rapporto biologico (1).
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Non é condivisibile la scissione tra il piano dei requisiti oggettivi e
soggettivi per l'accesso alle tecniche di PM.A. e quello della turela del
nato, in contrasto con l'unitarietd della disciplina in esame, volta ad
adattare le modalita di costituzione del rapporto di filiazione alla di-
versa realta determinata dalla procreazione medicalmente assistita, nei
limiti in cui il ricorso alla stessa risulta consentito (2).

La prevalenza da accordarsi all’interesse del minore non legittima
lautomatica estensione delle disposizioni dettate per la procreazione
medicalmente assistita anche ad ipotesi estranee al loro ambito di ap-
plicazione, non potendo il giudice sostituirsi al legislatore, cui spetta,
nell’esercizio della propria discrezionalita, l'individuazione degli stru-
menti giuridici pin opportuni per la realizzazione del predetto interes-
se, compatibilmente con il rispetto dei principi sottesi alla I. 40 del
2004 (3).

FarTi DI causa. — La Corte d’appello di Cagliari, con decreto
n. cronol. 691/2021, depositato il 28 aprile 2021, ha respinto il re-
clamo del Ministero dell'Interno e della Prefettura di Cagliari av-
verso il decreto del Tribunale di Cagliari che aveva respinto I'azione
del PM. presso il Tribunale e delle amministrazioni pubbliche di
rettificazione, d.p.r. n. 396 del 2000, ex art. 95 ritenendo legittima
I'annotazione, operata dall’Ufficiale dello stato civile, sull’atto di
nascita di L.A., nato a (Omissis) (a seguito di procreazione medical-
mente assistita di tipo eterologo, accessibile in Germania anche alle
coppie di persone dello stesso sesso), dell’indicazione, quali genito-
ri, oltre alla madre partoriente, L.L., di C.S., per dichiarazione di
quest’'ultima di riconoscimento di filiazione naturale. (Omissis)

Nel merito, la Corte territoriale ha sostenuto che, ferma I’illi-
ceita della pratica ricreativa attuata dalla coppia genitoriale di sesso
femminile, ai sensi della disposizione, non costituzionalmente cen-
surabile, di cui alla I. n. 40 del 2004, art. 7 (secondo cui i requisiti
soggettivi di accesso alle tecniche di procreazione medicalmente as-
sistita, in Italia, presuppongono la diversita di sesso dei componen-
ti la coppia genitoriale), non contraria comunque all’ordine pubbli-
co interno, alla luce di quanto espresso dalla Corte Costituzionale
nella sentenza n. 32/2021, dovesse procedersi ad una interpretazio-
ne costituzionalmente orientata della . n. 40 del 2004, art. 8 (in
forza del quale i nati a seguito dell’applicazione di PM.A. (procrea-

(1-2) La nota segue a p. 290.
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zione medicalmente assistita), hanno comunque “lo stato di figli”
della coppia che ha espresso il consenso all’utilizzazione delle tecni-
che medesime), al fine di assicurare piena tutela al minore nato, in
[talia, a seguito di un progetto di procreazione condiviso dalla cop-
pia di sesso femminile, stante il preminente interesse dello stesso di
essere riconosciuto figlio di entrambe coloro che avevano concorso
alla sua nascita, non potendo comunque rilevare la successiva rot-
tura della relazione sentimentale tra le componenti della coppia ge-
nitoriale, dovendo il progetto di genitorialitd condivisa continuare
ad essere attuato.

La Corte d’appello, confutando, in espresso dissenso, le motiva-
zioni espresse da questo giudice di legittimita nelle pronunce nn. 7668
e 8029 del 2020, si ¢ richiamata, quanto all’interpretazione costitu-
zionalmente orientata della 1. 40 del 2004, art. 8 all’ordinanza della
Corte Costituzionale n. 32/2021, di declaratoria di inammissibilita
della questione di legittimita costituzionale della l. n. 40 del 2004,
artt. 8 e 9 e dell’art. 250 c.c., rilevando che: a) I'illecito ricorso alla
PM.A. della copia omo-affettiva e quindi il superamento del requi-
sito della diversita di sesso stabilito dalla I. n. 40 del 2004, art. 5 per
'accesso a dette tecniche non si pone in contrasto con I"“ordine
pubblico interno”, secondo quanto affermato in un passaggio moti-
vazionale della suddetta pronuncia della Consulta, ed inoltre il
mancato riconoscimento dello szatus filiationis al nato a seguito di
fecondazione eterologa omo-affettiva, per il solo fatto di essere nato
in Italia e non all’estero (essendo, in tale ipotesi, cid consentito, an-
che secondo la giurisprudenza della Corte di cassazione, a fronte
del diverso parametro dell’“ordine pubblico internazionale”), sep-
pure da coppia omo-affettiva italiana, realizzerebbe comunque un
diverso trattamento del preminente interesse del minore a vedersi
riconosciuto tale status sulla sola base del fatto, del tutto causale del
luogo di nascita, in Italia o all’estero, spesso correlato alle capacita
finanziarie della coppia omo-genitoriale; b) I'art. 8, alla luce anche
della sentenza n. 162/2014 della Corte Costituzionale, “non subor-
dina il conseguimento dello status filiationis al presupposto che il
ricorso alla PM.A. sia avvenuto nel rispetto dei requisiti oggettivi e
soggettivi, di cui alla I. n. 40 del 2004, artt. 1, 4 e 57, facendosi ivi
riferimento generale alle tecniche di procreazione medicalmente as-
sistita ed alla coppia; ¢) anche quando era vigente il divieto assolu-
to di fecondazione assistita eterologa, l. n. 40 del 2004, art. 4, com-
ma 3°, divieto caduto a seguito degli interventi della Corte Costi-
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tuzionale (sentenze nn. 162/2014 e 221/2019), in caso di patologia
che sia causa di sterilita o infertilita irreversibili e di coppie feritili
portatrici di malattie genetiche trasmissibili, il legislatore del 2004
aveva previsto, all’art. 9, il divieto di disconoscimento della pater-
nitd e dell’anonimato della madre, a tutela del nato che acquisiva lo
stato di figlio ai sensi dell’art. 8, stante 'autonomia o piena scissio-
ne del piano della tutela del nato rispetto a quello dell’illiceita della
PM.A. per insussistenza dei requisiti oggettivi, di cui agli artt. 1 e 4
stessa legge, e “a prescindere pertanto dal rapporto biologico con
entrambi i genitori, sicuramente insussistente quanto meno per
uno di essi’; d) non esiste, oggi, un unico modello di filiazione,
quello previsto dal codice civile e dai costituenti, e al concetto di
genitorialitd biologica si affianca oggi quello di “genitorialita legale,
basata su intenzioni, volonti e consenso”, come riconosciuto anche
dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 32/2021 ed anche nelle
sentenze precedenti nn. 127/2020 e 205/2015, oltre che nelle pro-
nunce del giudice di legittimitd, civile, nn. 19599/2016, 13000/
2019, 8325/2020, e penale, n. 48696/2016.

Avverso la suddetta pronuncia, il Procuratore Generale presso
la Corte d’appello di Cagliari propone ricorso per cassazione, noti-
ficato il 28 maggio 2021, affidato ad unico motivo, nei confronti
del Ministero dell'Interno (che resiste con controricorso e ricorso
incidentale in due motivi, notificato I8 luglio 2021), di C.S. (che
resiste con controricorso e ricorso incidentale in unico motivo, no-
tificato il 6 luglio 2021) e di Prefettura di Cagliari, L.L., Avv. LA,
in qualita di curatore speciale del minore L.A., Comune di Cagliari
(che non svolgono difese). La ricorrente incidentale C. ha deposita-
to memoria. (Omissis)

RAGIONI DELLA DECISIONE. — 1. Il ricorrente principale Procu-
ratore Generale presso la Corte d’appello di Cagliari lamenta, con
unico motivo, la violazione e/o falsa applicazione, ex art. 360 c.p.c.,
n. 3, del d.p.r. n. 396 del 2000, art. 30, art. 269 c.c. e l. n. 40 del
2004, artt. 4, 5, 8 e 12 rilevando, in particolare, alla luce delle pro-
nunce recenti del giudice di legittimita e dell’ordinanza n. 32/2021
della Corte Costituzionale, che solo il legislatore pud rimuovere
'ostacolo normativo rappresentato dalla I. n. 40 del 2004, art. 5 re-
lativo ai requisiti soggettivi per l'accesso alle pratiche di PM.A.
(procreazione medicalmente assistita), e che I'interesse del minore,
da valutarsi, peraltro, in termini non astratti ma concreti, deve rap-
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presentare “il punto di approdo non di partenza” del percorso mo-
tivazionale, a seguito della previa verifica della sussistenza nel no-
stro ordinamento “di una norma che attribuisca il diritto alla geni-
torialitd intenzionale”, il che, nella specie, non ricorre; la tutela del
minore, nato, in Italia, da PM.A. illecita praticata all’estero da cop-
pia omo-affettiva, ¢ comunque assicurata attraverso il trattamento
giuridico ricollegabile allo status filiationis pacificamente ricono-
sciuto nei confronti del genitore biologico. (Omissis)

7. Il ricorso principale della Procura Generale ed il primo mo-
tivo del ricorso incidentale del Ministero sono, invece, fondati.

7.1. I ricorrenti deducono che la Corte di merito, nel ritenere
consentita la genitorialitd intenzionale omosessuale, sulla base di
un’interpretazione costituzionalmente orientata delle predette di-
sposizioni, non ha tenuto conto del divieto della procreazione me-
dicalmente assistita, dalle stesse imposto alle coppie omosessuali,
laddove la valorizzazione di una genitorialita condivisa apre il varco
ad una concezione del tutto svincolata dalle regole biologiche, fa-
cendo dipendere esclusivamente dalla volonta la sua attuazione e
spostando su un piano meramente potestativo I'attribuzione dello
status filiationis, finora pacificamente ritenuto sottratto alla dispo-
nibilita delle parti. Invece, anche a seguito della parziale dichiara-
zione d’illegittimita costituzionale della I. n. 40 del 2004, 'amplia-
mento delle ipotesi di filiazione, derivante dall’introduzione della
disciplina della procreazione medicalmente assistita, resta finalizza-
to esclusivamente a consentire la filiazione a coppie che, in astratto,
potrebbero procreare ma che, in concreto, ne sono impedite, men-
tre per le coppie omosessuali I'impedimento deriva invece da un li-
mite naturale, che rende impossibile la generazione di figli se non
attraverso il ricorso a pratiche mediche richiedenti la cooperazione
di terzi; i ricorrenti evidenziano che la materia della filiazione e del-
'adozione non ha trovato spazio neppure nella l. 20 maggio 2016,
n. 76, la quale, nel’ammettere le unioni civili fra individui dello
stesso sesso, ha escluso I'applicabilita delle relative disposizioni al di
fuori dell’ambito espressamente previsto.

7.2. Questioni del tutto analoghe a quelle oggetto del presente
giudizio sono state risolte da questa Corte in due recenti pronunce,
nn. 23320 e 23321 del 2021, che, nel ribadire il principio di diritto
espresso nelle pronunce nn. 7668 e 8029/2020 (oggetto di specifica
contestazione critica nella decisione di merito qui impugnata, in
dichiarato dissenso da tale orientamento), secondo cui il riconosci-
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mento di un minore concepito mediante il ricorso a tecniche di
procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo da parte di
una donna legata in unione civile con quella che lo ha partorito,
ma non avente alcun legame biologico con il minore, si pone in
contrasto con la l. n. 40 del 2004, art. 4, comma 3°, e con 'esclu-
sione del ricorso alle predette tecniche da parte delle coppie omo-
sessuali, non essendo consentita, al di fuori dei casi previsti dalla
legge, la realizzazione di forme di genitorialita svincolate da un rap-
porto biologico, con i medesimi strumenti giuridici previsti per il
minore nato nel matrimonio o riconosciuto, hanno cosi ulterior-
mente argomentato: a) nel caso di minore, concepito all’estero ma
nato in Italia da cittadina italiana, la fattispecie ¢ interamente rego-
lata, I. n. 218 del 1995, ex art. 33 dalla legge italiana, non presen-
tando alcun elemento di estraneita all’ordinamento italiano, tale da
giustificare il ricorso alla nozione di ordine pubblico internaziona-
le; b) la . n. 40 del 2004, artt. 4 e 5, i quali escludono il ricorso a
tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo,
assoggettando I'accesso alle altre tecniche al possesso di determinati
requisiti soggettivi ed oggettivi, costituiscono espressione delle scel-
te di fondo sottese alla disciplina in questione, consistenti nella
configurazione delle predette tecniche “come rimedio alla sterilita o
infertilita umana avente una causa patologica e non altrimenti ri-
muovibile e nell’intento di garantire che il nucleo familiare scatu-
rente dalla loro applicazione riproduca il modello della famiglia ca-
ratterizzata dalla presenza di una madre e di un padre” e tali coordi-
nate sono rimaste inalterate anche a seguito delle sentenze della
Corte costituzionale n. 162 del 2014 e n. 96 del 2015, che hanno
comportato un ampliamento del novero dei soggetti abilitati ad ac-
cedere alla procreazione medicalmente assistita; ¢) la perdurante
operativita delle linee guida sottese alla disciplina dettata dalla . n.
40 del 2004 impedisce di desumere dalla stessa la configurabilita,
anche al di fuori dei casi da essa previsti, di un rapporto genitoriale
tra il nato ed il coniuge o il convivente del genitore che non abbia
fornito alcun apporto biologico alla procreazione, in ossequio alla
preminenza dell’interesse del minore al mantenimento di uno stazus
filiationis corrispondente al progetto genitoriale concretizzatosi nel-
la prestazione del consenso alla procreazione medicalmente assisti-
ta, non essendo possibile, in particolare, “astrarre il disposto del-
Iart. 9 dal contesto in cui ¢ inserito”; d) non pud essere condivisa la
scissione tra il piano dei requisiti oggettivi e soggettivi per 'accesso
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alle tecniche di PM.A. e quello della tutela del nato, “in contrasto
con l'unitarieta della disciplina in esame, volta ad adattare le moda-
lita di costituzione del rapporto di filiazione alla diversa realta de-
terminata dalla procreazione medicalmente assistita, nei limiti in
cui il ricorso alla stessa risulta consentito, al fine di porre rimedio a
forme patologiche di sterilita o infertilita o di evitare la trasmissio-
ne di malattie genetiche”; e) i suddetti principi sono stati ribaditi,
di recente, dalla Corte Costituzionale nelle pronunce nn. 230/2020
e n. 33/2021; f) quanto, infine, all’interesse del minore, la prevalen-
za da accordarsi allo stesso non legittima I'automatica estensione
delle disposizioni dettate per la procreazione medicalmente assistita
anche ad ipotesi estranee al loro ambito di applicazione, non poten-
do questa Corte sostituirsi al legislatore, cui spetta, nell’esercizio del-
la propria discrezionalita, I'individuazione degli strumenti giuridici
pitt opportuni per la realizzazione del predetto interesse, compatibil-
mente con il rispetto dei principi sottesi alla . n. 40 del 2004.

7.3. A tali considerazioni, che vanno riaffermate anche nella
presente controversia, va aggiunto che la Corte Costituzionale: a)
con la sentenza n. 221 del 2019, nel respingere le censure di illegit-
timitd costituzionale rivolte al predetto art. 5 e all’art. 12, commi
2°,9° ¢ 10°, nonché alla I. n. 40 del 2004, art. 1, commi 1° e 2°, e
art. 4 ha, tra l'altro, precisato che I'esclusione dalla PM.A. delle
coppie formate da due donne “non ¢ (...) fonte di alcuna distonia e
neppure di una discriminazione basata sull’orientamento sessuale”;
b) in altra pronuncia, la n. 32/2021, ha dichiarato inammissibili le
questioni di legittimita costituzionale proprio della l. 19 febbraio
2004, n. 40, artt. 8 ¢ 9 (Norme in materia di procreazione medical-
mente assistita) e art. 250 c.c., sollevate da Tribunale di Padova, che
aveva, per 'appunto ritenuto impraticabile la possibilita di un’in-
terpretazione della 1. n. 40 del 2004, artt. 8 ¢ 9 che consentisse di
assicurare la tutela dei nati, in Italia, a seguito del ricorso a tecniche
di PM.A. eterologa da parte di due donne, effettuato all’estero, ri-
conoscendo loro lo status di figli di entrambe, alla luce di un’inter-
pretazione sistematica e logica, poiché “allo stato della legislazione,
il requisito soggettivo della diversita di sesso per accedere alla pro-
creazione medicalmente assistita”, prescritto dalla l. n. 40 del 2004,
art. 5 anche letto in relazione alle norme del codice civile sulla filia-
zione, esclude tale opzione ermeneutica.

In particolare, la Consulta, in tale ultima pronuncia (sulla cui
motivazione si ¢ specificamente soffermata la decisione qui impu-
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gnata della Corte d’appello di Cagliari), ha affermato che, seppure
“Ielusione del limite stabilito dalla I. n. 40 del 2004, art. 5 non evo-
ca scenari di contrasto con principi e valori costituzionali”, in difet-
to di un divieto costituzionale, per le coppie omosessuali, di acco-
gliere figli, spetta alla discrezionalita del legislatore la relativa disci-
plina. La Corte Costituzionale ha ritenuto, quindi, di non potere
porre, allo stato, rimedio al grave vuoto di tutela, anche al fine di
evitare “disarmonie nel sistema complessivamente considerato”, ri-
volgendo un monito alla sensibilita del legislatore (affermando che
“non sarebbe piti tollerabile il protrarsi dell’inerzia legislativa”).

E l'urgenza di un intervento legislativo ¢ stato evidenziato an-
che nella pronuncia gemella n. 33 della stessa Corte Costituzionale.

7.4. Orbene, I'atto di nascita, oggetto della controversia in esa-
me e del procedimento di rettificazione, riguarda un bambino nato
in Italia da donna di nazionalita italiana, cosicché resta interamente
assoggettato alla legge nazionale.

La Corte d’appello afferma che la pratica di una PM.A. illecita,
per violazione pacifica della l. n. 40 del 2004, art. 5 sotto il profilo
del requisito soggettivo di accesso, non comporta anche contrasto
con I'“ordine pubblico interno”, dato solo da precetti di rilievo co-
stituzionale, sulla base anche della motivazione, al riguardo, espres-
sa dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 32/2021.

Tuttavia, quando non si pone una questione di applicabilita di
una norma straniera, richiamata da norme di conflitto, o di ricono-
scibilitd di una sentenza straniera e la fattispecie ¢ totalmente inter-
na all’ordinamento nazionale, non si pone neppure una questione
di “limite dell’ordine pubblico interno”.

La Corte territoriale ha, in effetti, inteso dire che, nel ricono-
scere, ferma lilliceitd del ricorso alla PM.A. per violazione della I.
n. 40 del 2004, art. 5, la tutela al nato da coppia di due donne, ai
sensi della 1. n. 40 del 2004, art. 8), come interpretato, secondo una
lettura estensiva, costituzionalmente orientata, e nel ritenere non
viziata Pannotazione nell’atto di nascita della dichiarazione di rico-
noscimento da parte della madre intenzionale che aveva condiviso
il progetto di procreazione medicalmente assistita, non si ¢ incorsi
nella violazione di precetti costituzionali.

Ma, proprio alla luce di quanto affermato dalla Corte Costitu-
zionale nella sentenza n. 32/2021, la 1. n. 40 del 2004, artt. 8 ¢ 9
(tutela del nato e suo stato giuridico) non possono, allo stato, pre-
scindere dal complessivo impianto regolatore della suddetta legge,
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in particolare dalle disposizioni che individuano i requisiti per I'accesso
alle tecniche di procreazione medicalmente (assistita artt. 4 € 5), e da-
gli originari principi ispiratori della legge. La scelta del legislatore
(I. n. 40 del 2004, artt. 4 e 5) ¢ nel senso di limitare 'accesso alle
tecniche di PM.A. per rimuovere cause impeditive della procreazio-
ne circoscritte ai casi di sterilita o di infertilita accertate e certificate
da atto medico. E quindi a situazioni di infertilitd patologica, alle
quali, come precisato dalla Corte costituzionale, non ¢ omologabile
la condizione di infertilita della coppia omosessuale (v. Corte cost.
n. 221 del 2019). Il limite soggettivo (coppia di sesso diverso) posto
dalla L. n. 40 del 2004, art. 5 all’accesso alle tecniche di PM.A. non &
stato, sinora, caducato da un intervento della Corte Costituzionale.

Come rilevato da questa Corte, nella recente pronuncia n. 6383/
2022, “Iesegesi costituzionalmente orientata ¢ praticabile dinanzi a
un’alternativa che veda il risultato di quella difforme in contrasto
con norme o principi costituzionali”, ma, nel caso concreto, la stes-
sa Corte costituzionale, nella sentenza n. 32 del 2021, affrontando,
proprio, la questione di legittimita della 1. n. 40 del 2004, artt. 8 ¢ 9
oltre che dell’art. 250 c.c., disposizioni che, in quanto, sistematica-
mente interpretate, non consentirebbero al nato nell’ambito di un
progetto di procreazione medicalmente assistita eterologa, praticata
da una coppia dello stesso sesso, Iattribuzione dello szazus di figlio
riconosciuto anche dalla madre intenzionale che abbia prestato il
consenso alla pratica fecondativa, ove non vi siano le condizioni
per procedere all’adozione nei casi particolari e sia accertato giudi-
zialmente l'interesse del minore, ha dichiarato inammissibile la
questione medesima perché involgente scelte discrezionali del legi-
slatore. Il che significa che una diversa interpretazione delle norme
in esame, involgenti la sola questione della formazione dell’atto di
nascita, “non ¢ affatto imposta dalla necessita di colmare in via giu-
risprudenziale un vuoto di tutela”’, implicando pur sempre il sud-
detto vuoto, in materia, quale questa, eticamente sensibile, “scelte
legislative di riscontro in base all’equilibrio di diversi valori costitu-
zionali — tutti coinvolti e tutti in gioco -, a fronte delle quali scel-
te “non sarebbe ammissibile, perché potenzialmente finanche arbi-
traria, una qualsivoglia attivita di supplenza in termini solo giuri-
sprudenziali” (Cass. 6383/2022).

Ne consegue che la soluzione interpretativa estensiva della l. n. 40
del 2004, art. 8 fatta propria dalla Corte d’appello di Cagliari, non
risulta conforme a diritto.
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8. Per tutto quanto sopra esposto, in accoglimento del ricorso
principale della Procura Generale e del primo motivo del ricorso
incidentale del Ministero, respinto il secondo motivo e il ricorso
incidentale della C., va cassata la sentenza impugnata, con rinvio
alla Corte d’appello di Cagliari, in diversa composizione. Il giudice
del rinvio provvedera anche alla liquidazione delle spese del presen-
te giudizio di legittimita. (Omissis)

(1-3) La soluzione della Corte di Cassazione in tema di omogenitorialita ricusa
la post-modernita giuridica delle Corti Cagliaritane e riafferma i principi
della 1. 40/2004.

La Corte di Cassazione con la sentenza in epigrafe ha accolto il ricorso della
Procura generale di Cagliari, avverso la sentenza con la quale la Corte d’appello
riconosceva la doppia maternitd, ritenendo legittima I'annotazione nell’atto di
nascita della madre intenzionale, in aggiunta a quella biologica (1).

Le pronunce di merito, di primo e secondo grado, argomentando dalla
giuridicita dei fatti, al fine di soddisfare la primaria esigenza di tutela del mi-
nore, hanno riconosciuto che la genitorialith possa essere costituita anche in
assenza di un legame biologico e determinata in base all’assunzione della re-
sponsabilitd per la nascita, proponendo una interpretazione forzata della 1. 40
del 2004, che ne svincola I'applicazione dall’osservanza dei presupposti per 'ac-
cesso alla PM.A. e, in particolare, di quello relativo alla diversita di sesso degli
aspiranti genitori (2).

La soluzione contraria accolta dalla Corte di Cassazione pone un freno
alla giurisprudenza creativa delle Corti di merito, le quali sulla base di un ap-
proccio di c.d. post-modernita giuridica, hanno esteso le norme sulla feconda-
zione artificiale ad ipotesi estranee al loro ambito di applicazione. La decisione
appare coerente con i numerosi interventi della Corte Costituzionale sulla
omogenitorialitd, i quali hanno affermato la legittimita costituzionale della L.
40/2004 nella parte in cui esclude dalle pratiche di fecondazione artificiale le
coppie same sex (3). Accogliendone le premesse, la Suprema Corte, infatti, rece-

(1) 1I tema & gia trattato in questa Rivista, 2021, p. 502 ss., con nota di FADDA, La genito-
rialiti omosessuale: tendenze progressiste ed esigenze di riforma, alla quale si rinvia per ulteriori
approfondimenti e citazioni bibliografiche.

(2) Trib. Cagliari, 28 aprile 2020, n. 1146; App. Cagliari, 28 aprile 2021, n. 691, in que-
sta Rivista, 2021, p. 489 ss.

(3) Corte cost., 23 ottobre 2019, n. 221, in Resp. civ. prev., 2020, n. 430; Corte cost. 15
novembre 2019, n. 337, in Foro it., 2020, I, c. 31; Corte cost., 4 novembre 2020, n. 230, in
Foro it., 2021, 1, c. 28; Corte cost., 9 marzo 2021, n. 32 e 33, in Foro it., 2021, 6, 1, c. 1923, di-
chiarano inammissibili le questioni di legittimita costituzionale delle norme della 1. 40/2004
che vietano 'accesso alla PM.A. alle coppie omosessuali e rimettono al legislatore il compito di
intervenire in materia di tutela del minore.
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pisce le indicazioni della Corte costituzionale laddove afferma che la menzione
di due madri nell’atto di nascita si pone in contrasto con la l. 40/2004, la quale
vieta il ricorso alle tecniche di PM.A. alle coppie formate da persone dello stesso
sesso, non consentendo forme di genitorialitd svincolate da un rapporto biologi-
co, al di fuori dei casi espressamente previsti dalla legge medesima (4). Inoltre,
secondo la Corte, i presupposti per Uapplicazione della 1. 40/2004, tra i quali la
diversita di sesso dei richiedenti, costituiscono espressione di principi accolti dal
nostro ordinamento in tema di PM.A., in particolare della funzione terapeutica
della fecondazione artificiale e della doppia genitorialita. I giudici di legittimita,
peraltro, non condividono I'argomento sul quale si fonda la decisione della Cor-
te d’appello, relativo alla scissione del profilo della illiceita della PM.A. per in-
sussistenza dei requisiti oggettivi e soggettivi per 'accesso alle tecniche di fecon-
dazione artificiale e quello della tutela del nato, rilevando, a contrario, che si trat-
ta di una disciplina unitaria applicabile nei limiti in cui & consentito. Infine,
sempre secondo la Corte, i precedenti di merito non sono conformi a diritto in
quanto la prevalenza dell'interesse del minore non pud legittimare I'estensione
delle norme della legge sulla PM.A. ad ipotesi estranee al loro ambito di applica-
zione, non potendo il giudice sostituirsi al legislatore.

Non si pud negare che le decisioni di segno opposto — di merito da un lato
e di legittimith dall’altro — adottate nella vicenda de gua, evidenziano ancora una
volta la necessita di un intervento del legislatore che offra una soluzione nell’in-
teresse del minore alla stabilita dello szatus e dei rapporti affettivi.

Lintervento normativo, pill volte sollecitato dalla Corte Costituzionale, do-
vra essere preordinato, nell’ottica accolta dal nostro legislatore in tema di filiazio-
ne, a garantire una adeguata protezione al minore, assicurandogli una tutela che
realizzi non solo la continuita formale dello stazus, ma anche il riconoscimento
delle relazioni affettive instaurate con chi ha assunto la responsabilita per la na-
scita.

In questa direzione, la scelta dello strumento con il quale potra essere perse-
guita la tutela del minore compete al legislatore € non ¢ necessariamente legata
all’ampliamento dell’ambito di applicazione della I. 40/2004. Lobiettivo indicato
si potrebbe infatti realizzare anche attraverso un intervento normativo volto a ri-
formare la legge sull’adozione, gia attualmente applicata dalla giurisprudenza
prevalente, per riconoscere il rapporto tra il nato da PM.A. e il partner del geni-
tore biologico, attraverso il ricorso all’art. 44, lett. d), l. ad. Questa soluzione,
seppure attualmente ritenuta non idonea a realizzare una piena tutela del mino-
re, a fronte di una riforma dell’istituto ormai vetusto dell’adozione, potrebbe ap-
parire la strada giusta per assicurare e rafforzare la tutela del minore, nel rispetto
dell’attuale quadro normativo in materia di filiazione e di PM.A. e in risposta
alle nuove esigenze della famiglia, o meglio delle famiglie. Un segnale in questo
senso proviene dalla stessa Corte costituzionale che ¢ recentemente intervenuta per
dichiarare l'illegittimita costituzionale dell’art. 55 1. ad., nella parte in cui, median-

(4) Cass., 4 aprile 2022, n. 10844, in Dir. ¢ giust., 2022, 5 aprile, rigetta il ricorso volto
ad ottenere I'indicazione nell’atto di nascita della madre intenzionale accanto a quella biologi-
ca, unita alla prima da una stabile relazione affettiva.
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te rinvio all’art. 300, comma 2°, c.c., prevede che I'adozione in casi particolari non
induce alcun rapporto civile tra I'adottato e i parenti dell’adottante (5). Superato
cosl il problema della discriminazione a carico dei figli adottati “in casi particolari”
con il riconoscimento dello status di figlio e dei legami parentali, l'applicazione del-
Part. 44, lett. d), L. ad., potrebbe offrire quella tutela efficace e adeguata che la Cor-
te Costituzionale e la Corte di Cassazione reclamano dal legislatore (6).

Percorrendo questa strada, con la riforma dell’adozione, il legislatore po-
trebbe offrire una risposta alle esigenze di tutela del minore nato a seguito di
PM.A., chiarendo, ed eventualmente ampliando, 'ambito di applicazione del-
Iart. 44, oppure intervenendo sull’art. 6 1. ad., con il superamento dei restrittivi
presupposti dell’adozione, legati al riconoscimento di un solo modello familiare,
ossia quello un tempo definito “legittimo”, che certamente non ¢ pitt I'unico
modello accolto dal nostro ordinamento, né 'unico meritevole di protezione, so-
prattutto quando vengono in considerazione interessi di minori.

In questo modo, nonostante la perdurante vigenza del divieto di accesso alle
pratiche di PM.A. per le coppie dello stesso sesso, la riforma della legge sull’ado-
zione potrebbe offrire una soddisfacente soluzione al conflitto di interessi — del
minore e degli aspiranti genitori — che viene in considerazione nella materia de
qua, ripristinando anche legalmente il giusto confine, e il differente trattamento,
tra la situazione in cui il minore ¢ gia nato, e appare bisognoso di cura e tutela, e
quella in cui costituisca 'oggetto di un programma finalizzato a realizzare I'inte-
resse spesso egoistico alla genitorialita (7).

RosseLra Fappa

(5) Corte cost., 28 marzo 2022, n. 79, in Dir. & giust., 2022, 29 marzo.

(6) Cass., 29 aprile 2020, n. 8325, in Dir. fam. pers., 2020, p. 960, afferma che 'adozione
ex art. 44, lett. d), l. ad., non ¢ idonea al riconoscimento dello szatus di figlio e alla tutela del
minore, in quanto non crea un vero rapporto di filiazione; Corte cost., 9 marzo 2021, n. 33,
cit., rileva il vuoto normativo e rivolge un monito al legislatore perché intervenga dettando una
disciplina che assicuri gli interessi del minore in modo pitt aderente alle peculiarita della situa-
zione, che sono assai diverse da quelle dell’adozione in casi particolari prevista dall’art. 44, lett.

d).

(7) Sul diritto alla genitorialitd, v. FADDA, 1/ conflitto assiologico nella legge n. 40/2004 tra
morale kantiana e diritto alla procreazione, in Resp. civ. prev., 2020, p. 430 ss.
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CORTE D’APPELLO DI CAGLIARI, 28 aprile 2021, n. 189 —
OSANA Presidente — DOMINIJANNI Estensore — P.G. (avv. M. Me-
loni) c. PD. (avv.ti Nanni e Murri).

Riforma parzialmente Trib. Cagliari, 24 aprile 2018, n. 1253.

Comodato - Termine di restituzione del bene - Scadenza - Man-
cata restituzione - Richiesta di risarcimento del danno - Prova
del danno - Necessita - Danno in re ipsa - Esclusione.

(Cod. civ., artt. 1809 s., 1218 ss., 2043 ss., 873 ss.).

Nel caso di illegittima occupazione di un immobile concesso in co-
modato a seguito di mancata restituzione nel termine convenuto, il
danno subito dal concedente non pud ritenersi sussistente in re ipsa, at-
teso che tale concetto identifica il danno con l'evento dannoso e confi-
gura un vero e proprio danno punitivo, mentre il danno da occupazio-
ne sine titulo, rrattandosi di danno-conseguenza, deve essere allegato e
provato anche sulla base di presunzioni semplici, fermo restando che
un alleggerimento dell’onere probatorio di tale natura non pud inclu-
dere anche lesonero dalla allegazione dei fatti che devono essere accer-
tati, ossia l'intenzione concreta del proprietario di mettere 'immobile

a frutto (1).

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO. — P.S. e P.D. hanno convenuto in
giudizio P.G. deducendo:

che PS., nel mese di agosto del 2000, aveva concesso in como-
dato gratuito, per 8 mesi, da settembre a maggio 2001, al convenu-
to, suo nipote, il proprio immobile di civile abitazione sito in Villa-

(1) La nota segue a p. 296.
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speciosa (...); che, scaduto il contratto, il PG. non aveva provvedu-
to al rilascio dell'immobile, nonostante invito in tal senso del mag-
gio 2001 e successivi tentativi bonari; di aver formalizzato, I'11 feb-
braio 2004, la donazione dell'immobile al nipote PD.

Su tali premesse, gli attori hanno chiesto la restituzione del-
I'immobile e il risarcimento dei danni loro derivanti dalla mancata
disponibilita dello stesso. (Omissis)

P.G. si ¢ costituito in giudizio chiedendo il rigetto della do-
manda.

Istruita la causa con documenti e interrogatorio formale delle
parti, il Tribunale di Cagliari, con sentenza n. 1253/2018, ha: di-
chiarato l'illegittima e illecita detenzione e occupazione senza tito-
lo, da parte del convenuto, dell'immobile per cui ¢ causa; condan-
nato P.G. al risarcimento dei danni in favore di P.D., nella misura
di € 47.643,57; condannato il convenuto al pagamento delle spese
processuali.

Avverso la suddetta sentenza ha proposto appello P.G. (Omissis)

MoTivl DELLA DECISIONE. — Lappello ¢ invece fondato nella
parte in cui la condanna del convenuto al risarcimento dei danni.

La Corte di Cassazione (Ord. n. 26296 del 17 ottobre 2019) ha
recentemente precisato che «Nel caso di occupazione abusiva di un
immobile il danno subito dal proprietario non puo ritenersi sussi-
stente in re ipsa, atteso che tale concetto giunge a identificare il
danno con 'evento dannoso e a configurare un vero e proprio dan-
no punitivo, ponendosi cosi in contrasto sia con I'insegnamento
delle Sezioni Unite secondo il quale quel che rileva ai fini risarcitori
¢ il danno-conseguenza, che deve essere allegato e provato, sia con
I'ulteriore e pili recente intervento nomofilattico che ha riconosciu-
to la compatibilitd del danno punitivo con l'ordinamento solo nel
caso di espressa sua previsione normativa, in applicazione dell’art. 23
Cost. Deriva da quanto precede che il danno da occupazione sine
titulo, in quanto particolarmente evidente, puo essere agevolmente
dimostrato sulla base di presunzioni semplici, ma un alleggerimento
dell’onere probatorio di tale natura non puo includere anche I'esone-
ro dall’allegazione dei fatti che devono essere accertati, ossia I'inten-
zione concreta del proprietario di mettere 'immobile a frutto».

Giova ancora citare ulteriori arresti giurisprudenziali sul tema:
«Nel caso di ritardo nella consegna di immobile (...), il danno su-
bito dal proprietario non pud ritenersi sussistente iz re ipsa, atteso

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 295

che tale concetto giunge ad identificare il danno con I'evento dan-
noso ed a configurare un vero e proprio danno punitivo, ponendosi
cosi in contrasto sia con l'insegnamento delle Sezioni Unite della
S.C. (sent. n. 26972 del 2008) secondo il quale cid che rileva ai fini
risarcitori ¢ il danno-conseguenza, che deve essere allegato e prova-
to, sia con |'ulteriore e pil recente intervento nomofilattico (sent.
n. 16601 del 2017) che ha riconosciuto la punibilitd del danno pu-
nitivo con 'ordinamento solo nel caso di espressa sua previsione
normativa, in applicazione dell’art. 23 Cost.; ne consegue che ¢
onere del proprietario provare di aver subito un’effettiva lesione del
proprio patrimonio per non aver potuto locare 'immobile ovvero
per aver perso 'occasione di venderlo a prezzo conveniente o per
aver sofferto altre situazioni pregiudizievoli, con valutazione rimes-
sa al giudice di merito che pud avvalersi al riguardo di presunzioni,
sulla base pero di elementi indiziari allegati dallo stesso danneggia-
to, diversi dalla mera mancata disponibilita o godimento del bene»
(Cass., ord. n. 31233/2018); «Il danno da occupazione abusiva di
immobile non puo ritenersi sussistente 7z re ipsa e coincidente con
'evento, che ¢ viceversa un elemento del fatto produttivo del dan-
no, ma, ai sensi degli artt. 1223 e 2056 c.c., trattasi pur sempre di un
danno-conseguenza, sicché il danneggiato che ne chieda in giudizio
il risarcimento ¢ tenuto a provare di avere subito u” EFFETTIVA le-
sione del proprio patrimonio per non avere potuto locare o altrimen-
ti direttamente e tempestivamente utilizzare il bene, ovvero per avere
perso I'occasione di venderlo a prezzo conveniente o per aver sofferto
situazioni pregiudizievoli» (Cass., sent. n. 15111/2013).

Nella fattispecie in esame non si rinviene, nell’atto introduttivo
del giudizio, alcuna allegazione dell’attore sulla sua pregressa inten-
zione di locare 'immobile e di metterlo a frutto, contenendo, il ri-
corso, soltanto I'invocazione del valore locativo, ma come mero pa-
rametro di liquidazione dell’invocato risarcimento, e un generico
richiamo alla mancata disponibilita, senza pero alcuna deduzione,
in fatto, su una determinazione del P.D., a far data dalla donazione
dell’'11 febbraio 2004, a concedere I'immobile in godimento ad altri
Verso un corrispettivo.

Secondo i principi affermati dalla citata giurisprudenza di le-
gittimita, ai fini dell’accoglimento della domanda risarcitoria il ri-
corrente avrebbe dovuto specificamente allegare, nonché provare,
che egli, sin da quando ne aveva acquisito la proprieta esclusiva, in-
tendeva locare 'immobile, o comunque metterlo a frutto, che ave-
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va concrete possibilita di farlo e che, conseguentemente, lattivita
omissiva del PG. gli aveva cagionato un concreto, effettivo pregiu-
dizio patrimoniale: tuttavia, nessuna deduzione di tali circostanze ¢
stata effettuata né, tanto meno, ne ¢ stata offerta prova, come, pe-
raltro, & ovvio, atteso che le deduzioni istruttorie necessariamente
presuppongono un’attivita assertiva. (Omissis)

Alle precedenti considerazioni consegue 'infondatezza della
domanda di risarcimento dei danni e la parziale riforma della sen-
tenza impugnata. Le spese dei due gradi del giudizio devono essere
compensate in virtlh della soccombenza reciproca tra le parti.
(Omissis)

(1) Risarcimento del danno per mancata restituzione del bene alla scadenza
di un contratto di comodato.

1. La sentenza pronunciata dalla Corte cagliaritana affronta un caso in sé re-
lativamente semplice, ma la cui soluzione ha dato luogo a lungo a contrasti giuri-
sprudenziali di notevole entitd, tanto che le decisioni adottate sono non solo
contrastanti tra loro, ma addirittura contrapposte.

In sintesi, alla scadenza di un contratto di comodato il bene immobile og-
getto dell’accordo viene restituito al comodante con notevole ritardo, per cui co-
stui chiama in giudizio il comodatario al quale richiede il risarcimento dei danni
subiti per il mancato godimento del bene (1).

Mentre il giudice di primo grado accoglie la domanda ritenendo che in que-
sto caso il danno sia iz re ipsa e non necessiti percid di alcuna prova specifica, la
Corte d’appello, con il provvedimento che qui si commenta, ribalta completa-
mente il precedente giudizio, stabilendo che, nel caso de quo, trattandosi di dan-
no-conseguenza, esso deve essere allegato e provato.

Il tema, come si ¢ anticipato, viene risolto in maniera difforme dai giudici
italiani e, nonostante la sicurezza espressa dall’estensore cagliaritano, non mi
pare che possa ancor oggi offrire un orientamento consolidato della giurispru-
denza di merito e di legittimitd, anche se le decisioni pili recenti sono nel senso
di quella che qui si annota (2).

(1) In realta la vicenda & un po’ pitt complessa, nel senso che il giudice ha dovuto affron-
tare anche altri problemi, peraltro marginali, quali I'integrazione del contraddittorio, la natura
ad uso di abitazione familiare di un bene dato in comodato, le eccezioni relative a migliora-
menti apportati al bene dal comodatario, la distinzione tra azione di rivendica e di restituzione,
ma questa nota di commento intende soffermarsi esclusivamente sul problema del risarcimento
del danno e degli oneri probatori gravanti sul comodante che agisca contro il comodatario de-
tentore abusivo.

(2) Sul tema v. COSTANZA, Delle azioni spettanti al comodante in caso di inadempimento
dell’obbligo di restituzione da parte del comodatario, in Giust. civ., 1982, 1, p. 2716 ss.
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2. In sostanza si & statuito — nel nostro caso con riferimento al comodato —
che il mancato godimento di un bene detenuto arbitrariamente dal comodatario
che ritardi la riconsegna dopo la scadenza del termine, sia di per sé un evento
dannoso (3). Cid posto, 'occupazione sine titulo costituisce un pregiudizio in re
ipsa, riconosciuto al soggetto leso — salva la dimostrazione contraria dell’autore
della violazione — con lattribuzione in giudizio di un risarcimento di entita de-
terminata alla luce del valore locativo del bene, senza necessita di alcuna prova e
neppure di allegazione.

In questo senso, singolarmente, ¢ la stessa sezione di Sassari della Corte
d’appello di Cagliari ad ammettere P'esistenza di un danno iz re ipsa, anche se
poi il provvedimento ¢ stato riformato proprio dall’ordinanza della Corte di Cas-
sazione a cui la sentenza in epigrafe si richiama espressamente riportando inte-
gralmente parte del testo (4).

In senso diametralmente opposto si ¢ stabilito che, in caso di occupazione ille-
gittima di un bene immobile, il danno subito dal proprietario non pud ritenersi sus-
sistente 7% re ipsa, visto che tale concetto finisce per identificare il danno con I'evento
dannoso ¢ a configurare un vero e proprio danno punitivo, ponendosi in tal modo in
contrasto con I'insegnamento delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (5).

Con una pronuncia del 2018 la Corte di Cassazione ha abbandonato il pre-
cedente orientamento stabilendo che «Il danneggiato che chieda in giudizio il ri-
sarcimento del danno per mancato godimento dell'immobile ¢ tenuto a provare
di aver subito un’effettiva lesione del proprio patrimonio per non aver potuto lo-
care ovvero per aver sofferto altre situazioni pregiudizievoli, da allegare e provare
da parte del preteso danneggiato, diversi dalla mera mancata disponibilita o go-
dimento del bene, che possano sorreggere il convincimento sia dell’esistenza di tale
danno-conseguenza, sia del suo collegamento causale con I'evento lesivo» (6).

Sebbene non manchino anche di recente pronunce che ritengono integrato
in re ipsa il danno da occupazione abusiva di immobile (7), la Terza Sezione della

(3) Accolgono la teoria del danno iz re ipsa, tra le altre, Cass., ord., 6 agosto 2018, n. 20545;
Cass., ord., 28 agosto 2018, n. 21239; Cass., 9 agosto 2016, n. 16670; Cass., 8 marzo 2010, n. 5568;
Cass., 11 febbraio 2008, n. 3251; Cass., 8 maggio 2006, n. 10498. V. anche D1 MARzIO, Oc-
cupazione di immobili senza titolo e rimedi esperibili dal proprietario, in Imm. & propr., 2011,
p. 387 s.

(4) Cosi App. Cagliari-Sez. Sassari, 27 ottobre 2016, n. 535, ined., cassata con rinvio da
Cass., ord., 17 ottobre 2019, n. 6296, secondo la quale la sentenza impugnata deve essere cen-
surata per aver affermato che il danno da occupazione abusiva di un immobile deve ritenersi in
re ipsa, avendo, in questo modo, il giudice d’appello contravvenuto al pili recente insegnamen-
to della Corte, che esigerebbe sempre I'esistenza di una prova, da parte di chi agisce in giudizio,
dei danni subiti.

(5) E cio¢ contro il disposto di Cass., S.U., 11 novembre 2008, n. 26972, per la quale
quel che rileva ai fini risarcitori ¢ il danno-conseguenza, che deve essere allegato e provato.

(6) In tal senso, Cass., 20 giugno 2018, n. 31233. Sul tema amplius BUSNELLI e PATTI,
Danno e responsabiliti civile®, Torino, 2013, passim.

(7) Cass., ord., 6 agosto 2018, n. 20545 cit.; Cass., ord., 28 agosto 2018, n. 21239 cit.;
Cass., 9 agosto 2016, n. 16670 citz.
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Suprema Corte ha ribadito che “nel caso di occupazione illegittima di un immo-
bile il danno subito dal proprietario non pud ritenersi sussistente 77 re ipsa, atte-
so che tale concetto giunge a identificare il danno con I'evento dannoso ed a
configurare un vero e proprio danno punitivo, ponendosi cosi in contrasto sia
con l'insegnamento delle Sezioni Unite della Suprema Corte (id est Cass., 2008
n. 26972) secondo il quale quel che rileva ai fini risarcitori ¢ il danno-conseguen-
za, che deve essere allegato e provato” (8).

Il principio ¢ stato in seguito ulteriormente ribadito nel senso che, in caso
di occupazione di un immobile sine zirulo, il danno subito dal proprietario non
puo ritenersi 77 re ipsa, ma deve essere sempre provato, ancorché attraverso il ri-
corso a presunzioni semplici, che comunque rivelino I'intenzione concreta del
proprietario di mettere 'immobile a frutto, dovendo la liquidazione equitativa
dello stesso compiersi sulla base di un prudente contemperamento dei vari fatto-
11 di probabile incidenza del pregiudizio nel caso concreto.

Accogliendo questo indirizzo la Corte di Cassazione ha riconosciuto la
compatibilitd del danno punitivo con 'ordinamento solo nel caso di espressa sua
previsione normativa, in applicazione dell’art. 23 Cost. (9).

Le implicazioni derivanti da tale pronuncia paiono di non poco conto poi-
ché si finirebbe con il lasciare senza tutela innumerevoli situazioni giuridiche in
cui il danneggiato, privato della disponibilita della res, si trovi nell'impossibilita
di fornire una prova del danno-conseguenza, foss'anche indiziaria.

3. Il concetto di danno, si afferma, pud essere distinto in due grandi catego-
rie: il danno evento e il danno conseguenza. Il primo consiste nella lesione di un
interesse giuridicamente rilevante arrecata da un soggetto diverso dal titolare del-
Iinteresse stesso. Il secondo ricomprende, invece, le conseguenze pregiudizievoli
che la vittima dell’illecito ha sofferto a causa della lesione arrecata alla situazione
giuridica della quale ¢ titolare. Tali conseguenze si specificano ulteriormente nel-
le sottocategorie di danno emergente e lucro cessante. (10).

Le ragioni che hanno indotto la Suprema Corte ad esigere la prova positiva
del danno-conseguenza nel risarcimento del danno da manato godimento del
bene contrastano invero con I'esigenza di tutela di diritti soggettivi illecitamente
compressi.

(8) Secondo Cass., 6 maggio 2020, n. 8494, accanto alla «preponderante e primaria fun-
zione compensativo riparatoria» si riconosce adesso una «natura polifunzionale che si proietta ver-
50 pitx aree», tra cui le principali sono quella preventiva e quella sanzionatorio-punitiva: listitu-
to dei risarcimenti punitivi «non é quindi ontologicamente incompatibile con lordinamento italia-
no».

(9) Cass., S.U., 5 luglio 2017, n. 16601.

(10) Cfr. M.C. BiaNca, Diritto civile, 5, La responsabilita, Milano, 2015, p. 174 ss., se-
condo il quale il danno evento, inoltre, pud essere attribuito all’autore sulla base del principio
di imputazione, ossia dolo o colpa, mentre il danno conseguenza rileva soltanto secondo il
principio di causalitd, fermo restando che i presupposti per I'esistenza di un danno non vanno
confusi con i presupposti per la sua risarcibilita.
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Le argomentazioni contenute nel precedente della Cass. n. 31233/2018 (che
costituisce tuttora un indirizzo minoritario), sono incentrate essenzialmente sulla
differenza tra danno in re ipsa, danno-evento e danno-conseguenza, circostanza
che si presta a numerose riflessioni critiche, considerato che dall’'indisponibilita o
dal mancato godimento di un immobile consegue sempre, secondo normale ine-
renza, il mancato guadagno dei frutti ricavabile in base al valore locativo (11).

Linnovativo principio introdotto dalla pili recente giurisprudenza della
Cassazione tenta di superare I'obiezione basata sulla possibilitd di accordare un
risarcimento da mancato godimento per un immobile inutilizzato nella consape-
volezza che si abbandonino impostazioni formalistiche su astratti e improbabili
principi, che nella prassi quotidiana sovente si traducono in una forma di nega-
zione della giustizia.

Sulla risarcibilita del danno da mancato godimento di un bene immobile
esiste comunque un’'imponente casistica della giurisprudenza di merito e di legit-
timitd, che da tempo e ripetutamente hanno affermato che il danno subito dal
proprietario risiede nella perdita della disponibilita del bene e nell'impossibilita
del dominus di conseguire 'utilita di regola ricavabile dal bene medesimo, in re-
lazione alla natura normalmente fruttifera di esso.

4. Poste queste premesse, si ¢ stabilito che “il danno da occupazione sine ri-
tulo, in quanto particolarmente evidente, pud essere agevolmente dimostrato sul-
la base di presunzioni semplici, fermo restando che un alleggerimento dell’onere
probatorio di tale natura non pué includere anche I'esonero dalla allegazione dei
fatti che devono essere accertati, ossia I'intenzione concreta del proprietario di
mettere 'immobile a frutto” (12).

Lo stesso indirizzo giurisprudenziale che esclude l'esistenza di un danno 77 re
ipsa ritiene possibile il ricorso alla prova per presunzioni alla quale il giudice di me-
rito pud attribuire rilevanza, anche in via esclusiva, ai fini della formazione del pro-
prio convincimento, nell’esercizio del potere discrezionale, istituzionalmente de-
mandatogli, di individuare le fonti di prova, controllarne I'attendibilita e la conclu-
denza e, infine, scegliere, fra gli elementi probatori sottoposti al suo esame, quelli ri-
tenuti pil idonei a dimostrare i fatti costitutivi della domanda o dell’eccezione (13).

(11) Principio recepito anche dalla giurisprudenza di merito che ha sempre condiviso I'in-
dirizzo maggioritario della Cassazione, che solleva il danneggiato dal rigore della prova positiva
piena del danno-conseguenza, precisando che «in presenza della lesione al titolare di un diritto
reale, consistente nel mancato godimento del diritto stesso, il danno deve essere riconosciuto fa-
cendo applicazione dei criteri equitativi di liquidazione, senza quindi la necessita di una puntuale
dimostrazione delle conseguenze pregiudizievoli»: v. per tutte App. Napoli, 21 febbraio 2018.

(12) Cass., 25 maggio 2018, n. 13071; conf,, in precedenza, Cass., 25 maggio 2017, n. 13071,
cit.; Cass., 17 giugno 2013, n. 15111, nonché, successivamente, Cass., ord., 4 dicembre 2018,
n. 31233; Cass., 24 aprile 2019, n. 11203; Cass., ord., 16 marzo 2021, n. 7280; Cass., ord., 25
maggio 2021, n. 14268.

(13) Spetta, pertanto, «al giudice di merito valutare 'opportunita di fare ricorso alle pre-
sunzioni, individuare i fatti da porre a fondamento del relativo processo logico e valutarne la ri-
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Proprio tale constatazione, ovvero la possibilita del ricorso alla prova pre-
suntiva, costituisce la ragione del sostanziale “riallineamento” della giurispruden-
za della Corte in tema di danno da occupazione di immobile sine titulo. In tal
senso la quantificazione del risarcimento ben pud essere stabilita dal giudice me-
diante ricorso al cosiddetto danno figurativo e, quindi, con riguardo al valore lo-
cativo del cespite (14).

Deve ritenersi possibile anche la liquidazione equitativa del danno, consi-
stente “in un giudizio di prudente contemperamento dei vari fattori di probabile
incidenza sul danno nel caso concreto, sicché, pur nell’esercizio di un potere di
carattere discrezionale, il giudice ¢ chiamato a dare conto, in motivazione, del
peso specifico attribuito ad ognuno di essi, in modo da rendere evidente il per-
corso logico seguito nella propria determinazione e consentire il sindacato del ri-
spetto dei principi del danno effettivo e dell’integralita del risarcimento”, pena,
altrimenti, il vizio di nullita per difetto di motivazione (15).

La liquidazione equitativa del danno pud nel caso concreto essere ammessa,
salvo che i criteri adottati siano manifestamente incongrui rispetto al caso con-
creto, o radicalmente contraddittori, o macroscopicamente contrari a dati di co-
mune esperienza, ovvero 'esito della loro applicazione risulti particolarmente
sproporzionato per eccesso o per difetto (16).

La Cassazione ha osservato, infatti, che lesercizio, in concreto, del potere
discrezionale conferito al giudice di liquidare il danno in via equitativa non ¢ su-
scettibile di sindacato in sede di legittimitd, a condizione che “la motivazione
della decisione dia adeguatamente conto dell’uso di tale facoltd, indicando il pro-
cesso logico e valutativo seguito” (17). Inoltre, per evitare che la relativa decisio-
ne si presenti come arbitraria e sottratta ad ogni controllo, occorre che il giudice

spondenza ai requisiti di legge»: cosi Cass., 17 giugno 2013, n. 15111. Conf. Cass., ord., 16
marzo 2021, n. 7280, ciz.

(14) Tra le numerose sentenze segnalo quelle pili recenti e maggiormente significative: Cass.,
12 luglio 2019, n. 18740; Cass., 6 agosto 2018, n. 20545, cit.; Cass., 28 agosto 2018, n. 21239, cit.;
Cass., 25 maggio 2016, n. 10870; Cass., 15 ottobre 2015, n. 20823; Cass., 28 maggio 2014,
n. 11992; Cass., 17 giugno 2013, n. 15111, cit.; Cass., 16 aprile 2013, n. 9137; Cass., 11 feb-
braio 2008, n. 3251; Cass., 8 maggio 2006, n. 10498.

(15) Cass., 13 settembre 2018, n. 22272; Cass., 22 maggio 2017, n. 13153, cit.; Cass., 31
gennaio 2018, n. 2327, hanno stabilito che il giudice deve indicare, almeno sommariamente e
nell’ambito del suo potere discrezionale i criteri seguiti per determinare 'entith del danno e gli
elementi su cui ha basato la sua decisione in ordine al guantum. Trattasi di orientamento con-
solidato: v. Cass., 13 maggio 1982, n. 3000 e Cass., 17 giugno 1982, n. 3692, entrambe in Dir.
prat. assic., 1983, p. 141, con nota di ANTINOZzZI, La valutazione equitativa del danno.

(16) Cfr. Cass., ord., 25 maggio 2017, n. 13153; Cass., 13 ottobre 2017, n. 24070, secon-
do le quali Iesercizio in concreto del potere discrezionale conferito al giudice di liquidare il
danno in via equitativa non ¢ suscettibile di sindacato in sede di legittimita, purché la motiva-
zione della decisione dia adeguatamente conto dell’'uso di tale facoltd indicando il processo lo-
gico e valutativo seguito.

(17) Criterio ampiamente consolidato: v. Cass., 25 giugno 1981, n. 4137, in Giust. civ.,
1981, 1, p. 2213. Da ultimo, Cass., 13 ottobre 2017, n. 24070, ci.; Cass., 15 marzo 2016, n. 5090.
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indichi, almeno sommariamente e nell’ambito dell’'ampio potere discrezionale
che gli & proprio, i criteri seguiti per determinare 'entita del danno e gli elementi
su cui ha basato la sua decisione in ordine al guantum (18).

Lassenza di ogni motivazione sui criteri seguiti per la quantificazione del
danno integra uno di quei casi di c.d. equita cerebrina, ovvero un modello di va-
lutazione equitativa non rispondente alla previsione legale di cui agli artt. 1226 ¢
2056 c.c., secondo i quali “il giudice non pud farsi guidare da concezioni perso-
nali o da mere intuizioni, col rischio di sconfinare nell’arbitrio”, avendo, invece,
“il dovere di ispirarsi a criteri noti e generalmente accolti dall’ordinamento vi-
gente, comportandosi come avrebbe fatto il legislatore se avesse potuto prevedere
il caso” (19).

Giusto per arricchire il campo delle indagini, osservo che, in tema di re-
sponsabilita del conduttore per ritardata restituzione dell'immobile locato, il
maggior danno risarcibile ex art. 1591 c.c. (in aggiunta alla liquidazione automa-
tica in misura corrispondente al canone pagato prevista da detta norma) dev’es-
sere provato dal locatore — anche per presunzioni — nella sua certa e concreta esi-
stenza e non si identifica nel danno da perdita di chance, la cui configurabilita ¢
esclusa in questo caso per l'intrinseca incertezza sulla possibilita di conseguire il
vantaggio economico che connota questa figura (20).

Il locatore deve dimostrare tale maggior danno che puo derivare, ad esem-
pio, dal fatto di aver dovuto prendere in locazione un altro immobile o dal non
aver potuto percepire un piu alto canone pattuito con terzi (21).

Si ¢ stabilito ancora, in tema di mancata riconsegna di un’area demaniale
oggetto di concessione non rinnovata alla scadenza, che il danno ¢ da ritenersi
sussistente iz re ipsa e va commisurato al presumibile valore locativo dell'immo-
bile illegittimamente occupato, discendendo dalla perdita della disponibilita del
bene e dall'impossibilita di conseguire 'utilith anche solo potenzialmente ricava-
bile dal bene stesso. Ne consegue che trova applicazione, in via analogica, il crite-
rio di valutazione previsto dall’art. 1591 c.c., espressione di un principio riferibile
a tutti i tipi di contratto con i quali viene concessa ['utilizzazione di un bene die-
tro corrispettivo, allorché il concessionario lo continui a utilizzare oltre il termi-
ne finale del rapporto senza averne pil il titolo (22).

(18) Orientamento pacifico: v. tra le tante Cass., ord., 23 novembre 2021, n. 35251;
Cass., 31 gennaio 2018, n. 2327, cit.; Cass., 13 ottobre 2017, n. 24070, cit.; Cass., 15 giugno
2016, n. 5090.

(19) Cass., 21 settembre 2007, n. 19536. V. inoltre FRANZONI, I/ danno risarcibile’, in
Tratt. resp. civ. diretto da Franzoni, Milano, 2010, passim.

(20) Considerazioni svolte da Cass., 7 ottobre 2021, n. 27287, in Pactum, 2022, p. 1, con
nota di LOCATELLO, Danno da ritardata restituzione dell’immobile locato: perdita di chance?

(21) V. Cass., 15 maggio 2007, n. 11189, in Danno e resp., 2008, p. 663, con nota di
GUERRINI, Responsabilita per ritardata restituzione della cosa locata: corrispettivo, risarcimento o
restituzione?

(22) Cass., ord., 31 luglio 2019, n. 20708. Sulle problematiche relative alla prova del
maggior danno si rinvia al contributo di FOFFA, Danni da mancata restituzione dellimmobile: la
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5. La sentenza in commento, per quanto egregiamente ricostruita attraverso
puntuali riferimenti tratti da numerose sentenze che accolgono la stessa soluzio-
ne, non pare invero del tutto convincente.

Lesigenza di fornire la prova che si intende “mettere 'immobile a frutto”
sembra rappresentare, infatti, uno strumento di scarsa attendibilita.

In pratica tale prova potrebbe essere fornita in modo fittizio — non necessa-
riamente veritiero — attraverso numerosi mezzi aventi tutti scarsa rilevanza giuri-
dica: ad es. producendo una scrittura (sottoscritta dalle parti) con la quale si con-
ferisca a un mediatore professionale I'incarico di locare o vendere un determina-
to immobile; con un’inserzione sul giornale (ripetuta piu volte) con la quale si
offra in vendita/locazione un determinato immobile; con la foto di una pluralita
di cartelli nei quali sia scritto “vendesi” con i necessari riferimenti contrattuali;
con un’offerta formulata attraverso siti elettronici, ecc.

Al solo fine di predisporre la prova richiesta sarebbe facile indicare — in vista
della quantificazione del danno — un canone elevatissimo ovvero un prezzo di
vendita eccessivo. Tali elementi non porterebbero certo né alla vendita né alla lo-
cazione del bene, ma costituirebbero, ritengo, una valida base — per quanto non
veritiera — sulla quale identificare il danno da ritardo.

Resta il fatto, in conclusione, che i differenti orientamenti esistenti presenta-
no rilevanti differenze probatorie che non facilitano certo il compito del giudice,
consistente, dopo aver accolto la domanda, nel quantificare il danno subito (23).

6. Chiarito quali sono gli orientamenti esistenti, quali i mezzi di prova uti-
lizzabili, e piti in generale quali le problematiche relative al risarcimento del dan-
no per ritardata riconsegna di un bene immobile, occorre infine segnalare che fi-
nalmente ci si ¢ resi conto dell’esistenza di uno spinoso problema interpretativo e
la Corte di Cassazione, con due diverse ordinanze, ha rimesso alle Sezioni Unite
la risoluzione del contrasto.

Secondo un certo orientamento della stessa Corte — come si ¢ visto — il pro-
prietario ha pieno diritto di usare e godere della cosa propria, secondo la naturale
destinazione della stessa, per cui, qualsiasi intervento di terzi che limiti tale uso e
godimento, costituisce turbativa del diritto di proprieta sul bene e legittima il
proprietario a chiedere la tutela in forma specifica, della cessazione della turbati-
va e ripristino dello szatus quo, e il risarcimento dei danni.

Muovendo da questo presupposto, la Terza Sezione Civile ha percid rimesso
al Primo Presidente, per 'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite, la questione

seconda giovinezza dell'art. 1591 c.c., in Danno e resp., 2007, p. 61 ss. V. anche I'ipotesi dell’ap-
paltatore che deve eseguire dei lavori sul fondo gia oggetto di locazione non restituito in termi-
ni: cfr. TABET, La locazione-conduzione, in Tratt. Dir. civ. comm. diretto da Cicu e Messineo,
Milano, 1972, p. 478.

(23) E cosi Cass., ord., 17 ottobre 2019, n. 26296, cit., prendendo atto della difficolta di
valutare il danno, giustamente osserva che il primo giudice «neppure precisa in base a quel cri-
terio sia pervenuta a stimare I'entitd del danno nella misura di 6.000 euro per ogni anno di oc-
cupazione».
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se il danno da illegittima occupazione di immobile sia configurabile come danno
in re ipsa, nel senso di rapportarsi alla mera circostanza della perdita della dispo-
nibilita del bene, ovvero richieda la prova — da fornirsi anche per presunzioni —
della concreta intenzione del proprietario di mettere a frutto 'immobile (24).

A sostegno di cio, la Corte evidenzia che il valore patrimoniale di un immo-
bile libero ¢ maggiore di quello dell'immobile occupato: 'occupazione di un im-
mobile causa ex se una deminutio patrimonii del proprietario, indipendentemente
dal fatto se in concreto 'immobile venga venduto.

Si & ritenuto quindi opportuno sottoporre all’esame delle Sezioni Unite la
questione sul se, in caso di occupazione sine titulo, la prova del danno emergente
— consistente nella deminutio patrimonii derivante dalla perdita della facolta di
godimento del bene per la durata dell’occupazione senza titolo — debba conside-
rarsi sussistente 77 re ipsa, con sua conseguente liquidabilita in via equitativa, ove
non diversamente possibile (25).

Con i suddetti provvedimenti sono state finalmente investite le Sezioni
Unite dell'importante ed annosa questione del danno da abusiva occupazione di
un immobile.

La Corte afferma di ritenere opportuno rimettere alle Sezioni Unite anche
la tractazione dell’ulteriore questione, e cio¢ se il danno patrimoniale da occupa-
zione senza titolo debba qualificarsi, ai sensi dell’art. 1123 c.c., come perdita o
come mancato guadagno, ossia come danno emergente o lucro cessante. Pili pre-
cisamente, ci si chiede se la compressione della facolta di godimento diretto del
bene, che costituisce il contenuto del diritto di proprieta ex art. 832 c.c., insieme
alla facolta di disposizione del bene, debba considerarsi quale danno patrimonia-
le da risarcire ai sensi degli artt. 1223 € 2056 c.c. (26).

Le Sezioni Unite devono dunque stabilire se il danno deve sempre presu-
mersi per la violazione dell’art. 832 c.c., lasciando al responsabile dell’occupazio-
ne illecita la possibilita della prova contraria oppure se, al contrario, il danneg-
giato deve provare la sussistenza effettiva e concreta del danno.

GOFFREDO ZUDDAS

(24) E l'ordinanza interlocutoria di Cass., 17 gennaio 2022, n. 1162, in Persona e danno,
2022, p. 1, con nota di Basso, I/ danno da occupazione senza titolo & in re ipsa? — La parola alle
Sezioni Unite, in RIDARE, 19.1.2022, p. 1 ss., con nota di VILLA, Il danno da occupazione abusi-
va pud essere considerato in re ipsa? La parola alle Sezioni Unite.

(25) V. altra ordinanza di Cass., 8 febbraio 2022, n. 3946.

(26) 11 Collegio, con I'ordinanza in esame, aggiunge che anche una fruizione solo poten-
ziale sarebbe idonea a costituire una posta attiva del patrimonio del proprietario. E, infatti, il
valore di utilizzazione diretta o indiretta (cessione del godimento a terzi) di un bene, costituisce
un valore patrimoniale. Pertanto, la privazione anche solo temporanea della disponibilitd di un
bene rappresenta una lesione patrimoniale, ovvero un danno per il titolare del bene.
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CORTE D’APPELLO DI CAGLIARI, 14 settembre 2021, n. 401
— OSsANA Presidente — PROVITERA Estensore — P.E., PC., V.M. T
(avv. Santamaria) c. G.A. s.p.a. (avv. Fanni) c. M.S.

Riforma parzialmente Trib. Lanusei, 6 novembre 2017.

Responsabilita civile - Scontro tra veicoli - Responsabilita extra-
contrattuale - Presunzione di pari corresponsabilita - Caratte-
re sussidiario - Oneri probatori delle parti.

(Cod. civ., art. 2054, comma 2°).

Responsabilita civile - Danno non patrimoniale - Danno da per-
dita del rapporto parentale - Danno-conseguenza - Liquida-
zione del danno - Criteri di valutazione.

(Cod. civ., artt. 1226, 2056, 2059).

Nel caso di scontro tra veicoli, la presunzione di pari responsabili-
ta ha carattere sussidiario, dovendosi applicare soltanto nel caso in cui
sia impossibile accertare in concreto il grado di colpa di ciascuno dei
conducenti coinvolti nel sinistro, fermo restando che laccertamento
della intervenuta violazione, da parte di uno dei conducenti, del di-
vieto di svolta o di mancata precedenza, non dispensa il giudice dal ve-
rificare il comportamento dell’altro conducente onde stabilire se que-
stultimo abbia a sua volta violato o meno le norme sulla circolazione
stradale ed i normali precetti di prudenza, potendo I'eventuale inosser-
vanza di dette norme comportare l'affermazione di una colpa concor-
rente (1).

Il danno da lesione del rapporto parentale consiste nella perdita di
un prossimo congiunto da cui consegue normalmente una condizione
di vuoto esistenziale da parte dei familiari, determinato dal fatto di
non poter pii godere della sua presenza e di non poter piiv sperimentare
tutte quelle relazioni fatte di affettivita, condivisione, solidarieta che
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caratterizzano un sistema di vita che viene irreversibilmente stravolto;
vertendosi in materia di lesione di valori inerenti la persona e dunque
privi di immediata valutazione economica, la liquidazione del danno
deve tener conto dell’intensita del vincolo familiare, della situazione di
convivenza e di ogni ulteriore utile circostanza, quali la consistenza
pitt 0 meno ampia del nucleo familiare, le abitudini di vita, l'eti della
vittima e dei singoli superstiti (2).

MOTIVI DELLA DECISIONE. — (Omuissis) Con un unico sostanziale
motivo di gravame gli appellanti censurano la sentenza impugnata per
avere il primo giudice errato nella ricostruzione dei fatti oggetto della
controversia e per avere male applicato il dettato dell’art. 2054 c.c.; af-
fermano gli appellanti che il convenuto S.M. non ha adempiuto al-
Ponere della prova su di lui incombente onde liberarsi dalla presun-
zione di pari corresponsabilita non emergendo dall’istruttoria di
avere egli osservato un comportamento, che nei limiti della norma-
le diligenza, sia esente da colpa e conforme alle norme del codice
della strada; sostengono inoltre che 'imprudente comportamento
del convenuto ¢ stato invece la causa principale dell’evento danno-
so e che pertanto semmai al de cuius EP. dante causa degli attori
odierni appellanti pud essere imputata una percentuale di corre-
sponsabilitd non superiore al 10%.

Quanto alla quantificazione del danno eseguita dal primo giu-
dice, pur se con riferimento al 10% della responsabilita attribuita al
convenuto S.M., gli appellanti lamentano la non corretta ed equa
applicazione degli importi minimi previsti dalla Tabelle predisposte
dal Tribunale di Milano per la quantificazione del danno da perdita
parentale; rilevano a tal proposito che il giudice non ha considerato
che il defunto EP, di anni 68 all’epoca del sinistro, rappresentava
P'unico mezzo di sostentamento della famiglia atteso che il figlio
C.D. di anni 41 risultava essere disoccupato e la figlia E.P, di anni 47,
e la vedova M.T.V,, di anni 66, erano entrambe in precarie condi-
zioni di salute, casalinghe e prive di reddito. (Omissis)

Lappello ¢ parzialmente fondato e deve essere accolto per
quanto di ragione. (Omissis)

Orbene ritiene la Corte, condividendo sul punto quanto sta-
tuito dal primo giudice, che il sinistro si sia effettivamente verifica-
to per un concorso non paritario di responsabilita tra il M. ed il P;

(1-2) La nota segue a p. 309.
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infatti ¢ da ritenersi che 'evento si sia verificato prevalentemente
per la condotta imprudente del P. che ebbe ad eseguire una improv-
visa manovra di svolta sulla strada provinciale, all’altezza del distri-
butore di benzina Esso, allo scopo di invertire la propria corsia di
marcia e far ritorno verso I'abitato di Tertenia, tagliando la strada
all'auto del M. che in quel momento sopraggiungeva.

Non si ritiene perd condividere quanto statuito dal primo giu-
dice in merito alla percentuale di responsabilita da attribuire alle
parti coinvolte nel sinistro; infatti, ¢ emerso dalla espletata consu-
lenza tecnica disposta dalla Procura che il M. viaggiava ad una velo-
cita di 75 km orari, velocita da ritenersi elevata in considerazione
della palese pericolosita della strada, del suo approssimarsi al centro
abitato della citta e la presenza sul luogo di un distributore di ben-
zina da cui ben poteva immaginarsi 'uscita di veicoli; un compor-
tamento pitt prudenziale avrebbe dovuto suggerire al M. di rallen-
tare la propria velocita con la conseguenza che I'impatto seppur
non evitabile avrebbe potuto quasi certamente portare a conse-
guenze meno disastrose; alla luce di quanto sopra ritiene il Collegio
che debba essere attribuita al P. una percentuale di responsabilita
pari al 80% ed al M. il restante 20%.

In ogni caso la illiceitd della condotta tenuta dal M. risulta
confermata dall’emissione del decreto penale di condanna emesso
nei suoi confronti, per omicidio colposo, neppure opposto dall'im-
putato.

Si osserva al riguardo che nel caso di scontro tra veicoli, la pre-
sunzione di pari responsabilita prevista dall’art. 2054 c.c. ha carat-
tere sussidiario, dovendosi applicare soltanto nel caso in cui sia im-
possibile accertare in concreto il grado di colpa di ciascuno dei con-
ducenti coinvolti nel sinistro; 'accertamento della intervenuta vio-
lazione, da parte di uno dei conducenti, del divieto di svolta o di
mancata precedenza, non dispensa il giudice dal verificare il com-
portamento dell’altro conducente onde stabilire se quest'ultimo ab-
bia a sua volta violato o meno le norme sulla circolazione stradale
ed i normali precetti di prudenza, potendo I'eventuale inosservanza
di dette norme comportare I'affermazione di una colpa concorrente
(Cass. 16 settembre 2013, n. 21130). (Omissis)

La presunzione di corresponsabilita di cui all'art. 2054, comma 2°,
c.c., quindi, pud essere vinta solo fornendo la c.d. “prova liberato-
ria’; prova che a parere del Collegio ¢ stata raggiunta con I'espleta-
mento della prova testimoniale raccolta in primo grado, con la do-
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cumentazione probatoria prodotta (verbali e rilievi eseguiti dai Ca-
rabinieri) e dalle risultanze della relazione peritale eseguita dal tec-
nico nominato dal PM. (Omissis)

Deve poi osservarsi quanto al pregiudizio patito dagli attori, ri-
spettivamente moglie e figli del de cuius F. P., che lo stesso consiste
prevalentemente nella perdita del rapporto parentale; la suprema
Corte di Cassazione ha definito il danno da perdita del rapporto
parentale come consistente “nella perdita di un prossimo congiunto
da cui consegue normalmente una condizione di vuoto esistenziale
da parte dei familiari, determinato dal fatto di non poter pitt gode-
re della sua presenza e di non poter pill sperimentare tutte quelle
relazioni fatte di affettivita, condivisione, solidarieta che caratteriz-
zano un sistema di vita che viene irreversibilmente stravolto” (Cass.
Civ., sent. n. 21230 del 20 ottobre 2016); vertendosi in materia di
lesione di valori inerenti la persona e dunque privi di immediata
valutazione economiche, inoltre, la liquidazione del danno «deve
tener conto dell’intensita del vincolo familiare, della situazione di
convivenza e di ogni ulteriore utile circostanza, quali la consistenza
pilt 0 meno ampia del nucleo familiare, le abitudini di vita, I'eta della
vittima e dei singoli superstiti» (Cass. Civ., Sez. III, sent. 11200/
2019).

Aderendo al maggioritario indirizzo giurisprudenziale ritiene la
Corte che la sofferenza del superstite per la morte del fratello debba
presumersi; detta presunzione trova un limite logico — prima che
giuridico — nell’assenza degli elementi minimi per apprezzare la
consistenza del danno lamentato, in considerazione delle peculiari
circostanze del caso concreto; infatti, il danno-conseguenza deri-
vante dalla perdita del rapporto parentale si concreta non gia nella
recisione di un rapporto di parentela in senso formale, ma nello
sconvolgimento esistenziale e nella sofferenza interiore che da tale
recisione derivano. Esso non ¢ in 7e ipsa e dunque non coincide con
la lesione dell’'interesse, dovendo essere allegato e provato da chi ne
chiede il risarcimento Anche dunque nell’ambito della famiglia ri-
stretta, non ¢ sufficiente — pill precisamente, non pud ritenersi
sempre sufficiente — allegare il rapporto per provare anche in via
presuntiva il danno.

Dallo stato di famiglia, ritualmente e tempestivamente prodot-
to dagli attori, emerge che sia la moglie che i due figli C. ed E., al
momento del sinistro, effettivamente convivevano con il padre e
coniuge; risulta perd solo allegata ma non provata la circostanza
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che il de cuius fosse all’epoca gia pensionato cosi come pure alcuna
prova ¢ stata fornita dagli attori in relazione al fatto che essi dipen-
devano economicamente dal de cuius pur avendo una etd adulta i
figli (34 anni C. e 40 E.), ed una eta non ancora elevata la moglie
(59 anni); infine alcuna prova ¢ stata fornita dagli appellanti in me-
rito alla condizione psichica, morale e sociale in cui essi si sono tro-
vati nel periodo successivo alla perdita del congiunto, e con che in-
tensita tale evento abbia effettivamente inciso sulle loro vite.

Per tali motivi e passando ora alla quantificazione del danno
subito dagli appellanti deve condividersi 'assunto del Tribunale cir-
ca le modalita di applicazione delle tabelle redatte dal Tribunale di
Milano; il primo giudice ha infatti ritenuto, correttamente, di ap-
plicare per i due figli un 5% in piu rispetto al limite minimo di tale
tabella, individuato in euro 170.000,00 per ciascuno di essi, mentre
per la moglie, all’epoca dei fatti cinquantanovenne, un valore mag-
giore rispetto ai minimi, in misura del 20% in pitt del minimo ta-
bellare ed individuato nell'importo di euro 200.000,00. (Omaissis)

(1-2) Scontro tra autoveicoli e danno da perdita del rapporto parentale: il pru-
dente apprezzamento del giudice quale limite fondamentale agli automa-
tismi probatori nel processo civile.

1. La sentenza in commento offre diversi spunti di riflessione sulla respon-
sabilitd per danni derivanti dalla circolazione dei veicoli, in particolare sul ruolo
della presunzione di pari responsabilitd in capo ai conducenti dei veicoli coinvol-
ti nel sinistro e sull’accertamento e quantificazione del danno da perdita del rap-
porto parentale (1). Le due questioni, apparentemente prive di legame, nell’arti-
colarsi della decisione trovano un punto d’incontro nel prudente apprezzamento
del giudice nella valutazione delle prove, che si sostanzia in un limite ai possibili
automatismi probatori (2).

(1) Cfr. Cass., 12 luglio 2006, n. 15760; Cass., 19 gennaio 2007, n. 1203; Cass., 13 maggio
2011, n. 10527; Cass., 16 novembre 2011, n. 24016; Cass., 22 agosto 2013, n. 19402; Cass., 14
gennaio 2014, n. 531, tutte in Onlegale. In dottrina v. NAVARRETTA, Diritti inviolabili e risarcimen-
to del danno, Torino, 1996, p. 300 ss.; CASTRONOVO, I/ danno non patrimoniale nel cuore del diritto
civile, in Europa e diritro privato, 2016, pp. 293-333; PARDOLESI e SIMONE, Doppia dimensione del
danno da perdita del rapporto parentale: una proposta pratica, in Danno resp., 2022, p. 15 ss.; QUAR-
TA, Tutela civilistica della vita e risarcimento del danno non patrimoniale. Questioni comuni e que-
stioni specifiche del danno tanatologico, in Le Corti Salernitane, 2014, p. 231 ss.

(2) Cfr. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilita, Milano, 2020, p. 731 ss.; CHINDEMI,
Responsabilita civile auto e profili assicurativi, Milano, 2021, p. 103 ss.; CANALL, La responsabilita
civile da sinistro stradale, in L'illecito nella circolazione stradale a cura di Perrone, Torino, 2011,
p. 117 ss.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



310 RIVISTA GIURIDICA SARDA

Al fine di illustrare 'iter argomentativo della Corte di appello, ¢ necessario
ripercorrere sinteticamente la vicenda processuale.

Gli eredi di EP, deceduto a seguito del violento impatto fra il suo autocarro
e il veicolo condotto da S.M., assicurato dalla societd G.A. s.p.a., adivano l'auto-
ritd giudiziaria al fine di ottenere la condanna di S.M. e della compagnia assicu-
ratrice, nelle loro rispettive qualita, al risarcimento Zure proprio dei danni patri-
moniali e non patrimoniali derivanti dalla perdita del rapporto parentale.

Il giudice di primo grado, accertata la corresponsabilita di S.M., convenuto
contumace, nella causazione del sinistro nella percentuale del 10%, condannava
solidalmente la G.A. s.p.a. ¢ S.M. al pagamento della somma di euro 18.392,53
in favore di ciascun attore.

Nell’atto d’appello il coniuge e i figli del defunto EP. affermavano che il
convenuto S.M. non aveva fornito la prova liberatoria consistente nell’aver tenu-
to un comportamento diligente e conforme al codice della strada, necessario per su-
perare la presunzione di pari corresponsabilita prevista dall’art. 2054, comma 2°, c.c.

In tema di quantificazione del danno da perdita del rapporto parentale, gli
appellanti censuravano 'erronea e non equa applicazione degli importi minimi
previsti dalle tabelle predisposte dal Tribunale di Milano, applicabili al caso con-
creto.

La Corte di appello, ribadita la natura sussidiaria della presunzione di pari re-
sponsabilita dei conducenti dei veicoli coinvolti nel sinistro (3), confermava il con-
corso non paritario di responsabilita di S.M. e EP, nella causazione dell’evento, in
ragione del comportamento avventato di F.P, che eseguiva un'improvvisa inversio-
ne ad “U” sulla strada provinciale e dell’illiceita della condotta di S.M.

II Collegio, pertanto, ritiene parzialmente fondato 'appello e ridefinisce la
percentuale di responsabilita da attribuire alle parti coinvolte.

In ordine all’accertamento e alla quantificazione del danno da perdita del
rapporto parentale, ricondotta la fattispecie nell’'ambito del danno non patrimo-
niale (4), il giudice dell'impugnazione ribadisce gli stringenti presupposti di ri-
sarcibilita di tale lesione, negando la sussistenza di un danno iz re ipsa anche nel-
I'ambito della famiglia ristretta.

Osservo a questo proposito che il ‘danno da perdita del rapporto parentale’
— inizialmente ricondotto nella categoria dei danni indiretti in quanto subito da
un soggetto diverso rispetto alla vittima principale del reato — era ritenuto non
risarcibile per difetto del nesso causale (5). Tale orientamento ¢ stato, in breve

(3) Corte cost., 29 dicembre 1972, n. 205, in Onelegale, che ha dichiarato I'illegittimita
costituzionale dell’art. 2054, comma 2°, c.c. limitatamente alla parte in cui in caso di scontro
tra veicoli esclude che la presunzione di egual concorso dei conducenti operi anche se uno dei
veicoli non abbia riportato danni.

(4) BUSNELLL, Le Sezioni Unite e il danno non patrimoniale, in Riv. dir. civ., 2009, 1, p. 102 s.;
PERLINGIERI, Lonnipresente art. 2059 cc e la “tipicita” del danno alla persona, in Rass. dir. civ.,
2009, p. 520 ss.

(5) Orientamento della giurisprudenza accolto dal 2003: Cass., 31 maggio 2003, nn. 8827
e 8828, in Dejureonline.
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tempo, rimeditato dalla giurisprudenza, che in relazione alle situazioni giuridi-
che protette, ha assimilato la posizione dei familiari superstiti a quella della vittima
principale della lesione, in ragione del legame diretto tra il fatto dannoso e i pre-
giudizi non patrimoniali patiti dai prossimi congiunti della persona offesa (6).

Per queste ragioni la perdita del rapporto parentale ¢ stata considerata la
causa di un danno diretto ed immediato che il superstite pud far valere iure pro-
prio in giudizio, sebbene in corrispondenza pur sempre dell’illecito commesso
nei confronti di una persona legata da un vincolo parentale (7).

Deve, pertanto, ritenersi sbagliata la prassi di liquidare in caso di lesioni
della persona sia il danno morale sia quello biologico; come pure quella di liqui-
dare, nel caso di morte di un familiare, sia il danno morale, sia quello da perdita
del rapporto parentale (8).

2. Lart. 2054 c.c. disciplina, come ¢ noto, un’ipotesi speciale di responsabi-
litd extracontrattuale (9), caratterizzata da una presunzione di colpa in capo al
conducente del veicolo, in deroga al modello generale dettato dall’art. 2043 c.c.
La circolazione dei veicoli (10), infatti, ¢ un caso particolare di attivitd pericolo-
sa, la cui disciplina ¢ modellata quale sottospecie della regola generale posta dal-
lart. 2050 c.c. (11).

Il percorso argomentativo della Corte territoriale si incentra sulla presun-
zione di pari responsabilita prevista dall’art. 2054, comma 2°, c.c. che fornisce

(6) V.in tal senso Cass., 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828, cit.

(7) Sul punto si veda anche Cass., 11 novembre 2008, n. 26972 (c.d. “sentenze di San
Martino”), in Foro it., 2009, I, c. 120, con nota di PALMIERI, La rifondazione del danno patrimo-
niale, all’insegna della tipicitis dell’interesse leso (con qualche attenuazione) e dell'unitarieti, per la
quale il danno non patrimoniale va risarcito integralmente, ma senza duplicazioni.

(8) Cfr. La BATTAGLIA, Il danno da perdita del rapporto parentale dopo la seconda stagione
di San Martino, in Corr. giur., 2020, p. 331; SCALVINI, Risarcibiliti del danno parentale: la convi-
venza non ¢ una condicio sine qua non, in Giur. it., 2018, c. 2355.

(9) In dottrina ¢ controversa la natura del criterio di imputazione dell’art 2054, comma 2°.
Secondo una prima interpretazione si tratterebbe di una fattispecie di responsabilita oggettiva,
ma altra parte della dottrina riconduce la responsabilita in parola nello schema dell’'imputazio-
ne per colpa. Sul tema v. MAZZON, Responsabiliti e risarcimento del danno da circolazione strada-
le, Santarcangelo di Romagna, 2014, p. 377 ss.; CASTRONOVO, La nuova responsabilit civile,
Milano, 2006, pp. 433-435 ss.

(10) In ordine al concetto di circolazione stradale, ¢ stato chiarito che nello stesso deve es-
sere ricompresa anche la posizione di arresto del veicolo, sia in relazione all'ingombro da esso de-
terminato sugli spazi addetti alla circolazione, sia in relazione alle operazioni eseguite in funzione
della partenza o connesse alla fermata e in tutte le operazioni necessarie alla circolazione: v. Cass.,
27 febbraio 2019, n. 5729, in Dejureontine. Cfr. altresi Cass., S.U., 29 aprile 2015, n. 8620, in
Dejureontine.

(11) Approfondisce la nozione di attivita pericolosa GAzzZONI, Manuale di diritto privato,
Napoli, p.728 ss.; MEZZASOMA, Sulla nozione di pericolositi di cui all'art. 2050 c.c. (nota a Trib.
Spoleto, 15 gennaio 1997 e Pret. Spoleto, 25 maggio 1996), in Rass. giur. umbra, 1997, p. 421 ss.
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una regola per il riparto della responsabilita civile in capo ai conducenti dei vei-
coli a motore coinvolti in un sinistro stradale, regolando in particolare gli aspet-
ti, interconnessi, della colpa dei conducenti e dell’apporto causale delle rispettive
condotte con riferimento al fatto dannoso prodotto. La norma in commento
prevede, in estrema sintesi, una presunzione, fino a prova contraria, di eguale con-
corso di colpa tra i conducenti. Pertanto, la pari responsabilita di cui all’art. 2054,
comma 2°, c.c., integra una c.d. presunzione relativa (12).

Se non si dubita del meccanismo di operativita della presunzione di corre-
sponsabilita, maggiori problemi si pongono in riferimento al campo di applica-
zione della stessa.

Si registrano in merito due diverse tendenze: un primo e maggioritario
orientamento sostiene che, nello scontro tra veicoli, ’accertamento in concreto,
della colpa di uno degli automobilisti non determini il superamento della pre-
sunzione di colpa concorrente prevista dall’art. 2054 c.c. (13). Tuttavia, un se-
condo orientamento ritiene che I'accertamento della colpa esclusiva di uno dei
due conducenti, liberi I'altro dalla presunzione di pari responsabilita (14).

Ladesione all’'una o all’altra opzione ermeneutica ha significativi risvolti
pratici, riverberandosi sul piano della distribuzione dell’onere della prova.

La pronuncia in commento si inserisce nel primo filone interpretativo. La
Corte ribadisce infatti che I'accertata violazione di norme del codice della strada
in capo ad uno dei conducenti non dispensa il giudice dal verificare il comporta-
mento dell’altro conducente.

La soluzione adottata coglie pienamente che la ratio dell’art. 2054, comma 2°,
c.c. & proprio quella di offrire un criterio di imputazione fittizio della responsabi-
lita laddove non sia possibile pervenire ad una esatta ricostruzione dei fatti di
causa (15).

La presunzione di pari responsabilita prevista dall’art. 2054, comma 2°, c.c.
ha quindi natura sussidiaria (16), trovando applicazione soltanto nel caso in cui
le risultanze probatorie non consentano di accertare, in concreto, in quale misu-

(12) In dottrina, ad offrire una definizione in tal senso del conetto di presunzione: Co-
MOGLIO, Le prove civili, Torino, 2010, p. 652 ss.; PATTI, Probatio e praesumptio: attualitiy di
unantica contrapposizione, in Riv. dir. civ., 2001, p. 478 ss. Sul punto la giurisprudenza ha pre-
cisato che la prova del fatto contrario e quello oggetto di presunzione legale pud essere fornita
con ogni mezzo, anche attraverso una singola presunzione semplice, purché grave e precisa:
Cass., 21 giugno 1985, n. 3721, in Dejureontine.

(13) La giurisprudenza di legittimita ¢ granitica nel ritenere non superata le presunzioni
di pari responsabilita nella produzione del sinistro, nel caso cui sia accertata la colpa di uno dei
conducenti Cass., 31 luglio 2013, n. 18340, in dirittoegiustizia.it.; Cass., 16 maggio 2008, n. 1254,
in Dejureonline; Cass., 4 novembre 2014, n. 23431, ivi.

(14) Ciritico al riguardo TANZILLO, [n caso di sinistro stradale, accertamento della colpa
esclusiva di uno dei conducenti esonera l'altro dall’onere di provare di aver fatto tutto il possibile per
evitare il danno?, in Il Foro nap., 2018, p. 885 ss.

(15) V. Cass., 20 marzo 2020, n. 7479, in Dejureonline; Cass., 4 aprile 2019, n. 9353, ivi.
(16) Cfr. Cass., 13 maggio 2021, n. 12884, in Resp. civ. prev., 2021, p. 952.
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ra la condotta dei due conducenti abbia cagionato I'evento dannoso e di attribui-
re le effettive responsabilitd del sinistro, a prescindere dalla dimostrazione o
meno dell’esclusiva responsabilita di uno dei conducenti (17).

A conferma di ciod, la Cassazione ha osservato che 'accertamento dell’interve-
nuta violazione, da parte di uno dei conducenti, dell’obbligo di dare la precedenza,
non dispensi il giudice dal verificare il comportamento dell’altro conducente onde
stabilire se quest’ultimo abbia a sua volta violato 0 meno le norme sulla circolazione
stradale ed i normali precetti di prudenza. Analogamente, nel caso in cui sia accer-
tata I'inosservanza da parte di uno dei conducenti, intento a svoltare sulla destra,
dell’obbligo (ex art. 153, comma 3°, lett. a, cod. str.) di tenersi il pit possibile vici-
no al margine destro della carreggiata, nonché di mantenere una velocitd moderata,
non sussiste automaticamente la sua colpa esclusiva e la liberazione dell’altro con-
ducente proveniente dal contrario senso di marcia ed intento a svoltare a sinistra,
laddove quest’ultimo, essendo rimasta carente la prova concernente il punto della
carreggiata dove era avvenuto l'urto tra i veicoli, non abbia, a sua volta, dimostrato
di aver rispettato le norme di comportamento di cui all’art. 143, cod. str. (18).

La natura sussidiaria dell’art. 2054, comma 2°, c.c. presuppone l'identica
natura del criterio di imputazione della responsabilitd previsto dall’art. 2054,
comma 1°: pertanto il conducente coinvolto in un sinistro stradale, per andare
esente da responsabilith, deve dimostrare di aver osservato tutte le norme sulla
circolazione stradale e quelle di comune prudenza (19).

3. Premessa tale ricostruzione, occorre valutarne le ricadute nel caso concre-
to e, dunque se trovi applicazione o meno la presunzione di pari corresponsabili-
ta ex art. 2054, comma 2°, c.c.

Nel caso de guo, la Corte ritiene superata tale presunzione relativa, in ragio-
ne della possibilita di accertare le concorrenti responsabilita dei conducenti con-
volti nel sinistro, sulla base delle risultanze istruttorie emerse dai verbali redatti
dai Carabinieri intervenuti sul posto, nell'immediatezza dello scontro, dall’espe-
rimento della prova testimoniale svolta in primo grado, della C. T.U. disposta dal
PM. nel corso del procedimento penale promosso nei confronti di S.M. e con-
clusosi con un decreto penale di condanna per omicidio colposo (20).

(17) Confermano tale orientamento diverse pronunce della giurisprudenza di legittimita.
A titolo esemplificativo: Cass., 23 maggio 2013, n. 12667, in Dejureonline, v. Cass., 14 novem-
bre 2013, n. 25620, ivi.

(18) Cosi Cass., 14 novembre 2013, n. 25620, cit.

(19) Afferma che tale prova liberatoria pone 'accento sulle modalita di svolgimento della
circolazione stradale, richiedendo al conducente una diligenza “rinforzata” rispetto a quella ri-
chiesta al danneggiante degli artt. 2043 e 1176 c.c.: Cass., 18 luglio 2013, n. 17568, in Dejure-
online. Sul tema v. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilita, cit., p. 677 ss. Ripercorre le diver-
se interpretazioni in ordine alla prova liberatoria prevista dagli artt. 2050 e 2054 c.c. Giova-
GNOLL, Manuale di Diritto civile, Torino, 2019, p. 1355.

(20) Secondo MAZZON, La Responsabiliti civile nella circolazione stradale, Milano, 2017,
p. 26, la natura sussidiaria della presunzione in analisi & confermata dalla circostanza che il giu-
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II Collegio, effettuato un prudente apprezzamento dei comportamenti di
entrambi gli automobilisti, ha ritenuto I'evento dannoso causato da un concorso
non paritario di responsabilitd, in ragione della mancata dimostrazione da parte
dell'appellato contumace di aver fatto tutto il possibile per evitare il danno.

La pronuncia ha valorizzato le peculiarita del caso concreto e le molteplici
risultanze istruttorie e, senza applicare acriticamente la presunzione prevista dal-
Iart. 2054, comma 2°, c.c., ha ridisegnato le responsabilita ascrivibili ai due con-
ducenti coinvolti nel sinistro, dando risalto al comportamento avventato dell’au-
tomobilista superstite.

4. Dipanata la questione relativa al riparto di responsabilita fra i conducenti
coinvolti nel sinistro, la Corte ¢ chiamata a pronunciarsi sull’accertamento e
'applicazione degli importi minimi previsti dalle tabelle milanesi per la quantifi-
cazione del danno parentale (21).

Questa tipologia di danno non coincide con la lesione dell’interesse protet-
to e, dunque con I'evento-morte del familiare, ma con la perdita di un interesse
personale, rappresentato dall’irreversibile privazione dell’affetto e del rapporto
con un congiunto, configurandosi quindi come un danno-conseguenza (22).

La giurisprudenza qualifica il danno da perdita del rapporto parentale,
come pregiudizio che involve gli interessi all'intangibilita della famiglia e della li-
bera e piena esplicazione delle attivita realizzatrici della persona umana (23), co-
stituzionalmente tutelati dagli artt. 2, 29 e 30 Cost. (24).

dice non puo ricorrervi, dopo aver dichiarato irrilevanti le richieste istruttorie sulla dinamica
dello scontro formulata da una parte, in ragione del’ammissione di responsabilita da parte del-
Ialtro conducente.

(21) Le tabelle di Milano rappresentano uno strumento para-normativo, come affermato
dalla Cass., 1° febbraio 2021, n. 12408, in Onlegale, che consente di calcolare 'ammontare del
danno non patrimoniale. Tali criteri giudiziali di liquidazione, ove adottati sull’intero territorio
nazionale, garantiscono uniformita nel calcolo del guantum risarcitorio evitando sperequazioni.
La recente giurisprudenza ha evidenziato, con riferimento alla liquidazione del danno parenta-
le, che la personalizzazione del danno prevista in un tetto minimo e massimo dalle tabelle mila-
nesi potrebbe costituire un problema laddove questi limiti costituiscano esclusivamente una
mera perimetrazione della valutazione equitativa del danno, senza specificarla in relazione al
punto variabile, facendo venire meno, cosl, la funzione unificatrice della liquidazione del dan-
no non patrimoniale delle tabelle. Cfr. Cass., 10 novembre 2021, n. 33005, in Dejureonline.

(22) Ex multis, Cass., 15 luglio 2005, n. 15022; conf. Cass., 13 maggio 2011, n. 10527;
Cass., 22 agosto 2013, n. 19402, tutte in Dejureonline. Per altri riferimenti, DE GIORGI e THIENE,
Commento agli artt. 2043-2059, in Comm. breve c.c. Cian e Trabucchi, Padova, 2007, p. 2168.

(23) Secondo PERLINGIERI, Su/ giurista che «come il vento non sa leggere», in Rass. dir. civ.,
2010, p. 400, non ¢ possibile considerare «il danno alla persona tipico e quello patrimoniale ati-
pico perché verrebbe stravolta la gerarchia dei valori normativi, come se il [primo] danno fosse
un danno di serie minore».

(24) La lesione del rapporto parentale trova tutela anche in norme di rango sovranazio-
nale, quali gli artt. 8 Cedu e 7 della Carta di Nizza.
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Come da consolidato insegnamento giurisprudenziale, il danno non patri-
moniale, anche quando concerne diritti inviolabili dell’individuo, non pud con-
siderarsi 7 re ipsa (25).

Calando queste affermazioni nell’'ambito del danno da perdita del rapporto
parentale, anche per tale pregiudizio & necessaria una specifica allegazione delle
sofferenze subite in conseguenza dell’evento illecito. Considerato che il danno
oggetto di prova ¢ rappresentato dall’irrimediabile dissoluzione di un sistema di
vita basato sulla condivisione e sulla reciproca solidarietd in ambito familiare, ne
consegue che pit stretto ¢ il rapporto parentale con il de cuius, pitt probabile sara
la sussistenza del pregiudizio allegato.

In quest’ambito, risulta particolarmente rilevante la prova per presunzioni,
ex art. 2727 c.c., che rappresenta uno strumento probatorio paritario rispetto alla
prova diretta (26).

In ossequio al principio di vicinanza della prova, spetta alla parte che pro-
pone la domanda di risarcimento del danno parentale I'onere di allegare specifi-
camente gli elementi di fatto che giustificano la presunzione e tutte le sofferenze
di cui si pretende la riparazione. Tale onere di allegazione ¢ funzionale all’esplica-
zione del diritto di difesa del convenuto, consentendo di circoscrivere il contenu-
to dello speculare onere di contestazione (27). Il danneggiante dovra percid pro-
vare |esistenza di circostanze serie, concrete e non meramente ipotetiche, dimo-
strative dell’assenza di un legame affettivo tra la vittima ed il superstite (28).

Lassottigliarsi della differenza fra presunzioni e massime di comune espe-
rienza, in tema di danno da perdita del rapporto parentale, non implica alcuna
violazione delle regole probatorie del giudizio civile, non potendosi seriamente
dubitare della considerazione da cui muove il consolidato orientamento di legit-
timitd, accolto dalla Corte d’appello in ordine alla regolarita causale circa la sof-
ferenza che deriva ad un familiare dalla perdita di un congiunto (29).

La Corte ha valorizzato quale elemento “nofo” la morte del congiunto che
cagiona il danno da perdita del rapporto parentale, in primo luogo agli stretti fa-
miliari della vittima (figlio/a, moglie), in quanto per gli stessi, secondo I'id quod
plerumque accidit, si presume esistente quello stretto rapporto interpersonale che
si forma nell’ambito del nucleo familiare reciso dall’evento nefasto. La presunzio-
ne risulta confermata dalla tempestiva produzione dello stato di famiglia, atte-

(25) Va respinta la tesi secondo cui in caso di lesione di valori della persona il danno sa-
rebbe in re ipsa, che finisce per snaturare la funzione del risarcimento, concesso non in conse-
guenza dell’effettivo accertamento di un danno, ma quale pena privata per un comportamento
lesivo. In tal senso Cass., 13 maggio 2011, n. 10527, cit.

(26) Cfr. Cass., 19 novembre 2018, n. 29784, in Onelegale; Cass., S.U., 24 marzo 2006,
n. 6572, in Foro it., 20006, 1, c. 1344.

(27) Descrive chiaramente il riparto degli oneri probatori in ambito di danno da perdita
del rapporto parentale. Cass., 12 maggio 2021, n. 12681, in Onelegale.

(28) Ciritica questo orientamento PETROLATI, [/ risarcimento del danno non patrimoniale ai
congiunti nei paesi di origine: il senso imperfetto della cassazione per il denaro, in giustiziacivile.com.

(29) Emblematica sul punto Cass., 15 febbraio 2018, n. 3767, in Dejureonline.
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stante la convivenza degli appellanti con il de cuius, la coabitazione con il con-
giunto defunto, considerata per molto tempo elemento imprescindibile al fine di
poter ottenere il risarcimento sperato (30).

Ciascuno dei familiari superstiti ¢ titolare di un autonomo diritto all’inte-
grale risarcimento del pregiudizio subito, ed ha diritto ad una liquidazione inclu-
siva di tutto il danno non patrimoniale (31).

Nel caso di specie, Il Collegio ha ritenuto corretta la quantificazione del
danno operata dal Tribunale in ragione della carenza della prova del concreto at-
teggiarsi dei rapporti e delle relazioni effettivamente intrattenute dai familiari
con la vittima, in quanto gli appellanti si sono limitati ad allegare le circostanze:
del pensionamento del de cuius al momento del sinistro, della loro dipendenza
economica dalla vittima e del danno morale conseguente alla perdita del familia-
re, senza fornire alcuna prova delle stesse.

Il danno da perdita del rapporto parentale, riguardando valori non suscettibili
di valutazione economica, ¢ liquidabile unicamente utilizzando i criteri equitativi
previsti dagli artt. 1226 € 2056 c.c. Per assicurare 'esigenza di uniformita di tratta-
mento in situazioni analoghe, sono state predisposte delle tabelle giudiziali (32).

A prescindere dai parametri di quantificazione, per i valori inerenti alla per-
sona, si avverte la necessita di un sistema specifico di quantificazione del danno,
capace di riconoscere alla vittima un risarcimento equo.

Sul criterio da adottare non ¢ stata ancora raggiunta unanimit: da un lato
parte della giurisprudenza propende per soluzioni di carattere oggettivo; un altro
orientamento auspica che, nel rispetto della necessita di evitare duplicazioni, sia
garantita l'integralita della riparazione.

Entrambe le posizioni, che sottendono due esigenze contrapposte, possono
generare disuguaglianze (33). Da un lato I'esigenza assicurare uniformita di giu-
dizio nei diversi uffici giudiziari, di evitare duplicazioni risarcitorie. Dall’altro,
Iesigenza di valorizzare la peculiarita del caso concreto, senza automatismi, deli-
neando un’adeguata personalizzazione del danno.

(30) FRANZONT, [l danno risarcibile, in Tratt. resp. civ. a cura di Franzoni, Milano, 2010,
p. 684.

(31) Cass., 17 gennaio 2018, n. 907, in Dejureonline, precisa che la quantificazione del ri-
sarcimento del danno da perdita del rapporto parentale va effettuato in proporzione alla durata
ed intensita del vissuto, nonché alla composizione del restante nucleo familiare, avuto riguardo
all’eta della vittima ed a quella dei familiari danneggiati, alla loro personalita individuale, alla
loro capacita di sopportazione del trauma e ad ogni altra circostanza del caso concreto, da alle-
gare e dimostrare in modo rigoroso.

(32) Le tabelle piu utilizzate nella prassi sono quelle elaborate dai Tribunali di Roma e di
Milano, che presentano sostanziali differenze. Il Tribunale di Milano utilizza il criterio di un
valore prestabilito, tra un minimo ed un massimo per le diverse ipotesi risarcitorie. Le tabelle
romane, invece, convergono su un sistema fondato sul punto variabile. Per una disamina com-
pleta dell'argomento v. PONZANELLL, I/ risarcimento del danno alla persona: tabelle giudiziali,
controllo della Corte di Cassazione e principio di uguaglianza, in Contr. impr., 2021, p. 1027 ss.

(33) Tllustra entrambi gli orientamenti la recente Cass., 12 maggio 2022, n. 15148, in
Onelegale. In dottrina v. PONZANELLL, 0p. cit., p. 1027 ss.
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La soluzione che appare pili ragionevole ¢ una scelta di compromesso fra le
due posizioni, come quella adottata nella pronuncia in esame scevra da qualsiasi
automatismo probatorio. Seppur succintamente, il Collegio ha effettuato un at-
tento esame delle risultanze istruttorie e interpretato scrupolosamente gli oneri
probatori, in particolar modo la prova per presunzioni, pervenendo ad una valu-
tazione equitativa, rectius proporzionata al pregiudizio subito (34).

La Corte si mostra consapevole del ruolo di primaria importanza che ¢ chia-
mata a svolgere, rappresentato dal ragionevole apprezzamento di tutte le circo-
stanze che nel caso concreto abbiano potuto avere incidenza positiva o negativa
sullammontare del pregiudizio e dare conto, in motivazione, del peso specifico
attribuito a ciascuna di esse, al fine di rendere evidente il percorso logico su cui si
fonda la propria determinazione e consentire il sindacato nel rispetto dei principi
di danno effettivo e integralita del risarcimento.

La liquidazione equitativa del danno non patrimoniale, anche nella sua for-
ma c.d. pura, consiste, infatti, in un giudizio di prudente contemperamento dei
vari fattori di probabile incidenza sul danno, ovvero in un giudizio di mediazio-
ne fra probabilitd positive e le probabilitd negative del danno effettivo nel caso
concreto.

In conclusione, la decisione esaminata non si lascia tentare da soluzioni
“semplici” scendendo nel piano delle concretezze per raggiungere un accerta-
mento dei fatti quanto pilt razionale e logico, non precostituito normativamente,
in linea con il principio costituzionale del giusto processo.

AMANDA CAROTTI

(34) PERLINGIERL, I/ diritro civile nella legalitis costituzionale secondo il sistema italo-europeo
delle fonti, Napoli, 2020, p. 364.
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ARBITRO BaNCARIO FINANZIARIO — COLLEGIO DI PALERMO, decisio-
ne 3 giugno 2022 n. 8646 — MAUGERI Presidente — SANTANGE-
L1 Relatore — D. D. A. c. 1. S. s.p.a.

Rapporti bancari - Accesso alla documentazione bancaria del de
cuius - Istanza ex art. 119 T.u.b. - Diritto del legatario - Sussi-
ste.

(Codice civile, artt. 551; 1842 ss.; T.u.b., art. 119).

Rapporti bancari - Diritto di ottenere copia della documentazio-
ne bancaria del de cuius - Necessita di un’aspettativa qualifi-
cata a titolo ereditario - Legittimario pretermesso - Ammissi-
bilita.

(Codice civile, artt. 551 ss.; 1842 ss.; T.u.b., art. 119).

1l diritto di accesso alla documentazione bancaria inerente ai rap-
porti intercorsi col de cuius spetta tanto all’erede, successore a titolo
universale, quanto al legatario, successore a titolo particolare, in quan-
to lart. 119 Tub ha funzione protettiva del cliente (1).

Lart. 119 comma 4°, Tub, la dove riconosce il diritto di ottenere
copia della documentazione bancaria sia al cliente, sia a “colui che gli
succede a qualunque titolo”, deve essere inteso in senso comprensivo
non solo dell’erede, ma anche del chiamato all’erediti e di chiunque
possa vantare un'aspettativa qualificata a titolo ereditario e quindi del
legittimario pretermesso (2).

(Omissis). — Con ricorso pervenuto in data 17 dicembre 2021,
preceduto da reclamo, il ricorrente agisce nei confronti dell’inter-
mediario convenuto al fine di ottenere, quale erede necessario del

(1-2) La nota segue a p. 322.
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padre (legatario per testamento), la consegna ex art. 119 TUB della
documentazione richiesta. Chiede, pertanto, di ottenere dall’inter-
mediario tutta la documentazione relativa a tali rapporti, al fine di
poter procedere, tramite riunione fittizia, al calcolo dell’intero am-
montare dell’asse ereditario.

Costituitosi 'intermediario si oppone alle pretese della ricor-
rente e rileva la legittimita del proprio comportamento. Rileva, in
particolare, che: il padre del ricorrente ha lasciato testamento pub-
blico, registrato a Cagliari il 14 settembre 2021, con cui ha disposto
dei suoi beni in favore della moglie, che ha nominato erede univer-
sale, e dei due figli, ai quali espressamente ha legato, in conto di le-
gittima, beni immobili e mobili diversi dai rapporti bancari intrat-
tenuti con la Banca; in data 26 ottobre 2021, il ricorrente ha scritto
alla banca chiedendo, in qualita di figlio ed erede necessario del de
cuius, tutte le informazioni e i documenti relativi ai rapporti intrat-
tenuti presso I'Istituto dal padre; la richiesta estata riscontrata dalla
Banca in data 18 novembre 2021, fornendo al ricorrente Ielenco
dei rapporti ed il saldo degli stessi alla data del decesso del padre ed
evidenziando I'impossibilita della trasmissione della documentazio-
ne ulteriore non rientrando listante tra gli aventi diritto ai sensi
dell’art. 119, comma 4°, TUB; ha insistito con comunicazione del
22 novembre 2022 nella richiesta di tutta la documentazione relati-
va ai rapporti intrattenuti dal de cuius e la banca lo ha nuovamente
riscontrato, ribadendo le motivazioni alla base del parziale diniego.

In sede di repliche e controrepliche, le parti contestano le ri-
spettive difese ed insistono sulle proprie richieste. (Omissis)

La controversia sottoposta al Collegio concerne la richiesta di
consegna ex art. 119 TUB avanzata dal ricorrente, in qualita di le-
gittimario pretermesso, della documentazione afferente ai rapporti
bancari intrattenuti dal padre deceduto con l'intermediario resi-
stente.

Dall’esame della documentazione versata in atti e dalle stesse
dichiarazioni del resistente emerge che l'intermediario eccepisce
che il testatore ha nominato quale erede universale la moglie, la-
sciando ai due figli due legati in conto di legittima non aventi ad
oggetto 1 rapporti bancari intrattenuti presso la Banca, da cio di-
scendendo I'inapplicabilita dell’art. 119, comma 4°, che attribuisce
la legittimita ad ottenere copia della documentazione bancaria, ol-
tre che al titolare del rapporto, a «colui che [gli] succede a qualunque
titolo». Orbene, la disposizione testé citata, dispone espressamente
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che «il cliente, colui che gli succede a qualunque titolo e colui che su-
bentra nell amministrazione dei suoi beni hanno diritto di ottenere, a
proprie spese, entro un congruo termine e comunque non oltre novanta
giorni, copia della documentazione inerente a singole operazioni poste
in essere negli ultimi dieci anni».

Dal citato dettato normativo emerge, senza alcun dubbio, che
il diritto di accesso alla documentazione bancaria inerente ai rap-
porti facenti capo al de cuius, spetti tanto all’erede successore a tito-
lo universale, quanto al legatario a titolo particolare, in coerenza
con la funzione protettiva del cliente assolta dall’art. 119 TUB.

La Cassazione ha espressamente affermato che «la richiamata
disposizione dell’art. 119, viene a porsi tra i pise importanti strumenti
di tutela che la normativa di trasparenza — quale attualmente stabilita
net testo unico bancario vigente (“trasparenza delle condizioni contrat-
tuali e dei rapporti con i clienti”, secondo la formale intitolazione del
titolo VI di tale legge) — riconosca ai soggetti che si trovino a intratte-
nere rapporti con gli intermediari bancari. Come ¢ stato rilevato, con
tale norma la legge da vita a una facolti che non é soggetta a restrizio-
ni (diverse, naturalmente, da quelle previste nella stessa disposizione
dell’art. 119) e con cui viene a confrontarsi un dovere di protezione in
capo all’intermediario, per l'appunto consistente nel fornire degli ido-
nei supporti documentali alla propria clientela, che questo supporto
venga a richiedere e ad articolare in modo specifico». (Cass., n. 11554/
2017).

Sulla base, dunque, di tale quadro normativo e giurispruden-
ziale, codesto Collegio ritiene di conformarsi all’orientamento gia
espresso in seno all’Abf, secondo cui la formulazione del comma 4°
dell’art. 119 TUB, il quale riconosce il diritto di ottenere copia del-
la documentazione bancaria sia al cliente, sia a “colui che gli succede
a qualunque titolo” (oltre che a “colui che subentra nell’amministra-
zione dei suoi beni”) debba necessariamente essere intesa in senso
ampio, come puntualizzato dalla Suprema Corte nella decisione ci-
tata, cosi da ricomprendere non solo I'erede, ma anche ii chiamato
all’eredita o comunque chi — come nel caso del ricorrente, figlio del
de cuius — quale legittimario pretermesso possa dimostrare di vanta-
re un’aspettativa qualificata a titolo ereditario.

D’altronde lo stesso art. 551 c.c. riconosce al legittimario cui ¢
stato attribuito legato, il diritto di rinunciare al legato e di chiedere
la legittima, in cio risultando, dunque, necessario che il soggetto sia
messo nelle condizioni di conoscere la consistenza del relictum la-
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sciato dal de cuius, poiché altrimenti non sarebbe in grado di poter
quantificare la legittima di sua spettanza.

E peraltro banale osservare, a conferma di quanto sostenuto,
che per lesercizio di tutta una serie di azioni, diritti e facolta in
capo al chiamato all’eredita, quale per 'appunto la scelta se rifiuta-
re o accettare I'ereditd, ¢ evidente la necessita di poter accedere ai
dati del defunto cosi da ricostruirne la situazione patrimoniale.

A nulla rileva quanto dedotto dal resistente, in ordine alla cir-
costanza di avere consegnato a parte istante I'elenco dei rapporti e
dei relativi saldi, avendo il ricorrente il diritto di accedere a tutta la
documentazione al fine di analizzarla e procedere con le azioni rite-
nute pit utili a difesa dei propri diritti.

Si ritiene, pertanto, il resistente tenuto alla consegna della do-
cumentazione richiesta.

(1-2) Sul diritto dell’erede, del legatario e del legittimario pretermesso ad otte-
nere copia della documentazione bancaria del de cuius.

SoMMARIO: 1. La questione al vaglio del’ABE. — 2. Il fondamento del diritto alla copia della do-
cumentazione bancaria nella giurisprudenza. — 3. Richiesta della documentazione banca-
ria con finalita esplorativa. — 4. Accesso ai dati bancari e Codice della privacy.

1. La questione al vaglio dell’ABE — Tra i numerosi problemi che conseguono
alla morte di un congiunto, la ricostruzione dei conti bancari si rivela operazione
particolarmente critica. Avuta notizia del decesso del cliente, infatti, le banche
provvedono immediatamente a bloccarne i rapporti attivi ponendo sovente i
chiamati nella difficolta di fronteggiare i costi della fase post mortem. Per quanto
possa risultare particolarmente odioso, questo modo di procedere si conforma
alla prescrizione dell’art. 48, comma 3°, d.p.r. 31 ottobre 1990 n. 346 (Testo uni-
co delle successioni e donazioni) che vieta ai debitori del defunto e ai detentori
dei beni che gli appartenevano di pagare le somme dovute o di consegnare i beni
detenuti agli eredi, ai legatari e ai loro aventi causa «se non ¢ stata fornita la pro-
va della presentazione (...) della dichiarazione della successione o integrativa con
I'indicazione dei crediti e dei beni suddetti». Peccato, perd, che la ricomposizio-
ne del patrimonio ereditario necessiti di una serie di dati giust’appunto in pos-
sesso della banca la quale, talvolta, tarda a comunicarli, talatra invece rifiuta di
farlo disconoscendo la legittimazione del richiedente. E quanto accaduto nella
vicenda sottoposta all’Abf e decisa con il provvedimento in epigrafe.

Nel caso di specie, il figlio del cliente della banca aveva formulato istanza ex
art. 119, comma 4°, Tub al fine di ottenere le informazioni e i documenti relativi
ai rapporti intrattenuti dal defunto genitore, ricevendone in tutta risposta niente
pitt che la mera elencazione dei contratti in essere al momento del decesso con
indicazione dei rispettivi saldi. Assumeva la banca che, in quanto semplice lega-
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tario, il richiedente non avesse titolo per accedere alla documentazione contrat-
tuale ed avere ulteriori informazioni, e che non rilevasse che il medesimo, in
quanto figlio, fosse anche legittimario del defunto cliente.

Su questo presupposto, frutto di un’interpretazione eccessivamente formale
dell’art. 119, comma 4°, Tub, la medesima confermava il suo rifiuto offrendo alla
controparte un valido motivo da sottoporre all’Abf.

2. Il fondamento del diritto alla copia della documentazione bancaria nella
giurisprudenza. — Con la decisione in commento si riapre una questione che, gia
in passato, si era posta al centro di un intenso dibattito scaturito dai numerosi
problemi legati alla concreta applicazione dell’art. 119, comma 4°, Tub. La nor-
ma, infatti, nella sua originaria formulazione riproduceva sostanzialmente lart. 8,
comma 4°, . 17 febbraio 1992, che, in funzione di delimitare gli obblighi infor-
mativi della banca, riservava il diritto di accesso alla documentazione creditizia al
solo “cliente”. Questo limite formale, sistematicamente opposto dalle banche in
sede di rifiuto delle richieste provenienti da soggetti estranei alla fattispecie con-
trattuale, aveva generato nel tempo un rilevante contenzioso, amplificato negli
effetti dall’evidente necessita pratica di estendere la norma a chiunque fosse por-
tatore di un interesse giuridicamente rilevante alla conoscenza dello svolgimento
del rapporto (1). Nella pratica, i casi piti clamorosi riguardavano gli eredi del
cliente e il curatore nominato nel suo fallimento al quale ultimo, peraltro, gia nel
vigore della 1. 154/92, la giurisprudenza riconosceva un vero e proprio diritto so-
stanziale, e non meramente processuale, di ottenere copia della documentazione
bancaria del fallito (2).

Con lart. 24, comma 2°, d.Igs. 4 agosto 1999, n. 342, si & opportunamente
provveduto alla riformulazione del testo normativo e si ¢ riconosciuto il diritto
ad ottenere la documentazione anche al successore a qualsiasi titolo del cliente
nonché a colui che subentri nel’amministrazione dei suoi beni. In seguito a que-
sta modifica, ritenuta di carattere “non innovativo” (3) giacché attuata sulla falsa-
riga degli approdi giurisprudenziali gia espressi in materia, a questi soggetti viene

(1) MUCCIARONE, La trasparenza bancaria, in Trattato dei contratti a cura di Roppo, V,
Milano, 2014, p. 707 s.

(2) Su questa seconda ipotesi v. per tutti FABIANI, Documenti bancari: diritto alla consegna
e prova nel fallimento, Milano, 2000, p. 4 ss. Una rassegna delle decisioni anteriori all'entrata in
vigore del Tub ¢ svolta da LEMBO, La vicenda del diritto del curatore ad avere documentazione
bancaria concernente i rapporti con il fallito approda per la prima volta in Cassazione, in Dir. fall.,
1997, p. 827. Per la giurisprudenza successiva, cfr. ex multis Cass., 19 ottobre 1999, n. 11733,
in Foro it., 2000, I, c. 2623; in Banca borsa tit. cred., 2001, 11, p. 205; Cass., 22 maggio 1997,
n. 4598, in Foro it., 1997, 1, c. 1732; in Banca borsa tit. cred., 1998, 11, p. 247; in Giur. comm.,
1998, 11, p. 316.

(3) Cfr. Cass., 12 maggio 2006, n. 11004, in Foro it., 2007, 1, c. 3203; in Banca borsa tit.
cred., 2007, 11, p. 731 con nt. di Di Pietropaolo, in cui si afferma espressamente che «il diritto
di copia della documentazione relativa a singole operazioni, riconosciuto in favore del de cuius
e facente parte dei rapporti giuridici a questi intestati, si trasmetteva, anche nel vigore della
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attribuito il «diritto di ottenere, a proprie spese, entro un congruo termine e co-
munque non oltre novanta giorni, copia della documentazione inerente a singole
operazioni poste in essere negli ultimi dieci anni», con l'ulteriore precisazione
che in caso di richiesta del cliente potranno essere addebitate le sole spese per
produrre la documentazione (4).

Allo stato, dunque, i titolari del diritto alla documentazione bancaria risul-
tano essere molteplici (5). E con specifico riguardo a colui che “succede a qua-
lunque titolo” al cliente, la tendenza & quella di ricomprendervi tanto il successo-
re a titolo universale quanto il successore a titolo particolare (6), e segnatamente
I'erede nonché la societa risultante dalla fusione nel primo caso, e il legatario e il
cessionario del contratto nel secondo caso (7).

Pur nella sua nuova formulazione, ulteriormente precisata sul piano appli-
cativo dai numerosi contributi dottrinali e giurisprudenziali, la norma non ¢
evidentemente riuscita appieno nell’intento di allentare le resistenze delle ban-

precedente normativa, al soggetto che fosse succeduto universalmente al cliente della banca».
Nello stesso senso, Trib. Milano, 2 maggio 1996 e Trib. Venezia, 3 aprile 1995, entrambe in
Foro it., 1996, I, c. 3200 ss.

(4) Secondo LIACE, sub art. 119, Commentario breve al Testo unico bancario a cura di Co-
sti, Vella, Padova, 2019, p. 744, si tratta dei costi vivi sostenuti dalla banca per il reperimento,
la riproduzione e la spedizione della documentazione. Il relativo importo dovrebbe essere indi-
cato dalla banca, almeno in via presuntiva, nel momento in cui la richiesta di documentazione
perviene presso il suo indirizzo. In quest’'ultimo senso, MINERVINI, sub art. 119, in BONFATTI,
Commentario al Testo unico bancario, Pisa, 2021, p. 800.

(5) Infatti, ai successori a qualunque titolo del cliente si aggiungono coloro che suben-
trano nell’amministrazione dei suoi beni, tra i quali si annoverano: il tutore, il curatore del-
Iinabilitato, dell’eredita giacente e dello scomparso, 'amministratore dell’ereditd, 'ammini-
stratore giudiziario, il curatore fallimentare, il commissario liquidatore e, in caso di rappresen-
tanza volontaria anche il mandatario e I'institore. Per I'individuazione dei legittimati ad ottene-
re la consegna della documentazione ai sensi dell’art. 119 Tub, v. per tutti D1 CHIO, Spunti di ri-
[lessione sull'0bbligo di consegnare e sull'onere di conservare da parte della banca i documenti contrat-
tuali utili alla ricostruzione del rapporto dare-avere con il cliente, in Contr. impr., 2019, p. 1243;
LATTANZI, sub art. 24, in Le nuove modifiche al testo unico bancario a cura di Dolmetta, Milano,
2000, p. 86 ss. Il diritto di copia della documentazione viene riconosciuto anche al fideiussore e
al terzo datore di pegno e ipoteca, con possibilita di accesso alle informazioni sulle operazioni
compiute dal soggetto garantito: Trib. Taranto, 3 gennaio 2019, in banca dati dejure. In dottri-
na: MORERA, in Brescia Morra, Morera, Limpresa bancaria. Lorganizzazione e il contratto, Trattato
di diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato diretto da Perlingieri, Napoli, 2006, p. 380;
PORzIO, 0p. cit., p. 1006 s.; DI PIETROPAOLO, Ambito e fondamento del diritto alla documentazio-
ne bancaria (art. 119 t.u.b.), in Banca borsa tit. cred., 2007, 11, p. 753 s.; pilt di recente, NATALE,
1l diritto del cliente alla consegna della documentazione bancaria, in Banca borsa tit. cred., 2020, 1,
p- 897; nonché ai singoli condomini, per il tramite dell’'amministratore e in relazione ai rappor-
ti bancari accesi per far transitare le somme ricevute o impiegate per conto del Condominio. Su
quest'ultima ipotesi v. ABE, Collegio di Roma, 16 settembre 2016, in www.abfit.

(6) Porzio, sub art. 119, in Tésto unico bancario. Commentario a cura di Porzio, Belli, Losap-
pio, Rispoli Farina, Santoro, Milano, 2010, p. 1002; LIACE, 0p. cit., p. 743.

(7) LATTANZI, 0p. cit., p. 86 ss.
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che alla consegna della documentazione (8). Queste, infatti, continuano ad
operare un’arbitraria selezione delle situazioni legittimanti, spesso attestandosi
sul dato formale, senza considerazione alcuna dell’aspetto sostanziale delle si-
tuazioni giuridiche soggettive e dell’interesse giuridicamente rilevante del ri-
chiedente.

Questo deprecabile atteggiamento si pone in palese contrasto con il fonda-
mento dell’obbligo di consegna della documentazione bancaria, pacificamente
rinvenuto in quella particolare declinazione del principio di buona fede contrat-
tuale costituito dal dovere di reciproca solidarieta tra i contraenti (9). Come del
resto recita un celebre passo della Relazione ministeriale al codice del *42, a pre-
scindere dalla sussistenza di specifici obblighi contrattuali o extracontrattuali cia-
scuna parte del rapporto deve tenere quel comportamento che «richiama nella
sfera del creditore la considerazione dell’interesse del debitore e nella sfera del
debitore il giusto riguardo all'interesse del creditore» (10).

A venire in considerazione sono, dunque, i doveri di buona fede e correttez-
za in executivis predicati in via generale dagli artt. 1374 e 1375 c.c., e con preci-
puo riferimento ai contratti bancari, anche dall’art. 119 Tub (11), oltre che dalle
Istruzioni di Viglianza della Banca d’Italia che ne fanno il caposaldo della disci-
plina della trasparenza (12). In quest’ultimo caso, peraltro, il richiamo alle sud-
dette clausole generali non sarebbe meramente reiterativo dei doveri civilistici in-
combenti sulle parti contrattuali ma sarebbe funzionale ad introdurre «obblighi
di comportamento pit specifici di quelli che si risolvono nel mero divieto di ar-
recare danno alla sfera giuridica altrui» (13).

(8) Come osserva NATALE, 0p. cit., p. 890, 'intervento normativo ¢ riuscito unicamente a
“ridimensionare” la tendenza delle banche rispetto all’obbligo di consegna della documentazio-
ne. E cid «non solo alla luce della maggiore consapevolezza (...) degli sviluppi giudiziari (...)
ma altresi della forma di tutela iniziale, di regola, attivata dalla clientela».

(9) Cass., 27 settembre 2001, n. 12093, in Foro it., 2001, I, c. 3541; Trib. Napoli, 26
aprile 2000, in banca dati dejure.

(10) V. appunto testualmente la Relazione del Ministro Guardasigilli al codice del *42,
Roma, Libreria dello Stato, 1943, § 558.

(11) Cass., 12 maggio 2006, n. 11004, cit.; Cass., 27 settembre 2001, n. 12093, in Giust.
civ.,, 2001, I, p. 2322; in Vita not., 2001, p. 1309; in D&G, 2001, n. 36, p. 58 con nt. di Giaca-
lone. In dottrina, cfr. LIACE, op. cit., p. 743.

(12) Cfr. BaNca D’ITALIA, [struzioni di Vigilanza per le banche, titolo X, capitolo 1, sezione
I, paragafo 1.2., in cui ¢ previsto che «La disciplina della trasparenza presuppone che le relazio-
ni d’affari siano improntate a criteri di buona fede e correttezza». Un’interpretazione della nor-
ma, quale forma di tutela degli obblighi di informazione che fanno parte della dinamica del
contratto, ¢ offerta da ALrA, GAGGERO, Trasparenza bancaria e contratti del consumatore, in Mer-
cato finanziario e tutela del risparmio a cura di Galgano e Visintini, in Trazt. dir. comm. dir. pub-
bl. econ. diretto, da Galgano, XLIII, Padova, 2006, p. 80. Sui rapporti tra buona fede oggettiva
e trasparenza, si rinvia all’attenta ricostruzione di DOLMETTA, Normativa di trasparenza e ruolo
della Banca d’Italia, in Dir. banc. merc. fin., 1998, 1, p. 30 ss.

(13) Cosi CARRIERO, Autonomia privata e disciplina del mercato. Il credito al consumo, in
Tratt. Bessone, XXXI, Torino, 2007, p. 235, sul presupposto che, in caso contrario, la norma
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Questi obblighi vanno individuati anche in rapporto alle finalita della traspa-
renza, orientata tanto alla «promozione di dinamiche concorrenziali effettive» (14)
quanto alla garanzia di controllo e di governo del traffico giuridico ed economi-
co del cliente bancario (15). In questi termini, la richiesta della documentazione
relativa allo svolgimento del rapporto assurge a vero e proprio diritto esercitabile
a posteriori (16), non solo in relazione ai contratti in corso ma anche in riferi-
mento a quelli non pill in essere, rispetto ai quali la pretesa pud essere esercitata
«fino a quando permane l'interesse giuridicamente tutelato della controparte a
essere informata» (17).

Solo a queste condizioni la richiesta volta ad ottenere le informazioni con-
trattuali si contempera con I'esigenza della banca a limitare gli oneri organizzati-
vi inerenti alla conservazione e alla consegna della documentazione (18), cosic-
ché la funzione della norma pud dirsi interamente assolta (19).

3. Richiesta della documentazione bancaria con finalita esplorativa. — Ormai
da tempo la giurisprudenza afferma che il diritto alla copia della documentazio-
ne bancaria, previsto dall’art. 119, comma 4°, Tub, ha natura sostanziale sicché la
sua tutela integrerebbe una situazione giuridica “finale” destinata a comporre il
patrimonio del titolare (20). La banca richiesta della documentazione, quindi,
non potrebbe rifiutare di consegnarla sindacando I'uso che il richiedente inten-
derebbe farne, ben potendo quest’ultimo avvalersene per una molteplicita di sco-
pi: ad es., far emergere un illecito civile o penale, agire in revocatoria foss’anche
contro la stessa banca, aver conoscenza dei rapporti contrattuali intrattenuti dal
dante causa ovvero ricostruirne le vicende (21).

Proprio a quest’'ultimo fine — ossia: all’acquisizione di conoscenza — era
orientata 'istanza del ricorrente il quale, benché legatario del cliente, ne era an-
che figlio e quindi legittimario. Tale qualita giustificava palesemente 'interesse
ad ottenere tutte le informazioni complete e tutti i documenti relativi ai rapporti

speciale sarebbe condannata a una «sostanziale inutilita»; CosTl, Informazione e contratto nel
mercato finanziario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1993, p. 726.

(14) MIRONE, La trasparenza bancaria, Padova, 2012, p. 11.
(15) Trib. Trani, 11 aprile 2000, in Foro it., I, c. 2641.
(16) NATALE, op. cit., p. 893.

(17) Cass., 22 maggio 1997, n. 4598, in Banca borsa tit. cred., 1998, 11, p. 247 con nt. di
D’Angelo; in Giur. comm., 1998, 11, p. 316, con nt. di Staunovo Polacco; in Dir. fall., 1998, 11,
p- 489, con nt. di Di Lauro.

(18) BUTA, Ambito e fondamento del diritto alla documentazione bancaria (art. 119 t.u.5.),
in Banca borsa tit. cred., 11, p. 747.

(19) NATALE, 0p. cit., p. 897.

(20) Cass., 12 maggio 2006, n. 11004, cit.; Cass., 27 settembre 2001, n. 12093, cit.; Cass.,
19 ottobre 1999, n. 11733, in Banca borsa tit. cred., 2001, I, p. 305 con nt. di Buta.

(21) V. Cass., 19 ottobre 1999, n. 11733, cit. e, in precedenza, Cass., 22 maggio 1997,
n. 4598, in Banca borsa tit. cred., 1998, 11, p. 247 ss., con nt. di Matera.
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dal de cuius intrattenuti con la banca in funzione esplorativa e al precipuo fine di
vagliare la congruita virtuale del legato in sostituzione di legittima, in relazione
al complessivo relictum e donatum (22). Solo a questa condizione, dunque, egli
avrebbe potuto esercitare consapevolmente la facoltd accordatagli dall’art. 551
c.c. di rinunziare al legato e chiedere la propria portio legitima. Foss'anche, se del
caso, agendo proprio contro chiunque, attraverso quella documentazione banca-
ria, si fosse rivelato destinatario di liberalita del defunto lesive della legittima
stessa.

Il rifiuto della banca di dar corso alla richiesta era, dunque, palesemente il-
legittimo.

Non solo infatti il legittimario che sia destinatario di un legato sostitutivo di
legittima — in quanto appunto legatario — #pso iure gia tecnicamente “succede” al
cliente (v. art. 649 c.c.), sia pur a titolo particolare (23); ma per quel che pili conta,
qui, soltanto la ricostruzione di tutti i rapporti successorii nella loro dimensione
diacronica, ossia la conoscenza di ogni singola operazione nei suoi elementi tempo-
rali, oggettivi e soggettivi, consente di stabilire la congruitd del legato, dando
modo al legatario stesso di valutare se rinunziare o meno (24), e quindi se esperire
o no l'azione di riduzione funzionale al conseguimento della legittima (25). Senza

(22) Proprio in ragione della natura sostanziale del diritto ad avere dalla banca copia del-
la documentazione relativa allo svolgimento del rapporto negli ultimi dieci anni, si tende ad
escludere l'applicabilita dei principi relativi all'ordine di esibizione ex art. 210 c.p.c., nell’ipote-
si in cui la richiesta ex art. 119 Tub sia presentata in giudizio. Tuttavia, ove non possa mettersi
in dubbio I'esistenza del rapporto e, dunque, I'esistenza della documentazione relativa alla sua
gestione, la richiesta non pud essere disattesa adducendo la natura meramente esplorativa del-
I'istanza in tal senso presentata: Cass., 8 febbraio 2019, n. 3875, in Resp. civ. prev., 2019, p. 652.
Sui rapporti tra ordine di esibizione in giudizio e finalitd esplorativa della richiesta di docu-
mentazione bancaria, v. da ultimo, NATALE, 0p. cit., p. 903 ss.; TOLA, Prospettive evolutive in
tema di prova dei rapporti bancari in conto corrente, in questa Rivista, 2020, p. 216 ss.

(23) Invero, e a rigore, il TUB testualmente recita: «a qualunque titolo»: v. appunto art. 119,
comma 4°. Peraltro, non necessariamente (ove succeda a titolo particolare) il richiedente deve
succedere specificamente nel rapporto bancario in questione, purché abbia un interesse che
astrattamente giustifichi I'esigenza di acquisire conoscenza. Insomma: ai fini del diritto alla do-
cumentazione bancaria, successione a titolo universale e successione a titolo particolare, da un
lato, e successione o no nello specifico rapporto bancario, dall’altro, sono tutte variabili indi-
pendenti che possono indifferentemente combinarsi senza far venir meno il diritto in via gene-
rale riconosciuto dall’art. 119: si pensi al caso della divisione del testatore, 1a dove ciascuno dei
coeredi — pur, tutti, successori a titolo universale — succede direttamente nei soli rapporti a lui
assegnati e perd conserva, ove vi fosse lesione, I'azione di riduzione (art. 735, comma 2°, c.c.)
ed ha percid pieno diritto di ricevere la documentazione completa, anche se concerne rapporti
dal testatore attribuiti esclusivamente ad altri coeredi.

(24) Cass., 16 maggio 2007, n. 11288, in Riv. not., 2008, I, p. 1152, con nt. di Romoli
che ha affermato l'irrilevanza degli atti di ravvedimento una volta espressa la volonta del bene-
ficiario di conservare il legato in sostituzione di legittima; in senso conforme, piu di recente,
Trib. Vicenza, 12 giugno 2017, n. 1714, in Guida al dir., 2018, 3, p. 32.

(25) V. Cass., 27 giugno 2013, n. 16252, in Riv. not., 2014, I, p. 769, con nt. di Piccolo;
Cass., 22 luglio 2004, n. 13785, in banca dati dejure. Peraltro, la mera richiesta della legittima
non ¢ di per sé sufficiente a determinare la rinunzia al legato giacché quest’'ultima deve risultare
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dire che alla rinuncia puo farsi luogo persino dopo proposta I'azione di riduzione,
purché prima che questa sia trattenuta in decisione (26).

Ma, pill in generale: legittimario pretermesso, legittimario del donante,
chiamato all’eredita non nel possesso dei beni non sono (ancora) successori del
defunto; da una prospettiva di teoria generale del diritto ognuno di costoro ¢
perd titolare di una situazione giuridica di aspettativa non di mero fatto ma in
senso tecnico-giuridico. Come tale percid «& fornito di poteri giuridici (diritti
soggettivi) per la tutela del suo interesse in previsione dell’evento conclusivo del-
la factispecie in formazione» (27). 1l diritto alla copia della documentazione ban-
caria, proprio in quanto potere giuridico sostanziale (“finale”, s'¢ detto supra, § 3),
va allora, in questi casi, precisamente annoverato tra quel fascio di poteri e doveri
— non confondibili coi poteri e doveri propri del rapporto definitivo — che la leg-
ge riconosce a tutela dell’aspettativa, come mezzi per assicurare il soddisfacimen-
to dell’'interesse nell'ipotesi in cui la fattispecie poi si completi e sorga il rapporto
successorio definitivo (28).

4. Accesso ai dati bancari e Codice della privacy. — Linformazione sulle opera-
zioni bancarie compiute dal de cuius poteva essere richiesta anche ai sensi dell’art.
2-terdecies, d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196 (cd. Codice della privacy), che riconosce
il diritto di accesso ai dati relativi a persone decedute «a chi ha un interesse pro-
prio o agisce a tutela dell’interessato o per ragioni familiari meritevoli di prote-
zione» (29). Su questa base, dunque, il ricorrente ben avrebbe potuto rivolgere
alla banca istanza ex art. 15 del Regolamento sulla protezione dei dati (GDPR)
ed apprendere ogni elemento utile per decidere se accettare o meno il legato (30).

Come il Garante della Privacy ha avuto modo di affermare in pilt occasioni,
tale diritto va tenuto distinto da quello riconosciuto dall’art. 119, comma 4°,
Tub, rispetto al quale si configura come «una possibilitd diversa» (31). La diffe-

da una valida e inequivoca manifestazione dell'intento abdicativo del diritto. Cosi Cass., 15
marzo 2006, n. 5779, in Riv. not., 2007, II, p. 198 con nt. di Musolino.

(26) Cass., 29 aprile 2022, n. 13530, in banca dati dejure.

(27) L. CARRARO, Frammento inedito di dottrine generali: il rapporto giuridico, in Riv. dir.
civ., 2016, p. 12.

(28) L. CARRARO, 0p. loc. cit.

(29) In precedenza, ai «Diritti riguardanti le persone decedute» era dedicato I'art. 13,
comma 3° della I. 31 dicembre 1996, n. 675.

(30) Gia nel vigore dell’art. 7 del Codice della privacy (ora art. 15 del GDPR), il diritto
di accesso ai dati personali detenuti dalle banche era riconosciuto anche a favore del successore
del cliente. Cfr. Garante per la protezione dei dati personali, Provv. 17 luglio 2008, n. 1541439,
in Resp. civ. prev., 2009, p. 631; 13 novembre 2003, n. 1053653; 25 ottobre 2002, n. 1066455; 3
aprile 2002, n. 1065256; entrambi reperibili all'indirizzo Attps:/fwww.garanteprivacy.it/home/
docweb/-Idocweb-display/docweb/1143698. In giurisprudenza, Cass., 12 maggio 2006, n. 11004, cit.

(31) Come rimarcato nei chiarimenti reperibili all’indirizzo hzps:/fwww.garanteprivacy.it/
Jfaglaccesso-ai-dati-bancari.
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renza si percepisce gia sul piano del concreto esercizio, dal momento che, al con-
trario della richiesta della documentazione bancaria, la richiesta di accesso ai dati
personali non pud essere subordinata all’esibizione di particolari documenti, quali
ad es. i certificati relativi all’identificazione degli eredi ovvero attestanti lo stato
delle disposizioni testamentarie (quest’ultime, peraltro, nel caso di specie, assunte
dalla banca a pretesto per giustificare il rifiuto della documentazione) (32). Per di
pit, 'informazione sarebbe in ogni caso dovuta, persino al ricorrere di un espres-
so divieto posto dal de cuius al titolare del trattamento (ossia la banca), ai sensi
dell’art. 2-terdecies, comma 2°, d.Igs. n. 196/2003). In questa eventualitd, infatd,
non si potrebbero comunque produrre effetti pregiudizievoli «per Pesercizio da
parte dei terzi dei diritti patrimoniali che derivano dalla morte dell’interessato
nonché del diritto di difendere in giudizio i propri interessi».

ManueLa Tora

(32) Garante per la protezione dei dati personali, Provv. 8 ottobre 2003, n. 1053855, reperibi-
le allindirizzo https:/fwww.garanteprivacy.ithveblguest/homeldocwebl-ldocweb-display/docweb/1053855.
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TRIBUNALE DI CAGLIARI, Sezione specializzata, in materia di
imprese, decreto, 21 maggio 2021 — MALAGOLI Estensore — S.A.
contro E. Service soc. coop. ar. L.

Processo civile - Sentenza di primo grado di annullamento di de-
libere assembleare societaria - Esecuzione provvisoria - Sussi-
ste.

(Cod. proc. civ., art. 282; Cod. civ., art. 2378).

La sentenza di primo grado che ha dichiarato la nullita o pronunciato
lannullamento di una delibera assembleare di societir & provvisoriamente
esecutiva ai sensi dell'art. 282 c.p.c., poiché l'ordinamento riconosce e per-
segue in questa materia l'esigenza di anticipare gli effetti del giudicaro,
come dimostrato dal rimedio cautelare previsto dall'art. 2378 c.c. (1).

(Omissis). — Con ricorso ex art. 700 c.p.c., datato 17 dicembre
2020, S.A. ha chiesto che il Tribunale ordinasse all’organo ammini-
strativo della societa E. Service soc. coop a r.l., nelle persone dei si-
gnori PG.M., E.XM. e PE, di disporre la propria reintegra nella
compagine sociale.

A sostegno della propria domanda il ricorrente ha esposto (in
sintesi): 1) di essere uno dei soci fondatori, con titolarita di 204
quote pari al 24,29%, della societd convenuta; 2) di essere stato
escluso illegittimamente dalla Cooperativa in data 25 agosto 2018;
3) di avere attivato la procedura arbitrale prevista dallo statuto; 4)
che con lodo datato 29 novembre 2019, ’Arbitro unico avv. P. C.
aveva annullato la delibera di esclusione; 5) che non era stata accol-
ta la domanda di reintegrazione nella compagine sociale formulata
dal Signor A.; 6) che in proposito 'Arbitro unico aveva rilevato che

(1) La nota segue a p. 338.
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i relativi provvedimenti — conseguenti all’annullamento della deli-
bera — competevano all’organo amministrativo della Societa ai sensi
dell’art. 2377, comma 7°, c.c. (richiamato dall’art. 2479-zer c.c.) ap-
plicabile alle cooperative ex art. 2519 c.c.; 7) che la societa E. aveva
proposto appello avverso il lodo, chiedendone la sospensione; 8)
che l'istanza di sospensione veniva respinta dal Collegio; 9) che,
nonostante i reiterati solleciti ad ottemperare a quanto disposto
con il lodo arbitrale, visto il rifiuto della E. Service Soc. Coop. a
r.l., il Signor S.A. aveva promosso, davanti al Tribunale di Cagliari
— Sezione Volontaria Giurisdizione, procedimento ex art. 825 c.p.c.
al fine di farlo dichiarare esecutivo; 10) che, con decreto del 21 set-
tembre 2020, depositato in Cancelleria in data 22 settembre 2020
(N. cronol. 582/2020 — R.G. 3959/2020), il Tribunale Ordinario di
Cagliari — Sezione Volontaria Giurisdizione, ritenuta la regolarita
formale del lodo, lo aveva dichiarato esecutivo; 11) che il predetto
decreto, munito di formula esecutiva apposta in data 28 settembre
2020, unitamente ad una copia conforme del lodo, era stato notifi-
cato, con pedissequo atto di precetto, alla E. Service Soc. Coop. a
r.l. in data 31 ottobre 2020, che in data 9 novembre 2020 aveva
provveduto al pagamento delle somme precettate; 12) che la societa
non aveva invece provveduto a reintegrare nella compagine sociale
il ricorrente; 13) che vi era fondato timore in ordine ad un aggrava-
mento dei danni prodotti dalla delibera annullata, a tal punto da
non consentirgli di ottenere un futuro adeguato ristoro, posto che
da oltre due anni non poteva, in virtl della menzionata delibera gia
annullata dal lodo arbitrale, esercitare i diritti di socio e di prestare
la propria attivita lavorativa nell’ambito del prevalente scopo mu-
tualistico che connota la E. Service Soc. Coop. a r.l.

1.3 Si ¢ costituita in giudizio la societa E. Service Soc. Coop. a
r.l., eccependo preliminarmente 'inammissibilita del ricorso, sotto
un duplice profilo: in primo luogo, perché il ricorrente non aveva
precisato le domande di merito, cui sarebbe stata funzionale la pro-
nuncia cautelare richiesta, in secondo luogo, perché il lodo di an-
nullamento della delibera non contiene il comando della reintegra-
zione, con la conseguenza che del tutto impropriamente il ricorren-
te tentava di ottenere dal Tribunale un ordine di reintegrazione che
non era contenuto nel lodo.

Nel merito la societd ha contestato la fondatezza del ricorso, as-
sumendo che, siccome il lodo non era ancora divenuto definitivo,
nessun obbligo poteva dirsi gravante sulla societa in relazione alla
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richiesta reintegrazione. A tal fine la resistente ha spiegato che: «In-
vero, il lodo arbitrale non puo avere effetti superiori a quelli che
avrebbe avuto — in assenza di clausola compromissoria — una sen-
tenza del Tribunale, ovvero: provvisoria esecutivita relativamente
alla condanna alle spese del giudizio, ma non relativamente alla
reintegrazione (qualora la relativa domanda fosse stata accolta, cio
che peraltro non ¢ avvenuto col lodo arbitrale de quo). Cio in
quanto la tipologia di sentenza non sarebbe stata di condanna: in-
vero, la giurisprudenza interpreta restrittivamente I’art. 282 c.p.c.
ritenendolo applicabile alle sole sentenze di condanna (cfr. ad es. ex
multis: Cass. Civ., Sez. II, 26 marzo 2009, n. 7369)». La resistente
ha quindi contestato anche la sussistenza del periculum in mora ed
ha chiesto il rigetto del ricorso.

1.3 Con comparsa del 15 marzo 2021 (a seguito del rinnovo
della notifica del ricorso), si sono successivamente costituiti in giu-
dizio PG.M., E.M. e PE, i quali con atti identici hanno fatto inte-
gralmente proprie le difese gia sviluppate dalla societa.

2. Al fine di decidere appare assorbente rilevare quanto segue:
I'annullamento della deliberazione di esclusione di un socio opera
ontologicamente ex tunc e di per sé comporta la «reintegrazione»
del socio stesso nella sua posizione anteriore e nella pienezza dei di-
ritti da essa derivati.

I resistenti eccepiscono tuttavia che, essendo il lodo arbitrale
(pur munito dal Tribunale di formula esecutiva) al momento ogget-
to di impugnazione innanzi alla Corte d’appello, la parte relativa
all’'annullamento della delibera e dunque la componente del dispo-
sitivo contenente l'effetto costitutivo della decisione, non sarebbe
ancora esecutiva ed eseguibile in ossequio all’orientamento maggio-
ritario secondo cui I'art. 282 c.p.c. non si applicherebbe alle senten-
ze costitutive.

In merito a detta questione, sulla scorta dell’interpretazione se-
guita dal Tribunale in un recente precedente di merito (cfr. Tribu-
nale di Cagliari, sentenza collegiale 6 febbraio 2020, R.G. 2792/
2017, Pres. Tamponi, est. Caschili), occorre evidenziare che: «B
noto che la portata dell’art. 282 c.p.c, come modificato dalla n. 353
del 1990, ¢ tradizionalmente limitata alle sentenze di condanna e
non a quelle costitutive e di accertamento.

E stato altresi chiarito che la provvisoria esecutivita «& limitata
ai capi della decisione che sono compatibili con la produzione del-
Ieffetto costitutivo in un momento successivo, € non si estende a
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quelli che si collocano in rapporto di stretta sinallagmaticita con i
capi costitutivi relativi alla modificazione giuridica sostanziale»
(Cass., S.U., 4059/2010).

Pit di recente, la tesi ¢ stata sottoposta ad esame critico da una
parte della dottrina, ad avviso della quale la norma, nella sua porta-
ta letterale, non prevede limitazioni, fissando il principio generale
della naturale esecutivita della pronuncia giudiziale non definitiva,
sia essa costitutiva, di accertamento o di condanna. Tesi che trove-
rebbe conferma nella esistenza di ipotesi in cui la legge espressa-
mente limita 'esecutivita alle sentenze di condanna (artt. 431 c.p.c.
e 447-bis c.p.c.).

Senza entrare nel merito della piti generale questione, I'esame
puod essere circoscritto al piu ristretto microcosmo delle sentenze
aventi ad oggetto I'impugnazione di delibere sociali.

In questo ambito, pur a fronte di un consolidato orientamento
che tende ad applicare il tradizionale insegnamento sopra richiama-
to, si deve dare atto di un movimento piti recente ispirato dalla vo-
lonta di attribuire alle sentenze che pronunciano in materia di deli-
bere assembleari il crisma della provvisoria esecutivita. Anche la
giurisprudenza recente ha offerto significative aperture, pur in un
quadro ancora contrastato.

La materia ¢ particolarmente delicata coinvolgendo da un lato
esigenza di effettivitd della tutela giurisdizionale (art. 24 Cost.) e
dall’altro I'esigenza di certezza delle vicende societarie. Se da un lato
si avverte |'esigenza che la pronuncia giurisdizionale di primo grado
possa attribuire alla parte il diritto leso senza dover attendere I'esito
dei successivi gradi di giudizio in un settore, quello dei rapporti so-
ciali, sensibile alla celerita ed alla rapidita delle decisioni, d’altro lato
viene evidenziata la necessita che i rapporti sociali siano stabili e non
suscettibili di capovolgimenti, tali da lasciare I'azione sociale «prigio-
niera delle alterne fortune giudiziarie dell'impugnazione».

Ritiene il tribunale di condividere la tesi della esecutivita della
sentenza non definitiva in materia di impugnazione di delibera as-
sembleare, conformemente a quanto gia argomentato con l'ordi-
nanza del 22 giugno 2017 resa nel procedimento cautelare dal giu-
dice della prima fase ed a quanto deciso in una fattispecie analoga
dal Tribunale Milano, sezione imprese, con ordinanza collegiale del
20 agosto 2018 (in senso contrario, sebbene acriticamente, Cass.
Civ., n. 24939 del 7 ottobre 2019: Trib. Bologna, ord. coll., 10 apri-
le 2013, n. 1521; Trib. Milano, 7 novembre 2003).
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Largomento pit significativo in tal senso, ad avviso del colle-
gio, ruota intorno all’istituto della sospensione cautelare prevista
dall’art. 2378, comma 3°, c.c.

E bene partire da una premessa di ordine generale circa il regi-
me della cautela nei giudizi di accertamento e costitutivi. La giuri-
sprudenza pil datata era solita sostenere che «le sentenze costitutive
non sono suscettibili di tutela urgente, proprio perché si esercite-
rebbe una funzione strutturalmente anticipatoria che produrrebbe
subito quella stessa costituzione del rapporto giuridico che dovreb-
be essere presumibilmente introdotta con la sentenza costitutiva,
laddove il disposto dell’art. 700 c.p.c. presuppone l'attualita del di-
ritto cautelando» (Trib. Torino, 12 luglio 2003, GI, 2004, 538; conf.
Trib. Milano, 5 novembre 1952, FI, 1953, I, 133; Pret. Torino, 18
giugno 1956, GI, 1956, I, 2, 738).

La piu recente giurisprudenza, sensibile all’esigenza di tutela
dei diritti, tuttavia, ritiene possibile anticipare alcuni degli effetti
pratici tipici del diritto costituito. Il provvedimento cautelare, pur
non costituendo in via anticipata il diritto, consente comunque al
ricorrente di soddisfare alcuni interessi pratici immediati, in attesa
che il giudizio di merito consacri tale sua pretesa in un diritto co-
stituto e perfetto (Tribunale Lanusei, 6 ottobre 2011; Tribunale Ge-
nova, 27 aprile 2007, est. Zampieri; Tribunale Catania, 5 gennaio
2004, Tribunale Verona, 10 aprile 2006; Appello Bari, 12 aprile
1990; gia in passato, Pretore di Roma, 31 maggio 1972).

In questo quadro, la disciplina dell’art. 2378 c.c. in ambito socie-
tario prevede una tutela ben pili avanzata e piena. La norma, infatti,
paralizzando gli effetti della delibera impugnata, ha una portata ana-
loga a quella della sentenza di annullamento, realizzando in via anti-
cipata e provvisoria gli stessi effetti della pronuncia di merito.

La norma, pertanto, dimostra che il legislatore ha colto I'esi-
genza della tutela anticipata, fornendo uno strumento processuale
idoneo a paralizzare non solo gli effetti ma anche lefficacia della
delibera. Lorientamento che sembra attualmente prevalere, sia in
dottrina che in giurisprudenza, infatti, estende la portata anticipa-
toria del provvedimento cautelare anche alle delibere gia eseguite o
a quelle self-executing (in giurisprudenza, Trib. Milano, 25 ottobre
2012; Trib. Milano, 3 giugno 2012; Trib. Milano, 9 agosto 2012;
Trib. Milano, 6 novembre 2012).

Cid significa che la tutela apprestata mediante listituto caute-
lare previsto dall’art. 2378 c.c. ¢ molto piu avanzata rispetto a quel-
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la fornita dalla giurisprudenza nelle restanti ipotesi di giudizi di ac-
certamento o Costitutivi.

Le ragioni che hanno portato il legislatore a introdurre un si-
stema di tutela anticipata forte e radicale in favore dell'impugnan-
te, esteso alla stessa efficacia del provvedimento impugnato e non
limitato a rimuovere taluni dei suoi effetti, non pud che avere con-
seguenze in tema di esecutivita della pronuncia non definitiva nel
merito.

Ed infatti, non pud non riconoscersi alla sentenza di primo
grado, resa all’esito di un giudizio a cognizione piena, almeno la
stessa efficacia del provvedimento cautelare, reso all’esito di un giu-
dizio sommario. Poiché, altrimenti, il sistema sarebbe privo di coe-
renza e contraddittorio, relegando la sentenza di primo grado ad un
grado efficacia minore rispetto al provvedimento cautelare adottato
nelle more della stessa pronuncia.

In senso contrario, si sostiene che nel giudizio cautelare il giu-
dice ¢ chiamato a fare una valutazione degli interessi ed a sospende-
re 'esecuzione della delibera solo dopo avere riconosciuto un pre-
giudizio prevalente in capo allimpugnante, compiendo in concreto
il bilanciamento degli interessi che giustifica I'anticipazione degli
effetti del giudicato, valutazione che invece mancherebbe in caso di
pronuncia non definitiva.

Tale tesi omette tuttavia di dare efficace rilievo al fatto che il
presupposto per la concessione del provvedimento cautelare ¢ il fu-
mus boni iuris, che in sede cautelare & accertato in via sommaria,
mentre all’esito della pronuncia di primo grado ¢ accertato con ca-
rattere cognitorio pieno, tale da rendere superflua ogni valutazione
del periculum. Peraltro, il provvedimento di primo grado provviso-
riamente esecutivo pud essere sospeso dal giudice superiore ricor-
rendo «gravi e fondati motivi» (art. 283 c.p.c.), cosi garantendo, in
ogni caso, la comparazione tra esigenze di celerita e di stabilita dei
rapporti sociali, nel caso in cui il rischio di alterne vicende giudi-
ziarie possa costituire un danno. Oltretutto, la valutazione compa-
rativa degli interessi in gioco potra essere effettuata con maggiore
incisivita dal giudice superiore dopo una prima pronuncia a cogni-
zione piena, piuttosto che dal primo giudice in una fase sommaria.

Ad avvalorare la tesi della necessaria esecutivita della sentenza
non definitiva, si deve altresi considerare che il provvedimento cau-
telare assolve la funzione di dare immediata attuazione alla tutela
giurisdizionale mediante I'eliminazione del pregiudizio che possa
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derivare dalla durata del processo a cognizione piena, ed ¢ caratte-
rizzato, oltre che dalla strumentalitd, dalla provvisorieta, in quanto
non ¢ idoneo a regolare il rapporto in via definitiva. Secondo la
dottrina prevalente e la giurisprudenza della Suprema Corte, il
provvedimento cautelare & destinato ad essere assorbito dalla pro-
nuncia con la quale viene riconosciuto il diritto a tutela del quale ¢
stato concesso (Cass., 11 marzo 2004, n. 4964).

Ancor piu chiaramente, la giurisprudenza ha precisato che «i
provvedimenti cautelari, sono destinati ad essere sostituiti dalla
sentenza di accoglimento della domanda» (Cass., 29 ottobre 1992,
n. 11770) e che, sotto questo profilo, l'art. 669-novies, comma 3°,
c.p.c., deve essere letto nel senso che il provvedimento cautelare
perde efficacia sia nel caso di dichiarazione di inesistenza, del dirit-
to a tutela del quale il provvedimento ¢ stato concesso, sia nell’ipo-
tesi inversa di accoglimento della domanda di merito (Cass., 14765
del 2008).

Pertanto, la pronuncia cautelare, che nella tesi contrastata do-
vrebbe sopperire all’esigenza di effettivita della tutela nelle more del
giudizio, viene ad essere assorbita dalla pronuncia nel merito, con
la conclusione, del tutto irragionevole, che, seguendo la tesi ostati-
va alla provvisoria esecutivita, Ieffetto di tutela anticipato verrebbe
meno proprio nel momento in cui la pronuncia di primo grado
consacra il diritto cautelato. Con la irragionevole conseguenza che
la parte, gia vittoriosa in primo grado, al fine di conservare gli ef-
fetti cautelari, dovrebbe proporre un nuovo ricorso cautelare ai sen-
si dell’art. 669-guater, comma 4°, c.p.c.

E necessario, pertanto, attribuire esecutivita alla sentenza di
primo grado, al fine di rendere coerente il sistema con la prevista
efficacia del provvedimento cautelare.

Alla luce di questi elementi, ritiene il tribunale che la sentenza
di primo grado che abbia dichiarato la nullitd o pronunciato 'an-
nullabilita di una delibera assembleare sia provvisoriamente esecuti-
va ai sensi dell’art. 282 c.p.c, poiché 'ordinamento riconosce e per-
segue in questa materia 'esigenza di anticipare gli effetti del giudi-
cato, come dimostrato dal rimedio cautelare previsto dall’art. 2378
c.con.

Posto quanto sopra, deve ritenersi che il lodo arbitrale, dichia-
rato esecutivo dal Tribunale, abbia di per sé ripristinato il rapporto
sociale tra il ricorrente e la cooperativa, con la conseguenza che vie-
ne meno lo stesso presupposto della domanda cautelare. (Omissis)
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(1)  Sull’efficacia esecutiva delle sentenze di annullamento di delibere sociali.

SomMARIO: 1. 11 caso deciso. — 2. La portata applicativa dell’art. 282 c.p.c. — 3. (Segue). Leffica-
cia delle sentenze aventi ad oggetto 'impugnazione di delibere sociali. — 4. La possibilita
di anticipare in via di cautela atipica gli effetti costitutivi del futuro provvedimento di
merito. — 5. Alcune osservazioni critiche alla ricostruzione del Tribunale di Cagliari.

1. 1/ caso deciso. — La Sezione specializzata in materia di Imprese del Tribu-
nale di Cagliari ¢ stata chiamata a decidere su un ricorso ex art. 700 c.p.c., me-
diante il quale il ricorrente richiedeva la sua reintegra nella compagine societaria,
dalla quale era stato illegittimamente escluso.

Nel dettaglio, il ricorrente, socio di una societd cooperativa, aveva previa-
mente esperito una procedura di arbitrato sfociata in un lodo che annullava la
delibera recante la sua esclusione dalla compagine societaria, senza tuttavia acco-
gliere la domanda di reintegra, adempimento considerato di spettanza dell’orga-
no amministrativo.

Tale lodo, non definitivo in quanto appellato dalla societa, veniva dichiara-
to esecutivo dal Tribunale di Cagliari con decreto, all’esito del procedimento di
exequatur avviato ai sensi dell’art. 825 c.p.c.

Sulla scorta del lodo dichiarato esecutivo, il ricorrente avviava procedura di
esecuzione forzata ottenendo il pagamento delle somme precettate ma non
I'adempimento dell’obbligo di reintegra.

Temendo l'aggravamento dei danni prodotti dalla delibera, st annullata ma
con decisione non ancora portata ad esecuzione, il ricorrente presentava quindi il
summenzionato ricorso per provvedimento d’urgenza al fine di ottenere, come
detto, la sua reintegra nella compagine societaria.

Si costituiva la societd, deducendo, per quanto di interesse ai fini del pre-
sente commento, I'infondatezza nel merito del ricorso. In particolare, la resisten-
te assumeva che, siccome il lodo non era ancora divenuto definitivo, nessun ob-
bligo poteva dirsi gravante sulla societa in relazione alla richiesta reintegrazione:
poiché il lodo arbitrale non pud avere effetti superiori a quelli che avrebbe avuto,
in assenza di clausola compromissoria, una sentenza del Tribunale, ¢ escluso che
lo stesso possa avere efficacia provvisoriamente esecutiva relativamente al coman-
do di reintegrazione, in quanto la corrispondente tipologia di sentenza non sa-
rebbe stata di condanna ma costitutiva ed ¢ noto come la giurisprudenza inter-
preti restrittivamente l'art. 282 c.p.c., ritenendolo applicabile alle sole sentenze di
condanna.

Il Tribunale di Cagliari, a onor del vero, risolve abbastanza agevolmente la
questione sottoposta al suo giudizio, decidendo per il rigetto del ricorso presentato:
argomentando dall’efficacia ex zunc della pronuncia di annullamento della delibera
di esclusione del socio, di per sé idonea a comportare la reintegrazione dello stesso
nella sua posizione anteriore ¢ nella pienezza dei diritti da essa derivati, 'autorita
adita conclude nel senso per cui il lodo arbitrale, dichiarato esecutivo, abbia di per
sé ripristinato il rapporto sociale tra il ricorrente e la societd cooperativa, con il
conseguente venir meno dello stesso presupposto della domanda cautelare.

Gli aspetti di maggior interesse del provvedimento in commento attengono
alla parte argomentativa dello stesso, dove il Tribunale si sofferma su due que-
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stioni interpretative, tanto note quanto dibattute, inerenti all’efficacia dei prov-
vedimenti giurisdizionali. Ci riferiamo all’applicabilita dell’art. 282 c.p.c. alle
sentenze costitutive di primo grado, si da riconoscere anche a queste efficacia
provvisoriamente esecutiva, nonché alla possibilita di ottenere, tramite un prov-
vedimento d’urgenza ex art. 700 c.p.c., Ianticipazione degli effetti di natura co-
stitutiva discendenti dal futuro provvedimento di merito.

Entrambe le questioni saranno oggetto di approfondimento nel prosieguo
del presente commento, debitamente contestualizzate con riferimento alla vicen-
da decisa dal Tribunale cagliaritano.

2. La portata applicativa dell’art. 282 c.p.c. — Il Tribunale di Cagliari si oc-
cupa della questione relativa alla possibilita di riconoscere efficacia provvisoria-
mente esecutiva alle sentenze costitutive nel momento in cui affronta le ecce-
zioni sollevate dalla societa resistente, la quale aveva rilevato come il lodo arbi-
trale, pur munito di formula esecutiva, fosse oggetto di impugnazione innanzi
alla Corte d’appello, sicché la parte relativa all’annullamento della delibera — e,
dunque, la componente del dispositivo recante U'effetto costitutivo della deci-
sione —, non sarebbe stata ancora esecutiva ed eseguibile, in ossequio all’orien-
tamento maggioritario secondo cui I’art. 282 c.p.c. non si applicherebbe alle
sentenze costitutive.

Quello riportato, come noto, rappresenta in effetti 'orientamento tradizio-
nale in merito all’'ambito applicativo da riconoscere all’art. 282 c.p.c.

Tale norma, rubricata «Esecuzione provvisoria», nel momento in cui preve-
de che «La sentenza di primo grado ¢ provvisoriamente esecutiva tra le parti»,
non provvede a precisare a quali tipi di pronunce si riferisca: se solo a quelle di
condanna ovvero anche a quelle di mero accertamento e costitutive.

Come si diceva, nel primo senso riportato risulta assestato I'orientamento
dominante, sia in dottrina (1), la quale esclude che le sentenze di mero accerta-
mento e costitutive possano avere efficacia provvisoriamente esecutiva, cosi cir-
coscrivendo la portata applicativa della norma alle sole sentenze di condanna, sia
in giurisprudenza, dove consuetamente si afferma che «’anticipazione dell’effica-
cia della sentenza rispetto al suo passaggio in giudicato ha riguardo soltanto al
momento della esecutivita della pronuncia, con la conseguenza (atteso il nesso di
correlazione necessaria tra condanna ed esecuzione forzata) che la disciplina del-
'esecuzione provvisoria di cui all’art. 282 c.p.c., trova legittima attuazione sol-
tanto con riferimento alle sentenze di condanna, le uniche idonee, per loro natu-
ra, a costituire titolo esecutivo, postulando il concetto stesso di esecuzione

(1) V. ANprioLl, Commento al codice di procedura civile, 11, Napoli, 1956, p. 274; DE
STERANO, Esecuzione provvisoria, in Enc. dir., XV, Milano, 1966, p. 513; LANCELLOTTI, Esecuzio-
ne provvisoria, in Noviss. dig. it., V1, Torino, 1960, p. 792; LIEBMAN, Manuale di diritto proces-
suale civile, 11, Milano, 1981, p. 244; MONTELEONE, Esecuzione provvisoria, in Dig. disc. priv.,
Sez. Civ., Torino, 2000, p. 366; ROBLES, Lesecuzione provvisoria della sentenza di primo grado e i
suoi limiti, in Riv. dir. civ., 2001, 11, p. 319; TARZIA, Lineamenti del processo civile di cognizione,
Milano, 2002, p. 252.
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un’esigenza di adeguamento della realtd al decisum che, evidentemente, manca sia
nelle pronunce di natura costitutiva che in quelle di accertamento» (2).

Tale soluzione restrittiva viene fondata su precisi dati sistematici, tra cui: a) le
disposizioni contenute negli artt. 431 e 447-bis c.p.c., che si riferiscono univoca-
mente alla sola ipotesi di sentenza di condanna (3); 4) I'art. 283 c.p.c., che nel di-
sciplinare la sospensione dell’esecuzione provvisoria sancita dal precedente art. 282
si riferisce espressamente alla possibilita di sospendere, in tutto o in parte, I'effica-
cia esecutiva o I'esecuzione della sentenza di primo grado; ¢) I'art. 337, comma 1°,
c.p.c., il quale, nell’escludere che I'impugnazione della sentenza sospenda 'esecu-
zione della stessa non considera lefficacia in generale della sentenza medesima
ma unicamente la sua esecuzione forzata o la sua efficacia esecutiva (4).

Alcuni degli argomenti spesi a sostegno di tale tesi restrittiva sono stati pe-
raltro sfruttati proprio dai sostenitori della tesi contraria, i quali hanno osservato
che lart. 282 c.p.c., nella sua portata letterale, non prevede limitazioni, fissando
il principio generale della naturale esecutivita della pronuncia giudiziale non defi-
nitiva, sia essa costitutiva, di accertamento o di condanna: ci6 che troverebbe con-
ferma proprio nell’esistenza di ipotesi (e il riferimento ¢ ai gia richiamati artt. 431
e 447-bis c.p.c.) in cui la legge espressamente limita I'esecutivita alle sentenze
di condanna (5).

I problema dell’efficacia da riconoscere alle sentenze costitutive di primo
grado, peraltro, ¢ stato espressamente affrontato dalle Sezioni Unite della Cassa-
zione le quali, chiamate a pronunciarsi sulla provvisoria esecutivita dei capi con-
dannatori consequenziali alla sentenza costitutiva — nella fattispecie si trattava di
una pronuncia di accoglimento di una domanda ex art. 2932 c.c. — hanno negato
detta efficacia a tutti i capi di condanna legati da un nesso di c.d. sinallagmatici-
ta a quelli costitutivi, ossia i capi le cui statuizioni costituiscono parte integrante
della pronuncia nel suo complesso (6).

(2) Tra le piu recenti, Cass. civ., 20 febbraio 2018, n. 4007; Cass. civ., 18 gennaio 2018,
n. 1211; Cass. civ., 26 marzo 2009, n. 7369.

(3) Pili precisamente, I'art. 431 c.p.c., nelle parti che ci interessano, prevede che «le sen-
tenze che pronunciano condanna a favore del lavoratore per crediti derivanti dai rapporti di cui
all’art. 409 sono provvisoriamente esecutive» (comma 1°) e che «le sentenze che pronunciano
condanna a favore del datore di lavoro sono provvisoriamente esecutive e sono soggette alla di-
sciplina degli artt. 282 e 283» (comma 5°). Lart. 447-bis c.p.c., poi, precisa che «le sentenze di
condanna di primo grado sono provvisoriamente esecutive» (comma 4°).

(4) In tal senso, specialmente MONTELEONE, 0p. cit., p. 367.

(5) Der tale ricostruzione, specialmente, IMPAGNATIELLO, La provvisoria esecuzione e l'ini-
biroria nel processo civile, Milano, 2010, p. 308; in giurisprudenza, Cass. civ., 3 settembre 2007,
n. 18512; Cass. civ., 26 gennaio 2005, n. 1619.

(6) Il riferimento ¢ alla nota Cass., S.U., 22 febbraio 2010, n. 4059, in Foro iz. 2010, I,
p. 2082, con osservazione di IMPAGNATIELLO, p. 9, in Riv. dir. proc., 2011, p. 171 ss., con nota
critica di MARELLE; in Riv. esec. forz., 2010, 1-2, p. 267, con nota di IUORIO; in Giusto proc. civ.,
2010, p. 515, con nota di IMPAGNATIELLO; recentemente, in senso conforme, Cass. civ., 13 mag-
gio 2021, n. 12872.
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3. (Segue). Lefficacia delle sentenze aventi ad oggetto l'impugnazione di delibe-
re sociali. — Al termine di questa rapida ma necessaria sintesi sugli orientamenti
vigenti attorno alla portata applicativa dell’art. 282 c.p.c., ¢ possibile restringere
il perimetro della nostra indagine sull’efficacia da riconoscere a una particolare
tipologia di pronuncia, venuta in gioco nel caso deciso dal Tribunale cagliarita-
no, ossia quella che decide sullimpugnazione di delibere sociali: si tratta, con
tutta evidenza, di sentenza avente natura costitutiva, essendo diretta all’annulla-
mento di una deliberazione societaria.

E relativamente a tale tipologia di pronunce, infatti, che I'autorita adita
esplicita Porientamento seguito, favorevole, come subito si vedr, a riconoscere
provvisoria esecutivita alla sentenza in discorso. Nonostante il tradizionale orien-
tamento tenda ad applicare 'insegnamento sopra richiamato, il Tribunale di Ca-
gliari evidenzia infatti 'esistenza di un movimento pii recente, appunto ispirato
dalla volonta di attribuire alle sentenze che pronunciano in materia di delibere
sociali il crisma della provvisoria esecutivita.

A fondamento di tale indirizzo il Tribunale pone la necessita di garantire la
realizzazione di due valori destinati a venire in gioco: esigenza di effettivita della
tutela giurisdizionale, consacrata nell’art. 24 Cost., che impone alla pronuncia
giurisdizionale di primo grado di attribuire alla parte il diritto leso senza dover
attendere esito dei successivi gradi di giudizio in un settore, come quello in esa-
me, sensibile alla celerith e alla rapidita delle decisioni, e quella di certezza delle
vicende societarie, che richiede che i rapporti sociali siano stabili e non suscetti-
bili di capovolgimenti, come sarebbe se 'azione sociale fosse lasciata prigioniera
delle alterne fortune giudiziarie del’impugnazione proposta.

I motivi per cui il Tribunale di Cagliari aderisce a tale orientamento si lega-
no a doppio filo con la seconda questione affrontata dal provvedimento in epi-
grafe, ossia quella relativa alla possibilita di anticipare, mediante un provvedi-
mento d’urgenza ex art. 700 c.p.c., gli effetti costitutivi del futuro provvedimento
di merito: alla loro illustrazione, in una con I'approfondimento del tema appena
tratteggiato, si procedera nel corso del prossimo paragrafo.

Preliminarmente, tuttavia, ¢ opportuno svolgere una precisazione. La possi-
bilita di anticipare mediante un provvedimento d’urgenza gli effetti costitutivi
discendenti dal futuro provvedimento di merito non viene investigata dal Tribu-
nale al fine di risolvere, sia pur disputandi gratia — stante il rigetto, operato in li-
mine, del ricorso per provvedimento d’urgenza presentato dal socio ricorrente —
la fattispecie sottopostale, bensi proprio al fine di offrire un fondamento argo-
mentativo alla prima questione che si ¢ richiamata, ossia quella riguardante la
possibilita di riconoscere efficacia provvisoriamente esecutiva alle sentenze costi-
tutive di primo grado, in particolare a quelle di annullamento di delibere sociali.
Il ricorso per provvedimento d’urgenza depositato dal socio-ricorrente, infatti,
conteneva la richiesta di ottenere in via cautelare atipica la «reintegrazione» nella
compagine societaria, ossia, con tutta evidenza, 'esecuzione di un obbligo di fa-
cere infungibile, e non l'anticipazione di un effetto modificativo della realta so-
stanziale. Peraltro, come ben evidenziato dal provvedimento che si annota, ¢ as-
sai dubbia lesistenza stessa di un obbligo siffatto: del tutto condivisibili, a tal ri-
guardo, sono le considerazioni spese dai giudicanti, i quali dapprima hanno rite-
nuto «del tutto indeterminate e generiche le doglianze del ricorrente in relazione
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all’oggetto dell’ordine richiesto», per poi evidenziare I'erroneit dell’assunto del
medesimo, nel ritenere necessario un qualche adempimento formale al fine di ri-
costituire 1 diritti sociali del socio.

4. La possibilita di anticipare in via di cautela atipica gli effetti costitutivi del
futuro provvedimento di merito. — Tornando, ora, alle questioni di nostro diretto
interesse, la chiave interpretativa che il Tribunale di Cagliari pone a sostegno del-
I'affermata provvisoria esecutivita delle sentenze di annullamento di delibere sociali
viene ricondotta all’istituto della sospensione cautelare disciplinato dall’art. 2378,
comma 3°, c.c. Tale norma, come noto, prevede che nell’ambito del procedimen-
to di impugnazione di delibera di s.p.a., 'impugnante possa chiedere, con ricor-
so presentato contestualmente al deposito dell’atto di citazione, la sospensione
dell’esecuzione della deliberazione impugnata in via ordinaria (7).

In estrema sintesi, nel ragionamento del giudice di merito, poiché non pud
non riconoscersi alla sentenza di merito almeno la stessa efficacia del provvedi-
mento cautelare ad essa strumentale; e poiché il provvedimento ex art. 2378,
comma 3°, c.c. consente di paralizzare immediatamente gli effetti della delibera
impugnata; giocoforza la sentenza di annullamento della delibera sociale di pri-
mo grado deve poter esplicare efficacia immediatamente esecutiva.

Prima di addentrarci nella disamina di tale passaggio argomentativo, se-
guendo il medesimo ifer tracciato dalla pronuncia in epigrafe & senz'altro utile ri-
percorrere gli approdi dottrinali e giurisprudenziali circa 'individuazione degli
effetti che & possibile anticipare mediante un provvedimento di natura cautelare.

Lindagine ci riporta, ineludibilmente, all’istituto disciplinato all’art. 700
c.p.c., ossia ai provvedimenti d’urgenza, aventi carattere anticipatorio del conte-
nuto del provvedimento finale e muniti di quel carattere di atipicita che consen-
te loro di prestarsi a pit differenti utilizzi (8).

Come noto, infatti, 'art. 700 c.p.c. non provvede a predeterminare il conte-
nuto che il provvedimento d’urgenza pud assumere, limitandosi a specificarne —
sempre in relazione al loro carattere atipico — I'idoneitd «ad assicurare provviso-
riamente gli effetti della decisione sul merito»: cid che sembrerebbe suggerire
assenza di particolari limiti nell’utilizzo della misura in esame.

(7) Sul tema, si rinvia al lavoro di DALLA BONTA, Limpugnazione delle delibere del consi-
glio d’amministrazione nelle societr per azioni, Padova, 2012, p. 236 ss. e p. 244 ss.

(8) Sulle caratteristiche dei provvedimenti d’urgenza si rinvia, tra i moltissimi, a ARIETA,
1 provvedimenti d'urgenza ex art. 700 c.p.c., Padova, 1985, passim; BALBI, Provvedimenti d'urgen-
za, in Dig. disc. priv., sez. civ., XV1, Torino, 1997, p. 73 ss.; DITTRICH, I/ provvedimento d'urgen-
za ex art. 700 c.p.c., in Tarzia, Saletti (a cura di), 1/ processo cautelare, Padova, 2015, p. 247 ss.;
MONTESANO, [ provvedimenti d’urgenza, Napoli, 1955, passim; PANZAROLA, I provvedimenti d'ur-
genza dellart. 700 c.p.c., in Carratta (a cura di), I procedimenti cautelari, Bologna, 2013, p. 745 ss.;
PROTO PISANI, Provvedimenti d’urgenza, in Enc. giur. Treccani, XXIV, Roma, 1991; ToMMASEO, /
provvedimenti d’urgenza, Padova, 1983, passim; VULLO, I provvedimenti d'urgenza ex art. 700
c.p.c., in Chiarloni, Consolo (a cura di), I procedimenti sommari e speciali. II. Procedimenti cau-
telari, Torino, 2005, p. 1249 ss.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 343

Lopinione tradizionale, tuttavia, tende a escludere la possibilita di ricorrere
al provvedimento d’urgenza al fine di ottenere I'anticipazione degli effetti costi-
tutivi discendenti dal provvedimento di merito cui lo stesso risulti strumentale:
poiché, infatti, la produzione degli effetti modificativi sostanziali discendenti
dalla sentenza costitutiva opera a partire dal passaggio in giudicato della stessa, si
esclude che detti effetti possano prodursi con la mera pronuncia di una misura
cautelare, emessa all’esito di un giudizio sommario (9).

Spesso, peraltro, il bisogno di tutela urgente riguarda non tanto I'anticipa-
zione degli effetti del provvedimento costitutivo, bensi 'anticipazione della sod-
disfazione degli obblighi ad esso consequenziali: in tal caso, dottrina e giurispru-
denza maggioritarie ammettono senz’altro la possibilita di ottenere un provvedi-
mento d’urgenza avente ad oggetto 'anticipazione di alcuni degli effetti pratici
delle sentenze costitutive (10).

Quest’ultimo approdo pare essere quello che il ricorrente ha tentato di
sfruttare nel caso di specie: lo stesso, in altri termini, ipotizzando l'esistenza di
un obbligo accessorio alla pronuncia di annullamento della delibera sociale,
coincidente con la reintegrazione dello stesso nella compagine della societ,
avrebbe tentato di ottenere in via d’urgenza un provvedimento cautelare recante
il comando, rivolto alla societa, di attuare quell’obbligo medesimo: ma dato atto
dell’'inesistenza di un obbligo siffatto — tanto da riconoscere alla pronuncia di an-
nullamento della delibera di esclusione un’efficacia self executing — il Tribunale di
Cagliari ha provveduto, come gi visto, al rigetto di tale richiesta.

E cid, nonostante, sulla carta, il Tribunale cagliaritano abbia affermato di
condividere tale orientamento, spingendosi anzi ancora piti in 13, ed ¢ in questo
quadro che si inserisce listituto di cui al gia richiamato art. 2378, comma 3°, c.c.
Secondo i giudicanti, tale norma appresterebbe al ricorrente una tutela assai pie-
na in quanto, nella misura in cui paralizza gli effetti della delibera impugnata,
avrebbe una portata analoga a quella della sentenza di annullamento, realizzando
in via anticipata e provvisoria gli stessi effetti della pronuncia di merito; codifi-
cando una norma siffatta, il legislatore si sarebbe cosi dimostrato sensibile all’esi-
genza di garantire una tutela anticipata in materia, fornendo uno strumento pro-
cessuale idoneo a paralizzare «non solo gli effetti ma anche l'efficacia della deli-
bera» (11).

(9) In tal senso, Trib. Torino, 12 luglio 2003, in Giur. it., 2004, p. 538; oltre alla giuri-
sprudenza di merito piu datata, tra cui Trib. Milano, 5 novembre 1952, in Foro iz., 1953, 1,
p. 133; Pret. Torino, 18 giugno 1956, in Giur. it., 1956, 1, 2, p. 738.

I

(10) Lesempio classico ¢ rappresentato dall’azione ex art. 2932 c.c., relativamente alla
quale & possibile richiedere in via d’urgenza la consegna dell'immobile, ma non il trasferimento
della proprieta.

Sul punto, DITTRICH, 0p. cit., p. 269 ss.; VULLO, op. cit., p. 1321; CALVOSA, Provvedimenti
d'urgenza, in Noviss. dig. it., Torino, 1967, p. 449: TOMMASEO, op. cit., p. 254. In giurispruden-
za, Trib. Genova, 27 aprile 2007; Trib. Catania, 5 gennaio 2004; Trib. Verona, 10 aprile 2006;
C. App. Bari, 12 aprile 1990; gia in passato, Pret. Roma, 31 maggio 1972.

(11) In tal senso, il provvedimento richiama le pronunce di Trib. Milano, 25 ottobre 2012;
Trib. Milano, 3 giugno 2012; Trib. Milano, 9 agosto 2012; Trib. Milano, 6 novembre 2012.
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Nel ragionamento del Tribunale di Cagliari, la tutela apprestata mediante
Iistituto in esame sarebbe dunque molto pit avanzata rispetto a quella che, se-
condo il tradizionale orientamento giurisprudenziale, sarebbe possibile ottenere
mediante un provvedimento d’urgenza a carattere anticipatorio.

E sulla base di tale approdo che il provvedimento in epigrafe torna sulla
questione di partenza, ossia quella inerente alla possibilita di riconoscere efficacia
provvisoriamente esecutiva alle sentenze costitutive di primo grado (e, in parti-
colare, a quelle di annullamento di delibere sociali). In particolare, secondo i
giudicanti, a tale quesito non pud che rispondersi affermativamente, in quanto
non pud non riconoscersi alla sentenza di primo grado, resa all’esito di un giudi-
zio a cognizione piena, almeno la stessa efficacia del provvedimento cautelare,
reso all’esito di un giudizio sommario. E poiché il provvedimento cautelare con-
sente di paralizzare immediatamente lefficacia della delibera assembleare, alme-
no una pari efficacia deve essere riconosciuta alla sentenza di merito (di primo
grado). Sostenere I'opposto significherebbe invece privare il sistema di coerenza,
relegando la sentenza di primo grado a un grado efficacia inferiore rispetto al
provvedimento cautelare adottato nelle more della stessa pronuncia.

Il Tribunale di Cagliari si dimostra poi sensibile rispetto all’esigenza di for-
nire stabilitd ai rapporti sociali, un valore che potrebbe essere messo a repenta-
glio dall’opzione interpretativa prescelta. A tal proposito, la pronuncia in com-
mento rileva come la provvisoria esecutivita del provvedimento di primo grado
possa sempre essere sospesa dal giudice superiore ricorrendo i gravi e fondati mo-
tivi di cui all’art. 283 c.p.c., cosl garantendo, in ogni caso, il bilanciamento tra la
predetta esigenza e quella, ad essa contrapposta, della celerita dei giudizi, in tutti
i casi in cui il rischio di alterne vicende giudiziarie possa rappresentare un danno
concreto.

Un ultimo argomento a favore della provvisoria esecutivita del provvedi-
mento di primo grado di annullamento della delibera sociale viene identificato
nel carattere strumentale della misura cautelare ex art. 2378, comma 3°, c.c., e
in particolare nella sua idoneita a essere successivamente assorbita e sostituita
dal provvedimento di merito. Se quest’'ultimo, come afferma l'orientamento
maggioritario, non pud essere qualificato come provvisoriamente esecutivo, ne
deriverebbe un sistema fortemente contraddittorio, in cui 'effetto di tutela an-
ticipato verrebbe meno proprio nel momento in cui la pronuncia di primo gra-
do viene a consacrare il diritto cautelato, e con la irragionevole conseguenza
che la parte, gia vittoriosa in primo grado, al fine di conservare gli effetti cau-
telari, dovrebbe magari proporre un nuovo ricorso ai sensi dell’art. 669-guater,
comma 4°, c.p.c.

5. Alcune osservazioni critiche alla ricostruzione del Tribunale di Cagliari. —
Come si & appena visto, il Tribunale di Cagliari giunge a riconoscere efficacia
provvisoriamente esecutiva alla sentenza (di primo grado) di annullamento della
delibera sociale in quanto esiste una misura di natura cautelare, ad essa strumen-
tale — la sospensione ex art. 2378, comma 4°, c.c. — che consente di ottenere il ri-
sultato di paralizzare I'efficacia della delibera impugnata immediatamente, al-

Iesito di un giudizio sommario.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



COMMENTTI - DIRITTO PRIVATO 345

I ragionamento del Tribunale pare in realtd affetto da una petizione di
principio.

Infatti, ¢ ben possibile affermare che I'esistenza della sospensione cautelare
ex art. 2378, comma 3°, c.c. sia giustificata proprio sulla base del fatto che I'an-
nullamento della delibera impugnata si produce soltanto dal passaggio in giudica-
to della sentenza di merito: poiché, infatti, le delibere in questione sono imme-
diatamente esecutive (12), laddove sussistano i requisiti del fumus boni iuris e so-
practutto del periculum in mora 'impugnante potra richiedere la sospensione
cautelare in discorso, al fine di evitare 'aggravamento dei danni derivanti dalla
delibera sociale nelle more dell’esaurimento del giudizio di merito e del passag-
gio in giudicato della relativa sentenza. In effetti, nel procedimento cautelare il
giudice ¢ chiamato a compiere una valutazione degli interessi in gioco e a so-
spendere esecuzione della delibera sociale solo dopo avere riconosciuto un pre-
giudizio prevalente in capo all'impugnante, compiendo in concreto il bilancia-
mento dei contrapposti interessi che giustifica 'anticipazione degli effetti del fu-
turo giudicato, valutazione che invece manca in caso di pronuncia non definiti-
va.

In relazione al secondo argomento portato a sostegno della necessita di rico-
noscere efficacia provvisoriamente esecutiva alla sentenza di primo di grado di
annullamento di delibera sociale, ossia la strumentalitd intercorrente tra la so-
spensione cautelare ex art. 2378, comma 3°, c.c. e la successiva pronuncia di me-
rito, destinata ad assorbire e sostituire la prima, pud osservarsi quanto segue.

Listituto disciplinato dall’art. 2378, comma 3°, c.c. rappresenta una misura
cautelare tipica, extravagante, avente natura anticipatoria (13), in quanto desti-
nata a realizzare in via preventiva gli effetti della successiva decisione di merito.

Laspetto che appare dirimente rilevare ¢ che la sospensione cautelare di cui
all’art. 2378, comma 3°, c.c., non ¢& soltanto destinata ad anticipare gli effetti del
futuro provvedimento di merito ma, pit specificamente, del futuro giudicato: se
Ieffetto di annullamento della delibera sociale — trattandosi di sentenza di natura
costitutiva — pud prodursi solo col passaggio in giudicato del provvedimento di
merito; e se 'effetto proprio della misura cautelare in discorso ¢ quello di paraliz-
zare ['efficacia della delibera sociale nelle more del giudizio di merito; cid signifi-
ca, con tutta evidenza, che tale misura ¢ preordinata all’anticipazione degli effetti
del futuro giudicato — e non solo, genericamente, del provvedimento di merito

(di primo grado).

(12) Si consideri, a tal riguardo, che possono costituire oggetto di sospensione anche le
deliberazioni immediatamente esecutive, cio¢ non suscettibili di ulteriore esecuzione da parte
dell’organo gestorio, come quelle aventi ad oggetto la nomina e la revoca degli amministratori
(Trib. Napoli, 13 gennaio 1993, in Dir. fall., 1993, 11, p. 572; Trib. Milano, 4 maggio 1990, in
Foro iz., 1990, 1, p. 2033), nonché quelle che abbiano gia avuto integrale esecuzione, se ancora
produttive di danno grave e irreparabile, purché gli effetti delle stesse non si siano definitiva-
mente realizzati ed esauriti, al punto da risultare irreversibili (Trib. Milano, 31 ottobre 1995, in
Giur. comm., 1996, 11, p. 828).

(13) In giurisprudenza, per tale qualificazione, Trib. Milano, 22 aprile 2012, in Giur. it.,
2012, p. 100.
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Tale osservazione ci consente di disinnescare 'efficacia dell'impianto argo-
mentativo proposto dal Tribunale di Cagliari: in quanto funzionale ad anticipare
gli effetti del futuro giudicato di annullamento della delibera sociale, la sospen-
sione cautelare ex art. 2378, comma 3°, c.c. non ¢ destinata a essere assorbita e
sostituita dalla pronuncia di primo grado (non munita di provvisoria esecutorie-
ta), ma & potenzialmente idonea a sopravvivere fino all'intervenuto giudicato, e
sara solo quest’ultimo, a seconda dell’esito della controversia, ad assorbire e sosti-
tuire la stessa. E laddove il sistema dovesse apparire eccessivamente sbilanciato a
favore del socio-ricorrente, si ricordi come possa sempre soccorrere, nel corso del
giudizio di merito, la disciplina in materia di revoca e modifica della misura cau-
telare di cui all’art. 669-decies c.p.c. (14).

E chiaro, per concludere, che alla base di tale ricostruzione vi ¢ comunque
un assunto che collide con il richiamato orientamento tradizionale, che esclude,
come visto, la possibilita di anticipare mediante un provvedimento cautelare gli
effetti costitutivi del futuro provvedimento di merito. In tale ottica, listituto di
cui all’art. 2378, comma 3°, c.c. appare in effetti collidere con tale indirizzo: ma
Iesistenza di un siffatto istituto ben pud essere armonizzata al sistema tramite la
soluzione che si ¢ appena proposta, che rimane preferibile rispetto a una totale
rivoluzione dei vigenti principi in materia di provvisoria esecutorieta dei provve-
dimenti giurisdizionali (15).

VALENTINA BARONCINI

(14) Ai sensi dell’art. 669-decies, comma 1°, c.p.c., «Salvo che sia stato proposto reclamo
ai sensi dell’art. 669-zerdecies, nel corso dell’istruzione il giudice istruttore della causa di merito
puo, su istanza di parte, modificare o revocare con ordinanza il provvedimento cautelare, anche
se emesso anteriormente alla causa, se si verificano mutamenti nelle circostanze o se si allegano
fatti anteriori di cui si ¢ acquisita conoscenza successivamente al provvedimento cautelare. In
tale caso, l'istante deve fornire la prova del momento in cui ne & venuto a conoscenzar.

(15) Sul tema delle impugnazioni delle delibere assembleari di societa si rinvia ai lavori di
IANNICELLL, Profili processuali delle impugnazioni delle deliberazioni assembleari di societir per
azioni, Salerno, 2008, passim; VILLATA, Impugnazioni di delibere assembleari e cosa giudicata, Pa-
dova, 2006, passim.
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TRIBUNALE DI SASSARI, 15 marzo 2022, n. 299 — DE GIORGI
Giudice monocratico — P. (avv. Sechi) c. Fatone (avv.ti Fois e
Demontis), C. S. e C. A. (avv. Luciano).

Vendita - Di cosa gravata da vincoli e diritti che ne diminuiscono
il godimento - Responsabilita speciale del venditore per im-
perfetta attuazione dell’effetto reale - Diritto del compratore
alla risoluzione e alle restituzioni - Irrilevanza della colpa del
venditore - Diritto del compratore al risarcimento dei danni -
Necessita della colpa del venditore.

(Cod. civ., artt. 1479, 1480, 1489).

Vendita - Azione di risoluzione ex art. 1489 c.c. - Prescrizione de-
cennale - Decorrenza del termine - Scoperta del vincolo sul
bene.

(Cod. civ., artt. 1489, 2935).

Vendita - Risoluzione del contratto ex art. 1489 c.c. - Diritto del
compratore alla restituzione del prezzo - Debito di valuta -
Interessi al tasso legale ordinario e non al tasso superiore ex
art. 1284, comma 4°, c.c.

(Cod. civ., artt. 1284, 1489, 2033).

Vendita - Risoluzione del contratto ex art. 1489 c.c. - Diritto del
compratore al rimborso delle spese sostenute per il contratto
- Rimborso delle spese per la stipulazione di un mutuo ban-
cario e il pagamento dei relativi interessi - Necessita della col-
pa del venditore.

(Cod. civ., artt. 1479, 1489).

Vendita - Risoluzione del contratto ex art. 1489 c.c. - Diritto del
venditore incolpevole ad un indennizzo per il mancato godi-
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mento dell’immobile venduto - Decorrenza - Domanda di re-
stituzione del bene.

(Cod. civ., artt. 1489, 2033).

Vendita - Risoluzione del contratto ex art. 1489 c.c. - Obbligo del
compratore di indennizzare il venditore per il mancato godi-
mento del'immobile venduto - Prova e liquidazione del dan-
no - Presunzione relativa di “danno in re ipsa” - Liquidazione
in base al valore locativo dell'immobile.

(Cod. civ., artt. 1489, 2033, 2728, 2729).

In caso di vendita di un fabbricato edificato in area urbana attra-
versata (alla profonditi di circa quattro metri) da una condotta di ap-
provvigionamento idrico, compete al compratore, ai sensi dellart. 1489
c.c., oltre all’azione di risoluzione del contratto, l'azione per la restitu-
zione del prezzo e il rimborso delle spese sostenute per il contratto e di
quelle necessarie e utili fatte per la cosa anche in mancanza di colpa
del venditore, poiché ricorre una speciale responsabiliti contrattuale di
questultimo di carattere oggettivo per imperfetta attuazione dell’effetto
reale, salva la necessita della colpa per il risarcimento del danno, che
copre il c.d. interesse positivo (1).

Lazione di risoluzione e quella di risarcimento del danno spettan-
ti al compratore di bene gravato da vincoli o diritti di terzi non appa-
renti che ne diminuiscono il godimento ai sensi dell’art. 1489 c.c., si
prescrivono nel termine di dieci anni, che decorre da quando il diritto
puo essere fatto valere ex art. 2935 c.c., ossia dal momento in cui [ac-
quirente abbia scoperto che la cosa vendutagli é gravata da detti vinco-
li 0 altrui diritti (2).

1l compratore vittorioso nel giudizio di risoluzione di un contratto
di vendita, instaurato ai sensi dell’art. 1489 c.c., ha diritto di ottenere
la restituzione del prezzo pagato oltre agli interessi (dalla domanda
giudiziale al saldo) al tasso legale e non al tasso superiore previsto dal
comma 4° dellart. 1284 c.c,. in quanto il titolo della restituzione non
¢ il contratto, risolto con effetto retroattivo, ma l'indebito oggettivo ex
art. 2033 c.c., con esclusione della rivalutazione concretando ['obbligo
restitutorio un debito di valuta e non di valore (3).

Al compratore che abbia proposto vittoriosamente domanda di ri-
soluzione della vendita avente ad oggetto un immobile gravato da vin-
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coli o diritti di terzi ex art. 1489 c.c., cui spetta il rimborso delle spese
[Jatte per il contratto, non compete peraltro il rimborso delle spese soste-
nute per un contratto di mutuo bancario e per il pagamento dei relati-
vi interessi), in quanto la stipulazione di tale contratto (compiuta per
poter procedere al pagamento del prezzo costituisce una scelta libera e
incoercibile dell’acquirente i cui costi non possono gravare sul venditore
se non nel caso in cui si ravvisino i presupposti soggettivi per il risarci-
mento del danno (ritenuti assenti nel caso deciso) (4).

1l compratore vittorioso nel giudizio di risoluzione di un contratto
di vendita ai sensi dell’art. 1489 c.c., é tenuto a corrispondere al vendi-
tore un indennizzo per il mancato godimento dell’immobile venduto
con decorrenza non dalla consegna ma dalla domanda (riconvenziona-
le) di restituzione del bene (5).

Lindennizzo dovuto dal compratore al venditore per il mancato
godimento dell’immobile venduto, da restituire in conseguenza della
risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 1489 c.c., puo essere commi-
surato ad una somma corrispondente al valore locativo dell’immobile,
in base al principio — peraltro dibattuto in seno alla giurisprudenza —
per il quale, in caso di occupazione illegittima di un immobile, il dan-
no subito dal proprietario & “in re ipsa’, discendendo esso dalla perdita
della disponibilita del bene, la cui natura é normalmente fruttifera, e
dalla impossibilita di conseguire l'utilita da esso ricavabile, di guisa
che la sua esistenza costituisce oggetto di una presunzione iuris tantum
¢ la sua liquidazione puo essere operata dal giudice sulla base di pre-
sunzioni semplici (6).

(Omissis). RAGIONI DI FATTO E DI DIRITTO DELLA DECISIONE. —
G. P. ha convenuto in giudizio L. E L. esponendo:

— di aver acquistato da esso, con atto a rogito Notaio Porqued-
du del 12 febbraio 2010, rep. 9469, racc. 6710 e per il prezzo di
euro 180.000, una casa con annesso terreno sita in Castelsardo, loc.
Lu Bagnu, via Adriatico n. 2, distinta al NCEU al foglio 14, map-
pale 2738, sub 2 e al NCT al foglio 14, mappale 1227;

— che in occasione di un procedimento per accertamento tecni-
co preventivo ex art. 696-bis c.p.c. promosso davanti a questo Tri-
bunale per 'accertamento di una serie di vizi riscontrati sull'immo-
bile si era scoperto che 'immobile acquistato dal P. era stato par-

(1-7) La nota segue a p. 363.
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zialmente realizzato in area di proprieta dell’allora Cassa del Mez-
zogiorno, oggi di ENAS-Ente Acque della Sardegna (in forza di due
decreti di esproprio del 1982 e del 1985 nei confronti di E S. L, pa-
dre e dante causa del venditore) perché destinata a fascia di rispetto
per la presenza nel sottosuolo della importante condotta di approv-
vigionamento idrico denominata ‘Coghinas 2’ o0 anche ‘Vianini’, la
quale si ¢ accertato in sede di a.t.p. ¢ passante esattamente sotto la
verticale del fabbricato;

— che, pertanto, 'immobile acquistato era da considerarsi cosa
parzialmente altrui e che I'edificio non si sarebbe mai dovuto co-
struire, con conseguente diritto ad ottenere la risoluzione del con-
tratto e la condanna del venditore alla restituzione del prezzo, al
rimborso delle spese sostenute (analiticamente indicate in citazio-
ne) e al risarcimento del danno, oltre accessori;

— che all’esito dell’a.t.p. era stato chiesto e ottenuto dal Tribu-
nale il sequestro conservativo di beni e crediti del L. fino a concor-
renza di euro 180.000; sequestro oggetto di conferma anche in sede
di reclamo.

Su tali premesse I'attore ha formulato le conclusioni sopra ri-
portate.

All'udienza di prima comparizione e trattazione il processo ¢
stato interrotto per la morte del convenuto in data anteriore alla
costituzione ed ¢ stato tempestivamente riassunto nei confronti
dell’erede Riccardina Fatone, coniuge del L.

Si ¢ tempestivamente costituita in giudizio Riccardina Fatone
la quale, premettendo di aver accettato I'eredithd con beneficio di
inventario, ha in primo luogo eccepito la prescrizione del diritto
del P. ex art. 1495 c.c. in quanto i vizi e difetti allegati dovevano ri-
tenersi da lui conosciuti gia alla data del 12 dicembre 2011, con
conseguente tardivitd nell’esperimento dell’azione giudiziale e nel
merito ha contestato la domanda esponendo:

— che all’atto di vendita del 12 febbraio 2010 era stato allegato
sotto la lett. b) una relazione in cui si dava atto delle incertezze
connesse alla non corrispondenza tra i dati catastali e lo stato dei
luoghi, incertezza che, come stabilito nella consulenza redatta in
sede di a.t.p. riguardava tutta I'area della localita Lu Bagnu, sicché
il P. aveva acquistato con la consapevolezza di tale possibile diffor-
mita tra situazione catastale e stato dei luoghi;

— che il P. aveva goduto e stava continuando a godere dell'im-
mobile con la conseguenza che in ipotesi di accoglimento delle do-
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mande da esso proposte, egli doveva essere condannato al paga-
mento del corrispettivo del godimento senza titolo del bene dal 12
febbraio 2010, con conseguente compensazione totale o parziale dei
rispettivi crediti;

— che, in ogni caso, le attivita di progettazione, direzione lavo-
ri, nonché di mandatario con rappresentanza per la vendita dell’'im-
mobile erano state affidate dal L. al geom. S. C., mentre la realizza-
zione dell’edificio era stata appaltata all'imprenditore individuale
A. C. i quali pertanto, dovevano essere considerati responsabili per
i fatti dedotti dal P. e condannati a tenere indenne e manlevare
Perede del L. per le conseguenze pregiudizievoli delle attivita da essi
svolte.

Su tali premesse la convenuta ha concluso come sopra riportato
per il rigetto delle domande del P. e ha formulato domanda ricon-
venzionale subordinata per la determinazione e la condanna dell’at-
tore al pagamento del corrispettivo per il godimento del bene e ha
chiesto la chiamata in causa di S. e A. C. formulando nei loro con-
fronti domanda di manleva.

Si & tempestivamente costituito in giudizio S. C., geometra, il
quale — premettendo di aver progettato 'immobile per cui ¢ causa
— ha rilevato come lo stesso fosse stato realizzato al rustico sulla
base del progetto fin dal 1994 e di non essersi da allora piu interes-
sato alle vicende costruttive dell'immobile poi acquistato dal P. con
conseguente prescrizione di qualsiasi diritto del committente gia in
data anteriore al 8 luglio 2013, data in cui gli era stato notificato
atto di chiamata in causa nel procedimento per a.t.p.; egli ha,
inoltre, aderito all’eccezione di prescrizione del diritto del compra-
tore formulata dalla Fatone. Nel merito ha esposto:

— che I'incarico di progettazione gli era stato affidato una volta che
l'area in cui edificare era gia stata individuata, nei confini e nella mac-
chia edificatoria realizzabile, da tale geom. Sanna su incarico del L;

— che in ogni caso nelle planimetrie del piano particolareggiato
la condotta c.d. Vianini risultava tracciata a bordo lotto, a circa 10
metri dall'immobile acquistato dal P;

— che, peraltro, era stato eseguito per la realizzazione dell’edifi-
cio dall’impresa appaltatrice uno sbancamento di mt. 3.50, suffi-
ciente in relazione all’'opera da realizzare, mentre la condotta ¢ stata
poi rinvenuta a mt. 3.80 in sede di a.t.p.;

— che alcuna responsabilita poteva essergli attribuita per aver
partecipato all’atto di vendita in qualita di rappresentante del L.
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Si & tempestivamente costituito in giudizio anche A. C. appal-
tatore, il quale — premettendo di aver realizzato 'immobile per cui
¢ causa — ha rilevato come lo stesso fosse stato edificato al rustico
nel 1994 e poi successivamente rifinito in forza di altro contratto di
appalto con interventi nel 2002 e nel 2004, con conseguente pre-
scrizione di qualsiasi diritto del committente ai sensi dell’art. 1669
c.c. atteso che la costruzione del rustico era gia stata completata nel
1994, in data quindi anteriore al 8 luglio 2013, data in cui gli era
stato notificato I'atto di chiamata in causa nel procedimento per
a.t.p.; egli ha, inoltre, aderito all’eccezione di prescrizione del dirit-
to del compratore formulata dalla Fatone. Nel merito ha esposto:

— di aver eseguito i lavori conformemente al progetto redatto
dal geom. C. e fatto proprio dal committente L;

— che l'area in cui edificare era gia stata individuata, nei confini
e nella macchia edificatoria realizzabile, da tale geom. Sanna su in-
carico del L;

— che in ogni caso nelle planimetrie del piano particolareggiato
la condotta c.d. Vianini risultava tracciata a bordo lotto, a circa 10
metri dall'immobile acquistato dal P;

— che, peraltro, era stato eseguito per la realizzazione dell’edifi-
cio uno sbancamento di mt. 3.50, sufficiente in relazione all’opera
da realizzare, mentre la condotta ¢ stata poi rinvenuta a mt. 3.80 in
sede di a.t.p.;

— che alcun rimprovero a titolo di colpa per la presenza della
condotta poteva essere rimproverato all’appaltatore.

Su tali premesse i terzi chiamati hanno concluso come sopra ri-
portato per il rigetto delle domande del P. e per il rigetto della do-
manda di manleva formulata dalla Fatone.

La causa, caratterizzata da un consistente numero di rinvii per
la pendenza di trattative tra le parti, ¢ stata istruita con produzioni
documentali, acquisizione del fascicolo per a.t.p. e consulenza tec-
nica d’ufficio e viene ora a decisione sulle conclusioni sopra tra-
scritte. In corso di causa ¢ stata formulata dal giudice una proposta
transattiva ai sensi dell’art. 185-47s c.p.c. accettata solo dai terzi
chiamati e non dalle altre parti.

a) I fatti rilevanti.

G. P. ha comprato da L. E L, rappresentato giusta procura no-
tarile dal geom. S. C., con atto a rogito Notaio Porqueddu del 12
febbraio 2010, rep. 9469, racc. 6710 e per il prezzo di euro 180.000,
una casa con annesso terreno sita in Castelsardo, loc. Lu Bagnu, via
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Adriatico n. 2, distinta al NCEU al foglio 14, mappale 2738, sub 2
e al NCT al foglio 14, mappale 1227. Nel predetto contratto si
dava atto, con allegazione alla lett. B) di una perizia redatta dallo
stesso geom. S. C., che I'estensione dell’area oggetto di vendita era
effettivamente maggiore (complessivi mq 550) di quella risultante
dalle mappe catastali (complessivi mq 278) e in tale scritto si preci-
sava, altresi, che la difformita riscontrata tra le mappe catastali e la
reale consistenza del lotto era dovuta a una generale inattendibilita
delle predette mappe catastali per la zona di Lu Bagnu.

Riscontrati dal P. alcuni vizi e difformita nell' immobile acqui-
stato e promosso per il loro compiuto accertamento davanti a que-
sto Tribunale il procedimento di a.t.p. ai fini conciliativi ex art.
696-bis c.p.c. distinto al n. R.G. 222/2013 — al quale hanno parteci-
pato tutte le parti del presente giudizio — ¢ emerso dalla consulenza
e dalla relativa integrazione espletate in tale sede che 'immobile ac-
quistato dal . sia stato edificato per una parte consistente probabil-
mente in area non di proprieta del venditore bensi di proprieta del-
'ente pubblico ENAS e gia della Cassa del Mezzogiorno in forza di
due decreti di esproprio del 1982 e del 1985 nei confronti di E S. L,
padre e dante causa del venditore perché destinata alle opere, alla
gestione e alla manutenzione della importante condotta di approv-
vigionamento idrico denominata ‘Coghinas 2’ o anche ‘Vianini’, la
quale, in ogni caso, ¢ certo sia ubicata alla profondita di mt. 3.80
dal piano di calpestio della veranda del P, esattamente sotto la ver-
ticale del fabbricato (la condotta & stata materialmente rinvenuta a
seguito degli scavi effettuati nel terreno del P, accanto alla casa).
Inoltre, ¢ stata riscontra la scarsa corrispondenza tra lo stato dei
luoghi e le mappe catastali e le carte progettuali.

Poiché dalla documentazione di causa ¢ emerso che la con-
dotta Coghinas 2 o Vianini risultava dagli strumenti urbanistici
invece passante a circa 10 metri dalla macchia edificatoria n. 25 su
cui ¢ stato realizzato il fabbricato per cui ¢ causa, nel presente
giudizio si ¢ inteso verificare sia se tale collocazione fosse indicata
anche nelle cartografie degli strumenti urbanistici del Comune di
Castelsardo vigenti dal 1994 (anno della redazione del progetto e
della edificazione del rustico) al 2010 (anno della vendita); sia se
vi fosse conformitd tra la cartografia progettuale in forza della
quale ¢ stato edificato 'immobile con quella risultante dagli stru-
menti urbanistici all’epoca vigenti in relazione all’'ubicazione del-
la condotta.
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La consulenza tecnica espletata ha consentito di dare risposta
affermativa ad entrambi i quesiti ed infatti, con motivazione logica
ed esaustiva che ha tenuto in debito conto il contraddittorio tecni-
co sviluppatosi, I’Ausiliario ha accertato quanto segue.

In relazione al primo quesito: «Con Deliberazione del Consiglio
Comunale n. 131 del 20.08.1985 ¢ successivi Decreti n. 2332/U del
01/12/1987 e n. 122/U del 06/02/1989 dell’Assessore degli Enti locali,
Finanze ed Urbanistica il Comune di Castelsardo adottava il Piano
Particolareggiato della zona CI1 in Loc. Lu Bagnu, redatto dall’Ing.
Giovanni Antonetti. lale Piano Particolareggiato si compone di n. 20
Tavole e suddivide la zona di intervento in due ambiti denominati A e
B. Il lotto in esame ricade nell’area A: nella Tavola n. 6 denominata
“Progetto area di intervento A” é riportata la macchia edificatoria n.
25.

Il Piano Particolareggiato in questione ¢ stato adottato con le
modifiche segnate in rosso nelle planimetrie che consistono nella
traslazione dei comparti n. 24 e n. 25 che, inizialmente contigui al
comparto n. 23, vengono traslati divenendo contigui al comparto
20. Tale traslazione ¢ giustificata dal passaggio della condotta idrica
Coghinas n. 2.

Le modifiche sono visibili nella tavola n. 6 “Progetto area di in-
tervento A” e n. 7 “Progetto area di intervento B”: la condotta in-
fatti attraversa entrambi i comparti edificatori A e B. Il Piano Parti-
colareggiato ¢ tutt’ora in vigore.

Pertanto, alla luce di quanto esposto, negli anni dal 1994 al 2010
la condotta denominata “Vianini” (meglio denominata Coghinas n.2)
era indicata nelle cartografie degli strumenti urbanistici del Comune
di Castelsardo. La Tavola n. 6 & in scala 1:500 e la condotta & posizio-
nata, sulla carta, a 1.6 cm dallo spigolo della macchia edificatoria n.
25 che corrispondono a 8.0 m nella realta, nell’ipotesi che l'asse della
condotta sia posizionato idealmente al centro del tratto (nell’ipotesi
invece che 'asse della condotta sia posizionato al margine del trat-
to, il c.t.u. rileva un posizionamento sulla carta a 1.5 cm dallo spi-
golo della macchia edificatoria che corrispondono a 7.5 m, n.d.r.).
Sempre analizzando gli elaborati del Piano Particolareggiato, in parti-
colare la Tavola n. 1 “Planimetrie generali” in cui sono riportate le se-
guenti planimetrie:

— Estratto del Piano di Fabbricazione;

— Estratto catastale;

— Suddivisione in aree di intervento
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emerge che nell'estratto catastale non viene indicata la presenza
della condottar.

In relazione al secondo quesito: «Limmobile acquistaro dal Sig.
G. P, ¢ stato edificato con regolare Concessione Edilizia n. 44/92 relati-
va alla “Costruzione di un fabbricato da adibire a casa di civile abita-
zione” rilasciata a nome di L. L. E Per il fabbricato in questione ¢ sta-
to rilasciato anche il Certificato di Agibilita n. 31/09. 1l progetto, a
firma del Geom. S. C., si compone dei seguenti elaborati: — Tav n. 1
“Planimetrie”; — Tav n. 2 “Disegni di progetto”; — Tav n. 3 “Calcoli
planovolumetrici”; — Tav n. 4 “Relazione”; — Tav n. 5 “Documentazio-
ne forografica”; — Tav n. 6 “Allegato A,

Dall’esame della cartografica progettuale emerge quanto segue:

— La Tav n. 1 “Planimetrie” riporta I'estratto catastale esatta-
mente identico a quello del Piano Particolareggiato in cui, come
detto, non ¢ indicata la condotta;

— La Tav n. 6 “Allegato A” riporta esattamente lo stralcio della
Tav. n. 6 del Piano Particolareggiato in cui & segnata in rosso la
condotta e i lotti n. 24 e n. 25 risultano traslati.

Pertanto si puo ritenere che vi sia perfetta corrispondenza tra car-
tografia progettuale che ha dato origine all'immobile acquistato dal Sig
G. P con quella risultante dagli strumenti urbanistici vigenti all’epoca
della presentazione del progetto™

In sostanza, dal processo complessivamente inteso ¢ emerso che
I'immobile acquistato dal P. sia stato edificato probabilmente in area
parzialmente altrui perché di proprieta dell’ente pubblico titolare
della condotta idrica, la quale per giunta passa proprio sotto il fabbri-
cato alla profondita di 3.80 mt. (cosi evidenziandosi la presenza di
oneri e diritti di godimento di terzi non apparenti) e che perd in for-
za degli strumenti urbanistici adottati dal Comune di Castelsardo e
vigenti gia all’epoca della redazione del progetto e della realizzazione
del rustico, la predetta condotta risultava passare ad otto metri circa
di distanza dallo spigolo della macchia edificatoria n. 25, cosi come
traslata rispetto alla sua collocazione originaria e che vi fosse perfetta
corrispondenza tra gli elaborati progettuali e le risultanze dei predetti
strumenti urbanistici, il tutto in un contesto in cui la planimetria ca-
tastale del luogo era scarsamente aderente alla realta effettiva.

Cosi accertata la situazione di fatto si devono valutare le do-
mande e le eccezioni formulate dalle parti.

b) Le domande di G. P. nei confronti di Riccardina Fatone e le
eccezioni di quest’ultima.
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Preliminarmente deve essere rigettata in quanto manifestamen-
te infondata I'eccezione di prescrizione proposta dalla convenuta,
cui hanno aderito anche i terzi chiamati.

Essa, infatti, ¢ formulata facendo applicazione della disciplina
prevista in materia di garanzia per i vizi e mancanza di qualita, la
quale all’art. 1495 c.c., prevede il termine di prescrizione del diritto
alla garanzia di un anno dalla consegna del bene (indipendente-
mente dalla scoperta del vizio: cfr. Cass. civ., 11037/2017 e Cass.
civ., 4826/2019) che, tuttavia, non ¢ applicabile al caso di specie.

Viene in rilievo nella presente controversia, infatti, non la sus-
sistenza di vizi bensi il fatto — incontrovertibile attese le risultanze
istruttorie, sul punto non contestate dalle parti — che 'immobile
acquistato dal P. sia sito in terreno parzialmente altrui o comunque
gravato da vincoli e diritti di godimento di terzi non apparenti che
ne diminuiscono il libero godimento, per il quale gli artt. 1480 e
1489 c.c. prevedono a favore del compratore il rimedio della risolu-
zione del contratto (o la riduzione del prezzo in ipotesi di minore
gravitd che perd nel caso non ricorrono) e del risarcimento del dan-
no ex art. 1479 c.c., soggetti all’ordinario termine di prescrizione
decennale decorrente da quando il diritto pud essere fatto valere ex
art. 2935 c.c., ossia da quando I'acquirente abbia scoperto che la
cosa vendutagli appartiene in tutto o in parte a soggetto diverso dal
venditore (cfr. Cass. civ., 5773/1978), ovvero & gravata da vincoli e
diritti che ne limitano il godlmento E pacifico in causa che il pas-
saggio della condotta nel proprio fondo e sotto la propria abitazio-
ne sia stata scoperta solo all’esito del procedimento per a.t.p. con-
clusosi nel 2015 con perizie depositate nel 2014 e che comunque il
P. abbia acquistato nel 2010, sicché la prescrizione ordinaria non
pud essere maturata in alcun caso.

La domanda di risoluzione del contratto ¢, pertanto, fondata
non essendo rilevante per sciogliere il contratto ai sensi degli artt.
1480 e 1489 c.c. la sussistenza di profili di colpa del venditore,
mentre non vi & dubbio sul fatto che il P ritenesse di acquistare
dall’effettivo proprietario e che non sussistessero limitazioni di sor-
ta al godimento del bene (anzi, il L, per il tramite del proprio pro-
curatore, nel contratto di vendita aveva espressamente dichiarato di
esserne pieno proprietario e che non vi fossero limitazioni al pieno
godimento, cfr. art. 3 del contratto in atti). N¢ di cid si pud dubita-
re in forza di quanto dichiarato nella perizia del geom. C. richia-
mata all’art. 1 del contratto e ad esso allegata alla lett. B: attraverso
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questo atto le parti hanno semplicemente preso atto della maggiore
estensione effettiva dell’area oggetto di vendita (mq 550) rispetto a
quella risultante dalla mera planimetria catastale (mq 278), ma in
alcun modo da questa dichiarazione si pud desumere una consape-
volezza del compratore circa la possibile I'altruita della cosa ovvero
circa la possibile sussistenza di pesi non apparenti e nemmeno l'ac-
cettazione da parte sua di tale rischio.

Sussistono, in conclusione, i presupposti per la risoluzione.

Ulteriore tutela accordata dalla legge al compratore ¢ quella
della restituzione del prezzo, del rimborso delle spese e dei paga-
menti fatti per il contratto, nonché delle spese necessarie e utili fat-
te per la cosa ed infine del risarcimento del danno.

Si ravvisa in tale fattispecie una speciale responsabilita contrat-
tuale per inattuazione parziale dell’effetto reale o per imperfetta at-
tuazione dell’effetto reale che ha carattere oggettivo per quanto ri-
guarda la risoluzione, le restituzioni e i rimborsi ed ha, invece, ca-
rattere soggettivo, ossia per colpa, in ordine al risarcimento del
danno che copre il c.d. interesse positivo, come si desume dal ri-
chiamo all’art. 1223 c.c. contenuto nell’art. 1479 c.c.

Avuto riguardo al caso di specie — nel quale non ¢ ravvisabile né
la mala fede, né la colpa del venditore perché, come emerso in sede
di c.t.u,, ¢ in forza delle modifiche al Piano Particolareggiato del Co-
mune di Castelsardo che ¢ stata traslata la macchia edificatoria n. 25
di cui fa parte 'immobile per cui ¢ causa proprio perché si riteneva
che in tal modo non si sarebbe occupata I'area di passaggio e di ri-
spetto della condotta Coghinas 2, come tracciata nelle tavole del pia-
no stesso ed, inoltre, la collocazione della condotta risulta anteriore
all'acquisto della proprieta da parte del L. per successione testamen-
taria del padre, soggetto che aveva subito i provvedimenti di espro-
prio — l'attore ha certamente diritto ad ottenere la restituzione del
prezzo pagato, pari ad euro 180.000 oltre interessi al tasso legale di
cui all’art. 1284, comma 1°, c.c. (non risulta applicabile il comma
quarto della citata disposizione in quanto il titolo della restituzione
non ¢ il contratto, risolto con effetto retroattivo, ma I'indebito ogget-
tivo ex art. 2033 c.c., cfr. Cass. civ., 14013/2017) dalla data della do-
manda giudiziale (4 ottobre 2015) al saldo, con esclusione della riva-
lutazione perché il debito restitutorio pecuniario ¢ da qualificarsi de-
bito di valuta e non di valore (cfr. Cass. civ., 14289/2018).

Egli ha, inoltre, diritto al rimborso delle seguenti spese e paga-
menti, di cui vi ¢ evidenza documentale in atti: — spese notarili per
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la stipulazione del contratto di vendita: euro 5.000; — spese necessa-
rie per allaccio idrico e fognario euro 740,00; — spese per pulizia dei
canali fognari euro 300,00; — spese per le opere edili (per cui vi sia
documento leggibile, riconducibile con certezza a spesa utile per
I'immobile di causa): euro 1.410,18 e cosi per un totale di euro
7.450,18, oltre interessi dalla domanda giudiziale al saldo.

Non sono, invece, rimborsabili le spese per il contratto di mu-
tuo e gli interessi corrispettivi dovuti dal P. in quanto la stipulazio-
ne del mutuo per procedere al pagamento del prezzo costituisce
scelta libera e incoercibile dell’acquirente del tutto irrilevante per il
venditore. Su di esso, pertanto, non possono gravare i costi relativi
nell’eventualita che non si ravvisino — come nella specie — i presup-
posti soggettivi per il risarcimento del danno.

Quanto alla prova in ordine alla sussistenza di altre migliorie
essa non puo essere demandata ad una c.t.u., la quale avrebbe ca-
rattere meramente esplorativo, mentre generica si appalesa la prova
per testi dedotta in ordine all’esecuzione di opere di ‘elettrificazione
primaria’ e al ‘completamento dell'impianto di riscaldamento’.

c) La domanda riconvenzionale subordinata alla risoluzione del
contratto proposta dalla convenuta.

Riccardina Fatone ha proposto domanda riconvenzionale su-
bordinata all’accoglimento della domanda di risoluzione del con-
tratto volta ad ottenere la condanna del P. al pagamento di un cor-
rispettivo per il godimento dell'immobile oggetto di vendita dal 12
febbraio 2010 fino all’effettiva restituzione dell'immobile.

La domanda ¢ fondata nel solo limite temporale di seguito in-
dicato.

La pronuncia di risoluzione del contratto, ancorché sia una
pronuncia di tipo costitutivo che produce i suoi effetti soltanto al
momento del passaggio in giudicato, ha efficacia retroattiva tra le
parti. Da cid consegue che la situazione possessoria del P—che ha
ricevuto la cosa in buona fede attesa la sussistenza del contratto di
vendita — diventa di mala fede dal momento in cui, invocata da egli
la risoluzione del contratto, il venditore chieda il pagamento di una
indennita per 'occupazione fino alla restituzione del bene.

Diversamente opinando, ossia se tale indennita non fosse do-
vuta o fosse dovuta solo dal momento della decisione, egli ne trar-
rebbe un ingiustificato arricchimento perché avrebbe occupato e
goduto un immobile non proprio per anni senza alcun costo con
irrilevanza dell’effetto restitutorio retroattivo e allo stesso tempo ri-
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ceverebbe dal momento della propria domanda gli interessi sull’in-
tero prezzo di vendita che gli deve essere ripetuto.

Quanto affermato ¢ conforme ai principi espressi costantemen-
te dalla giurisprudenza di legittimita: cfr. Cass. civ., 25044/2018 la
quale ha affermato che «in caso di nullita del contratto preliminare di
compravendita immobiliare, 'indennita dovuta dal promissario ac-
quirente per l'occupazione, “ab origine” priva di giustificazione, del-
limmobile deve essere determinata a partire dal momento in cui,
avendo il proprietario richiesto la restituzione del bene, il promissario
acquirente, da possessore di buona fede, si trasforma in possessore di
mala fede”; cfr. Cass. civ., 1745/1969 la quale ha affermato in mate-
ria di garanzia per i vizi che “per effetto della garanzia cui é tenuto il
venditore, il compratore di cosa affetta da vizi, il quale si avvalga del
rimedio risolutorio, é esonerato cosi dalla restituzione dei frutti even-
tualmente percepiti prima della domanda come dal pagamento di un
corrispettivo per il godimento diretto della cosa sia oppur no derivato
deterioramento dalla utilizzazione resasi in ipotesi possibile malgrado
la sua inidoneita all’uso previsto».

Si deve, in conclusione, condannare il . al pagamento di una
indennita per il godimento senza titolo del’'immobile dal momen-
to della domanda riconvenzionale, ossia dal 22 settembre 2016 e
fino alla restituzione effettiva.

Tale indennita pud essere commisurata equitativamente ad una
somma corrispondente al valore locativo dell'immobile (che perma-
ne anche qualora in ipotesi si tratti di immobile da demolire ad
esempio perché abusivo: cfr. Cass. civ., 27485/2019) cosi come de-
terminata dalla c.t.u. in atti — alla quale si rimanda in ordine ai cri-
teri di determinazione del valore che si condividono — ossia euro
7.903,44 annui (pari in sostanza a euro 658,00 mensili).

Tale canone puo ritenersi dovuto — dal momento sopra indivi-
duato — in applicazione del principio condiviso dallo scrivente giu-
dice (pur nella consapevolezza che la questione ¢ dibattuta, tanto
che ¢ stata rimessa alle Sezioni Unite con ordinanza interlocutoria
sia della III sezione n. 1162/2022, sia della II sezione n. 3946/2022)
per cui: «nel caso di occupazione illegittima di un immobile il danno
subito dal proprietario & “in re ipsa”, discendendo dalla perdita della
disponibilita del bene, la cui natura é normalmente fruttifera, e dalla
impossibilita di conseguire [utilita da esso ricavabile, sicché costituisce
una presunzione “iuris tantum” e la liquidazione puo essere operata
dal giudice sulla base di presunzioni semplici, con riferimento al cd.
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danno figurativo, quale il valore locativo del bene usurpato” (cosi
Cass. civ., 16670/2016; Cass. civ., 39/2021 ha ribadito che “nel caso
di occupazione illegittima di un immobile, il danno subito dal pro-
prietario, essendo collegato all’indisponibilita di un bene normalmente
[fruttifero, & oggetto di una presunzione relativa, che onera l'occupante
della prova contraria dell anomala infruttuositi di quello specifico im-
mobile»). Nel caso di specie, in cui emerge pacificamente che il L. si
occupava costruire nei propri terreni case per poi alienarle a terzi, ¢
evidente che negli anni di occupazione del P. egli e poi la propria
erede avrebbero utilizzato 'immobile per trarne frutti o per ulte-
riormente alienarlo o per costituirne una garanzia per gli eventuali
altri creditori con la conseguenza che si deve ritenere sussistente la
presunzione di fruttuosita del bene.

Saranno le parti ad operare la compensazione delle rispettive
ragioni di credito.

d) Le domande di manleva formulate dalla convenuta nei con-
fronti dei terzi chiamati.

Riccardina Fatone ha domandato di essere tenuta indenne dalle
conseguenze pregiudizievoli derivanti dall’azione intentata dal P. sia
da S. C,, geometra che aveva redatto il progetto per la costruzione
della casa del P. e che aveva diretto i lavori di edificazione del rusti-
co e che successivamente aveva concluso il contratto di vendita in
qualita di procuratore speciale del L, sia da A. C., imprenditore in-
dividuale che in forza di contratto di appalto aveva edificato il ru-
stico e con distinti successivi contratti le rifiniture dell’immobile.

Preliminarmente occorre precisare come la portata della do-
manda di manleva non possa comprendere tutto cid che ¢ oggetto
della domanda del P. nei confronti della Fatone in quanto a seguito
della risoluzione del contratto all'obbligo di questa di restituire il
prezzo incassato oltre agli interessi dalla domanda giudiziale al sal-
do corrisponde I'obbligo per il P. di restituire 'immobile e di corri-
spondere I'indennita di occupazione dalla domanda al saldo sicché
la domanda di manleva deve essere evidentemente limitata alle sole
ulteriori somme dovute dalla Fatone per euro 7.450,18 oltre inte-
ressi.

Per statuire su tale domanda e sulle eccezioni di prescrizioni e
sulle difese formulate dai terzi chiamati occorre focalizzarsi sulle
obbligazioni di ciascuna parte.

Come gia evidenziato al paragrafo b) della presente sentenza la
convenuta, risponde della parziale inattuazione dell’effetto traslati-
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vo ovvero della imperfetta attuazione dell’effetto traslativo per ef-
fetto della speciale responsabilita oggettiva (quanto alla risoluzione
e alle spese e ai pagamenti fatti in occasione del contratto) che gra-
va su di essa in quanto erede del venditore. Questo in quanto il
venditore ¢ essenzialmente obbligato far conseguire al compratore
la proprieta (cfr. art. 1476 c.c.) e, pil in generale ad assicurare al
compratore un acquisto che sia pieno e funzionale (cfr. tutte le nor-
me speciali sulla garanzia dall’art. 1478 all’art. 1497 c.c. hanno qua-
le tratto comune ed unitario quello delineare una responsabilita del
venditore per I'impegno traslativo assunto, ossia per I'impegno a re-
alizzare un risultato traslativo conforme alle determinazioni legali e
convenzionali che di volta in volta vengono in rilievo).

Le obbligazioni assunte, invece, dal progettista, dal direttore
dei lavori e dall’appaltatore nei confronti del committente sono in-
vece del tutto diverse. Ed infatti essi rispondono solidalmente, cia-
scuno in relazione alle peculiarita del proprio ruolo, per le eventua-
li difformita, vizi, gravi difetti dell’opera secondo quanto stabilito
dagli artt. 1667, 1668, 1669, 2226 c.c. (cfr. Cass. civ., 18289/2020) e
quindi essi possono rispondere anche in manleva esclusivamente
dei danni provocati al committente o ai terzi in conseguenza del-
I'inadempimento delle rispettive obbligazioni, le quali sono tutte
attinenti alla realizzazione dell’opera a regola d’arte e conforme alle
prescrizioni stabilite dalle norme edilizie e dagli strumenti urbani-
stici, ovvero delle accessorie obbligazioni di protezione (si pensi alla
sicurezza dei luoghi di cantiere etc.). In via extracontrattuale essi
poi possono essere responsabili degli eventuali fatti illeciti commes-
si, anche dagli ausiliari secondo le norme di cui agli artt. 2043 ss.
c.c.

Cosi evidenziata la differenza tra le obbligazioni del venditore e
quelle degli altri soggetti sopra richiamati si deve rilevare che: — il
progetto per la costruzione dell'immobile poi venduto al P. ¢ stato
realizzato e depositato presso il Comune di Castelsardo dal geom.
S. C. nel 1991; — che in forza di esso ¢ stata rilasciata regolare con-
cessione edilizia dal Comune di Castelsardo nel 1992; — che il con-
tratto di appalto per la costruzione del rustico dell'immobile poi
venduto al P. (unico appalto rilevante attesa la questione in ordine
alla edificazione dell'immobile sopra la condotta Coghinas 2, la
quale sarebbe stata astrattamente rilevabile nella fase dello sbanca-
mento) ¢ stato stipulato tra il L. e A. C. e con la direzione lavori af-
fidata al geom. S. C. nell’agosto 1994 ed in quell’anno sono stati
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realizzati i lavori con completamento del rustico (dato non specifi-
camente contestato dalla convenuta, la quale ha invece inteso erro-
neamente come un unico rapporto anche i successivi contratti del
2002 e del 2004 per il completamento del rustico e le rifiniture); —
che in concreto non ¢ stato dedotto in causa alcun vizio o grave di-
fetto di tipo costruttivo.

Da tutti questi elementi si evince la fondatezza dell’eccezione
di prescrizione formulata dai terzi chiamati in quanto risulta ab-
bondantemente decorso il decennio dal compimento dell’opera ex
art. 1669 c.c. (che si ribadisce ¢ il rustico oggetto del primo appal-
to) scaduto il 31 dicembre 2004 laddove il primo atto interruttivo ¢
stato ad essi notificato in data 8 luglio 2013.

Inoltre, la domanda di manleva ¢ infondata anche nel merito
ove si considerino anche i seguenti ulteriori elementi:

— costituiscono circostanze di fatto non specificamente conte-
state e quindi pacifiche sia che I'area oggetto degli interventi di co-
struzione fosse gia stata delimitata da tale geom. Sanna, ausiliario
del L. (su tale punto la convenuta non smentisce in quanto si limi-
ta ad affermare una generica irrilevanza delle attivitd compiute dal
geom. Sanna), sia che lo sbancamento sia avvenuto fino a mt. 3.50,
evidentemente sufficiente per I'opera da realizzare che infatti non
presenta su tale aspetto difetti o vizi di sorta, laddove la condotta ¢
stata reperita con apposito scavo dal c.t.u. a mt. 3,80;

— si ¢ accertato con c.t.u. che il geom. C. abbia realizzato il
progetto conformemente a quanto stabilito dal Piano Particolareg-
giato del Comune di Castelsardo, la cui tav. 6 riporta la condotta
Coghinas 2 come passante a circa 8 m dal lotto edificatorio n. 25,
cosi come traslato nel predetto piano, senza che sul punto rilevi la
scarsa attendibilita delle odeve ritenere che egli abbia utilizzato nel-
I'adempimento della propria prestazione la diligenza necessaria.

Nessuna responsabilita, infine, pud fondarsi in capo al geom.
C. per aver agito in sede di vendita come procuratore speciale del
L: non sono emersi, infatti, nel giudizio elementi per ritenere che
egli al momento della compravendita (cfr. art. 1391 c.c.) avesse ma-
turato la consapevolezza o quanto meno il sospetto circa la ubica-
zione della condotta sul fondo del P, essendo appunto la questione
apparentemente risolta fin dalla redazione del progetto e la realizza-
zione del rustico. (Omissis)
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(1-7) Azioni restitutorie e risarcitorie conseguenti alla risoluzione del contrat-
to, danno da occupazione sine titulo e riversione dei frutti.

SommMARIO: 1. Il caso deciso.— 2. Garanzia nella vendita e natura della responsabilita del vendi-
tore.— 3. Tutela risolutoria, restitutoria e risarcitoria nella disciplina della garanzia.— 4.
Natura delle restituzioni conseguenti alla risoluzione del contratto e relativa disciplina.—
5. La restituzione del prezzo e il saggio degli interessi dovuti.— 6. Il imborso delle spese
fatte per il contratto.— 7. La restituzione della cosa e la pretesa accessoria del venditore al
valore di godimento della stessa.— 7.1. Le fattispecie normative di illegittima occupazione
di un immobile e le differenti discipline a tutela del soggetto “usurpato”.— 7.2. La solu-
zione nel caso deciso.

1. Il caso deciso. — 1l Tribunale di Sassari, chiamato a decidere una controver-
sia nascente dalla vendita di un immobile edificato in un’area il cui sottosuolo
era attraversato da una condotta idrica, nell’accogliere la domanda di risoluzione
del contratto proposta dal compratore, con la sentenza che si annota enuncia
una serie di principi che meritano di essere segnalati e brevemente commentati,
investendo gli stessi alcune questioni tuttora dibattute in dottrina e in giurispru-
denza.

I Tribunale era stato investito della domanda proposta dal compratore di
un immobile, il quale, lamentando di aver scoperto che lo stesso era stato edifi-
cato in un’area urbana sulla verticale di una importante condotta idrica realizzata
alla profondita di circa 4 metri, chiedeva la risoluzione della vendita, la restitu-
zione del prezzo pagato con rivalutazione e interessi, il rimborso delle spese so-
stenute per il contratto nonché per opere eseguite sull’'immobile e infine il risar-
cimento dei danni. Domande cui aveva resistito il venditore (eccependo la pre-
scrizione delle azioni attoree), che, a propria volta, aveva domandato, in via su-
bordinata, di essere indennizzato per la mancata disponibilita del'immobile con-
segnato al compratore, in misura corrispondente al valore di godimento del me-
desimo. Il Tribunale, accertati i fatti dedotti dall’attore e la mancanza di profili
di colpa in capo al venditore, ha pronunciato la risoluzione della vendita ai sensi
dell’art. 1489 c.c., condannando tanto il venditore alla restituzione del prezzo
con i relativi interessi e al rimborso delle spese fatte dal compratore per il con-
tratto e sulla cosa quanto il compratore a indennizzare il venditore per il manca-
to godimento dell'immobile nella misura presunta corrispondente al valore loca-
tivo dello stesso.

Come si ¢ accennato pil sopra, le statuizioni del Tribunale, e segnatamente
quelle concernenti le pretese restitutorie e risarcitorie fatte valere da entrambe le
parti, meritano un commento per le ragioni che meglio emergeranno nelle pagi-
ne che seguono.

2. Garanzia nella vendita ¢ natura della responsabilita del vendirore. — 11 Tri-
bunale, individuata la fattispecie di riferimento nella previsione normativa di cui
all’art. 1489 c.c., ne chiarisce la natura e il fondamento alla luce dell’opinione
della dottrina oramai prevalente e degli approdi della pil recente giurisprudenza
di legittimitd, secondo cui la garanzia (per vizi e per evizione) cui ¢ tenuto il ven-
ditore ai sensi degli artt. 1479-1497 c.c. si traduce in «una responsabilita contrat-
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tuale speciale, la quale prescinde da un giudizio di colpevolezza, che deriva non
dall’inadempimento di un’obbligazione da parte del venditore ma da una viola-
zione della Jex contractus per inattuazione o imperfetta attuazione del risultato
traslativo» (1). Giudizio di colpevolezza — precisa il Tribunale — che trova ingresso,
invece, ai fini del risarcimento del danno, secondo quanto emerge dagli artt. 1479,
comma 2°, e 1494 c.c.

Quanto alla statuizione del tribunale sull’eccezione di prescrizione sollevata
dal venditore, giova rilevare che la disciplina della prescrizione delle azioni in di-
scorso non ¢ uniforme, dal momento che nelle ipotesi di vizi, difetti e mancanza
di qualitd materiali del bene il legislatore prevede (oltre ad un breve termine di
decadenza) un termine di dodici mesi (artt. 1495 e 1497 c.c.) o, nella vendita
mobiliare al consumatore, di ventisei mesi (art. 133, comma 3°, cod. cons.) dalla
consegna, mentre nelle altre ipotesi, compresa quella regolata dall’art. 1489 c.c.,
una prescrizione ordinaria decennale (2).

3. Tutela risolutoria, restitutoria e risarcitoria nella disciplina della garan-
zia. — Venendo alle obbligazioni restitutorie e risarcitorie che possono ac-
compagnarsi alla risoluzione della vendita conseguente alla violazione del
contratto per inattuazione o imperfetta attuazione dell’attribuzione traslati-
va, e segnatamente nell’ipotesi prevista dall’art. 1489 c.c., deve osservarsi
che il rinvio disposto da questa norma alla disciplina dettata per I'evizione,
la quale, a sua volta, richiama l'art. 1479 c.c. in materia di vendita di cosa
altrui, consente — come ha fatto, per 'appunto, anche il Tribunale di Sassari
— di applicare quest’ultima disposizione, e in particolare i commi 2° e 3°, al
fine di regolare le azioni restitutorie e risarcitorie conseguenti alla risoluzio-
ne del contratto.

Giova rilevare che l'art. 1479 c.c. & stato concepito dal legislatore del 1942
seguendo un quadro concettuale — che si trova richiamato anche nella meno re-
cente giurisprudenza formatasi in tema di vendita di cosa altrui e di garanzia per

(1) In dottrina, v., tra gli altri, RUBINO, La compravendita®, in Trattato Cicu-Messineo, Mila-
no, 1971, p. 629; MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, Milano, 1975, p. 21; Russo, La responsa-
bilita per inattuazione dellefferto reale, Milano, 1965, p. 210; CABELLA Pisu, Garanzia e responsabi-
lita nelle vendite commerciali, Milano, 1983, p. 277; LUMINOSO, La compravendita™, Milano, 2021,
p. 284 ss.; ID., La vendita®, in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 2022, p. 414 ss. In giurisprudenza,
da ultimo, v. Cass., S.U., 3 maggio 2019, n. 11748, in Resp. civ. e prev., 2019, p. 1860 ss.

(2) V. LumiNoso, in Codice della vendita* a cura di Buonocore, Luminoso e Fauceglia,
Milano, 2018, p. 819, ivi citazz. di dottrina e giurisprudenza Circa il dies a guo del termine di
prescrizione, il Tribunale di Sassari afferma che esso coincide con il momento in cui 'acquiren-
te abbia scoperto che la cosa ¢ gravata da pesi e altrui diritti. Secondo la communis opinio, pe-
raltro, la prescrizione, nelle ipotesi in esame, decorre dalla conclusione del contratto (v.
BIaNCA, La vendita e la permuta®, in Trattaro Vassalli, Torino, 1993, p. 806; LumINOSO, La
vendita cit, p. 493), essendo irrilevanti, ex art. 2935, gli impedimenti di fatto, salva la sospensio-
ne del termine in caso di doloso occultamento del difetto ex art. 2941 n. 8 c.c. (v. Cass., 6 dicem-
bre 1978, n. 5773).
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evizione (3) — in base al quale, nelle ipotesi in esame, il compratore riceverebbe
dall’ordinamento due distinti tipi di tutela. Una a protezione del c.d. interesse
contrattuale negativo, affidata alla risoluzione del contratto, e ai rimedi conse-
quenziali, aventi ad oggetto la restituzione del prezzo pagato ed il rimborso delle
spese fatte per il contratto e sulla cosa venduta; l'altra a protezione del c.d. inte-
resse contrattuale positivo, realizzantesi mediante il diritto al risarcimento del
danno per inadempimento del contratto, come regolato dall’art. 1218 e segg. (4).
Impostazione, questa, che peraltro non appare corretta, dal momento che la vi-
cenda risolutoria e le consequenziali obbligazioni restitutorie e di rimborso non
possono assimilarsi ad un risarcimento del danno per I'interesse negativo (costi-
tuendo esse misure di tutela volte a ripristinare I'oggettivo equilibrio del sinallag-
ma), mentre il risarcimento del danno rappresenta 'ordinaria reazione all’ina-
dempimento contrattuale (5).

4. Natura delle restituzioni conseguenti alla risoluzione del contratto e relativa
disciplina. — Quanto alle obbligazioni restitutorie conseguenti alla risoluzione
per inadempimento, il Tribunale accoglie 'opinione che riconduce le restituzioni
all’istituto della ripetizione di indebito (ex art. 2033 c.c.), e con specifico riguar-
do agli accessori della prestazione restitutoria — ossia ai frutti del bene e agli inte-
ressi sulle somme oggetto di restituzione — aderisce alla corrente di pensiero se-
condo cui essi sono dovuti a decorrere dalla data della domanda giudiziale.

Devesi peraltro osservare che la questione concernente la disciplina da ap-
plicare alle restituzioni conseguenti alla risoluzione contrattuale in genere e alla
risoluzione per inadempimento in particolare costituisce, da qualche tempo, un
tema assai dibattuto tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, in quanto il le-
gislatore italiano, a differenza di quanto ¢ stato fatto in altri Paesi (e segnatamen-
te in Germania), non detta al riguardo una apposita disciplina (6).

(3) V., tra le tante, Cass., 17 settembre 2019, n. 18259; Cass., 10 ottobre 2011, n. 20877.
Cosi pure la dottrina meno recente: v., per tutti, RUBINO, La compravendita cit., p. 368.

(4) Depone chiaramente in tal senso la norma di cui all’art. 1479, comma 2°, che fa «sal-
vo il disposto dell’art. 1223», ossia 'intera disciplina del risarcimento del danno da inadempi-
mento (v., sul punto, per tutti, CAREDDA, in Codice della vendita® cit., p. 689 ss.; UGAS, ibidem,
p. 818 ss.).

(5) Sulle differenze funzionali tra obblighi restitutori (e di rimborso) e obblighi risarcitori
conseguenti alla risoluzione per inadempimento, v., fra gli altri, LuMiNoso (CARNEVALI e COSTAN-
z), Della risoluzione, 1, nel Comm. del cod. civ. Scialoja e Branca, Artt. 1453-1454, Bologna-
Roma, 1990, p. 405 ss.; ID., Obbligazioni restitutorie e risarcimento del danno, in Giur. comm.,
1990, I, p. 19 ss.; GUERRINIL, Le restituzioni contrattuali, Torino, 2012, passim, spec. p. 157 ss.;
BARGELLL, 1/ sinallagma rovesciato, Milano, 2010, passim, spec. p. 396 ss.; MONTANARI, I/ danno
da risoluzione, Napoli, 2013, pp. 93 aa., 151 ss.

(6) 11 codice civile tedesco prevede infatti un doppio regime (che ¢ stato aggiornato e mi-
gliorato in occasione della riforma del 2001): una disciplina (§ 346 BGB) per le restituzioni da
(Riicktritt, ossia) risoluzione, e una differente disciplina (§ 812 e segg. BGB) per le restituzioni
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In conseguenza di tale lacuna normativa, la dottrina e la giurisprudenza ita-
liane, in relazione alla disciplina da applicare alle restituzioni conseguenti alla ri-
soluzione per inadempimento del contratto appaiono frantumate in una varieta
di tesi e sottotesi che rendono arduo orientarsi (7).

Negli ultimi tempi una parte della dottrina e della giurisprudenza, dopo
aver messo in guardia dall’errore di attribuire una valenza risarcitoria alle obbli-
gazioni restitutorie (8), si sta orientando nel senso di escludere 'applicabilita del-
la disciplina sull'indebito alle restituzioni conseguenti alla risoluzione, stante la
difficolta di adattare le relative previsioni di legge a questo tipo di restituzioni
contrattuali, e propone soluzioni che consentano, per un verso, di conciliare il con-
tenuto delle obbligazioni restitutorie con la pretesa al risarcimento del danno da ri-
soluzione (per l'interesse c.d. positivo) che spetta al contraente adempiente (9), e,
per altro verso, di conservare al rapporto tra le contrapposte obbligazioni restitu-
torie la valenza contrattuale del loro titolo di origine e segnatamente il nesso si-
nallagmatico “rovesciato” che caratterizzava le prestazioni originarie (10).

da arricchimento e/o indebito. Sul punto, v., da ultimo, GUERRINI, Le restituzioni contrattuali
cit., p. 149 ss., ivi ampie citazz.

(7) Come gia abbiamo osservato in altra sede (v. LuMINOSO, Obbligazioni restitutorie ecc.
cit,, p. 19-21, nota 1), le svariate opinioni espresse dagli studiosi e dai giudici del nostro Paese,
per semplificare il discorso, possono ricondursi a tre filoni di pensiero: (z) secondo una tesi, che
peraltro risulta oramai poco seguita, ciascuno dei contraenti (sia quello adempiente che quello
inadempiente) conserverebbe il diritto ai frutti provenienti dal bene (da restituire) che gli sa-
rebbe spettato in base al contratto, ma mentre per taluni autori fino al momento della sentenza
costitutiva di risoluzione (cosl, tra gli altri, Auletta, Bigiavi, Belfiore, opp. locc. citt. nel nostro
saggio) per altri studiosi fino alla domanda di risoluzione (v., fra gli altri, Distaso, Carresi, Ru-
bino, Greco e Cottino, Bianca, S. Romano, Nicolo; Cass., 1965/n. 476,; Cass., 1969/n. 1745);
(77) in base ad un’altra opinione, stante ['efficacia retroattiva della risoluzione, ognuno dei con-
traenti sarebbe gravato dall’obbligo di restituire il bene ricevuto con i frutti o gli interessi dalla
consegna (o dal pagamento) (v., tra gli altri, Dalmartello, Enrietti, Mirabelli, Mosco; adde,
Della Casa; Cass., 1980/n. 3073; Cass., 1972/n. 756; Cass., 1976/n. 1295; Cass., 1987/n. 5143;
(777) per un’altra corrente di dottrina e giurisprudenza, infine, si dovrebbe applicare la discipli-
na di cui all’art. 2033 e segg. attraverso una equiparazione del contraente inadempiente all’zcci-
piens di mala fede e del contraente adempiente all’accipiens di buona fede (v., in particolare, Sac-
co, Libertini, Breccia, Moscati; adde, Sicchiero; Cass., 1963/n. 1190; adde, Cass., 2004/n. 24013).

(8) Cfr., sul punto, in particolare, LUMINOSO, Risoluzione per inadempimento cit., p. 405 ss.;
Ip., Obbligazioni restitutorie ecc. cit., p. 21 ss.; BARGELLL, [ Sinallagma rovesciato cit, p. 396 ss.;
GUERRINY, Le restituzioni contrattuali cit., p. 139 ss.; MONTANARI, 1/ danno da risoluzione cit., p. 93 ss.
V pure SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, nel Codice civile-Commentario diretto da
Schlesinger e Busnelli, Artt. 1453-1459, Milano, 2007, p. 671 ss.; TAMPONI, La risoluzione per
inadempimento, in I contratti in generale, 11, Trattato dei contratti diretto da Rescigno, Torino,
1999, p. 1526 ss.

(9) V. tra gli altri, LUMINOSO, opp. locc. ultt. citt.; BARGELLL, [/ sinallagma rovesciato, loc.
citt.; GUERRINL, Le restituzioni contrattuali, loc. citt.; Cass., 28 luglio 2020, n. 16077, in Foro it.,
2020, I, c. 3834.

(10) V., in particolare, BARGELLL, ap. loc. ultt. citt.; GUERRINI, op. loc. ultt. citt.; MONTANA-
R, 0p. loc. ulte. citt.
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Muovendo da siffatte premesse metodologiche e accogliendo in particolare
il principio della retroattivita piena della risoluzione (di cui all’art. 1458) si per-
viene a risultati in parte coincidenti e in parte divergenti dalle statuizioni del Tri-
bunale di Sassari.

Nella prima direzione si collocano 'affermazione della irrilevanza della col-
pa del venditore e del compratore ai fini del sorgere degli obblighi di restituzione
delle prestazioni ricevute (11) e 'assunto per il quale 'obbligo di restituzione del
prezzo costituisce debito di valuta e non di valore (12).

A conclusioni differenti — rispetto a quelle accolte dal Tribunale — conduco-
no le suddette premesse (13) riguardo invece al contenuto degli obblighi restitu-
tori delle parti del contratto risolto, poiché nella diversa prospettiva cui si & fatto
cenno, si deve ritenere che: (7) ognuno dei contraenti ¢ tenuto a riversare all’altro
il valore obiettivo del godimento della cosa-madre a partire dalla consegna (fino
al momento — come stiamo per precisare — della domanda di risoluzione); (77)
durante la pendenza del giudizio — anche alla luce di quanto prevedono gli artt.
1148 e 2033 per il percipiente di buona fede — i contraenti, a partire dalla propo-
sizione della domanda, debbono corrispondersi la maggior somma tra l'arricchi-
mento conseguito dalla prestazione (ossia i frutti naturali o civili percetti) e il va-
lore obiettivo d’uso della cosa madre da restituire (ossia i frutti percipiendi); (47)
intervenuta la risoluzione (giudiziale o stragiudiziale) del contratto, U'accipiens
avra I'obbligo di corrispondere al so/vens la maggior somma tra l'arricchimento, il
valore di godimento del bene e 'equivalente dei frutti e delle altre utilita perduti
dal solvens (ossia il risarcimento del danno contrattuale).

5. La restituzione del prezzo e il saggio degli interessi dovuti. — In relazione alla
restituzione del prezzo, il Tribunale di Sassari, nella sentenza in commento, af-
fronta un problema ulteriore.

Si chiedono i giudici se nell’ipotesi in oggetto sia applicabile la norma di cui al
quarto comma dell’art. 1284 in base alla quale dal momento in cui & proposta la do-
manda giudiziale spettano all’attore gli interessi al saggio (superiore a quello ordina-
rio) previsto dalla legislazione speciale [d.lgs. 2002/n. 231] relativa ai ritardi di paga-
mento nelle transazioni commerciali. La risposta del Tribunale ¢ di segno negativo e
viene motivata con il rilievo che la disposizione in discorso non ¢ applicabile alle ob-
bligazioni pecuniarie nascenti (non da contratto, ma) da pagamento indebito.

(11) Trattasi peraltro di affermazione pressoché incontroversa in dottrina e in giurispru-
denza: v., tra gli altri, GORLA, voce Azione redibitoria, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 879;
RUBINO, La compravendita cit., pp. 362 s., 711; BIANCA, La vendita ecc. cit., pp. 746, 867;
Cass., 7 settembre 1968, n. 2897; Cass., 16 luglio 2001, n. 9642.

(12) V., oltre la dottrina concorde, in giurisprudenza, tra le tante, Cass., 23 gennaio
1995, n. 725; Cass., 4 dicembre 1992, n. 12942, che ne traggono il corollario della non rivalu-
tabilitd della somma dovuta.

(13) Per la illustrazione degli argomenti che confortano le conclusioni che stiamo per il-
lustrare nel testo, v. LuMINOSO, Obbligazioni restitutorie ecc. cit., spec. pp. 28-33; GUERRINI, Le
restituzioni contrattuali cit., spec. p. 167 ss.; MONTANARY, I/ danno da risoluzione, cit., p. 107 ss.
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La soluzione adottata dal Tribunale non sembra tuttavia condivisibile poi-
ché, come ha avuto modo di chiarire la S.C. (14), la lettera e la ratio della dispo-
sizione ricordata (introdotta nel 2014) depongono a favore di una interpretazione
che consenta la sua applicazione nelle ipotesi di avvio di una lite giudiziale o ar-
bitrale «in correlazione ad una obbligazione pecuniaria che trova la sua fonte in
un contratto stipulato tra le parti, anche afferenti ad un obbligo restitutorio».

6. Il rimborso delle spese fatte per il contratto. — Si & notato sopra che la disci-
plina dettata in tema di vendita in relazione alle ipotesi di risoluzione per inat-
tuazione o imperfetta attuazione del risultato traslativo, contempla 'obbligo del
venditore di rimborsare al compratore le spese ¢ i pagamenti legittimamente fatti
per il contratto. In tal senso dispongono, infatti, sia 'art. 1479, comma 2°, in
tema di vendita di cosa altrui che l'art. 1493 riguardo alla vendita di cosa affetta
da vizi.

Di tali disposizioni deve segnalarsi tuttavia la singolarita non solo e non
tanto perché esse non trovano una corrispondenza nella disciplina generale del
contratto, ma in quanto siffatta previsione appare incompatibile con il regime
della responsabilita per inadempimento contrattuale. Lincompatibilita discende
infatti da cio, che la responsabilitd contrattuale si traduce — come ¢ pacifico — in
un’obbligazione di risarcimento del danno per il c.d. interesse positivo (ossia per
Iinteresse della parte adempiente all’esecuzione del contratto), mentre il rimbor-
so delle spese attinenti al contratto ¢ conseguente ad un ristoro del c.d. interesse
negativo (tant’¢ che costituisce una tipica voce di danno risarcibile nell’illecito
precontrattuale) (15).

Per assicurare coerenza al sistema, si dovrebbe percio ritenere che il legisla-
tore abbia previsto il rimborso delle spese contrattuali (nell’ambito delle restitu-
zioni in senso lato conseguenti alla risoluzione) in relazione alle ipotesi in cui il
compratore si limiti a far valere queste sole pretese (16), con la conseguenza che
nei casi cui domandi e ottenga anche il risarcimento del danno da risoluzione (e
quindi per interesse positivo) gli resta preclusa la domanda di rimborso delle
spese fatte per il contratto.

Il Tribunale di Sassari, con la sentenza che si annota, non si ¢ posto il pro-
blema testé segnalato ed ha senz’altro riconosciuto il rimborso delle spese fatte
dal compratore per il contratto. La decisione appare peraltro corretta nella so-

(14) Cosi Cass., 7 novembre 2018, n. 28409, in De Jure-Giuffré. Secondo Trib. Savona,
25 settembre 2020, in MF Law, l'art. 1284, comma 4°, sarebbe applicabile anche alle obbliga-
zioni risarcitorie derivanti da inadempimento.

(15) Per tali considerazioni, v. amplius, LUMINOSO, Risoluzione del contratto ecc. cit., pp.
248 ss., 390 s.

(16) La soluzione indicata nel testo presuppone che si accolga la tesi (da noi proposta in
altra sede [v. LuMINOSO, Della risoluzione del contratto cit., pp. 179 ss., 220 ss.] secondo cui, in
caso di risoluzione del contratto per inadempimento, la parte adempiente pud domandare, a
sua discrezione, il risarcimento del danno commisurato al c.d. interesse positivo o, in alternati-
va, un risarcimento commisurato al c.d. interesse negativo.
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stanza, in quanto i giudici nel caso concreto non hanno riconosciuto a favore del
compratore alcuna voce di danno da inadempimento contrattuale (avendo esclu-
so che potesse muoversi un qualche addebito di colpevolezza nei confronti del
venditore).

Per questo stesso motivo il Tribunale non ha accolto la richiesta del compra-
tore intesa ad ottenere anche il rimborso delle spese incontrate per la stipulazio-
ne di un contratto di mutuo (al fine di procedere al pagamento del prezzo e alla
corresponsione dei relativi interessi corrispettivi), avendo giustamente rilevato
che tale iniziativa aveva costituito il frutto di una “scelta libera e incoercibile del-
'acquirente” il cui costo non poteva perciod essere addossato al venditore incolpe-
vole.

7. La restituzione della cosa e la pretesa accessoria del venditore al valore di go-
dimento della stessa. — Lultima questione esaminata dal Tribunale sassarese con-
cerne la domanda (riconvenzionale) con cui il venditore aveva chiesto la condan-
na del compratore al pagamento di un’indennitd per 'occupazione e il godimen-
to dell’immobile consegnato. Domanda che, come gia si ¢ notato, costituisce
esercizio di una tipica pretesa restitutoria consequenziale alla risoluzione del con-
tratto.

Il Tribunale si sofferma su due profili dell’azione proposta dal venditore.

Il primo profilo riguarda I'arco temporale per il quale la pretesa pud essere
fatta valere. In relazione a tale profilo il Giudice lascia intravedere che la soluzio-
ne ¢ dubbia. Ed infatti sono al riguardo prospettabili tre possibili soluzioni. Lin-
dennizzo in astratto potrebbe coprire un arco temporale che va dalla consegna
del bene, oppure dalla proposizione della domanda di restituzione del bene o, in-
fine, dalla pronuncia della sentenza di condanna, fino in ogni caso alla effettiva
restituzione. Il Tribunale si richiama ad alcuni precedenti di giurisprudenza in
tema di nullich e di risoluzione del contratto e accoglie la seconda soluzione.

Il secondo profilo concerne la quantificazione dell'indennizzo e la determi-
nazione del contenuto degli oneri probatori a carico della parte richiedente. In
relazione ad esso il Giudice, nel dichiararsi consapevole che trattasi di «questione
dibattuta» (tanto da essere stata rimessa di recente alle Sezioni Unite con due di-
stinte ordinanze interlocutorie delle Sezioni semplici), di atto della propria ade-
sione a quell’indirizzo giurisprudenziale secondo cui «nel caso di occupazione il-
legittima di un immobile il danno ¢ “in re ipsa”, stante la natura normalmente
fruttifera dello stesso», fruttuosita che pud porsi a base di «una presunzione 7uris
tantum» che consente al giudice la liquidazione del danno sulla base di presun-
zioni semplici, con riferimento al c.d. danno figurativo rappresentato dal valore
locativo del bene usurpato (17).

(17) 1I contrasto giurisprudenziale richiamato dal Tribunale di Sassari nella pronuncia in
esame — per la cui soluzione ¢ stato invocato 'intervento delle S.U. sia dalla Terza Sezione con
ordinanza interlocutoria n. 1162 del 17 gennaio 2022 che dalla Seconda Sezione con ordinanza
n. 946 dell’8 febbraio 2022 — concerne gli oneri di prova e di allegazione del danno da occupa-
zione sine titulo. A questo riguardo si fronteggiano infatti due opposti orientamenti. In base al-
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7.1. Le fattispecie normative di illegittima occupazione di un immobile e le dif-
ferenti discipline a tutela del soggetto “usurpato”. — A mio avviso, ai fini della rispo-
sta da dare a tali interrogativi devesi tener presente che possono darsi svariati tipi
di vicende che danno luogo ad una “occupazione illegittima (o sine titulo) di un
immobile”, cui corrispondono differenti modelli rimediali.

() Devono ricordarsi, innanzi tutto, le ipotesi che la legge regola in sede di di-
sciplina delle azioni petitorie, tra cui in particolare, 'azione di rivendicazione (art. 948)
¢ la petizione di eredita (art. 535). In relazione ad esse I'art. 1148 e, rispettivamente,
Iart. 535 stabiliscono che mentre il possessore di buona fede risponde dei frutti
(naturali e civili) percetti e percipiendi dopo la domanda, il possessore di mala fede
¢ tenuto alla riversione dei frutti (secondo la communis opinio, percetti e percipien-
di) a far data dall'impossessamento dell'immobile. Si desume da tale disciplina che
lattore il quale agisca per il recupero del bene non ¢ gravato da particolari oneri di
prova, dovendo il giudice liquidare una somma corrispondente al valore dei frutti
percetti e percipiendi, ossia al valore oggettivo di godimento (18).

(#2) Non lontane da quelle appena viste sono le fattispecie prese in considerazio-
ne dal codice civile in sede di disciplina della ripetizione di indebito (art. 2033 c.c.), in
relazione alle quali il legislatore stabilisce che I'attore il quale agisce per la restituzio-
ne di una cosa determinata ha diritto ai frutti (secondo la communis opinio, per-

Iindirizzo seguito prevalentemente dalla Terza Sezione «nel caso di occupazione illegittima di
un immobile, il danno subito dal proprietario non pubd ritenersi sussistente “iz re ipsa”, atteso
che tale concetto giunge ad identificare il danno con 'evento dannoso ed a configurare un vero
e proprio danno punitivo, ponendosi cosi in contrasto sia con I'insegnamento delle Sezioni
Unite della S.C. secondo il quale quel che rileva ai fini risarcitori ¢ il danno-conseguenza che
deve essere allegato e provato sia con I'ulteriore e pili recente intervento nomofilattico che ha
riconosciuto la compatibilitd del danno punitivo con I'ordinamento solo nel caso di espressa
sua previsione normativa, con la conseguenza che tale danno puo essere dimostrato agevolmen-
te sulla base di presunzioni semplici, ma un alleggerimento dell’onere probatorio di tale natura
non pud includere anche I'esonero della allegazione dei fatti che devono essere accertati, ossia
I'intenzione concreta del proprietario di mettere 'immobile a frutto» (v. in tal senso, tra le al-
tre, Cass., 16 marzo 2021 n. 7280; Cass., 25 maggio 2018 n. 13071). Secondo altro orienta-
mento, accolto prevalentemente dalla Seconda Sezione della S.C., «il danno da occupazione il-
legittima di un immobile ¢ 77 re ipsa in quanto si rapporta al semplice fatto della perdita di di-
sponibilita del bene da parte del proprietario e all'impossibilita per costui di conseguire I'utilita
normalmente ricavabile dal bene in relazione alla natura normalmente fruttifera di esso, con la
conseguenza che la sussistenza del diritto al risarcimento pud essere determinata dal giudice
sulla base di elementi presuntivi, facendo riferimento al c.d. danno figurativo e, quindi, ad
esempio, con riguardo al valore locativo del cespite abusivamente occupato» (cfr., tra le altre,
Cass., 6 agosto 2018 n. 20545; Cass., 28 agosto 2018 n. 21239; Cass., 7 gennaio 2021 n. 39).

(18) Le regole sui frutti richiamate nel testo interferiscono peraltro con I'applicazione
dell’art. 2043. II possessore di mala fede infatti commette un illecito ed ¢ tenuto a risarcire il
danno, di guisa che il proprietario pud provare un danno maggiore dei frutti percetti e perci-
piendi (v., tra gli altri, SAcco e CATERINA, I/ possesso®, nel Tratt. dir. civ. e comm. dir. da Cicu e
Messineo, Milano, 2014, pp. 424 ss.). Quanto al possessore di buona fede, si esclude che possa
rispondere ex art. 2043 per colpa lieve e che acquisti rilevanza, ai fini risarcitori, la mala fede
sopravvenuta (v. SACCO e CATERINA, [/ possesso® cit., p. 427 s.).
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cetti e percipiendi) dal giorno della consegna indebita se 'accipiens era in mala
fede, oppure, se era in buona fede, dal giorno della domanda. Anche in queste
ipotesi, I'attore non & gravato da particolari oneri probatori, dovendo il giudice
liquidare una somma corrispondente al valore dei frutti percepiti e percepibili
dalla cosa con l'ordinaria diligenza (19).

(777) Un’altra ipotesi di occupazione illegittima pud aversi nei casi in cui un
soggetto sia gravato dall’obbligo (derivante da contratto o da altra fonte) di con-
segnare un determinato immobile ad altra persona. In questi casi la mancata
consegna del bene entro il termine determina il sorgere di una responsabilita per
inadempimento, per effetto della quale il debitore sard tenuto anche al risarci-
mento dei danni da ritardo, ossia dei pregiudizi sofferti dal creditore in conse-
guenza della mancata disponibilita del'immobile a decorrere dalla scadenza del
termine fissato per la consegna. Quanto agli oneri probatori da assolversi da par-
te del creditore deve osservarsi che, se ¢ vero che in base ai principi generali gra-
verd su quest'ultimo, in linea di principio, 'onere di fornire la prova del danno
emergente o del mancato guadagno subito in concreto — non potendo certo con-
figurarsi un “danno in re ipsa” — & anche vero che il giudice, ai fini della determi-
nazione del pregiudizio patrimoniale, potra utilizzare presunzioni semplici in re-
lazione alle concrete circostanze rappresentate e provate dal creditore, muovendo
da una presunzione 7uris tantum di normale fruttuosita del bene.

Va inoltre ricordato, a tal proposito, che lo stesso legislatore detta talvolta
una disciplina che poggia su tali tipi di presunzioni, come ¢ dato riscontrare in
relazione all’ipotesi di ritardo del conduttore nella restituzione del bene locato,
riguardo alla quale il codice civile (art. 1591) stabilisce che il conduttore ¢ tenuto
a dare al locatore il corrispettivo convenuto fino alla riconsegna, salvo I'obbligo
di risarcire il maggior danno.

(7v) Considerazioni sostanzialmente analoghe possono farsi riguardo alle ipo-
tesi in cui lillegittima occupazione dell'immobile rivesta i caratteri di un illecito
aquiliano (ex art. 2043). Illecito che obbliga 'autore — oltre che, eventualmente,
alla restituzione del bene — a risarcire alla vittima i danni derivanti dall’illegittima
occupazione del bene, tra i quali, in particolare, quelli (prevedibili e imprevedibili)
derivanti dalla mancata disponibilitd dell'immobile, la cui prova dovra essere forni-
ta dall’attore ricorrendo, se del caso, agli argomenti presuntivi ricordati dianzi.

Giova rilevare, a questo riguardo, che secondo la communis opinio, spetta
una pretesa ai danni anche in caso di spoglio del possesso (ex art. 1168 c.c.); pre-
tesa che — secondo P'opinione prevalente — riveste la natura di un’azione aquilia-
na riconducibile all’art. 2043 (20), con il cui esercizio lo spoliatus pud chiedere

(19) La ripetizione di indebito, come gia abbiamo sottolineato, non ha funzione risarci-
toria e viene comunemente considerata una particolare applicazione dell’azione di arricchimen-
to senza causa: v., per tutti, . GALLO, Ripetizione dellindebito. Larricchimento che deriva da una
prestazione altrui, in Digesto Disc. priv.-Sez. civ., XVIII, Torino, 1998, p. 1s.

(20) Secondo l'opinione prevalente in dottrina e in giurisprudenza, il possessore che su-
bisca spoglio o molestia, oltre all’azione possessoria, pud proporre un’azione di risarcimento dei
danni sofferti in conseguenza della lesione del possesso. E controverso tuttavia se si trarti di
azione di natura possessoria o invece risarcitoria, e in quest’ultima ipotesi se sia riconducibile
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anche il ristoro del pregiudizio economico conseguente al mancato godimento
del bene cagionato dallo spoglio.

Emerge dal rapido excursus che precede come la natura della tutela contro il
mancato godimento a favore del soggetto che abbia subito 'occupazione illegitti-
ma di un immobile di sua appartenenza o spettanza abbia fondamento e funzio-
ne diversi nelle varie ipotesi. In particolare, nelle fattispecie indicate sopra sub (7)
e (77) al soggetto “usurpato” la legge riconosce un diritto alla riversione del valore
di godimento del bene o, a seconda dei casi, dell’arricchimento conseguito dal-
Poccupante sine titulo, mentre in quelle ricordate sub (77) e (iv) accorda un dirit-
to al risarcimento del danno (per inadempimento o per fatto illecito) in concreto
sofferto in conseguenza della mancata disponibilita del bene. Di qui le differenti
regole da applicare nelle varie ipotesi riguardo agli oneri di allegazione di prova
gravanti in giudizio sull’attore.

7.2. La soluzione nel caso deciso. — Ritornando alla sentenza del Tribunale di
Sassari, alla luce delle considerazioni fin qui fatte, dovrebbe potersi affermare che
nelle ipotesi di domanda di restituzione del bene con i relativi frutti, proposta
dal venditore nei confronti del compratore a seguito della risoluzione del con-
tratto (per inesatta attuazione dell’actribuzione traslativa), quest’ultimo — secon-
do quanto si ¢ osservato in precedenza — ¢ tenuto a riversare all’attore il valore
oggettivo di godimento del bene o, secondo i casi, il valore dei frutti percetti (os-
sia 'arricchimento conseguito), con la conseguenza che l'attore non ¢ tenuto a
fornire una prova specifica al riguardo e tanto meno la dimostrazione di un con-
creto pregiudizio patrimoniale sofferto; prova che sara tenuto a fornire — ricor-
rendo eventualmente anche alle presunzioni semplici sopra ricordate — ove voglia
ottenere, a titolo di risarcimento del danno per inadempimento, una somma su-
periore, corrispondente alla perdita economica e/o al mancato guadagno sofferti
a causa dell’altrui occupazione illegittima (sempreché ritualmente domandati e
allegati in giudizio).

AnGeLo Luminoso

all’art. 2043 o a una fattispecie aquiliana speciale: sul problema, v., tra gli altri, Sacco e CATERI-
NA, 1] possesso®, cit., p. 347 ss.; TRoIsI e CICERO, [ possessi, nel Trattato di dir. civ. del Cons. Naz.
del Notariato, Napoli, 2005, p. 308 ss.; SICLARI, Risarcimento da lesione del possesso, in Codice
della responsabilita civile, a cura di Navarretta, Milano, 2021, p. 907 ss., ivi ampie citazz.
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TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE DELLA SAR-
DEGNA, Sezione I, 20 maggio 2021, n. 361 — D’ALEss10, Pre-
sidente Estensore — A.d.M. C. (avv. Pappalardo) c. Comune di
P. (avv. Franceschi).

Processo amministrativo - Ricorso avverso il silenzio del’Ammini-
strazione su urn’istanza del privato - Deposito tardivo - Sopravve-
nienza di provvedimento espresso di accoglimento dell’istanza,
con presa d’atto della tardivita - Dichiarazione di inammissibili-
ta del ricorso e non di cessazione della materia del contendere.

(C.p.a. artt. 35, 117 e 87).

Allorché un ricorso avverso il silenzio dell’Amministrazione venga
depositato oltre il termine di cui all’art. 87 del c.p.a., e intervenga nelle
more del giudizio un provvedimento espresso di accoglimento dell’istanza
del privato nel quale il ricorso stesso venga prospettato dall’Amministra-
gione come irricevibile per la sua tardivita, il Giudice non puo dichiara-
re la cessazione della materia del contendere, ma deve senz'altro prendere
atto della sua tardivita, nel caso statuendone la inammissibilita (1).

(Omissis). Farto e DiriTTO. — Considerato che, con memoria
depositata il 29 aprile 2021, la ricorrente ha comunicato che, con
provvedimento unico n. 152 del 7 aprile 2021, il Comune di P, ha
provveduto sulla sua istanza, dopo la notifica del ricorso ex art. 117
del d.Igs. 12 luglio 2010, n. 104, ed ha quindi chiesto al TAR di di-
chiarare la cessazione della materia del contendere con soccomben-
za virtuale del Comune di P. alle spese legali;

(1) La nota segue a p. 374.
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— considerato che, con memoria depositata il 7 maggio 2021, il
Comune di P, nel confermare I'avvenuta adozione del provvedi-
mento finale del SUAPE sull’istanza proposta, si ¢ opposto alla ri-
chiesta di declaratoria di CMC perché il ricorso in esame «& inam-
missibile o meglio irricevibile in quanto la sua notifica ¢ stata perfe-
zionata il 9.3.2021 mentre il deposito in segreteria si & avuto soltanto il
giorno 2.4.2021 e dunque oltre il termine dimidiato che é prescritro
per il rito del silenzio», con la conseguente condanna della ricorren-
te alle spese del giudizio;

— considerato che, come eccepito dal Comune resistente, il ri-
corso (notificato il 9 marzo 2021) ¢ stato depositato il 2 aprile 2021,
quindi oltre il termine stabilito per il deposito dei ricorsi proposti
avverso il silenzio dall’art. 87, comma 3°, del c.p.a.;

— ritenuto pertanto che il ricorso deve essere dichiarato inam-
missibile;

— ritenuto, alla luce dei fatti di causa, di dover disporre comun-
que la compensazione fra le parti delle spese del giudizio.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna (Sezio-
ne Prima), definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epi-
grafe proposto, lo dichiara inammissibile.

Dispone la compensazione fra le parti delle spese e competenze
del giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autoritd am-
ministrativa.

(1) Irricevibilith ed inammissibilita nella Giustizia amministrativa.
SoMmMARIO: 1 1l caso e il contenuto della sentenza. — 2 Alcune riflessioni. — 3 Conclusioni.

1. 1/ caso e il contenuto della sentenza. — 1l ricorrente aveva chiesto al Comu-
ne lautorizzazione per un intervento di nuova costruzione.

Poiché il Comune era rimasto inerte, il 9 marzo 2021, aveva notificato allo
stesso un ricorso avverso il silenzio, depositandolo perd il 2 aprile 2021, e, ciog,
dopo che era scaduto il termine fissato dall’art. 87 del c.p.a. per il deposito dei ri-
corsi avverso il silenzio, di 15 giorni (anziché come d’ordinario 30 giorni) dal
perfezionamento dell’ultima notificazione.

Pochi giorni dopo il tardivo deposito del ricorso era intervenuto il provvedi-
mento favorevole da parte del Comune.

Il ricorrente, ottenuto il provvedimento desiderato, aveva chiesto al Giudice
di prendere atto, ai sensi dell’art. 34, comma 5° del c.p.a., della cessazione della
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materia del contendere e, insieme, della soccombenza virtuale del Comune, con-
dannando lo stesso al pagamento delle spese legali.

Il Comune, di contro, si era opposto alla dichiarazione della cessazione del-
la materia del contendere, facendo valere la tardivita del deposito del ricorso, evi-
dentemente al fine di sottrarsi alla soccombenza virtuale e di far caricare le spese
processuali sul ricorrente.

In tutto questo, come si legge nel secondo alinea della parte di FarTO € DI-
RITTO della sentenza, che cita testualmente la memoria del Comune, si rileva che
il Comune si era preoccupato di presentare il ricorso, a ragione della sua tardivita
come “inammissibile o meglio irricevibile”. Cid era stato evidentemente sulla
base della lettera dell’art. 35 del c.p.a., per cui «l giudice dichiara anche d’ufficio
il ricorso: irricevibile se accerta la tardivita della notificazione o del deposito...».

I Giudice ha convenuto sulla tardivita del deposito del ricorso e implicita-
mente sulla priorita della presa d’atto di questo, rispetto alla presa d’atto della in-
tervenuta adozione del provvedimento favorevole con cessazione della materia
del contendere.

Non ha, pero, raccolto la voluta puntualizzazione del Comune, per la quale
il ricorso era «inammissibile o meglio irricevibile» ed ha, viceversa, statuito che
«il ricorso deve essere dichiarato inammissibile», ripetendo nel dispositivo che
«definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo dichia-
ra inammissibile».

Nonostante la conclusione sulla tardivitd del deposito del ricorso e sulla
priorita della statuizione concernente questa, rispetto a quella sulla cessazione
della materia del contendere, il Giudice, anziché caricare le spese sul ricorrente
inosservante dei termini, ha disposto la compensazione delle stesse.

Il risultato della lettura della sentenza ¢ che il Giudice, per un verso, circa il
concreto contendere delle parti (e, ciog, il carico delle spese) ha scelto una solu-
zione equitativa, probabilmente considerando che, a fronte del comportamento
processuale tardivo del ricorrente c’era un simmetrico comportamento ammini-
strativo tardivo da parte del Comune, che aveva provveduto a termini oramai
scaduti e sotto lo stimolo del processo; per I'altro verso, circa le conseguenze da
trarre dalla tardivita del deposito del ricorso, ha disatteso la puntualizzazione del
Comune che suggeriva una presa d’atto in termini di irricevibilita e, viceversa, ha
ripetutamente statuito nel senso della inammissibilita del ricorso.

Considerato che, sia la prospettazione del Comune, sia la lettera della di-
sposizione del c.p.a. contenuta in un articolo, il 35, che per il suo statuire una
normativa generale contemplante insieme tutte le pronunce di rito del Giudice
amministrativo, risulta sicuramente per ogni Giudice amministrativo, di cono-
scenza, non solo doverosa e presunta, ma anche certa per la inevitabilmente fre-
quente consultazione, potevano indurre il Giudice a statuire nel senso della irri-
cevibilita (1), la statuizione di quest’ultimo, invece, nel senso generico della inam-
missibilitd, ha determinato una forte curiosita in chi ha scritto la presente nota,
privo di fervore per il proliferare delle distinzioni operate dai diritti processuali.

(1) Cosi ¢ stato ad esempio in altri casi di impugnazione del silenzio; v. Cons. St. sent.
n. 8598/2021; TAR Catania n. 3542/2021 e TAR Palermo n. 42/2021.
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2. Alcune riflessioni. — Si presenta il risultato di alcune riflessioni. Esso sem-
bra in grado di fondare le conclusioni che si forniranno nel paragrafo successivo.

a) Sviluppando quello che si era rappresentato alla fine del paragrafo prece-
dente, si prospetta la probabilita che il Giudice abbia stabilito che il ricorso era
irricevibile (anziché inammissibile) per una scelta consapevole e non per una svi-
sta.

Troppo evidente era stata la allegazione della irricevibilith compiuta dalla
difesa del Comune e — lo si ripete — troppo evidente ¢ la prescrizione del c.p.a.
nel senso che la tardivita della notificazione o del deposito del ricorso danno luo-
go ad una pronuncia di irricevibilitd, per non aver prodotto verso il Giudice una
notevole forza di inerzia nel senso di statuire la irricevibilitad. Se questa forza di
inerzia non ha prodotto risultati sul Giudice, ¢ stato senza dubbio per una vo-
lonta contraria ad essa da parte di quest’ultimo.

Resta solo il dubbio se ciod sia stato perché questo era convinto che la cate-
goria della irricevibilitd, alla quale la tardivita del deposito del ricorso & ascritta
dal diritto positivo, sia contenuta in quella della inammissibilita (utilizzata dalla
sentenza), oppure perché convinto che la elaborazione e l'utilizzazione delle ca-
tegorie della inammissibilita e della irricevibilitd, come ancor prima, la distinzione
tra 'una e l'altra, siano riservate al Giudice amministrativo come misure di autor-
ganizzazione e selezione del proprio lavoro, senza essere alla portata delle parti (2)
e, quindi, per questo, abbia considerato la prospettazione del Comune (e ciog, la
puntualizzazione che il caso era di irricevibilitd e non di inammissibilita), come
una indebita penetrazione in un proprio ambito riservato e come tale I'abbia re-
spinta. Il dubbio ¢&, in altre parole, se il Giudice abbia considerato la distinzione
tra inammissibilita e irricevibilitha non valida in assoluto a ragione di una ravvisa-
ta sovrapponibilita, oppure non valida solo nel caso per ragioni soggettive perché
compiuta da altri rispetto al Giudice amministrativo, al quale sarebbe riservata in
via esclusiva (va considerato che precedentemente all’entrata in vigore del c.p.a.,
un caso di irricevibilitd era contemplato solo dal Regolamento di procedura di-
nanzi al Cons. St. del 17 aprile 1907, n. 642, all’art. 15, mentre la successiva legge
TAR n. 1034 del 1971 contemplava la irricevibilita solo come esito del processo,

(2) Per una gelosa, quasi iniziatica appartenenza, adombrata in una certa misura, da uno
stesso magistrato del Consiglio di Stato, a lungo Presidente di Sezione, e cio¢, da Luco, in Inam-
missibilita e improcedibilita (Diritto processuale civile), in Noviss. dig. it., Torino, 1962, p. 483 ss.,
in specie p. 485, laddove afferma che la distinzione tra inammissibilita e irricevibilita ¢ “in ono-
re nella giurisprudenza amministrativa”, con questo manifestando un largo distacco dalla stessa
(testimoniato per altro dai passaggi successivi nei quali nega che tra 'una e I’altra vi sia una dif-
ferenza di effetti giuridici). In giurisprudenza a confermare questa illazione si trova Cons. St.,
sent. 3269/2019 che presenta la irricevibilita come concetto di diritto processuale (evidente-
mente non come una condizione positivamente configurata da parte delle norme di diritto pro-
cessuale) in un contesto nel quale esclude che la irricevibilith possa essere una qualita di un atto
amministrativo (anche se in dottrina si & prospettata una affinita tra la nozione di irricevibilita
del diritto processuale amministrativo e quella del diritto amministrativo sostanziale, evocata
dall’art. 2, comma 1° della . n. 241 del 1990; v. al riguardo MONTEDURO, Su/ processo come sche-
ma di interpretazione del procedimento, obbligo di provvedere su domande inammissibili o manife-
stamente infondate, in Dir. amm., 2010, p. 103 ss.
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senza specificare i casi da cui essa doveva conseguire, sicché la categoria della irri-
cevibilita era dettata piti da prassi interne degli organi della giustizia amministra-
tiva, che da precise prescrizioni della normativa statale).

Limpostazione del dubbio che si ¢ presentato prima, in definitiva costruita
sulla ipotesi che il Giudice abbia ragionato in termini generali sulle categorie del-
la irricevibilita e della inammissibilita non & messa in discussione dalla conside-
razione che nel caso possa essere stata considerata idonea a prendere una decisio-
ne la specifica disposizione recata dall’art. 28 del d.I. 21 giugno 2013, n. 69, (con-
vertito in . 9 agosto 2013, n. 98), per cui, se il ricorso avverso il silenzio ¢ dichia-
rato inammissibile o ¢ respinto in relazione all'inammissibilita o alla manifesta
infondatezza dell’istanza che ha dato vita al procedimento, il Giudice condanna
il ricorrente a pagare una somma da due a quattro volte il contributo unificato.
Si ha, infatti, che né il Giudice ha evocato la stessa come disposizione idonea a
stabilire la regola per cui tutte le statuizioni di rito sui ricorsi avverso il silenzio
devono confluire nella dichiarazione di inammissibilita, né la stessa & idonea a
cio, considerato che dovrebbe allora riguardare anche la improcedibilitd, il che &
improbabile. La stessa ¢ solo una disposizione aggiuntiva sulle spese del giudizio,
avente senso con riferimento a ricorsi che, per un verso non sono accoglibili, per
Ialtro, comunque hanno impegnato l'attivitd del Giudice (sicché & dubbio che
riguardi anche i ricorsi inficiati da tardivita, facilmente riconoscibili e comune-
mente qualificati come irricevibili e, viceversa, & pili che probabile che sconti
una nozione di inammissibilitd distinta da quella della irricevibilita).

Tutto cid esposto, resta comunque che la sentenza presenta forti elementi di
indeterminatezza nella distinzione tra inammissibilita e irricevibilita e, conse-
guentemente, come sempre ¢ quando la distinzione tra due elementi appare pro-
blematica, nelle stesse nozioni di inammissibilita e di irricevibilita. Su tale inde-
terminatezza si concorda. Da cid la ricerca di elementi per eliminarla ed even-
tualmente dare un senso alle nozioni di inammissibilita e di irricevibilita.

b) Una indagine semantica ed etimologica sul significato degli aggettivi
“inammissibile” ed “irricevibile”, come a valle, dei nomi “inammissibilita” ed
“irricevibilitd” ed a monte dei verbi “non ammettere” e “non ricevere”, passando
attraverso gli aggettivi “ammissibile” e “ricevibile”, per i nomi “ammissibilitd” e
“ricevibilitd” ed i verbi “ammettere” e “ricevere”, da qualche risultato al di la del-
le prime apparenze (3).

Se si considera la radice dei verbi ammettere e ricevere, dai quali sono rica-
vati gli aggettivi e i nomi, nonché le derivazioni al negativo, si constatano signifi-
cati che nel linguaggio corrente coincidono in quello di dare ingresso a qualcosa,
mentre in quello pitt colto sono separati da una sfumatura, nel senso che 'am-
mettere designa il dare un ingresso meno penetrante ed impegnativo di quello
designato dal ricevere (che, invece, di il senso di una penetrazione e di una inte-
razione) e, corrispondentemente, designa, nella negazione, una esclusione piii ra-
dicale che non in quello del non ricevere. Fin qui si ha che la non ammissibilita

(3) Sul poco aiuto immediato che il linguaggio corrente fornisce nel precisare le nozioni
di irricevibile e di inammissibile, v. DELOGU, Contributo allo studio della inammissibilita nel di-
ritto processuale penale, Milano, 1938, pp. 8-9.
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coincide con la non ricevibilitd; se non addirittura, si presenta come una condi-
zione di pil stridente inadeguatezza che non la seconda. 1 tutto si propone para-
dossalmente ed inversamente rispetto al significato che i termini hanno corrente-
mente nel linguaggio del diritto processuale amministrativo.

Andando al significato nella lingua latina, qualcosa cambia rispetto alla
equivalenza (o quasi della lingua italiana) giacché se in un vocabolario si scorro-
no i significati di admitto-admittere, dopo una serie di essi coincidenti con quel-
lo del verbo ammettere della lingua italiana (e cio¢ di dare ingresso a qualcosa) si
trova quello di spingere qualcosa verso qualcuno o qualcuno verso un qualcosa.
Soprattutto, se dall’elenco dei significati si torna indietro alla etimologia si con-
stata che il verbo ¢ costituito dalla combinazione tra il verbo mitto, mittere, che
vuol dire mandare e la preposizione ad, che indica moto a luogo, e, quindi, aveva
il significato originario di mandare qualcosa e solo successivamente aveva subito
una inversione speculare di senso, passando a designare la condizione e I'azione
di chi subisce I'azione del mandare qualcosa e, raggiunto da quest’ultima, non la
rifiuta. Si constata cosi che ricorrendo alla etimologia latina, la condizione nega-
tiva e passiva del non essere suscettibile di essere ammesso e, ciog, la inammissi-
bilita, non ¢ la condizione di cid cui non pud darsi ingresso, ma ¢ la condizione
di cid che non pud essere inviato, con questo designando, non la inadeguatezza
di una cosa ad essere presa in consegna da qualcuno, ma la inadeguatezza in par-
tenza di una cosa, per quello che essa ¢&.

La constatazione ¢ rafforzata dal confronto con il significato in lingua latina
del verbo recipio, recipere, che & quello intensivo del prendere. Il verbo, infatti, ¢
costruito dalla coordinazione tra il verbo capio, capere, che vuol dire prendere e
la congiunzione re che ha significato intensivo, sicché il verbo indica il prendere
in modo intenso un qualcosa inviato da altri. Ulteriormente, la condizione nega-
tiva del non essere suscettibile di essere ricevuto, risulta la condizione di qualcosa
che pur non avendo in sé alcunché impedente il suo invio, ¢ inidonea ad essere
presa in consegna dal soggetto cui ¢ stata inviata.

In un caso, della inammissibilitd, si tratta di una inadeguatezza in sé della
cosa, evidentemente risultante da un giudizio sulla cosa, nell’altro, della irricevi-
bilitd, si tratta di inadeguatezza della cosa ad essere ricevuta, risultante dalla con-
siderazione delle condizioni di chi deve ricevere la cosa e a cid dovrebbe dare un
seguito. Continuando, la inammissibilitd sembra una condizione della cosa logi-
camente anteriore alla condizione della irricevibilitd: una indica che la cosa per
sue caratteristiche non pud essere inviata, 'altra che la cosa non pud essere rice-
vuta (per caratteristiche sue, come di chi deve riceverla, ma sempre per qualcosa
di ulteriore a cid che determina la possibilita dell’invio).

Ampliando il confronto ai termini con cui si qualifica il ricorso che, all’esito
del giudizio di merito, raggiunge il successo e, cio¢, come fondato o, viceversa,
come infondato, si incontrano altri fattori di confusione, giacché, in definitiva, il
significato di fondato o di infondato, ¢ di una condizione, rispettivamente, di
idoneita alla stabilitd per ravvisata esclusione di elementi inficianti sottostanti e
viceversa di non idoneita in questo senso. Il ricorso fondato ¢, ciog, quello che ri-
sulta immune da difetti intrinseci, di non corrispondenza alla realta di fatto o di
diritto, e, viceversa, quello infondato ¢ quello inficiato da siffatti difetti, risultan-
do, 'uno e laltro, in definitiva, poco diversi, rispettivamente da quello che ¢

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



COMMENTI - DIRITTO PUBBLICO 379

ammissibile e da quello che, viceversa ¢ inammissibile (per come li si sono de-
scritti prima). Ancora, restando sempre nell’ambito del confronto con gli esiti di
merito del ricorso, si nota che il verbo accogliere, che ¢ usato nei suoi diversi de-
rivati per designare il modo in cui il Giudice amministrativo decide se reputa che
il ricorso sia fondato, ha un significato in lingua italiana quasi uguale a quello di
ricevere — nel senso indicato sopra — ed ¢ un significato etimologico della lingua
latina, che viene dalla radice del verbo lego, legere, di legare insieme ed unire.
Sempre restando a considerare la decisione di merito del Giudice e passando a
quella di non accoglimento, si nota che quest’'ultima comunemente ¢ designata
usando derivati del verbo respingere o rigettare, il che da il senso di un rifiuto del
Giudice, connotato persino da una reazione avversa (senso che, invece, manca
nelle espressioni del non ammettere e del non ricevere).

Tutto considerato, il significato corrente e la etimologia dei termini con cui
si designano le possibili qualificazioni dei ricorsi da parte del Giudice danno adi-
to a qualche considerazione. Si nota innanzitutto che tanto meno grossolane
sono le manchevolezze del ricorso non accolto (da quelle di intempestivita, pas-
sando per quelle di mancanza dell’interesse, fino ad arrivare alla erroneita delle
censure) tanto pitt vibrata appare la reazione del Giudice: dal non ricevere, si
passa al neanche ammettere, per giungere al respingimento. Cid, perd, ¢ un fat-
tore di confusione ed una inversione di senso solo apparente, perché ¢ ben spie-
gabile che la reazione del Giudice possa essere tanto pil vibrata quanto pit que-
sti penetra nell’esame del ricorso e viceversa, e che, in particolare, ad una consi-
derazione solo esterna da parte dello stesso non possa corrispondere una reazione
pil vibrata di quella tenuta all’esito di un esame approfondito dei contenuti. So-
prattutto, per quello che interessa qui, ed in particolare, per quello che si esporra
in proseguo sul corrente impiego delle categorie dei presupposti processuali e
delle condizioni nell’azione, si nota che dal punto di vista etimologico e semanti-
co, la irricevibilita da il senso di un impedimento da parte di chi deve ricevere il
ricorso pill che di un difetto intrinseco di partenza del ricorso, mentre la inam-
missibilita da il senso di qualcosa che impedisce lo stesso inoltro del ricorso e che
¢ un difetto intrinseco, in partenza del ricorso (e non di qualcosa che si aggiunge
ad inficiarlo).

¢) Il diritto positivo aiuta un altro poco, senza perd essere decisivo.

Certamente, alla lettera a del comma 1 dell’articolo 35 del c.p.a., si legge
che il Giudice dichiara irricevibile il ricorso se accerta la tardivita della notifica-
zione o del deposito. Questo, perd, ¢ insufficiente a stabilire una corrispondenza
univoca tra tardivita e irricevibilitd, perché esprime solo quale ¢ la conseguenza
della tardivita della notificazione e del deposito del ricorso, cosi come ¢ insuffi-
ciente a chiarire se il ricorso pud essere irricevibile per altri motivi (in altre paro-
le, quando il ricorso ¢ irricevibile) né mai definisce la condizione di ricorso irri-
cevibile e la conseguenza dell’accertamento giurisdizionale della stessa.

E diverso per il ricorso inammissibile, perché la lettera /) del comma 1° del-
Part. 35 del c.p.a. contempla che il Giudice dichiara inammissibile il ricorso, non
solo se accerta che ¢ carente l'interesse oppure che non ¢ stato integrato il con-
traddittorio nel termine assegnato (fin qui la disposizione ¢ simmetrica a quella
precedente sulla irricevibilitd, nel senso che esprime le conseguenze delle due
condizioni indicate), ma anche, in termini generali, se lo stesso Giudice accerta,
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comungque, ragioni che siano ostative ad una pronuncia di merito. Cosi la dispo-
sizione da una parziale definizione della condizione del ricorso inammissibile e
configura quest’'ultima in termini pit generali e comunque pill comprensivi e su-
scettibili di utilizzazione anche per casi diversi da quelli direttamente contempla-
ti, rispetto ai termini in cui ¢ presentata la irricevibilita.

Un’altra disposizione nel c.p.a. riguarda la decisione del Giudice sulla inam-
missibilith nonché sulla irricevibilita e sulla improcedibilita ed ¢ quella recata dal
comma 5° dell’art. 99 sulla dichiarazione delle stesse e sulla contestuale enuncia-
zione del principio di diritto da parte della Adunanza plenaria del Consiglio di
Stato. Essa, perd, nulla dice sulla natura e sulle circostanze giustificatrici di tale
tipo di decisioni.

Sempre riguardo 'ambito del processo amministrativo, ma in corpo norma-
tivo diverso dal c.p.a., si ha disposizione recata dall’art. 28 del d.1. n. 69 del 2013
(conv. in L. n. 98 del 2013). Essa, come gia evidenziato in precedenza, nel preve-
dere una condanna alla maggiorazione dal doppio al quadruplo del contributo
unificato nel caso di esito negativo di ricorso giurisdizionale avverso il silenzio,
contempla solo il caso della inammissibilitd e non anche quello della irricevibili-
ta (ma, come gia espresso sopra, perd, del tutto spiegabilmente, considerata l'esi-
guitd dell'impegno dell’apparato giurisdizionale comportato dal semplice accer-
tamento dei difetti estrinseci del ricorso realizzato nel caso del riscontro della ir-
ricevibilitd, si da non giustificare la pesante misura di maggiorazione del contri-
buto unificato).

A queste disposizioni che concernono la inammissibilita e la irricevibilita
considerandole come 'oggetto di una decisione del Giudice, si aggiungono altre,
di portata meno generale, quali quelle dell’art. 49, comma 2° e dell’art. 74 del
c.p-a., che, invece concernono la inammissibilita e la irricevibilita considerandole
come qualitd del ricorso. Esse, perd, sembrano avere una portata molto circo-
scritta, con la conseguente inidoneith a stabilire principi.

Anche nel diritto amministrativo sostanziale, con riferimento alla domanda
di provvedimento amministrativo, si evocano le condizioni della inammissibilita
e della irricevibilita (nonché delle improcedibilita e della manifesta infondatezza)
negli artt. 2, commal® e 6 comma 1°della |. n. 241 del 1990, senza, perd, chiarirle
in alcun modo.

Andando al d.p.r. 24 novembre 1971, n. 1199 sui ricorsi amministrativi, si
nota che, con riguardo ai ricorsi gerarchici, l'art. 5 contempla, tra gli esiti diversi
da quello dell’accoglimento o della reiezione, I'esito della dichiarazione di inam-
missibilita nel caso che il ricorso non avesse potuto essere proposto, della restitu-
zione al ricorrente nel caso di ravvisata irregolarita ed infine della dichiarazione
di improcedibilita nel caso di mancata regolarizzazione, mentre riguardo i ricorsi
straordinari al Presidente della Repubblica, I'art 13 riproduce esiti sostanzialmen-
te sovrapponibili a quelli precedenti (contemplati dall’art. 5) e, cio¢, per i casi di-
versi rispetto alle decisioni sul merito, la dichiarazione di inammissibilita, la re-
stituzione del ricorso al ricorrente per la regolarizzazione e, in caso di mancanza
di quest'ultima, la dichiarazione di improcedibilita. Non & contemplata in un
caso e nell’altro la irricevibilita.

Tornando al c.p.a., si svolge una considerazione aggiuntiva, che riguarda le
decisioni sul merito del ricorso. Il c.p.a. (all’art. 34) contempla solo quelle favo-
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revoli al ricorrente, statuendo che nel giudizio di impugnazione, se latto ¢ ille-
gittimo e in particolare, ¢ annullabile, il Giudice lo annulla. Nulla precisa sulle
decisioni sfavorevoli, in caso di ravvisata infondatezza del ricorso (a parte cio che
riguarda l'esito sfavorevole della domanda cautelare, circa il quale I'art. 58 stabili-
sce che la domanda ¢ respinta): né che sono di reiezione, né che sono di rigetto,
né che sono di respingimento. In altre parole, non precisa come il Giudice debba
pronunciarsi se ravvisa che il ricorso sia infondato (non cosi la legge TAR n. 1034
del 1971, che all’art. 26 stabiliva che ove il Giudice avesse ritenuto infondato il
ricorso, lo avrebbe rigettato). Cid pud essere collegato per associazione con la
ravvisata indeterminatezza dei casi in cui il Giudice amministrativo pud conclu-
dere per la inammissibilita del ricorso.

d) Il procedimento giurisdizionale amministrativo subisce tre circostanze,
che influiscono sul ricorso o meno da parte del Giudice a decisioni che prescin-
dono dall’esame di tutti gli elementi dell’atto di ricorso e comunque non moti-
vano su ciascuno di essi.

Cid ¢, peraltro comune per tutti i procedimenti giurisdizionali, nonché, in
termini solo di poco diversi, per tutti i procedimenti pubblici.

La prima ¢ la necessita di soddisfare una domanda di accesso al Giudice
normativamente garantita ed assai estesa (e destinata ad estendersi ulteriormente
per la difficolta da parte dell’apparato pubblico nel soddisfare spontaneamente le
diverse esigenze dei cittadini nell’attuale contesto di limite nella spesa pubblica).
Tale necessita ¢ stabilita dall’art. 24 Cost. che qualifica come oggetto di un vero e
proprio diritto 'accesso al Giudice e, pili precisamente, la tenuta di comporta-
menti aventi come risultato 'accesso al Giudice per tutelare i propri interessi, in-
dipendentemente dalla oggettiva fondatezza della richiesta, ed ulteriormente, se
la richiesta ¢ fondata, la decisione favorevole (vale a dire il potere di azione, sul
quale ci si soffermera in prosieguo). Da cid deriva una platea estremamente vasta
di persone in condizione di reclamare 'accesso al Giudice. Questo che qui si & ri-
levato e, cio¢, una domanda di decisioni estesa e normativamente garantita, per
altro riguarda in realtd tutti i procedimenti pubblici, ivi compreso il procedi-
mento legislativo, atteso che 'art. 72 Cost. conferisce ad ogni parlamentare il di-
ritto di presentare progetti di legge, ottenendo comunque la pubblicazione e la
pubblicizzazione di questi ultimi. Si afferma, in sintesi, che le esigenze di apertu-
ra dell’ordinamento alle istanze dei cittadini spinge a dare a queste ultime presso-
ché costantemente la qualificazione giuridica come atti di iniziativa e a garantire
ad esse un esito (in seguito si precisera se si tratta di un seguito di un unico gene-
re, oppure un seguito che pud essere di diverso genere e significato).

Si aggiunge che, stante la garanzia normativa ed il carattere preciso del suo
oggetto, vale a dire la corrispondenza tra la istanza ed una decisione pubblica
(quale che sia, come si vedra di seguito), la circostanza ¢ del tutto oggettiva, sic-
ché, né pud essere legittimamente disattesa, né pud subire gradazioni di signifi-
cato e di cogenza.

La seconda circostanza & costituita dai vincoli costituzionali e legislativi ad
un esercizio della giurisdizione giusto ed accurato, cio¢ capace di dare, attraverso
il contraddittorio, risposte ponderate e complete, evitando, quindi risposte non
concludenti ed errate, ancora pitt dannose della illegittimita nei rapporti sostan-
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ziali, perché suscettibili, attraverso il giudicato, di restare immutabili (4). An-
ch’essa vale per ogni procedimento pubblico (si pensi al vincolo alla completezza
della istruttoria, da tempo imposto al procedimento amministrativo ed ormai
stabilito dalla I. 241 del 1990). Questa circostanza, stante la natura dei vincoli
normativi che impongono non qualitd di carattere assoluto, suscettibili cioe di
un giudizio solo che di esistenza o non esistenza (come ¢ per la prima circostan-
za), ma invece qualita relative, suscettibili di una graduazione quantitativa, varia-
bile a seconda del criterio usato, si presta a graduazioni di significato e cogenze.

La terza circostanza & costituita dalla capacita di lavoro dell’apparato giuri-
sdizionale non aumentabile a volonta. E, infatti, evidente che quella dei singoli &
sottoposta a dei limiti fisici, cosi come, seppure meno evidente, ¢ oggettivo che
non ¢ possibile aumentare la predetta capacita attraverso consistenti aumenti nu-
merici degli appartenenti all’apparato.

Le tre circostanze illustrate sopra, per altro valgono in generale e con la stes-
sa oggettivita per tutto I'apparato pubblico.

Le stesse, poiché la prima e la terza non sono comprimibili, possono essere
conciliate solo intervenendo sulla seconda, atteso che le caratteristiche di accura-
tezza delle decisioni giurisdizionali (non valendo per esse degli standard idonei a
misurazioni precise) ben possono adeguarsi al numero delle domande giurisdi-
zionali e alla capacitd di lavoro dell’apparato. Al riguardo una prima soluzione
sarebbe di carattere sostanzialmente aritmetico e, cio¢, costruita su una media:
considerata la capacita di lavoro dell’apparato giurisdizionale in ore lavoro ed in
estensione di contenuto delle decisioni e considerato il numero dei ricorsi, divi-
dere la prima (le capacita di lavoro in termini di ore ad estensione delle decisio-
ni) per il secondo e, cosl, ricavare un canone di impegno di esame e motivazione
in generale valido per tutti i ricorsi, complessi o semplici, articolati o schematici,
illeggibili e perspicui che essi siano.

Una seconda pili valida soluzione, pero, ¢ di graduare la statuizione e 'ap-
profondimento dell'esame da parte del Giudice sull’atto di iniziativa in funzione
di quanto quest’ultimo sia adeguato ai requisiti stabiliti dall’ordinamento affin-
ché trovi una decisione favorevole. In tal modo I'accesso al Giudice ¢ garantito
sempre, ma subisce gradi diversi di approfondimento sull’atto di iniziativa: dalla
restituzione pura e semplice all’accoglimento, passando per approfondimenti e
decisioni di carattere solo pregiudiziali, senza estensione alla interezza dei conte-
nuti della domanda. Cid, per altro vale per tutti i procedimenti pubblici: 'acces-
so & per tutti, 'accesso all’esame per meno, la reiezione per motivi di merito per
meno ancora, 'accoglimento per ulteriori meno ancora (5).

e) Immediatamente sopra si ¢ evidenziato che ¢ ormai una costante nel no-
stro ordinamento la graduazione della estensione ed approfondimento delle ri-

(4) V. Cons. St., Ad. plen., sent. n. 5/2015.

(5) Un esempio di quello che si ¢ evidenziato si trova con immediata percepibilita da
parte del senso comune nel procedimento legislativo, per 'esame dei progetti di legge: ad un
primo stadio si ha la stampa e la distribuzione, poi I'inserimento nella programmazione dei la-
vori e poi il vero e proprio esame e solo alla fine I'approvazione dei contenuti ed ognuno di
questi passaggi da un risultato in progresso di significativita.
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sposte del Giudice agli atti introduttivi del giudizio in funzione del grado di con-
formita dell’atto di iniziativa ai requisiti cui & sottoposta una considerazione fa-
vorevole degli stessi.

Una soluzione sarebbe di lasciare gli organi giudicanti completamente liberi
di concentrarsi di pill o di meno sui diversi atti introduttivi del giudizio, senza
che siano precostituiti dei criteri rigidi a priori. Essa, perd, ¢ stata giustamente ¢
costantemente scartata, perché sarebbero possibili troppe disparita di esiti (6).

La soluzione preferibile ¢, invece, quella di stabilire preventivamente una
sorta di scaglione (o delle sorti di scaglioni) di adeguatezza che I'atto introdutti-
vo del giudizio dovrebbe presentare rispetto ai requisiti che 'ordinamento stabi-
lisce per una risposta favorevole e corrispondentemente uno o pil gradi di esten-
sione e penetrazione cui il Giudice, ¢ tenuto, prima, nell’esaminare I'atto intro-
duttivo e poi nel motivare la sua decisione. Nella realta, corrispondentemente, si
riscontra che in pressoché tutti i procedimenti pubblici, processuali e non, la de-
cisione finale, completa su tutti gli elementi dell’atto di iniziativa non & un unico
esito indefettibile, in quanto, come possibilitd, ad essa si affianca, in aggiunta, la
possibilita di una decisione pregiudiziale solo su uno o pili elementi presentati
dall’atto introduttivo.

Andando piti oltre, si nota che nella grande maggioranza dei casi siffatta de-
cisione pregiudiziale & di unico genere.

Per quello che interessa qui, e quindi all’esito di una osservazione somma-
ria, si espone che ¢ cosi per i giudizi penali e civili di impugnazione dinnanzi al
Giudice ordinario, per i quali si ha in alternativa alla decisione sul merito, solo
Iesito della pronuncia di inammissibilita, con la particolarita che essa copre, sia
casi di deficit del ricorso rispetto a requisiti puramente formali, sia casi di gravi
deficit del ricorso nel contenuto e quindi nel merito per discordanza rispetto ai
fatti o ai precetti giuridici sostanziali accertati attraverso il procedimento giuri-
sdizionale (7).

Cosi ¢ anche per i giudizi dinnanzi ai giudici della UE, esposti, in alternati-
va rispetto alla conclusione di merito, all’'unico esito della irricevibilita, che co-
pre casi di carenza, sia di puri requisiti estrinseci e formali, sia di interesse (8); lo
stesso & per la Corte EDU (9).

(6) Su tale possibilita astratta e sulle ragioni per scartarla, v. SQUAZZONI, I/ dovere di rispo-
sta della pubblica amministrazione alle domande manifestamente irricevibili, improcedibili e in-
Jfondate: un primo bilancio, in Dir. amm., 2018, p. 915 ss.

(7) E, ciog, di c.d. inammissibilita meritale. Su questa, v. DAMIANL, La Corte di cassazione
e il culto dell’inammissibilita, in Giust. proc. civ., 2018, p. 741 ss.; ROMBOLA, Motivi specifici in
Cassazione: di nuovo su inammissibilita e infondatezza, in w.w.w. Giucivile, 2018 ed inoltre re-
centissimamente la significativa monografia di CASTAGNO, Linammisibilita nel giudizio di cassa-
zione, Napoli, 2022, passim.

(8) Gliartt. 129 e 130 del Regolamento di procedura del Tribunale di primo grado e 150
del Regolamento della Corte di giustizia, infatti contemplano come decisioni diverse da quelle
di merito solo la decisione di irricevibilita.

Per la giurisprudenza, v. come esempio, Corte di giustizia (Grande sezione), sent. 25 marzo
2021, Carvalho, che ha confermato I'ordinanza del Tribunale dell’8 maggio 2019 (T—330/18), nel
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Diverso ¢ per il giudizio sulle leggi dinnanzi alla Corte costituzionale
(quando esso non ¢ fatto concludere con una pronuncia nel merito): l'atto intro-
duttivo del giudizio, se presenta vistose e grossolane carenze formali, subisce
Iesito della restituzione (10), se presenta deficit nell’'interesse che dovrebbe soste-
nerlo, come nella legittimazione dell’autore, subisce l'esito della pronuncia di
inammissibilita (11).

Per il giudizio amministrativo, concettualmente e, cio¢, prescindendo dal
dettato del diritto positivo (suscettibile di una interpretazione adeguativa per la
sua scarsa perspicuitd evidenziata prima) si sono da tempo avute, e si presentano
almeno in parte, tre possibilita.

senso che i requisiti attinenti l'interesse sottostante il ricorso, stabiliti dall’art. 263 TFUE (che
secondo le categorie correnti nell’ordinamento della giustizia amministrativa italiana sono qua-
lificabili come di ammissibilita e cosi sono stati presentati dagli stessi ricorrenti), costituiscono
condizioni di ricevibilita del ricorso. V. anche come esempio significativo Corte di giustizia
(Grande sezione) sent. 21 dicembre 2021, che ha presentato come di irricevibilitd una sentenza
di inammissibilita pronunciata dal Consiglio di Stato. In dottrina v. Pva, Considerazioni sull’ef-
fettivita della tutela giuvisdizionale dei privati avanti alla Corte di giustizia, in w.w.w. Eurojus,
2020.

(9) V. art. 35 Conv. EDU, nel quale sono comprese come condizioni di ricevibilita del
ricorso requisiti del ricorso estrinseci sia di forma, sia di interesse, sia persino di non manifesta
infondatezza (e quindi attenenti al contenuto).

(10) Su tale esito, v. D1aco (a cura di), Le tipologie decisorie della Corte costituzionale at-
traverso gli scritti della dottrina, Corte costituzionale, in Quaderno processuale del Servizio studi,
(Stu. 296), Roma, 2016, passim, e in specie i contributi di D1AcO, Scheda di lettura 11-12 e Piz-
ZORUSSO, La restituzione degli atti al Giudice a quo nel processo incidentale, Analisi critica, Milano,
1965, pp. 43-46 e RomoLl, Evoluzione giurisprudenziale ed aspetti problematici della restituzione de-
gli arti al giudice a quo, (1982), p. 47 ss., in specie pp. 62-65 (dove presenta la inammissibilita
come un difetto intrinseco dell’atto di promovimento, a differenza della condizione che deter-
mina la restituzione, costituita invece da un difetto estrinseco). V. anche, BONI (a cura di), Le
pronunce di inammissibiliti della Corte, (Stu. 292), Roma, 2016; passim, e in specie il contribu-
to di BONI, Parte prima, Delimitazione del campo di indagine, pp. 11-12. Per un importante in-
quadramento generale tuttora valido, v. LUCIANI, Le decisioni processuali e la logica del gindizio
costituzionale incidentale, Padova, 1984, passim.

(11) Su tale esito, attualmente contemplato dall’art. 11 delle Norme integrative per i giu-
dizi davanti alla Corte Costituzionale (in G.U. 3 dicembre 2021), ma utilizzato di fatto dalla
Corte gia nei primi mesi del suo funzionamento (v. sent. 108/1957), v. D1aco (a cura di), Le -
pologie decisorie della Corte Costituzionale attraverso gli scritti della dottrina, Corte Costituzionale,
in Quaderno processuale del Servizio studi, (Stu 296), Roma, 2016, passim, e in specie i contribu-
ti di D1acoO, Schede di lettura, 12-13 e CARLASARRE, Le decisioni di inammissibilita e di manifesta
infondatezza della Corte Costituzionale, (1988), p. 85 ss.; v. inoltre, BONI (a cura di), Le pronun-
ce di inammissibilita della Corte, (stu 292), Roma, 2016, passim, e in specie BONI, Parte prima.
Delimitazione del campo di indagine, pp. 4-11. Per un pit generale quadro di riferimento in
dottrina, v. LUCIANI, Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, Pa-
dova, 1984; passim e AZZENA, La rilevanza nel sindacato di costituzionalita dalla origine alla di-
mensione europea, Napoli, 2012, in specie pp. 33-71; SALVADORI, La questione & inammissibile.
La dichiarazione di inammissibilita come tecnica di non decisione, Tesi di dottorato di ricerca, Pisa,
2019, passim; CASSESE, Dentro la Corte. Diario di un giudice costituzionale, Bologna, 2015, p. 34 ss.
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La prima ¢&: seguire il Giudice ordinario e adottare una categoria della inam-
missibilitd ad ampissima comprensione di casi (da quelli che nel giudizio ammi-
nistrativo sono di irricevibilitd, ad una parte di quelli che nel giudizio ammini-
strativo sono di infondatezza) il che comporterebbe di mantenere quell’indirizzo
della cos detta civilizzazione del giudizio amministrativo (e, ciog, di sua omolo-
gazione al giudizio civile), che si era fatto valere nella stesura del c.p.a.

La seconda ¢: seguire gli organi della giustizia della UE e adottare una cate-
goria unica comunque chiamata (irricevibilita o inammissibilitd) per comprende-
re tutti i casi in cui si esclude che un ricorso possa giungere alla conclusione fina-
le sul merito, il che comporterebbe prestare coerenza con la affinita di oggetto di
decisione tra un Giudice e Ialtro e soprattutto di allineare le categorie di giudi-
zio del Giudice nazionale a quelle del Giudice della UE, con evidente vantaggio
per la comprensibilita del nostro sistema giurisdizionale da parte degli operatori
di aleri paesi.

La terza, infine, &: seguire la Corte Costituzionale e diversificare tra una mi-
sura riservata ai casi di deficit formale pil vistoso (nel caso della Corte costitu-
zionale ¢ la restituzione dell’atto di iniziativa e promovimento del giudizio; nel
caso del Giudice amministrativo, appunto, ¢ la statuizione di irricevibilitd) e
un’altra misura, invece, valida per i casi in cui il deficit affligge piti intrinseca-
mente l'atto (sia per la Corte Costituzionale sia per il Giudice amministrativo ¢
la statuizione di inammissibilitd). In questo modo si avrebbe l'allineamento ri-
spetto ad un altro Giudice nazionale che analogamente giudica su atti dei pub-
blici poteri (a volte pitt di minuta portata rispetto a quelli su cui giudica il Giu-
dice amministrativo, solo che si pensi ad alcune microscopiche disposizioni legi-
slative di carattere sostanzialmente provvedimentale su cui spesso cade, o ¢ desti-
nato a cadere il Giudizio della Corte costituzionale) e tra 'altro ¢ collegato al
Giudice amministrativo da un rinvio normativo, che seppure statuito in un sen-
so solo e, ciog, verso la normativa sul processo amministrativo da parte della di-
sciplina del processo davanti alla Corte costituzionale (v. art. 22 della L. n. 87 del
1953) e non seguito nel progresso di tempo da un rinvio nel senso inverso (giac-
ché il c.p.a., all’art. 39 fa esplicito rinvio solo alla disciplina del processo civile),
ha comunque un senso, perché ¢ conseguito da un giudizio a priori del legislato-
re sulla affinitd dei due processi, ben evidenziato dalla Relazione di A. Tesauro
sul progetto di legge che diede origine alla legge n. 87 (12).

Come si vedra, a tali possibilitd perd si aggiunge una quarta, nel senso di
sminuire la importanza della questione.

f) Dopo le osservazioni della precedente lettera e, piuttosto distaccate dai
dettagli del diritto positivo e orientate dalla ricerca di una coerenza di sistema, si
continua con una riflessione anch’essa di sistema, sulla nullita.

Al riguardo si nota che la condizione della nullita riguarda come possibilita
tutti gli atti giuridici ed & presente in tutte le branche del diritto, talvolta dissi-

(12) In Camera dei deputati, legislatura I, Disegni di legge e relazioni, Documenti V1, 469,
A, 34; v. anche BERTI, Struttura del processo costituzionale e regimi dei termini, in Regioni, 1981,
pp- 1055-1058.
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mulata sotto la denominazione come annullabilith pur presentando tutti i propri
elementi caratteristici (13).

Con certezza si pud concludere che ormai ¢ nettamente distinta rispetto ad
una condizione di non qualificabilita giuridica e, cio¢, di pura e semplice non
esistenza (14). Pud riguardare come eventualitd tutti gli atti giuridici e, ciog, i
facti giuridici che sono considerati come ricondotti ad una volonta e per i quali,
percio, si presenta la necessita che coincidano tre termini: cid che I'autore voleva
realizzare e effetto che voleva raggiungere con il suo comportamento e quindi
con l'atto; il modo in cui secondo 'ordinamento quel comportamento, e quindi
quell’atto, devono essere per produrre quel effetto; come ¢ effettivamente quel
comportamento, e quindi quell’atto. Essa costituisce una condizione di deficit
del comportamento e dell’atto rispetto ai requisiti dell’ordinamento, sicché quel
comportamento e quell’atto risultano qualcosa di diverso rispetto all’atto valido,
ma comunque integrano una fattispecie positivamente disciplinata (15).

E presente in tutte le branche del diritto, con caratteristiche diverse, nonché
quasi sempre all’interno di ciascuna branca in diverse varietd, distinte rispetto
alla annullabilitd in modo diversificato (16), il tutto in accordo con la sua acqui-
sita connotazione come condizione positivamente configurata, per quanto ri-
guarda sia gli elementi di identificazione, sia le conseguenze ed il regime giuridico.
Cid vale pienamente non solo per la nullitd contemplata dal diritto civile (17), ma

(13) Sulla contiguita della annullabilita di diritto amministrativo con la nullita, v. MEssI-
NEO, Annullabilitis e annullamento, Enc. dir., Milano, 1958, p. 484. Di recente sulla configura-
zione della annullabilitd come stato viziato ordinario dell’atto amministrativo tenendo il luogo
della nullitd, v. Cons. St., Ad., plen., sent. n. 22/ 2020.

(14) Sulla quale, v. DE GIOVANNI, La nullity nella logica del diritto, Napoli, 1964; passim,
tendente a condurre la nullitd a non qualificazione giuridica (in un contesto normativo diverso
dall’attuale, sicché le sue considerazioni, comunque di imponente rigore logico sono ora da re-
lativizzare e da riferire ai casi di nullita pit radicale o nullitd-inesistenza comunque ancora pre-
senti nel nostro ordinamento).

(15) In tale senso IRTI, La perfezione degli atti giuridici e il concetto di onere da Due saggi
sul dovere giuridico (1973), ora in Norme e fatti, Milano, 1984, pp. 149-156; nonché poi Mon-
TICELLL, Contratto nullo e fattispecie giuridica, Padova, 1995, pp. 11-62.

(16) V. Conso, Il concetto e le specie di invalidita processuali, Milano, 1955, pp. 57-70;
nonché F. ANCORA, Le fattispecie quali elementi della dinamica del diritro. Tipi, combinazioni,
anomalie, Torino, 2005, pp. 217, 244-245, 261 e 270. Sulla specificita e in definitiva sul caratte-
re sfuggente della nullita nel diritto amministrativo, v. EG. Scoca, Lenigma della nullita del
provvedimento amministrativo, in Nuove autonomie, 2021, p. 135 ss.; mentre nell’ambito del
processo amministrativo, nel senso della mancanza di precise demarcazioni tra nullita e annul-
labilitd e precisamente tra atto processuale nullo ed atto processuale annullato, v. CGARS,
sent. n. 223/ 2018.

(17) In dottrina, in tal senso, v. ad esempio, MONTICELLI, Contratto nullo..., cit., passim;
GIROLAMI, Le nullita di protezione del sistema delle invalidita negoziali. Per una teoria della mo-
derna nullita relativa, Padova, 2009, passim; POLIDORI, Nullita di protezione ¢ sistematica delle
invalidita negoziali, Napoli, 2015, passim; CATAUDELLA, [/ giudice e le nullita, in Giust. civ.,
2016, p. 664 ss.; PAGLIANTINI, Sulle nullita. Itinerari di uno studio, Napoli, 2020, passim; Russo,
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anche, in particolare, per quella contemplata dai due principali diritti processua-
li, quello civile (18) e quello penale (19).

Sviluppando quello che si ¢ presentato poco fa, si afferma che la categoria
della nullith presenta una notevole elasticita di configurazione, sicché ¢ possibile
qualificare alla stregua di essa, una grande molteplicita di casi, collegando di vol-
ta in volta agli stessi le conseguenze che direttamente sono considerate pilt confa-
centi da parte dell’ordinamento o che sono imposte dal complesso degli istituti
dell’ordinamento. In altre parole, si afferma che la categoria della nullith (even-
tualmente comprendente la sottocategoria della annullabilith) ¢ sicuramente in
grado di comprendere ogni divergenza delle fattispecie reali dei vari atti proces-
suali, rispetto al modello, o fattispecie astratta, di tali atti, come ogni particolari-
ta di regime giuridico conseguenziale ad essa.

Piene sono quindi le possibilita della categoria della nullitad di comprendere
anche la condizione dell’atto processuale esposto alla statuizione del giudice
come inammissibile o irricevibile (20).

g) Si completa con una ulteriore riflessione, anch’essa di portata generale,
dedicata alla catalogazione come presupposti processuali o invece come condizio-
ni dell’azione nei confronti di alcuni requisiti per una decisione processuale favo-
revole a chi aveva preso I'iniziativa del processo.

Essa risale a molti decenni fa, ma ¢ ancora presente nella giurisprudenza, sia
pure con qualche eccezione e fa da supporto, ora esplicito ora implicito, alla di-
stinzione tra pronunce di irricevibilita e, invece, di inammissibilita.

Dimensioni del vizio, nulliti selettiva e conformazione dei negozi, Napoli, 2020, passim; C.M.
CELOTTO, 1l regime sostanziale e processuale delle nulliti civilistiche, Roma, 2021, passim.

(18) Ad esempio, al riguardo: AULETTA, Nullita e inesistenza degli atti processuali civili, Pa-
dova, 1999; QUERZOLA, Contributo allo studio degli atti processuali tra forma e linguaggio ginridi-
co, Torino, 2018, p. 82 ss.; R. PoLy, Invalidita e equipollenza degli atti processuali, Torino, 2012,
passim; ID., Linvalidita degli atti processuali, in Riv. dir. proc., 2015, p. 353 ss., e ID., La nulliti de-
gli atti processuali, in Dir. proc. civi. a cura DITTRICH, Milano, 2019, v. I, p. 1284 ss.

(19) V. ad esempio al riguardo, CONSO, I/ concetto ¢ le specie di invalidita processuali, cit., pas-
sim; GALANTINI, Vizi degli atti processuali penali, in Dig. disc., pen., XV, Torino, 1999, p. 340 ss. e ID.,
Nullitis degli atti processuali, in Digesto della procedura penale, in w.w.w. Giappichelli online; PaN-
ZAVOLTA, Nullits degli atti processuali (dir. proc. pen.), in Enc. giur. Treccani, Roma, 2005.

(20) Al riguardo, in dottrina, con ampiezza di argomenti, v. R. PoL1, Invaliditi ed equi-
pollenza degli arti processuali..., cit., p. 61 ss., p.138 ss., p. 320 ss., p. 390 ss.; Inammissibiliti e
improcedibilita (dir. proc. civ.), in w.w.w. Dirittoonline, 2016; ID., Le nulliti degli atti processuali,
cit., pp. 1397-1408.; GIOVANARDI, Osservazioni sulla asserita autonomia concettuale della inam-
missibilita, in Giur. it., 1986, 1, p. 665 ss. .V. anche DELOGU, Contributo alla teoria della inammis-
sibilita. .., cit., pp. 100-101; CONSO, [ fatti giuridici processuali penali, Milano, 1955, pp. 177-180;
FABBRINI, Lopposizione ordinaria del terzo nel sistema dei mezzi di impugnazione, Milano, 1968,
p- 272 ss.; ORIANL, Nullitis degli atti processuali (dir. proc. civ.), in Enc. giur. Treccani, XXI,
Roma, 1990; C. NATOLL, [mproponibilita, inammissibilita e improcedibilita della domanda giudi-
ziale, Milano, 1976, pp. 7-29; CAPORUSSO, La consumazione del potere di impugnazione, Napoli,
2011, pp. 120-124; VACCARELLA, Inattivita delle parti ed estinzione del processo di cognizione, Na-
poli, 1975, spec., p. 190 ss.
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E perd, tutta da riconsiderare utilizzando le categorie della teoria della fatti-
specie.

Tali categorie, precisatesi per convergenti apporti della dottrina, successiva-
mente alla introduzione nella teoria del processo delle categorie dei presupposti
processuali e delle condizioni dell’azione, fanno risultare queste seconde ormai
imprecise e meritevoli di superamento, tanto pill che essendo ormai acquisita la
distinzione tra cid che si svolge nell’ambito dei rapporti sostanziali e cid che si
svolge nell’ambito processuale (e conseguentemente il diritto al processo ¢ rico-
nosciuto indipendentemente dalla titolarita effettiva di un diritto sostanziale e
quindi anche a chi, per cosi dire, ha torto) ¢ ormai superfluo marcare la differen-
za tra i due ambiti facendo valere nei confronti di ciascuno di essi, categorie di-
verse da quelle che valgono nell’altro.

Al riguardo si richiamano tre punti che sembrano fermi.

Primo punto. A produrre effetti giuridici possono essere semplici fatti op-
pure comportamenti umani considerati come volontari; in questo secondo caso
pud darsi rilievo alla circostanza che i comportamenti presentino elementi di
liberta e, quindi, qualificarli come poteri. Ulteriormente, si rappresenta che
possono ipotizzarsi diverse relazioni di tali poteri con la persona che pud eser-
citarli ed una di esse ¢ il diritto soggettivo (ma possono essercene anche altre,
atteso che esistono poteri ad esercizio obbligatorio). Gli effetti giuridici posso-
no essere prodotti da un unico fatto o da un unico atto, ma molto pil spesso
sono prodotti da un insieme di fatti o atti e quindi di comportamenti che sono
tutte le circostanze di fatto. In mancanza di specificazioni diverse, tali circo-
stanze sono necessarie affinché si produca validamente Peffetto e, quindi, si
trovano su un piano di parita ai fini del prodursi dell’effetto di volta in volta
considerato dall’ordinamento. Si aggiunge che pud darsi che a diversi stadi di
integrita e perfezione di tali circostanze di fatto, corrispondano altrettanti gra-
di di completezza e intensita dell’effetto. A completamento si aggiunge che ri-
percorrendo all’indietro la gradazione della perfezione delle circostanze della
fattispecie, si hanno effetti sempre pil ridotti, finché a stadi di imperfezione
particolarmente gravi, si accompagna la mancanza di ogni effetto o un effetto
minimo.

Se in generale vale la regola della necessita di tutte le circostanze (o elementi
che dir si voglia) di fatto, perché 'effetto si produca, nel senso che, in mancanza
di diverse prescrizioni tutte sono necessarie allo stesso modo per il prodursi del-
Ieffetto, pud succedere che le stesse abbiano subito I'intervento, o siano esposte
a subire I'intervento di qualcosa eterogeneo ed esse. Questo qualcosa sono i pre-
supposti e le condizioni.

Secondo punto. Cid che si dice presupposto di una fattispecie & una circo-
stanza di fatto, la quale produce un effetto che, a sua volta (nello stato di effetto
giuridico) ¢ componente di quella fattispecie. Pud discutersi se sia pill corretto
chiamare presupposto la circostanza di fatto anteriore o il suo effetto che va ad
inserirsi nella fattispecie successiva (rispetto alla quale si dice che ¢ presupposto);
resta, perd, che tutte le volte in cui si vuole far valere una relazione tra presuppo-
sto e conseguente (o presupponente, che dir si voglia) deve esserci 'elemento ca-
ratteristico della presenza di quel qualcosa nello stato di effetto giuridico e non
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di elemento di fatto (se, diversamente, fosse solo un elemento di fatto, sarebbe
una semplice componente della fattispecie non distinguibile dagli altri) (21).

Terzo punto. Cid che si dice condizione, invece ¢ un qualcosa che intervie-
ne dall’esterno di una certa fattispecie, dettato da interessi diversi da quelli sotto-
stanti a questa e che determina la sospensione o la cessazione degli effetti della
stessa. Non sempre si distingue immediatamente, per caratteristiche sue proprie,
dagli elementi della fattispecie, ma nella quasi totalitd dei casi aiutano indici
esterni, tra i quali i caratteri della disciplina giuridica che fa trasparire le diversita
degli interessi o la specificita degli stessi (ad esempio attraverso un tempo limita-
to per farla valere), oppure il nomen giuris, oppure ancora la collocazione tempo-
rale, quasi sempre prima del prodursi dell’effetto e mai iniziale, o, meglio, mai
necessariamente ed esclusivamente iniziale (22).

Svolte queste considerazioni generali, se ne possono avvicinare i capisaldi
alla questione che qui interessa.

Anche per la indicazione proveniente dall’art. 24 Cost., pud dirsi che esista
un vero e proprio diritto a tenere dei liberi comportamenti, e quindi ad agire li-
beramente, per tutelare i propri interessi in giudizio. Pertanto, pud dirsi che esi-
ste un diritto avente ad oggetto un potere di agire in giudizio e, cio¢, di intra-
prendere un’azione giurisdizionale. Tale potere, nella misura in cui soddisfa i re-
quisiti stabiliti dall'ordinamento giuridico ed ¢ integrato da parte di altre circostan-
ze, produce un effetto corrispondente a tale misura e tale grado, comunque sempre
dipendente dal modo in cui ¢ stato esercitato e dai contenuti dell’atto di iniziativa
processuale che ne ha costituito la manifestazione prima e principale (23).

A puntualizzazione ulteriore di quello che si ¢ esposto da ultimo si rappresen-
ta che, nel processo amministrativo, I'atto di iniziativa processuale esplica sempre
sulla sentenza finale una efficacia diretta, nel senso che tra il primo e la sentenza fi-
nale non c’¢ la interposizione di un effetto intermedio di chiusura di una fase preli-
minare del processo ed i contenuti della sentenza finale sono influenzati dall’atto
introduttivo in modo diretto: (il processo ¢, infatti, monofasico e non bifasico,
come quello romano, caratterizzato da una fase iniziale praeparatoria judicii) (24).

(21) Si rinvia al riguardo per la bibliografia a . ANCORA, Le fattispecie quali elementi della
dinamica dell'ordinamento. Tipi, combinazioni, anomalie, Torino, 2005, pp. 49-62; Ip., Lindivi-
duazione dell’atto amministrativo presupposto, in Giurisdiz. amm., 2009, IV, p. 293 ss. e Ip., Lin-
validiti derivata nel diritto pubblico ed in particolare nel diritto amministrativo, in Studi in onore
di Alberto Romano, Napoli, 2011, v. I, pp. 59-79. In giurisprudenza nello stesso senso, Cons.
St., sent. n. 6922/2020.

(22) Anche a questo riguardo si rinvia a F. ANCORA, La fattispecie. .., cit., pp. 44-62.

(23) Sulla azione come potere giuridico, v. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto (1951)
ora Camerino 1998, p. 164; GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, (1948), poi, Napoli,
1990, pp. 91-92; R. PoLl, La nullita ..., cit., pp. 1286 e 1420.

(24) V. in tal senso. LUGO, Inammissibiliti e improcedibiliti (diritto processuale civile), No-
viss. dig. it., Torino, 1962, VII; p. 484. In giurisprudenza, di recente, su tale rilievo, come su in-
teressanti ed aggiornate considerazioni sui c.d. presupposti processuali e sulle a.d. condizioni
dell’azione (in termini onnicomprensivi di condizioni pregiudiziali), v. Cons. St., sent. n. 2669/
2021.
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Avvicinando alla nozione di presupposto prima precisata quelli che comu-
nemente sono denominati presupposti del processo amministrativo (e che sono
considerati da accertare in via prioritaria da parte del Giudice con conseguente
statuizione di irricevibilita del ricorso in loro mancanza) e, cio¢, la giurisdizio-
ne e la competenza del Giudice, la capacita delle parti, la tempestivita e la re-
golare proposizione del ricorso, la regolarita del contraddittorio, la mancata
estinzione del processo, si nota che gli stessi solo in parte sono effetti giuridici
gia formati che si combinano con latto di ricorso in una fattispecie complessi-
va (cosi pud condivisibilmente solo dirsi per la giurisdizione e la competenza
del Giudice), ma in altra, invece, sono fatti e situazioni che devono realizzarsi
dopo la proposizione del ricorso (cosi ad esempio, la integrazione del contrad-
dittorio) oppure requisiti di validita del ricorso (cosi la tempestivita e la regola-
ritd). La categoria dei presupposti processuali, in relazione a cid che comune-
mente le si fa raccogliere, appare, quindi, labile e poco consistente (25). Per
questo non ¢ idonea a fondare un tipo di pronunce giurisdizionali ben caratte-
rizzate dalla constatazione del deficit, distinguibili per caratteristiche qualitati-
ve da comuni pronunce che fanno valere la invalidita del ricorso e da ciod deter-
minano conseguenze.

Non diverso & cid che si ricava avvicinando alla nozione di condizioni, cosi
come precisata sopra, le c.d. condizioni dell’azione, tradizionalmente elencate in:
interesse ad agire, legittimazione del ricorso, legittimazione ad causam e mancan-
za di cause di nullita del ricorso. In primo luogo, si rileva che manca in esse la
caratteristica propria delle condizioni, costituita dalla necessaria posteriorita ri-
spetto alla fattispecie sui cui effetti opera, nel senso che in qualche caso — come per
I'interesse al ricorso — si riconosce la sua sussistenza anche se sopravviene nel caso
del processo e quindi si ammette la possibilita dell'intervento successivo (26); perd,
mai si giunge ad affermare la necessita che tale sussistenza si verifichi successiva-
mente al ricorso. In secondo luogo, come si considera la sostanza di tali condi-
zioni, si nota che esse costituiscono caratteristiche intrinseche del ricorso e,
quindi, requisiti di validita dello stesso. Anche in questo caso manca una base
consistente per fondare un tipo di pronunce giurisdizionali caratterizzate in
modo distinto rispetto alle pronunce giurisdizionali che fanno valere le invalidita
del ricorso e da cid traggono conseguenze (27).

3. Conclusioni. — Quello che si & svolto, ¢ valso a presentare i presupposti
processuali (primo tra i quali quello della tempestivita del ricorso, indiscussa-

(25) In tal senso, puntualmente, MANDRIOLI, Presupposti processuali, in Noviss. dig. it., To-
rino, 1966, v. XIII, p. 789.

(26) V. Cons. St., sent. n. 3373/2021. Prevale perd 'orientamento opposto per cui I'inte-
resse al ricorso (come in generale le c.d. condizioni dell’azione) deve sussistere sia al momento
della decisione, sia a quello della proposizione del ricorso, Cons. St., Ad. plen. sent. n. 9/2014;
sent. n. 2669/2021.

(27) V. MANDRIOLL, Presupposti processuali, cit., pp. 788-790.
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mente considerato tale) e le condizioni dell’azione e, corrispondentemente (28) i
requisiti di ricevibilita del ricorso ed i requisiti di annullabilita del ricorso come
concettualmente semplici requisiti di validita del ricorso (29). Da cid nasce la
conseguenza che la mancanza di essi ¢ riconducibile alla ampia categoria della
nullicd, sulla cui generalita ed attitudine a comprendere le pil disparate condi-
zioni deficitarie degli atti giuridici, ed i conseguenti regimi giuridici gia ci si ¢
soffermati in precedenza (30).

La pronuncia del Giudice amministrativo che fa valere una di queste condi-
zioni deficitarie del ricorso ¢ una pronuncia che statuisce sulla nullita dello stesso
(perché tali condizioni sono null’altro che casi specifici, interni all’ampio genere
della nullitd).

Nulla osta che per ragioni di classificazione e, soprattutto, di evocazione
convenzionale di standard di ampiezza di motivazione, nonché di priorita nel-
Pordine degli apprezzamenti da parte del Giudice (31), si usino i termini di di-
chiarazione di irricevibilita e di dichiarazione di inammissibilita (32), cosi come,

(28) V. ad esempio come esplicita evocazione di questa corrispondenza, TAR Napoli,
sent. n. 2354/2018, e Cons. St., Ad. plen, n. 5/2015, Sez. IV, sent. 6631/2021 e sent. n. 2833/
2012. Si nota che comunque nella giurisprudenza, pur essendo frequentemente enfatizzata la
distinzione tra condizioni dell’azione e presupposti processuali (v. ad esempio Cons. St., Ad.
plen., sent. 10, 11, 14, e 15/2018), non sempre c’¢ 'impegno a far corrispondere ad essa altret-
tanto enfatizzata distinzione tra sentenze di inammissibilith e sentenze di irricevibilita (per
quanto riguarda queste). V. tra le molte C. GARS, sent. n. 304/2021, Cons. St., sent. n. 1598/
2022, e sent. n. 2563/2022, la ricordata sentenza TAR Napoli, n. 2354/2018 e Cons. St., sent.
n. 5010/2016. Soprattutto si nota che molto spesso la irricevibilita ¢ collegata alla mancanza del
solo presupposto processuale della tempestivith, mentre per quanto riguarda le altre circostan-
ze, pur qualificate come mancanza di presupposti processuali marcando la differenza rispetto
alla mancanza delle condizioni delle azioni, si prospetta come esito processuale indistintamente
tra le une e le altre, la statuizione di inammissibilita (v. ad esempio Cons. St., sent. 2734/2021,
5667/2014 e 3602/2014).

(29) In tal senso, v. MANDRIOLL, 0p. cit., p. 783 ss., in specie p. 794 e VILLATA, Inammissi-
bilita e improcedibilita III Procedimento e processo amministrativo, (1988), ora in Scritti di giusti-
zia amministrativa, Milano, 2015, p. 609 ss., in specie pp. 612-615 e ID., Presupposti Il Diritto
processuale amministrativo (1988), ora in Scritti di giustizia amministrativa, cit., p. 617 ss., in
specie pp. 627-634; SQUAZZONI, Ancora in tema di rinvio a giudizio diretto del Consiglio di Stato,
in Dir proc. amm., 2019, pp. 633-638.

(30) Al riguardo, riassuntivamente v. il gia citato R. Povi, Le nullita..., pp. 1420-1421;
nonché, prima ancora, con riguardo specifico al processo amministrativo, GALLO, Contributo allo
studio della invalidit degli atti processuali nel giudizio amministrativo, Milano, 1983, p. 134. In
giurisprudenza, collega la nullita del ricorso con la statuizione di inammissibilitd, TAR Napoli,
sent. n. 1989/2020 (ma anche, sia pure sfumatamente, Cons. St., Ad. plen. sent. n. 5/2015).

(31) Al riguardo ¢ interessante la ordinanza della Sez. IV del Cons. St. n. 3701/2021 di
rimessione di questione alla Adunanza plenaria, circa 'ordine di esame delle questioni di rito e
la assoluta priorita di quello circa la tempestivita del ricorso, anche rispetto a quella sulla giuri-
sdizione.

(32) Sulla inammissibilitd (ed implicitamente della irricevibilitd) come componenti di
una locuzione che designa una pronuncia del giudice che comunque verte sulla nullitd dell’atto
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meglio ancora dal punto di vista della semplicita, solo di inammissibilita (com-
prendente i casi di irricevibilita (restando fermo che la rilevazione di questi pud
essere compiuta con una argomentazione molto succinta).

Quale che sia il nome della pronuncia del Giudice, resta che essa, come
ogni dichiarazione dello stesso (ma anche, in generale, di qualsiasi soggetto giuri-
dico) produce degli effetti preclusivi, come, del resto, ¢ spiegato dagli artt. 358
e 387 del c.p.c. (33). Quello che ¢ stato dichiarato dal Giudice in sentenza una
volta, non pud essere superato da una seconda pronuncia dello stesso allorché gli
¢ stato riproposto lo stesso oggetto, il tutto secondo il noto principio, logico pri-
ma che giuridico, del ne his in idem (34), che si combina con quello della certez-
za del diritto.

II ricorso che dal Giudice ¢ stato dichiarato inammissibile per mancanza
dell’interesse non pud essere riproposto validamente, (a meno che non sia inter-
venuto un fatto nuovo, tale da far qualificare come nuovo il ricorso riproposto);
cid, non per la sua inammissibilita (o meglio per la sua inammissibilita-nullita)
ma per effetto della pronuncia del giudice.

Lo stesso ¢ dal punto di vista concettuale per il ricorso che ¢ stato dichiarato
irricevibile per la sua tardivitd, nel senso che il ricorso non pud essere validamen-
te riproposto se cid che si ripropone presenta le stesse caratteristiche che hanno
determinato la decisione del Giudice, mentre pud esserlo se presenta elementi di
novita tali da far risultare superata la pronuncia del Giudice perché avente un og-
getto diverso (35).

Questa conclusione che si ¢ offerta ¢ in modo evidente non compatibile con
la tesi per cui il ricorso che si presta ad essere dichiarato inammissibile o irricevi-
bile (e che per chi scrive ¢ semplicemente nullo) consuma 'azione o la impugna-
zione.

di iniziativa processuale, v. C. NATOLL, Improponibilita, inammissibilita e improcedibilita della
domanda giudiziale, cit., pp. 23-24.

(33) Cfr. R. PoLL, Le nullita degli arti processuali, cit., p. 1407, nonché Ip., Invalidity ed
equipollenza degli atti processuali, cit., p. 339.

(34) Per il riconoscimento di forza preclusiva alle sentenze del giudice amministrativo a
seconda del loro contenuto, piuttosto che del modo in cui esse possono classificarsi, v. C. CAc-
CIAVILLANIL, Giudizio amministrativo e giudicato, Padova, 2005, passim ed in specie pp. 176, 184
e 194-218; nonché FRANCARIO, Sentenzge di rito e giudizio di ottemperanza, in Diri. proc. amm.,
2007, p. 53 ss. In giurisprudenza sulla attitudine a formare giudicato anche da parte di c.d. sen-
tenze di rito, essendo decisivo al riguardo cid che sentenza stabilisce, v. Cons. St., sent. n. 2734/
2021 e n. 3602/2014.

(35) 1l caso pud presentarsi con una certa facilita allorché si fanno valere diritti soggettivi
¢, quindi, si ha un termine per depositare il ricorso piuttosto ristretto (e, quindi, facilmente ol-
trepassabile), ma un termine per notificare il ricorso molto ampio (quello di prescrizione), sic-
ché pud darsi facilmente che il ricevente, notificato il ricorso, sia poi perd incappato nella tar-
divita del deposito di questo, ma sia ancora in termini per notificare un nuovo ricorso. In giuri-
sdizione, v. TAR Campania, sent. n. 3055/2015, mentre per la dottrina, v. VILLATA, Presupposti
processuali, cit., p. 630 ¢ E. FOLLIERL, [ presupposti ¢ le condizioni dell'azione, in Giust. amm. a
cura SCOCA, Torino, 2020, p. 307 ss.
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Si potrebbe finire qui. Cid, perd, pud sembrare inficiato da supponenza. Per
questo si espone quello che segue.

E indubbio che la tesi tralasciata — quella della consumazione dell’azione —
abbia trovato accoglienza e rilievo dalle sentenze della Adunanza plenaria del
Cons. St. nn. 10.,11 e 14 del 2018 (36).

Pure indubbio ¢ che dalle successive pronunce del Consiglio di Stato subi-
sce tentativi solo che di erosione circoscritta alle conseguenze e, ciog, alla ripro-
posizione del ricorso suscettibile di essere dichiarato irricevibile o inammissibile,
ma non ancora dichiarato tale da alcuna pronuncia del Giudice (37).

Pure ¢ indubbio che la espressione consumazione della azione o della impugna-
zione ricorre da parte degli operatori giuridici riguardo a casi del processo civile.

In contrario si nota in generale che nella elaborazione teorica sul processo
amministrativo, che pud essere considerato affine al processo civile solo a condi-
zione che la paritd dellAmministrazione rispetto allamministrato sia realtd e
non aspirazione (38) e che, viceversa pud essere considerato affine al processo co-
stituzionale (salve le guarentigie e la posizione dei giudicanti) non si guadagna
nulla dalla dimostrazione della familiarita con le locuzioni proprie degli operato-
ri del processo civile (39).

A parte cid, si nota che la espressione consumazione della azione (come del-
la impugnazione) ¢ impropria perché un potere giuridico, quale quello di azione
(come di impugnazione) non si consuma (piuttosto, a consumarsi e, cio¢, ad
estinguersi ¢ la posizione che lo ha come oggetto).

Soprattutto, si nota che, stando alla lettera degli art. 358 ¢ 387 del c.p.c., &
contrastante con il diritto positivo collegare la esclusione della riproponibilita
del ricorso, non alla statuizione del Giudice sull’atto di iniziativa processuale
(come ¢ stabilito dalle norme che si invocano), ma a cid che ¢’¢ prima di essa e,
ciog, ad uno stato del ricorso (in grado di determinare la pronuncia del Giudice,
ma non coincidente con la stessa e neanche in grado di determinare la stessa in
modo meccanico).

Ulteriormente, svolgendo una considerazione finale di ordine logico, si os-
serva che la tesi disattesa contrasta con la esigenza di attribuire un valore ad ogni

(36) Gia citate in precedenza alle quali si ¢ aggiunta quella della Adunanza plenaria n. 6/
2022.

(37) V. ad esempio, Cons. St., sent. nn. 280/2021 e 6733/2021. Nella stessa direzione e
cioé diuna limitazione della intensita e della estensione del principio della consumazione della
azione, come della impugnazione, v. la sentenza della Adunanza plenaria n. 6/2022, ricordata
poco sopra, che ha sfornato la nozione della consumazione in quella della non frazionabilita di
quest’ultima.

(38) V. al riguardo le interessanti considerazioni di M. MazzaMUTO, Lamministrazione
agisce contro il provato di fronte al Giudice amministrativo, in w.w.w. Giustiziainsieme, 2021.

(39) Dall’assillo per tale dimostrazione, perd, sfuggono i cultori del diritto processuale
civile pit sorvegliati, come R. PoLI (v. le sue tre opere Invalidita ed equipollenza ..., Inammissi-
bilita... e Le nulliti ..., citate nella precedente nota) che privilegiano I'impegno nella utilizza-
zione, invece, delle categorie della teoria generale, evidentemente reputando che la vita dell’or-
dinamento, in realtd, sia unitaria.
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pronuncia del Giudice, perché la circostanza che il ricorso (in realta nullo) si pre-
sti in futuro ad essere dichiarato inammissibile o irricevibile ¢ da essa equiparata
a quella che il ricorso sia stato preso in considerazione da parte del Giudice e da
questo fatto oggetto di una sua sentenza. Secondo la impostazione disattesa, alla
ricerca della configurazione di una pronuncia del Giudice puramente dichiarati-
va (40), si degrada la funzione del Giudice ad una pura esternazione priva di ef-
fetti propri.

Conclusione finale ¢ che il ricorso dal Giudice dichiarato inammissibile o
irricevibile presenta lo stato della nullitd, sicché la inammissibilita e la irricevibi-
litd sono solo formule di conclusione del giudizio che non hanno sotto di loro
una distinta sostanza e viceversa sono unite dall’intervenire su un atto di iniziati-
va processuale che presenta la pili generale condizione della nullita.

Limpiego di un termine anziché un altro (inammissibilita anziché irricevi-
bilita, o viceversa) ¢ quindi solo una disattenzione verso la diversita di impegno
del Giudice per la decisione (e da questo punto di vista puo essere stigmatizzata
come una disattenzione ed estraneita rispetto all’ordine di attivitd del Giudice
amministrativo), ma non ¢ nulla di pil.

FeLicE ANCORA

(40) Circa la quale si & convinti che una sentenza puramente dichiarativa sia una astra-
zione mentale che non pud riscontrarsi nella realta, perché non si pud ipotizzare che il Giudice
si limiti a dichiarare senza nella disporre almeno indirettamente; v. al riguardo FALZEA, Efficacia
giuridica, in Voci di teoria generale del diritto, Milano, 1985, pp. 384-432; PROTO PIsaNI, Appun-
ti sulla tutela di mero accertamento, in Riv. trim dir. e proc. civ, 1979, p. 620 ss.; F. ANCORA, Fat-
tispecie. .., cit., pp. 64-65.
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TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE DELLA SAR-
DEGNA, Sezione II, 16 agosto 2021, n. 598 — Framm, Consi-
gliere Estensore —T. e A. (avv. Ibba) c. Regione Autonoma della
Sardegna (avv.ti Murroni e Parisi).

Erogazioni di contributi pubblici per eventi culturali - L. reg. 21
aprile 1955, n. 7 - D.Igs. 31 marzo 1998, n. 123 - Ricorso ordi-
nario ex art. 29 c.p.a. - Eccesso di potere per sviamento - Viola-
zione art. 3 . 7 agosto 1990, n. 241 - Genericita della motiva-
zione e lacunosita della stessa - Accoglie.

(L. reg. Sardegna, 21 aprile 1955 n. 7, art. 1, lett. ¢); d.Igs. 31
marzo 1998 n. 123, art. 5, comma 3° 1. 7 agosto 1990 n. 241,
art. 3; d.Igs. 2020 n. 104, art. 29).

Laddove I'’Amministrazione decida di modificare una precedente de-
liberazione indittiva di una procedura a evidenza pubblica finalizzata
all’erogazione di contributi pubblici su base meritocratica, ai sensi della
L. reg. 21 aprile 1955, n. 7, non puo espungere i predetti criteri basati sul
merito, e sulla importanza in termini turistici, in favore di una procedu-
ra pits celere a sportello’ ai sensi del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 123. Lattua-
zione della normativa regionale di settore non puo prescindere dall’appli-
cazione dei criteri meritocratici ivi individuati e, in assenza di tale valu-
tazgione, la nuova procedura a sportello’ che valuti le domande sulla base
del mero ordine cronologico di presentazione non puo che essere annullata
con conseguente ripristino dell originario criterio meritocratico (1).

FatTO. — Le ricorrenti sono Associazioni Culturali e Societa
Cooperative da anni attive in ambito artistico, culturale, e dello
spettacolo, sia su scala nazionale, che internazionale. (Omissis) Pro-
prio in considerazione delle notevoli capacita organizzative ed at-
trattive dimostrate negli anni con la realizzazione delle importanti

(1) La nota segue a p. 398.
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manifestazioni, le ricorrenti sono state, in passato, beneficiarie di
contributi in applicazione della I. reg. 21 aprile 1955, n. 7 rubricata
«Provvedimenti per manifestazion, propagandﬂ ¢ opere turistiche», i
particolare ex art. 1, lett. ¢), che premia le iniziative che creano «im-
portanti ricadute positive in termini economici e di generare flussi turi-
SEiCI sui territori interessati».

In linea con tale orientamento attuativo della norma, con la
prima deliberazione del 7 agosto 2020, n. 41/21, la Giunta regiona-
le ha approvato, per I'annualita 2020, i cartelloni tematici, le tipo-
logie di interventi, la ripartizione dello stanziamento tra i diversi
cartelloni tematici, i criteri di ammissibilita e rendicontazione,
nonché (essenziale per quanto qui rileva) ‘la griglia di valutazione’
delle manifestazioni pubbliche di grande interesse turistico.

Discostandosi da tale, gia definito, quadro di riferimento per la
stagione estiva 2020 (Omissis) con la successiva Deliberazione del
25 settembre 2020, n. 48/2, avente ad oggetto «Nuovi Criteri Gene-
rali di concessione dei contributi per l'anno 2020», la Giunta Regio-
nale ha approvato innovati criteri di concessione dei contributi,
modificando drasticamente quelli in precedenza definiti. In parti-
colare, la Giunta ha stabilito, modificando radicalmente il sistema
di attribuzione dei finanziamenti, che I'erogazione dei contributi
dovesse essere effettuata tramite una procedura ‘a sportello’, elimi-
nando la ‘griglia di valutazione’, attribuendo i benefici sulla base
dell’ordine cronologico di presentazione delle domande, sino al-
I'esaurimento delle risorse stanziate. (Omissis)

Le ricorrenti, pur avendo inviato la domanda tempestivamente
via PEC (Omissis), non conseguivano alcuna possibilita di finanzia-
mento per gli eventi che erano stati organizzati e realizzati sulla
base dei criteri definiti nella prima delibera dell’agosto 2020, coe-
renti alla . reg. n. 7/1955.

Sono state formulate le seguenti censure: violazione e falsa appli-
cazione dell’art. 1 della I. reg. del 21 aprile 1955, n. 7; violazione del-
Part. 5 del d.Igs. del 31 marzo 1998, n. 123; violazione art. 3 I. 7 ago-
sto 1990, n. 241; violazione dell’art. 97 Cost.; eccesso di potere per
sviamento e travisamento dei fatti, difetto di istruttoria, ingiustizia
manifesta, violazione dei principi generali in materia di pubblica am-
ministrazione; difetto di motivazione. (Omaissis)

DIrITTO. — (Omissis) La Giunta regionale ha iniziato il proce-
dimento, il 7 agosto 2020 (con delibera della Giunta reg. n. 41/21),
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attando un criterio (analogo a quello adottato ed applicato negli
anni precedenti) valutativo del «peso ed importanza» delle Manife-
stazioni organizzate dalle Associazioni, nel rispetto dell’art. 1 della
l. reg. 7/1955. (Omissis)

La difesa della Regione sostiene che, con il nuovo provvedimen-
to assunto il 25 settembre 2020, con del. n. 48/2, la procedura prece-
dentemente indetta, il 7 agosto 2020, con del. Giunta reg. n. 41/21
sarebbe stata «implicitamente revocata.

Il Collegio ritiene che il ricorso sia fondato e vada accolto.

Come valutazione preliminare va evidenziato che la possibilita
di riconoscimento dei contributi regionali, riferiti ad «eventi di
grande richiamo turistico» per la stagione estiva 2020 (realizzati e da
realizzarsi), avrebbe dovuto avvenire nel rispetto dei criteri, preva-
lenti nella gerarchia delle fonti, scolpiti dalla . reg. n. 7/1955.

E, dunque, secondo gli originari criteri, strutturati nel merito,
contenuti nella Griglia n. 3 Allegata alla del. della Giunta reg. 7
agosto 2020, n. 41/21, coerente (ed attuativa) con la volonta del le-
gislatore regionale. (Omissis)

Successivamente la Regione ha ritenuto di mutare radicalmente
«il sistema» (giustificandolo con esigenze Covid), introducendo
«Nuovi criteri», modificando i criteri essenziali di ammissibilita del-
le domande, tramite la pubblicazione della (seconda) deliberazione
della Giunta reg. del 25 settembre 2020, n. 48/2 (sostanzialmente a
realizzazione praticamente gia concluse dei pit importanti eventi
della stagione estiva 2020). La selezione ¢ stata, in particolare, mo-
dificata in procedura ‘a sportello’, ove rileva il «dato cronologico»
della trasmissione delle domande tramite PEC. (Omuissis)

In questo contesto 'impugnazione promossa dalle Associazioni
ricorrenti ¢ fondata in quanto la loro sfera di tutela ¢ meritevole di
considerazione proprio in relazione al contenuto (vincolante)
espresso della l. reg. n. 7/1955, che delinea ed individua i presuppo-
sti fondamentali per lattribuzione dei finanziamenti. (Omissis) Le
valutazioni ed analisi che la legge regionale impone come necessarie
ed imprescindibili non hanno trovato applicazione a causa del mu-
tamento nelle modalita di assegnazione dei fondi, di cui alla 1. reg. 7/
1955, effettuato con la seconda del. della Giunta reg. del 25 settem-
bre 2020. (Omissis)

Sotto il profilo giuridico I'applicazione di una normativa supe-
riore (l. reg. n. 7/1955) non poteva essere violata e stravolta con I'at-
tribuzione di consistenti risorse a soggetti che erano stati solo pili ve-
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loci (di 2-3 secondi), con esclusione (per esaurimento del budget) di
coloro che avevano articolato le proposte in modo da soddisfare le fi-
nalita indicate dal legislatore (che implicano una valutazione artico-
lata e comparata). (Omissis)

In definitiva il ricorso va accolto, con annullamento dei prov-
vedimenti impugnati e della procedura attuata secondo il criterio
‘cronologico’, modificato in corso di gara, con la del. n. 48/2 del 25
settembre 2020 (ad eventi realizzati). Con conseguente «ripristino»
(quale effetto dell’annullamento della delibera modificativa), del-
Poriginario criterio definito nell’agosto 2020 per lo svolgimento
della procedura (con analisi del merito e dell'importanza delle ma-
nifestazioni), e per I'ottenimento dei contributi riferiti ai grandi
eventi, attinenti alle manifestazioni estive 2020.

Come disciplinato con la (prima) delibera della Giunta reg. n. 41/
21 del 7 agosto 2020, basata su criteri di rilevanza meritocratica,
con valutazione del peso ed importanza degli eventi nonché del-
I'impatto che questi hanno sul territorio, in termini di correlato ri-
chiamo turistico. Le spese seguono la soccombenza e vengono li-
quidate in dispositivo. (Omissis)

(1)  Sulle modalita di selezione a disposizione della p.a. in materia di eroga-
zione di contributi pubblici alle associazioni culturali e il relativo con-
trollo giurisdizionale.

SOMMARIO: 1. Brevi cenni introduttivi la controversia. — 2. Sui vizi della violazione di legge e
dell’eccesso di potere per sviamento. — 3. La L. reg. Sardegna del 21 aprile 1955, n. 7 e le
sue finalicd tipiche. — 4. Listruttoria dell’'amministrazione e il contrasto della procedura
c.d. ‘a sportello’ con la l. reg. n. 7/1955. — 5. Lillegittimita della procedura di assegnazio-
ne dei contributi pubblici agli eventi culturali.

1. Brevi cenni introduttivi la controversia. — Nel caso in esame, ’associazione
T. e altre hanno presentato ricorso ordinario, nanti il TAR Sardegna, avverso la
deliberazione della giunta regionale sarda del 25 settembre 2020, n. 48/2, al fine
di ottenere 'annullamento delle modifiche apportate alla procedura ad evidenza
pubblica per I'assegnazione dei contributi agli eventi culturali svolti nell’anno
2020, indetta con precedente del. Giunta reg. del 7 agosto 2020, n. 41/21.

La Regione Autonoma della Sardegna ha motivato la decisione di mutare le rego-
le di assegnazione, successivamente allo svolgimento degli eventi, sulla base di generi-
che esigenze di celeritd procedimentale, legate agli «efferti della pandemia da Covid-19».

Conseguentemente, sono state modificate le precedenti modalita di asse-
gnazione dei punteggi basate sulla griglia di valutazione di cui Iallegato n. 3 del-
la del. Giunta reg. n. 41/21 e «prevedendo ['assegnazione dei contributi con il pii
rapido sistema dello sportello’.
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In parte motiva del ricorso ¢ stato contestato il mutamento dei criteri di se-
lezione che, nella originaria deliberazione Giunta reg. n. 41/21, risultavano im-
prontati ad una valutazione di carattere meritocratico, calcolata sulla base di una
apposita griglia di valutazione, attributiva di precisi punteggi per i vari requisiti
richiesti.

Nello specifico, le ricorrenti hanno lamentato la sussistenza dei vizi afferenti
alla violazione di legge e all’eccesso di potere per sviamento poiché la nuova mo-
dalita scelta con la del. n. 48/2, ovverosia la procedura ‘a sportello’, non sarebbe
risultata conforme alle disposizioni sovraordinate in materia, stabilite dall’art. 1
della l. reg. n. 7/1955 ratione temporis applicabile. Difatd, il richiamato dato
normativo prevedeva che: «Allo scopo di incrementare lo sviluppo del turismo nel
territorio della Regione, l’Amministrazione regionale ¢ autorizzata ad erogare contri-
buti e sussidi per: (Omissis) ¢) manifestazioni pubbliche di grande interesse turistico,
che determinano particolare afflusso di turisti nelle localitiy ove la manifestazione ha
luogo (Omissis)».

Le censure di parte ricorrente sono state accolte dal giudice, in particolar
modo il primo e il terzo motivo di ricorso sono stati individuati come decisivi
per il caso in esame. Nel dettaglio, il Collegio ha ritenuto che, dinanzi alle dispo-
sizioni sovraordinate di cui la l. reg. n. 7/1955 'amministrazione avrebbe dovuto
svolgere I'intera procedura di erogazione dei contributi pubblici sulla base di pre-
cisi criteri meritocratici, anziché secondo il mero ordine cronologico di presenta-
zione della domanda e, pertanto, ha dichiarato illegittimo I'operato della p.a., la
quale non avrebbe dovuto modificare la procedura indetta con la del. Giunta
reg. n. 41/21 espungendo i precisi criteri di valutazione ivi contenuti.

2. Sui vizi della violazione di legge e dell’eccesso di potere per sviamento. — In
materia di patologie dell’atto amministrativo e controllo giurisdizionale sull’azio-
ne amministrativa si inizid a parlare gia nel periodo post-unitario quando, con la
1. 31 marzo 1889, n. 5992 (c.d. legge Crispi), ¢ stata istituita la quarta sezione del
Consiglio di Stato, la prima a godere di giurisdizione sui ricorsi per incompeten-
za, eccesso di potere e violazione di legge (1).

A fini espositivi si dara precedenza alla violazione di legge che, precedente-
mente considerata una categoria residuale delle patologie dell’atto amministrati-
vo (2), & ormai diventata rappresentante del maggior numero di censure sollevate
nanti la giurisdizione amministrativa (3).

(1) Sciaroja, Come il Consiglio di Stato divenne organo giurisdizionale, in Riv. dir. pubbl.,
1931, p. 407 ss.; BENVENUTL., Consiglio di Stato (competenza), in Enc. dir., IX, Milano, 1961,
p- 322 ss.

(2) CavALLO PERIN, Provvedimenti e atti amministrativi, Padova, 1993, p. 445 ss.; LASCHE-
NA, Interpretazione dell’atto amministrativo», in Enc. dir., Milano, XVIII, 1989, p. 1 ss.

(3) GASPARRI, Eccesso di potere (dir. amm.), in Enc. dir., Milano, 1965, p. 133 ss.; si veda
anche CAMMEO-MIELE, Corso di diritto amministrativo (1911-1914), ristampa con note di aggior-
namento, Padova, 1960, p. 599 ss.
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Da tempo considerata, a pieno titolo, una categoria dell'invalidita dell’atto
amministrativo, la violazione di legge contribuisce a individuare la non conformita
di un atto alle espresse previsioni di legge che definiscono un ordinamento giuridi-
co in un determinato periodo storico (4) (5), tale approccio trova attualmente con-
ferma nell’enunciato introduttivo della I. 7 agosto 1990, n. 241, art. 1 ove si affer-
ma che lattivith amministrativa: «persegue i fini determinati dalla legge».

La centralita del vizio della violazione di legge & rappresentata dal consoli-
damento di uno schema uniforme di sindacato di legittimita, che viene svolto
sempre pil secondo la medesima tecnica, condotto mediante il raffronto tra il
provvedimento e I'intera normativa di riferimento del caso di specie (6).

In questo modo, si ¢ andato a definire sempre di pitt uno strumento tal-
mente efficace e incisivo che, ad autorevole dottrina (7), non ¢ sfuggito I'assotti-
gliarsi della barriera tra giurisdizione di merito e di legittimita (8). Si puo, per-
tanto, evidenziare come se da un lato la dottrina ha utilizzato il vizio della viola-
zione di legge come strumento per creare nuove forme di controllo sull’azione
dell’amministrazione pubblica, al fine di contrastare un esercizio del potere scor-
retto e illegittimo; dall’altro, la giurisprudenza ha fatto proprie le suddette pre-
messe, addivenendo all’attuale orientamento maggioritario che vede 'ambito di
tale patologia dell’atto amministrativo espandersi, seppure prudentemente (9).

Analoga e sintetica indagine pud svolgersi in riferimento alla patologia del-
Ieccesso di potere che, forse piti di ogni altra deve la propria elaborazione all’in-
cessante azione della giurisprudenza e della dottrina (10) (11). Difatti, le prime
elaborazioni risalgono alla nascita delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di
Stato, il quale arrivd a individuare ed assumere, primi parametri, praeter legislati-
vi, alla stregua dei quali verificare la sussistenza di tale vizio.

(4) CavALLO PERIN, Violazione di legge (atto amministrativo), in Dig. pubbl., Torino,
1999, p. 658 ss.

(5) ORUSA, Violazione di legge (diritto amministrativo), in Noviss. dig. it., Torino, 1975,
p- 857 ss.

(6) Scoca, Profili sostanziali del merito amministrativo, in Nuova rass., 1981, p. 1385 ss.;
TASSONE, Sulle vicende del concetto di “merito”, in Dir. amm., 2008, p. 539 ss.

(7) CORAGGIO, Merito amministrativo, in Enc. dir., Milano, 1976, p. 132 ss.; GIANNINI,
Problemi relativi al merito amministrativo e problemi connessi, in Scritti giuridici, 11, Milano,

2000, p. 347 ss.

(8) CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, in Tratt. dir. amm., 111, Padova, 1993,
p. 327 ss.

(9) Tar Puglia, Sez. III, sent. 6 aprile 2017, n. 375; Cons. St., Sez. III, sent. 4 settembre
2020, n. 5355, in www.giustizia-amministrativa.it.

(10) Cons. St., Sez. IV, sent. 7 gennaio 1892, n. 3, in Giust. amm., 1895, p. 1 ss.; Cons.
St., Sez. IV, sent. 28 gennaio 1892, n. 32, in Giust. amm., 1895, p. 77 ss.; Cons. St., Sez. IV,
sent. 19 maggio 1893, n. 185, in Giust. amm., 1893, p. 301 ss.

(11) CarRDI-COGNETTI, Eccesso di potere (atto amministrativo), in Dig. disc. pubbl., V, Tori-
no, p. 342 ss.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 1/2022



COMMENTI - DIRITTO PUBBLICO 401

Sulla base di questi presupposti storici, la definizione dell’eccesso di potere ¢ sta-
ta ricavata in via negativa, definendo le situazioni in cui il vizio non sussisteva (12).

Solo successivamente, grazie alle premesse elaborate da autorevole dottrina,
¢ stato efficacemente rilevato come la funzione propria dell’eccesso di potere,
quale vizio di legittimitd autonomo, & il «bisogno di assicurare il corretto ¢ impar-
ziale esercizio dei poteri discrezionali» (13), con il fine di assicurare quindi il sin-
dacato giurisdizionale anche su quella parte di funzione amministrativa che, al-
I'epoca della sua introduzione, era non interamente disciplinata dalla legge. La
figura dell’eccesso di potere ¢ stata quindi introdotta nel nostro ordinamento al
fine di permettere al giudice amministrativo di svolgere un sindacato di legitti-
mitd, seppur molto prudente (14), anche sull’esercizio della discrezionalitd am-
ministrativa, con la precisa funzione di garantire che la p.a. la utilizzasse in modo
corretto e congruo rispetto all'interesse pubblico da perseguire (15).

Alla luce di quanto sopra, attualmente si definisce I'eccesso di potere come
I'uso del potere discrezionale improntato al perseguimento di finalita differenti
rispetto a quelle fissate dalla norma attributiva del potere stesso (16) (17).

Storicamente, Peccesso di potere si articola in diverse figure sintomati-
che (18) (19), tra le quali, ai fini espositivi, si dara rilievo esclusivamente alla fi-
gura dello sviamento di potere.

Quest’ultima ¢ storicamente definita in dottrina come 'uso dei poteri di-
screzionali propri della p.a. per finalitd o interessi diversi rispetto a quelli per i
quali il potere ¢ stato conferito, ovvero quando, perseguendo un interesse pub-
blico, viene utilizzato un potere diverso da quello previsto dalla legge (20), ad
analogo approdo ¢ si ¢ arrestata anche la pil recente giurisprudenza (21) (22)
confermandone la profondita scientifica.

(12) Cons. St., Sez. IV, sent. 15 giugno 1900, n. 269, in Giust. amm., 1900, p. 292 ss.;
Cons. St., Sez. IV, 7 gennaio 1899, n. 5, in Giust. amm., 1899, p. 31 ss.

(13) Copacct PIsaNELLL, Leccesso di potere nel contenzioso amministrativo, in Scritti di di-
ritto pubblico, Citta di Castello, 1899, p. 272 ss.

(14) Copacct PISANELLL, 0p. cit., p. 291 ss.

(15) CarDI-COGNETTI, Eccesso di potere (atto amministrativo), Dig. pubbl., Torino, 1990,
p. 342 ss.

(16) GASPARRI, Eccesso di potere, in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, p. 124 ss.

(17) BENVENUTI, Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione, in Rass. dir. pubbl.,
1950, p. 22 ss.

(18) SATTA, Principi di giustizia amministrativa, Padova, 1978, p. 260 ss.; si veda anche:
VIPIANA, Introduzione ai vizi di legittimiti dell atto amministrativo, Padova, 1997, p. 105 ss.

(19) Copacct PISANELLL, 0p. cit., p. 275 ss.

(20) A.M. SANDULLL, Manuale di diritto amministrativo, XV, Napoli, 1989, p. 414 ss.;
GALLL, Nuovo corso di diritto amministrativo, VII, Milano, 2019, p. 835 ss.

(21) Corte cost., sent. 25 febbraio 2008, n. 38, in Giur. cost., 2008, p. 386 ss.

(22) Cons. St., Sez. V, sent. 27 luglio 2021, n. 5532; Cons. St., Sez. V, sent. 5 giugno
2018, n. 3401, in www.giustizia-amministrativa.it.
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Leccesso di potere per sviamento, pur risultando una patologia il cui ambi-
to applicativo ¢ assai liminale rispetto alla violazione di legge (23), rimane sepa-
rata e distinta dalla violazione di legge, nonostante sia ormai pacifico che un
provvedimento con cui 'amministrazione non persegue il fine cui ¢ preordinato
il potere esercitato, ¢ sempre un atto che disattende lo schema normativo legitti-
mante ['attribuzione di quel potere (24).

Pertanto, appare pacifico come ambedue le categorie di vizi siano oramai
consolidate nel nostro ordinamento, al punto da costituire, allo stesso tempo,
parametro operativo per il professionista del diritto (25), e criterio di valutazione
sulla legittimita dell’azione amministrativa per il giudice (26).

3. La l. reg. Sardegna del 21 aprile 1955, n. 7 e le sue finalita tipiche. — A que-
sto punto, occorre circoscrivere brevemente la disciplina applicabile al caso di
specie individuandone gli elementi tipici e precettivi.

Le disposizioni rilevanti sono individuate nella I. reg. Sardegna n. 7/1955,
art. 1, lett. ¢), ratione temporis applicabile, recante le disposizioni in materia di
«provvedimenti per manifestazioni, propaganda e opere turistiche». Dal dato lettera-
le della richiamata legge regionale risulta che le erogazioni dei contributi pubbli-
ci per gli eventi culturali sono erogate esclusivamente: «Allo scopo di incrementare
lo sviluppo del turismo nel territorio della Regione», e segnatamente, alla lett. ¢) per
«manifestazioni pubbliche di grande interesse turistico, che determinano particolare
afflusso di turisti nelle localita ove la manifestazione ha luogo».

Emerge, evidente, il primo elemento tipico e precettivo della disposizione
in esame, ovverosia: 'incremento dei flussi turistici nella Regione Sardegna ed il
conseguente sviluppo del territorio mediante le risorse ivi portate dal turismo.
Di pari clarita ¢ il secondo elemento, il quale limita I'erogazione di contributi
pubblici, per gli scopi appena menzionati, alle manifestazioni pubbliche capaci
di mobilitare un grande afflusso di turisti ove hanno luogo, con evidenti effetti
escludenti in ordine alle ipotesi di contribuzione a piccoli 0 medi eventi poiché
esondante dai limiti della disposizione.

Laddove si volesse ricomprendere nelle categorie di cui al precedente para-
grafo gli elementi tipici di cui sopra, bisognerebbe ricondurre la violazione della
previsione di cui il comma 1° della I. reg. n. 7/1955 al vizio dello sviamento di
potere, poiché improntata al perseguimento di finalita differenti rispetto a quelle

(23) PuBuUsA, Note sulle tendenze dell’eccesso di potere alla luce della I. 7 agosto 1990, n. 241,
in Studi in onore di Vittorio Ottaviano, 11, Milano, 1993, 1096 ss.; SCOCA, La crisi del concetto di
eccesso di potere, in Prospettive del processo amministrativo, Atti del convegno di studio Padova
(1987), Padova, 1990, p. 171.

(24) CArDI-COGNETTL, 0p. cit., p. 347 ss.; VIPIANA, 0p. cit., p. 186 ss.

(25) VIPIANA, Gli atti amministrativi: vizgi di legittimita e di merito, cause di nulliti ed irregola-
ritar, Padova, 2003, p. 291 ss.; AZZENA, Natura e limiti dell'eccesso di potere, Milano, 1976, p. 1252.

(26) TAR Trentino Alto-Adige, Sez. I, sent. 1° luglio 2020, n. 107; Cons. St., Sez. IV,
sent. 20 gennaio 2015, n. 143, in www.giustizia-amministrativa.it.
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fissate dalla norma attributiva del potere stesso, e la violazione della disposizione
di cui la lettera c) del primo comma, al profilo della violazione di legge in quan-
to non conforme alle espresse previsioni di cui la legge regionale in esame.

Cosi qualificate, le due censure prendono forma tangibile e coerente sotto il
profilo sostanziale e, conseguentemente, dentro 'impianto della sentenza, con-
sentendo di coglierne pienamente i principi di diritto sottesi.

4. Listruttoria dell amministrazione e il contrasto della procedura c.d. ‘a spor-
tello’ con la I reg. n. 7/1955. — Nello scenario sinora descritto, inizia a prendere
forma lambito operativo in cui 'amministrazione ha sviluppato la propria
istruttoria.

Nel caso di specie, la p.a. ha inizialmente previsto, con del. Giunta reg. n. 41/
21, lo svolgimento di una procedura ad evidenza pubblica basata, oltre che sul
possesso di requisiti di carattere generale, sull’attribuzione di punteggi predeter-
minati per ogni requisito specifico richiesto dall’amministrazione e posseduto
dagli operatori culturali concorrenti.

Successivamente, la Regione Autonoma della Sardegna ha modificato la pro-
cedura in itinere precedentemente indetta, emanando la successiva del. n. 48/2, la
quale ha introdotto la procedura di selezione sulla base dell’ordine cronologico
di presentazione delle domande (procedura c.d. ‘a sportello’ ex art. 5, comma 3°,
d.lgs. 31 marzo 1998, n. 123), in vece dei previgenti criteri meritocratici. Lintera
selezione ha avuto luogo in unica data e le somme complessive messe a fondo
sono state esaurite nel corso di pochi secondi, a causa del frenetico invio delle
PEC da parte degli operatori a partire dall’orario di apertura della selezione (se-
gnatamente, le ore 8:00:00 del 22 ottobre 2020). In esito a tale procedura sono
stati ammessi solo i primi 33 richiedenti (rispetto ai 164 che avevano presentato
le domande di finanziamento).

Emerge, sin d’ora, la discrepanza tra le disposizioni sovraordinate e le pato-
logie del provvedimento amministrativo individuate nelle premesse.

Una valutazione coerente circa la funzione tipica della l. reg. n. 7/1955, e i
relativi requisiti meritocratici, avrebbe messo in evidenza come la procedura ‘a
sportello’, per quanto formalmente legittima in altri procedimenti, non avrebbe
potuto trovare sede nel caso di specie, in quanto attuativa di una indiscriminata
e arbitraria apertura delle pubbliche erogazioni a soggetti non in possesso dei re-
quisiti richiesti dal legislatore regionale.

Lespunzione della griglia di valutazione, a favore della erogazione per prio-
ritd di invio della domanda, ha comportato una sostanziale impossibilita di veri-
ficare i caratteri fondamentali delle manifestazioni beneficiarie delle erogazioni,
ovverosia: la determinazione del «particolare afflusso di turisti nelle localita ove la
manifestazione ha luogo» ¢ il contributo allo sviluppo del turismo in Sardegna.
Dall’istruttoria del’ Amministrazione sono state, pertanto, omesse le necessarie
valutazioni richieste dalla I. reg. n. 7/1955, concretizzando, contemporaneamen-
te, ambedue i vizi dell’eccesso di potere per sviamento e della violazione di legge,
secondo il modello di cui al precedente paragrafo.
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5. Lillegittimiti della procedura di assegnazione dei contributi pubblici agli
eventi culturali. — Sulla base dei presupposti finora esposti, appare evidente come
sia la dottrina che la giurisprudenza amministrativa abbiano, sin dalla seconda
metd del novecento, utilizzato i fenomeni patologici dell’atto amministrativo
presi in esame, come strumenti incisivi per ricondurre nell’alveo della legalita
I'operato del’amministrazione (27).

Del pari, ¢ emerso che, per quanto contigue, le due patologie rimangono
ben distinte all’occhio attento dell’operatore del diritto, pur se a tratti appaiono
sovrapporsi poiché oggettivamente liminali.

La soluzione a cui ¢ giunto il TAR Sardegna appare, pertanto, ponderata e
coerentemente inserita nel percorso elaborato da autorevole giurisprudenza.

Dinanzi alle varie censure proposte il giudice ha affrontato la controversia
in maniera sistematica, rilevando fin da subito la «violazione sostanziale dell’art. 1
lett. ¢) della LR 7/1955» quale norma presupposta costituente «imprescindibile
“fonte e criterio” per lattribuzione a terzi delle (rilevanti) risorse pubbliche» co-
gliendo in maniera efficace I'illegittimita dell’azione amministrativa. Pertanto, il
giudice ha riconosciuto come illegittimo I'operato del’amministrazione, rappre-
sentando che, in presenza di precisi criteri indicati da disposizioni sovraordinate,
la p.a. non pud ignorarli, in quanto non sarebbe rispettata né la funzione tipica
della disposizione, né la previsione di legge stessa.

In conclusione, il TAR Sardegna ha evidenziato come 'operato dell’ammi-
nistrazione, nel caso di specie, sia stato posto in frontale contrasto rispetto alla
disciplina vigente, conformandosi all'approdo delle elaborazioni dottrinali e giu-
risprudenziali in materia (28) (29).

Di conseguenza, in presenza di una espressa previsione di legge che stabili-
sce univoci parametri di assegnazione di contributi pubblici, 'amministrazione
non pud disapplicarli sulla base di generiche motivazioni, risultando la disposi-
zione di carattere sovraordinato e preminente rispetto agli atti eventualmente
adottati dalla p.a. volti in senso contrario che, pertanto, risulteranno illegittimi.

Laddove si verifichi una simile ipotesi, si rende necessario, alla luce della
manifesta presenza delle patologle della violazione di legge e dell’eccesso di pote-
re, incardinare apposita azione di annullamento avverso i provvedimenti lesivi, al
fine di ottenere rimedio all’illegittimo esercizio del potere amministrativo.

Mauro Socaru

(27) TAR Lazio, Sez. I, 3 maggio 2012, n. 3943, in Foro amm. TAR, 2012, p. 1598 ss.;
TAR Campania, Sez. IV, 22 giugno 2011, n. 3297, in Foro amm. TAR, 2011, p. 2053 ss.

(28) VIPIANA, 0p. ult. cit., p. 186 ss.

(29) TAR Sardegna, Cagliari, Sez. I, 17 dicembre 2009, n. 2223, in Foro amm. TAR,
2009, p. 3673 ss.; TAR Liguria, Genova, Sez. II, 13 novembre 2008, n. 1961, in Foro amm.
TAR, 2008, 3009 ss.
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Parte 11 dottrina e varieta

ENZO VULLO

LA REVOCA E LA MODIFICA
DEI PROVVEDIMENTI CAUTELARI CIVILI

SoMMARIO: 1. Generalita e ambito di applicazione dell’istituto di cui all’art. 669-decies c.p.c. —
2. T provvedimenti assoggettabili all’istanza di revoca o di modifica. — 3. I presupposti
della revoca o modifica: i “mutamenti delle circostanze” e I'allegazione di fatti anteriori
non conosciuti dall’'istante. — 4. I coordinamento fra la revoca o modifica e il reclamo. —
5. La competenza. — 6. Il procedimento. — 7. La reclamabilita del provvedimento gia og-
getto di revoca o di modifica. — 8. La revocabilitd o modificabilita del provvedimento
pronunciato dal giudice del reclamo.

1. Generaliti e ambiro di applicazione dellistituto di cui all'art. 669-
decies ¢.p.c. — Lart. 669-decies c.p.c. prevede che una misura caute-
lare — concessa prima del giudizio di merito o anche nel corso di
esso — possa essere revocata o modificata, su istanza di parte, qualora
ricorrano determinati presupposti (1), individuati dalla medesima
norma nel verificarsi di “mutamenti nelle circostanze” (2) e/o nella
“allegazione di fatti anteriori di cui si ¢ acquisita conoscenza succes-
sivamente al provvedimento cautelare” (3).

(1) Per maggiore comodita del lettore riporto qui di seguito 'attuale testo dell’art. 699-
decies c.p.c.: “[I]. Salvo che sia stato proposto reclamo ai sensi dell\l “/ricerca/fonti_do
cumento?idDatabank=10&idDocMaster=3948143&idUnitaDoc=20114488&nVigUnitaDoc=
1&docldx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa” articolo 669-terdecies, nel
corso dell’istruzione il giudice istruttore della causa di merito pud, su istanza di parte, modifi-
care o revocare con ordinanza il provvedimento cautelare, anche se emesso anteriormente alla
causa, se si verificano mutamenti nelle circostanze o se si allegano fatti anteriori di cui si & ac-
quisita conoscenza successivamente al provvedimento cautelare. In tale caso, I'istante deve for-
nire la prova del momento in cui ne ¢ venuto a conoscenza. [II]. Quando il giudizio di merito
non sia iniziato o sia stato dichiarato estinto, la revoca e la modifica dell’ordinanza di accogli-
mento, esaurita l'eventuale fase del reclamo proposto ai sensi dell'\l “/ricerca/
fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948143&idUnitaDoc=201144888&nVigUnitaDoc=
1&docldx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa” articolo 669-terdecies, pos-
sono essere richieste al giudice che ha provveduto sull’istanza cautelare se si verificano muta-
menti nelle circostanze o se si allegano fatti anteriori di cui si & acquisita conoscenza successiva-
mente al provvedimento cautelare. In tale caso I'istante deve fornire la prova del momento in
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Prima di esaminare il regime dettato da questa disposizione e i
vari problemi interpretativi che essa pone, conviene fornire alcune
nozioni preliminari, ricordando che mentre per “revoca” s'intende la
caducazione della misura cautelare, la “modifica” consiste, invece, in
un mutamento “riduttivo o ampliativo”, in senso “quantitativo” (4) o
“qualitativo” (5), del provvedimento originariamente assunto (6).

Aggiungiamo che la “modifica” di cui all’art. 669-decies c.p.c.
cessa di essere tale — acquisendo i diversi connotati di radicale e
inammissibile “mutatio” — allorché si chieda la sostituzione della
misura di cautela con un’altra di diverso tipo (effetto perseguibile
solo mediante la proposizione di un nuovo ricorso cautelare) (7),

cui ne ¢ venuto a conoscenza. [III]. Se la causa di merito ¢ devoluta alla giurisdizione di un
giudice straniero o ad arbitrato, ovvero se I'azione civile ¢ stata esercitata o trasferita nel proces-
so penale, i provvedimenti previsti dal presente articolo devono essere richiesti al giudice che ha
emanato il provvedimento cautelare”.

(2) Tale requisito era gia presente nella versione originaria dell’articolo, che fu introdotto
— come tutto il corpus di norme del codice di rito che disciplinano il c.d. procedimento cautela-
re uniforme (artt. 669-bis — 669-quaterdecies) — dalla 1. 26 novembre 1990, n. 353.

(3) Questa seconda fattispecie, a differenza della precedente, ¢ stata aggiunta vari anni
dopo l'introduzione del rito cautelare, e segnatamente dal d.l. 14 marzo 2005, n. 35, convertito
con modificazioni dalla I. 14 maggio 2005, n. 80. Ricordo che prima della novella del 1990
(quando, dunque, non esisteva ancora il procedimento di cui agli artt. 669-bis — 669-quaterde-
cies c.p.c.), a fronte dell’assoluta irrevocabilita dei sequestri, la giurisprudenza si era invece asse-
stata nel senso di ritenere ammissibile la revoca o la modifica dei provvedimenti d’urgenza (sia
pronunciati ante causam sia concessi lite pendente) in forza dell’applicazione analogica o esten-
siva dell’art. 177, comma 2°, c.p.c. Questo (apprezzabile) indirizzo interpretativo, come giusta-
mente notato in dottrina, lasciava peraltro irrisolti i problemi connessi “ai presupposti in virtlt
dei quali il potere di revoca potesse esercitarsi ed all'organo giurisdizionale chiamato a pronun-
ciarsi sul provvedimento cautelare emesso ante causam dal pretore ex art. 701 c.p.c.” (cosi, GUa-
GLIONE, I/ processo cautelare, Napoli, 2006, p. 200 s., ed iv7, in nota, ampi richiami giurispru-
denziali), problemi che 'art. 669-decies c.p.c. ha dunque l'indiscutibile merito di avere risolto.

(4) Per esempio, qualora si domandi una riduzione o, viceversa, un’estensione dei beni
oggetto del provvedimento originario; oppure, nel caso si chieda la modifica di un sequestro
conservativo, in origine “autorizzato per un credito inferiore o superiore” (CECCHELLA, 1/ proces-
so cautelare, Torino, 1997, p. 151).

(5) Cosi, MERLIN, La revoca e la modifica, in AAVV., Il processo cautelare, 5* ed. a cura di
G. Tarzia e A. Saletti, Padova, 2015, p. 461 ss., spec. p. 461; CECCHELLA, I/ processo cautelare,
cit.,, p. 151.

(6) Sempre MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 461.

(7) Ancora MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 461, evocando l'ipotesi di richiesta di
un provvedimento d’urgenza al posto di un sequestro, nonché CiRULLI, La nuova disciplina dei
rimedi contro i provvedimenti cautelari, Padova, 1996, p. 7. Contra, CECCHELLA, I/ processo caute-
lare, cit., p. 151, secondo cui ammissibile passare ad altro petitum, per esempio “da una tutela
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oppure si pretenda un provvedimento che non sia funzionalmente
correlato con la domanda di merito prospettata con I'atto introdut-
tivo del giudizio cautelare, ma strumentale, per esempio, a un’ulte-
riore e differente pretesa cumulata nel processo sul diritto cautelato (8).
Da un punto di vista sistematico, si ritiene comunemente che la
revoca e la modifica del provvedimento si risolvano nel nuovo eserci-
zio dell’originario potere cautelare del giudice (9); altrettanto pacifico
sembra poi il riconoscimento della tendenziale non retroattivita degli
effetti della revoca o della modifica, i quali operano, dunque, ex
nunc (10). Questo ¢ vero, tuttavia, in linea di principio (motivo per
cui ho definito solo “tendenziale” tale irretroattivita), giacché — come
altri hanno correttamente osservato — potranno esservi situazioni, “an-
che in relazione alla struttura delle singole misure cautelari, ove la revo-
ca finira col travolgere ab origine gli effetti derivati dalla cautela” (11).
La norma in esame ha portata generale, nel senso che si applica
a tutti i provvedimenti soggetti al rito cautelare uniforme (12); so-

per sequestro ad una tutela d’urgenza” oppure “da una tutela possessoria ad una tutela per manuten-
zione e cosl via” e cid in quanto, la “assimilazione ad una nuova istanza cautelare” giustificherebbe
“alla luce della domanda (che puo essere formulata anche in via riconvenzionale dal convenuto nel
procedimento di revoca o modifica) la pronuncia di una misura qualitativamente diversa’.

(8) Di nuovo MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 461 s.

(9) Vedi per tutti, con varieta di sfumature, TOMMASEO, Commento agli artt. 73—77 della
[ n. 353/1990, in Corr. giur., 1991, p. 95 ss., spec. p. 104; RAPISARDA SASSOON, I/ nuovo processo
cautelare, in AANV., Le riforme della giustizia civile a cura di M. Taruffo, 12 ed., Torino, 1993,
p- 477 ss., spec. p. 526 s.; RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, Torino, 2015, p. 769. Conf.,
in giurisprudenza, Trib. Milano, 14 settembre 2002, ord., in Giur. mer., 2003, p. 1163, che sulla
base di tale presupposto afferma I'inapplicabilitd, al procedimento di revoca o di modifica, del-
la sospensione feriale dei termini.

(10) Come sostengono, CECCHELLA, in VACCARELLA, CAPPONI, CECCHELLA, I/ processo civi-
le dopo le riforme, Torino, 1992, p. 377 s.; Ip., Il processo cautelare, cit., p. 1515 SALETTI, [ con-
trolli sulle misure cautelari, in AANV., Scritti in onore di Elio Fazzalari, 111, Milano, 1993, p. 631
ss., spec. p. 650 s.; MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 469 ss.; RECCHIONI, Diritto proces-
suale cautelare, cit., p. 769; BASILICO, [ rimedi nei confronti dei provvedimenti cautelari alla luce
dei nuovi artt. 669-decies” e 669- ‘terdecies”, in Giur. it., 1994, IV, c. 21 ss., spec. c. 26 (anche in
AANV., Scritti in onore di Elio Fazzalari, 111, cit., p. 653 ss.).

(11) Sono parole di SALETTL, [ controlli sulle misure cautelari, cit., p. 651, il quale fa 'esem-
pio della revoca del sequestro, osservando come (ovviamente) non si potrebbe sostenere che “re-
vocato un sequestro giudiziario o conservativo [...], gli atti di disposizione posti in essere prima
della revoca, rimangano inopponibili al sequestrante”, considerato che “I'inopponibilita ¢ proprio
ricollegata al permanere del sequestro”; MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 469 ss.

(12) Rammento che 'ambito di applicazione del rito cautelare uniforme ¢ disciplinato
dall’art. 669-quaterdecies c.p.c., norma motivo di delicate questioni ermeneutiche (sulle quale
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pravvive, peraltro, la forma speciale di revoca del sequestro conser-
vativo prevista all’art. 684 c.p.c. — da ritenersi tuttora in vigore, in
quanto non abrogato né incompatibile con la disciplina introdotta
dalla riforma del 1990 — che si attua mediante la sostituzione del-
Poggetto del sequestro con il pagamento di un’idonea cauzione (il
cui ammontare, ai sensi di tale disposizione, deve corrispondere al
credito che ha dato causa alla cautela piu le spese, “in ragione del
valore delle cose sequestrate”) (13) (14).

Anche il testo dell’art. 669-decies c.p.c. — analogamente a quan-
to avvenuto per altre disposizioni del rito cautelare uniforme (15) —
non corrisponde pitt a quello introdotto dalla l. n. 353/1990: nel
2005, infatti, il legislatore ha novellato lo norma de gua, apportan-
dovi tre importanti innovazioni su cui mi soffermerd ampiamente
in seguito, ma alle quali conviene far cenno sin d’ora (16).

La prima riguarda i presupposti che condizionano I'esercizio del
potere di revoca o modifica, i quah — come detto — comprendono
oggi, oltre al “mutamento delle circostanze”, anche lallegazione di
fatti “anteriori di cui si ¢ acquisita conoscenza successivamente al

vedi, per tutti, la sintesi critica di ConsoLo, DoNzELLI, Commento all’art. 669-quaterdecies
c.p.c., in AAVv., Codice di procedura civile, diretto da C. Consolo, 62 ed., IV, Milano, 2018,
p. 141 ss.).

(13) Cosi, Sassant, Commento all’art. 669-decies c.p.c., in CONSOLO, LUISO, SASSANI,
Commentario alla riforma del processo civile, Milano, 1996, p. 670 ss., spec. p. 670; CONSOLO,
DonzeLLy, Commento all’art. 669-decies c.p.c., in AAVV., Codice di procedura civile, diretto
da C. Consolo, 62 ed., IV, cit., p. 79 ss., spec. p. 80. Sull’art. 684 c.p.c. e, in particolare, sui
rapporti fra questa norma e l'art. 669-decies c.p.c., vedi per tutti GIACOMELLI, Commento al-
lart. 684 c.p.c., in AA.VV., Codice di procedura civile, diretto da C. Consolo, 62 ed., IV, cit.,
p- 321 ss., spec. p. 327.

(14) In dottrina si sostiene che I'ipotesi prevista all’art. 684 c.p.c. — nonostante sia defini-
ta “revoca” nella rubrica e nel testo di tale norma — sarebbe “piuttosto assimilabile ad una con-
versione” dell’“oggetto” del sequestro conservativo” (cosi per tutti, da ultimo, CoNsoLo, Spiega-
zioni di diritto processuale civile, 12* ed., 1, Torino, 2019, p. 253, cui adde, per ulteriori riferi-
menti, GIACOMELLI, Commento all'art. 684 c.p.c., cit., p. 322).

(15) Precisamente, delle tredici norme che il codice di rito dedica al processo cautelare
uniforme (vedi supra alla nota 2), il legislatore ha modificato, dopo la loro introduzione, gli
artt. 669-zer, 669-quater, 669-quinquies, 669-septies, 669-opties, 669-decies e 669-terdecies (anche
se va detto che solo in alcuni casi si ¢ trattato di innovazioni significative, mentre in altri I'in-
tervento ¢ stato motivato da ragioni di coordinamento “tecnico” con leggi posteriori alla rifor-
ma del 1990).

(16) Le novita cui si fa riferimento nel testo sono tutte effetto del gia ricordato d.l. n. 35/
2005, convertito, con modificazioni, dalla l. n. 80/2005.
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provvedimento cautelare”, con l'onere per l'istante, in questo caso, di
“fornire la prova del momento in cui ne ¢ venuto a conoscenza” (17).

La seconda novita — attuata sempre dal d.l. n. 35 del 2005 — ¢
conseguenza della contestuale introduzione della disciplina dei
provvedimenti cautelari a c.d. strumentalitd attenuata (18). Infatti,

(17) Pur rinviando al par. 3 per I'esame dettagliato di tali presupposti, mi preme ricorda-
re che, subito dopo la novella del 1990, autorevole dottrina aveva criticato la scelta del legisla-
tore, sostenendo che “sarebbe stato opportuno concedere al giudice un pieno potere di modifi-
cazione e revoca’, esercitabile, in particolare, anche nel caso di “opinione negativa del giudice
del merito” circa “I'esistenza dei presupposti della misura cautelare” (E.F. Riccl, 7 provvedimenti
interinali e cautelari, in BORRE, CASTELLANO, PrROTO P1sani, E.F. Riccr, TARUFFO, La riforma del
processo civile, Milano, 1991, p. 49 ss., spec. p. 58).

(18) Si definiscono a “strumentalita attenuata” — ai sensi dell’art. 669-octies, comma 6°,
c.p.c., come novellato dal d.I. n. 35/2005, convertito con modificazioni dalla 1. n. 80/2005 —
quei provvedimenti cautelari ai quali non si applicano le disposizioni di cui allo stesso art. 669-
octies c.p.c. e al primo comma dell’c.p.c., e quindi, segnatamente, “i provvedimenti di urgenza
emessi ai sensi [c.p.c.] e [gli] altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli efferti della
sentenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali, nonché [i] provvedimenti emessi
a seguito di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai sensi dell’[c.p.c.] [mio il corsivo]”.
Cid significa, in altre parole: 1) che qualora sia pronunciato ante causam un provvedimento
cautelare (di accoglimento) appartenente a questa particolare tipologia (i.e., a strumentalita at-
tenuata), esso conserva efficacia anche quando il beneficiario non instauri il giudizio di merito
rispetto al quale tale misura ¢ preordinata; 2) che di conseguenza (e “a monte”) per il giudice
della cautela non sussiste, in questo caso, il dovere di fissare nell’ordinanza concessiva del prov-
vedimento il termine per I'introduzione della causa di merito; 3) che il giudizio di merito puo
comunque essere avviato da una qualsiasi delle parti (ergo, sia dal beneficiario sia dal soggetto
passivo della cautela); 4) che se il giudizio di merito, una volta instaurato, si estingue, il provve-
dimento cautelare “anticipatorio” (melius, uno dei provvedimenti menzionati al comma 6° del-
lart. 669-octies c.p.c.) conserva la propria efficacia. Inoltre, ai sensi del successivo comma 8°
dello stesso art. 669-octies c.p.c., 'estinzione del giudizio di merito ugualmente non determina
Iinefficacia di un provvedimento appartenente al novero di quelli indicati al sesto comma do-
mandato e concesso in corso di causa (Z.e., “lite pendente”) (in generale sui provvedimenti cau-
telari anticipatori c.d. a strumentalita attenuata, vedi per tutti QUERZOLA, La tutela anticipato-
ria fra procedimento cautelare e giudizio di merito, Bologna, 2006; DAMIANI, La tutela cautelare
anticipatoria, Napoli, 2018; D’AMICO, Autonomia ed effetti del provvedimento cautelare anticipa-
torio, Napoli, 2018). In sintesi, dunque, pud dirsi che le misure cautelari, dopo la novella del
2005, “si atteggiano diversamente rispetto al giudizio di merito”: in particolare, mentre alcune
di esse, per non perdere efficacia, “continuano a postulare una decisione sul merito della con-
troversia, altre sono state affrancate da questo vincolo, acquisendo una valenza autonoma, indi-
pendentemente dalla decisione sul merito, che pud mancare” (SALETTI, Le misure cautelari a
strumentalita attenuata, in AANV., Il processo cautelare, 5* ed. a cura di G. Tarzia e A. Saletti,
cit., p. 284). Si tratta di una scelta normativa - auspicata da una parte della dottrina e che trova
un precedente diretto in un’analoga disposizione dell’abrogato rito societario (mi riferisco al-
I'abrogato art. 23 del d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 5, al quale va aggiunto il terzo comma del suc-
cessivo art. 24, ove si prevedeva, nella seconda parte, che “I'estinzione del giudizio di merito
non determina I'inefficacia dei provvedimenti d’urgenza e degli altri provvedimenti idonei ad
anticipare provvisoriamente gli effetti della decisione di merito), ispirandosi altresi, in una pro-
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tenuto conto che da un lato questi non sono necessariamente se-
guiti dall’instaurazione della causa di merito e sopravvivono al-
eventuale estinzione di essa, e che, dall’altro, la versione originaria
della norma attribuiva la competenza alla revoca o alla modifica
esclusivamente al giudice istruttore della causa di merito, il legisla-
tore ha dovuto integrare l'art. 669-decies c.p.c., prevedendo che
“quando il giudizio di merito non sia stato iniziato o sia stato di-
chiarato estinto”, la competenza per la modifica e la revoca spetti al
giudice che ha concesso la misura cautelare.

La novella del 2005 ha riscritto, infine, /7ncipit della norma —
intervenendo altresi sul secondo comma e ancora sull’art. 669-ter-
decies, comma 4°, c.p.c. — per risolvere il problema del coordina-
mento fra la richiesta di revoca o modifica e il rimedio del reclamo
(anche se sulla questione restano ancora, come vedremo, dubbi in-
terpretativi: cfr. infra sub par. 3).

2. I provvedimenti assoggettabili all’istanza di revoca o di modifi-
ca. — Se, come detto, la disciplina di cui all’art. 669-decies c.p.c. si
applica ad ogni misura soggetta al rito speciale, la stessa norma non
indica perd espressamente quali, tra i diversi tipi di provvedimento
con cui pud concludersi il giudizio cautelare, siano assoggettabili a
revoca o modifica.

A fronte di questa lacuna, tuttavia, i provvedimenti de quibus
sono pacificamente individuati in quelli “positivi”, Z.e. che abbiano
accolto in tutto o in parte la domanda di cautela (19), compresi
quelli concessi in fase di reclamo (20).

Altrettanto indubbio, di contro, ¢ che il rimedio previsto dal-
Part. 669-decies c.p.c. non sia esperibile in caso di pronuncia di ri-

spettiva comparatistica, all’istituto del référé di diritto francese (sul quale vedi, per tutti, le mo-
nografie di Jommr, Il 7éféré provision, Torino, 2005 e SIVESTRI, I/ référé nell'esperienza giuridica
francese, Torino, 2005, e ivi i necessari riferimenti alla dottrina e alla giurisprudenza transalpine) —
la cui ratio & ravvisabile nell’esigenza di evitare che qualora il provvedimento cautelare, antici-
pando in tutto o in parte la decisione di merito, sia idoneo a soddisfare il bisogno di tutela del-
la parte istante, questa sia comunque costretta ad affrontare il tempo e i costi del processo di
cognizione (cosi, ex multis, GUAGLIONE, in AA.VV., La riforma del processo civile a cura di Ci-
priani e Monteleone, Padova, 2007, p. 477 s.).

(19) Vedi RECCHIONL, Diritto processuale cautelare, cit., p. 778.

(20) Cfr. infra sub par. 8.
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getto, avverso la quale la parte interessata potra solo proporre recla-
mo ai sensi dell’art. 669-terdecies c.p.c. (21) (oppure, esaurito tale
rimedio o decorsi i relativi termini, avanzare una nuova domanda
cautelare nei limiti stabiliti all’art. 669-septies c.p.c.) (22).

Si sostiene, inoltre, che l'istanza di revoca o modifica sarebbe al-
tresi ammessa nei confronti del provvedimento che abbia modificato
una precedente misura (23), anche se taluno limita questa possibilité
all'ipotesi di modifica “migliorativa”, mentre quella “peggiorativa” —
come pure la revoca dell’originaria cautela — sarebbe assimilabile, a
tali effetti, al provvedimento di rigetto della domanda cautelare e
soggetta, quindi, esclusivamente a reclamo (vedi supra) (24).

Nonostante il diverso avviso di parte della dottrina, a me pare
che oggetto della richiesta di revoca o di modifica possa essere an-
che il solo provvedimento (accessorio) con cui il giudice della cau-
tela imponga all’istante una cauzione per I'eventuale risarcimento
dei danni ai sensi dell’art. 669-undecies c.p.c.; e cid, a mio avviso,
indipendentemente dal fatto che si domandi o no contestualmente
al giudice un analogo intervento sulla misura cautelare cui la cau-
zione stessa accede (25). In altri termini, e piu in generale, ritengo
che la natura cautelare del provvedimento con cui il giudice stabili-
sce la cauzione (26), deponga a favore dell’applicabilita diretta delle

(21) Ancora ReccHIONL, Diritto processuale cautelare, cit., p. 779.

(22) Sui problemi relativi al concorso fra riproposizione della domanda cautelare in caso
di provvedimento negativo e reclamo, vedi se vuoi VULLO, Procedimenti cautelari in generale,
Bologna, 2017, p. 572 ss.

(23) Cost ANDOLINA, Profili della nuova disciplina dei provvedimenti cautelari in generale,
in Foro it., 1993, V, c. 65 ss., spec. c. 80; RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 778 s.

(24) In tal senso. RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 779.

(25) Conf., ProTO PIsANI, La nuova disciplina del processo civile, Napoli, 1991, p. 360;
SAssaNI, Commento all'art. 669-undecies c.p.c., in CONSOLO, Luiso, Sassant, Commentario alla
riforma del processo civile, cit., p. 676 s., spec. p. 677. Diff., RECCHION, Diritto processuale caute-
lare, cit., p. 572, per il quale “I'eventuale revoca o modifica della cauzione, dovra [...] essere in-
tesa come revoca dell’ordinanza cautelare stessa [...] o come modifica della misura cautelare
(principale) limitatamente al capo relativo alla cauzione [...]".

(26) E opinione diffusa che la cauzione prevista all’art. 669-undecies c.p.c. risponda allo
scopo di garantire la fruttuosita di una futura ed eventuale azione risarcitoria che il destinatario
passivo della cautela potrebbe proporre ai sensi dell’art. 96, comma 2°, c.p.c. (SALVANESCHI, La
domanda e il procedimento, in AANV., Il processo cautelare a cura di G. Tarzia e A. Saletdi, 5 ed.,
cit., p. 424; POTOTSCHNIG, Commento all'art. 669-undecies c.p.c., in AA.VV., Provvedimenti urgenti
per il processo civile a cura di G. Tarzia e F. Cipriani, Padova, 1993, p. 383 ss., spec. p. 384; Rapi-
SARDA SASSOON, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 537; ARIETA, Le cautele. I processo cautelare, 22

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



40 RIVISTA GIURIDICA SARDA

norme del rito uniforme, certamente dell’art. 669-decies c.p.c., ma
direi anche degli artt. 669-septies e 699-novies c.p.c. (27): una pro-
spettiva interpretativa che non mi sembra contrasti con la natura
certamente “ancillare” (o accessoria) del provvedimento in esame
rispetto alla misura cautelare cui esso accede (28).

ed., Padova, 2011, p. 1001, per il quale, tuttavia, il risarcimento dei danni potrebbe sorgere anche
da un’azione per lite temeraria ai sensi del comma 1° dello stesso art. 96 c.p.c.; MARELLL, I/ nuovo
processo cautelare, in AAVV, Le riforme della giustizia civile a cura di M. Taruffo, 22 ed., Torino,
2000, p. 543 ss., spec. p. 585; CORSINI, I/ reclamo cautelare, Torino, 2002, pp. 230 e 233; SAMORI,
Commento all'art. 669-undecies c.p.c., in AAVv., Commentario breve al codice di procedura civile
a cura di E Carpi e M. Taruffo, 42 ed., Padova, 2004, p. 2058; GUAGLIONE, I/ processo cautelare,
cit., p. 154), con la precisazione che il danno risarcibile comprenderebbe — benché I'art. 669-
undecies c.p.c., a differenza dall’abrogato art. 674 c.p.c., non lo dica apertis verbis — anche la ri-
fusione delle spese di lite (Sassant, Commento all'art. 669-undecies c.p.c., cit., p. 677; OBERTO,
1l nuovo processo cautelare, Milano, 1992, p. 56; SALVANESCHI, 0p. cit., p. 424, e, se ben intendo,
La CHINA, Diritto processuale civile, Milano, 1991, p. 496; contra, ARIETA, 0p. cit., p. 1001 e, di-
rel, VIANELLO, Procedimenti cautelari, Torino, 1998, p. 208); azione risarcitoria che, come stabi-
lisce la norma che la contempla (ossia, come gia ricordato, I'art. 96, comma 2°, c.p.c.), sard
esperibile ogni qualvolta il giudice accerti inesistente il diritto a tutela del quale ¢ stata concessa
ed eseguita una misura cautelare e I'attore abbia agito “senza la normale prudenza”. Ebbene, se
la dottrina prevalente pare dunque stabilire un rapporto di esclusivita funzionale tra la cauzio-
ne prevista dall’articolo in esame e I'azione risarcitoria ex art. 96, comma 2°, c.p.c., tuttavia a
mio avviso coglie nel segno chi sostiene invece che questa forma di “contro-cautela” sia conce-
dibile a garanzia di “ogni possibile risarcimento derivante dall’attuazione della misura cautela-
re” (cost CARRATTA, in AAVV., [ procedimenti cautelari, diretto da A. Carratta, Bologna, 2013,
p- 277; Ip., in CARRATTA, TARUFFO, Poteri del giudice, Bologna, 2011, p. 603. In termini analo-
ghi — ma, a mio sommesso avviso, meno limpidi — vedi gia RECCHIONI, Diritto processuale cau-
telare, cit., p. 569 s.) (ma direi — pil in generale — conseguente alla concessione del provvedi-
mento stesso) (TARZIA, SALETTL, voce Processo cautelare, in Enc. dir., Aggiornamenti, V, Milano,
2001, p. 837 ss., spec. p. 846 alla nota 62), anche se poi, in concreto, 'ambito applicativo del-
Iistituto pare destinato a esaurirsi in relazione alla specifica figura di responsabilita processuale
aggravata poc’anzi richiamata (in tale prospettiva, oltre all'ipotesi dell’azione risarcitoria previ-
sta dall’art. 96, comma 2°, c.p.c. si potrebbe pensare — come suggerisce ARIETA, gp. cit., p. 1001
— a quella per lite temeraria ex art. 96, comma 1°, c.p.c.). Detto cid, per ampliare ulteriormente
Poperativita della cauzione, bisognerebbe immaginare casi in cui: a) dall’esecuzione della caute-
la derivi, per il soggetto passivo di questa, un’azione per il risarcimento dei danni, b) il diritto
cautelato sia stato accertato esistente (perché viceversa — ovvero se il diritto stesso fosse ritenuto
inesistente all’esito del processo di merito — si ricadrebbe fatalmente nella previsione dell’art. 96
c.p.c.); ebbene, se tale possibilita non ¢ da escludere, mi sembra tuttavia che, al verificarsi di
quest’ipotesi, i soggetti passivi dell’azione risarcitoria dovrebbero di regola essere gli organi giu-
risdizionali (o i loro ausiliari) e non il ricorrente che ha prestato la cauzione (cauzione che,
dunque, non potrebbe fungere da garanzia in fattispecie di questo tipo).

(27) Vedi ProTO PI1saNI, La nuova disciplina del processo civile, cit., p. 360. Contra, Rec-
CHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 571 s. La nuova disciplina del processo civile,

(28) Una strumentalitd che comporta, naturalmente, 'impossibilitd che la cauzione so-
pravviva al provvedimento cautelare rispetto al quale funge da “contro-misura” (cosi, per esem-
pio, la revoca della misura di cautela comporta l'automatica caducazione della cauzione stessa).

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



DOTTRINA E VARIETA - ENZO VULLO 41

3. I presupposti della revoca o modifica: i “mutamenti delle circo-
stanzge” e l'allegazione di fatti anteriori non conosciuti dall’istante. —
Riguardo ai presupposti su cui pud fondarsi la domanda di revoca
o di modifica, ho gia ricordato che mentre la versione originaria
della norma si limitava a prevedere i “mutamenti nelle circostanze”,
la riforma del 2005 ha aggiunto un altro motivo consistente nella
“allegazione di fatti anteriori di cui si ¢ acquisita conoscenza succes-
sivamente al provvedimento cautelare”.

Ebbene, iniziando dal primo di questi requisiti, conviene subi-
to precisare che i termini del dibattito sul significato dell’espressio-
ne “mutamenti delle circostanze” sono (parzialmente) cambiati in
seguito all’introduzione — poc’anzi evocata — dell’espressa possibili-
ta per l'istante di dedurre, a sostegno della propria richiesta, fatti
preesistenti.

Premesso cid, volendo ripercorrere dall’esordio il confronto
dottrinale e giurisprudenziale sul concetto di “mutamenti di circo-
stanze” (29), ricordo che all'indomani della novella del 1990 (e
quindi dell’istituzione del rito cautelare uniforme), si erano andati
delineando diversi orientamenti interpretativi.

In particolare, secondo un primo e pil restrittivo indirizzo,
I'espressione utilizzata dal legislatore andrebbe riferita esclusiva-
mente ai mutamenti delle circostanze di fatto aventi natura “extra-
processuale”, ossia ai fatti storici sopravvenuti alla decisione caute-
lare (30), nonché, per alcuni, allo 7us superveniens (31) (32).

(29) Prima di esaminare le diverse opinioni sul significato da attribuire all’espressione
utilizzata dal legislatore, va notato come risulti del tutto irrilevante 'uso del plurale “mutamen-
ti” invece che del singolare “mutamento”, nel senso che sara senz’altro sufficiente anche la de-
duzione di un singolo mutamento delle circostanze a rendere ammissibile la richiesta di revoca
o modifica: Frus, Commento all’art. 669-decies c.p.c., in AAVV., Le riforme del processo civile a
cura di S. Chiarloni, Bologna, 1992, p. 737 ss., spec. p. 739; conf., ConsoLo, DonzeLL1, Com-
mento all’art. 669-decies c.p.c., cit., p. 82.

(30) Tra i molti studiosi riconducibili a questo orientamento interpretativo, ricordo
ToMmMAseo, Commento agli artt. 73-77 della I. n. 353/1990, cit., p. 104; ATTARDI, Le nuove di-
sposizioni del processo civile, Padova, 1991, p. 253 s.; MERLIN, voce Procedimenti cautelari ed ur-
genti in generale, in Digesto IV, Discipline privatistiche, Sezione civile, XIV, Torino, rist. 1997 (12
ed., 1996), p. 393 ss., spec. p. 418; EaD., Commento all'art. 669-decies c.p.c., in AA.Vv., Provve-
dimenti urgenti per il processo civile a cura di G. Tarzia e F. Cipriani, cit., p. 370 ss.; G. VERDE,
in G. VERDE, D1 NaNN1, Codice di procedura civile, Torino, 1993, p. 476 ss.; CECCHELLA, I/ pro-
cesso cautelare, cit., p. 143; SALETTL, I controlli sulle misure cautelari, cit., p. 645 ss.; RAPISARDA
SASSOON, 1/ nuovo processo cautelare, cit., p. 529; MAMMONE, in DINI, MAMMONE, [ provvedi-
menti d’urgenza, 7% ed., Milano, 1997, p. 630 s. In giurisprudenza, vedi Pret. Parma, 4 marzo
1995, ord., in Foro it., 1995, 1, c. 489 ss.; Trib. Napoli, 11 maggio 2000, in Giur. nap., 2000,
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A quest’orientamento si contrappone l'opinione piu “largheg-
giante” di altri studiosi (e prevalente fra i giudici di merito), che pro-
pongono una lettura “estensiva’ della formula contenuta all’art. 669-
decies c.p.c.: segnatamente, per alcuni essa comprenderebbe anche i
mutamenti c.d. “processuali” delle circostanze, come ad esempio il
“ribaltamento del fumus boni iuris eventualmente prodottosi in corso
di causa in virth di esiti istruttori o modifiche di allegazioni” (33),
mentre altri sostengono che sarebbe addirittura ammessa I'allega-

p. 287 ss., con osservazione di AN. PE., secondo cui la revoca de qua pud essere disposta, da
parte del giudice istruttore della causa di merito, “solo ove si accerti I'intervento di sopravve-
nienze, vale a dire circostanze extraprocessuali non esistenti e non conoscibili in precedenza, e
che non potevano prospettarsi al giudice della cautela, anche in sede di reclamo”.

(31) Cosi, CECCHELLA, I/ processo cautelare, cit., p. 143; RAPISARDA SASSOON, 1/ nuovo pro-
cesso cautelare, cit., p. 529.

(32) La giurisprudenza di legittimita ha precisato che la nozione di “mutamenti di circo-
stanze” certamente non & comprensiva delle “considerazioni in diritto sulla concedibilita della
cautela”: Cass. 18 giugno 2014, n. 13903, in De Jure, spec. in motivazione.

(33) Vedi Sassani, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 671; SAMORI, Commento al-
lart. 669-decies c.p.c., in AAVV., Commentario breve al codice di procedura civile a cura di E
Carpi e M. Taruffo, 42 ed., cit., p. 2055; OBERTO, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 73 ss.;
CONsOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, 122 ed., 1, cit., p. 253 (mutando, a quanto
pare opinione, rispetto al passato quando tale studioso riteneva preferibile la “tesi restrittiva”,
ossia quella che attribuisce natura extraprocessuale alle mutate circostanze, “seppur con una parti-
colare eccezione per il caso dei risultati di una istruttoria ormai conclusa’: I/ nuovo procedimento
cautelare, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 309 ss., spec. p. 328 s., nel testo e a nota 56); ARIETA,
in MONTESANO, ARIETA, I/ nuovo processo civile, Napoli, 1991, p. 149 s.; F. VERDE, [ provvedi-
menti cautelari. La nuova disciplina, cit., Padova, 2006, p. 186 s.; Trib. Messina, 15 dicembre
1997, ord., in Giur. mer., 1998, p. 936; Trib. Udine, 14 dicembre 1994, ord., in Foro it., 1995,
I, c. 2295 s.; Trib. Venezia, 5 marzo 1990, ord., in Foro it., 1991, I, 641 ss., con nota di SIMONE,
Societa di calcio e denominazioni sociali confondibili: di Venezia ce w'e una solal; conf., se ben in-
tendo, anche Trib Parma, 13 giugno 1994, ord., in Giur. it., 1995, 1, 2, c. 488 ss.; per la rilevan-
za di nuove istanze istruttorie, vedi anche Trib. Catania, 3 aprile 2002 (originariamente, a
quanto conta, in www. Judicium.it, ma non pil consultabile sul sito e citata, invece da Glova-
GNONI, CAPITANO, [ procedimenti cautelari, Milano, 2010, p. 64, nonché da DE MATTEIs, La ri-
Jorma del processo cautelare, Milano, 2006, p. 427 alla nota 185). Dopo la riforma del 2005 que-
sta opinione ¢ stata riaffermata da Luiso, SASSANL, La riforma del processo civile, Milano, 2006,
p. 226, da MENCHINI, Le modifiche al procedimento cautelare uniforme e ai processi possessori, in
Consoro, Luiso, MENCHINI, SALVANESCHI, I/ processo civile di riforma in riforma, 1, Milano,
2006, p. 95 s., nel testo e alla nota 54, e, se non erro, PUNzI, 1/ processo civile, 22 ed., Torino,
2010, II1, p. 57, e, in giurisprudenza, da Trib. Torino, 14 febbraio 2013, in De Jure), secondo la
quale “va accolta I'istanza di revoca del sequestro ex art. 669-decies c.p.c. qualora venga provato
che non sussistono pill i presupposti [fimus boni iuris e periculum in mora)” per il suo manteni-
mento. Per LUISO, SASSANI, 0p. cit., p. 226, la richiesta di modifica e revoca potrebbe essere fon-
data “anche sulle acquisizioni probatorie che si realizzano nel processo di merito, purché s zrat-
ti di acquisizioni decisive [mio il corsivo]”.
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zione di fatti deducibili gia in sede cautelare ma non dedotti e I'in-
dicazione di nuove prove (34). In entrambe le prospettive, dunque,
Pistituto in esame si configurerebbe non solo come strumento volto
ad adeguare la misura cautelare ai mutamenti della realtd extrapro-
cessuale, ma diverrebbe anche mezzo per sollecitare il riesame del-
originaria legittimita e/o opportunita del provvedimento stesso
“alla luce della deduzione di quanto non dedotto nel procedimento
di autorizzazione” o dei “risultati” via via emersi “dalla trattazione
ed istruzione della causa nel corso del processo di merito” (35).

A mio avviso, la prima e pil rigorosa interpretazione ¢ certa-
mente preferibile — anche se con I'adattamento di cui parlero fra
breve — non solo perché piu coerente alla lettera della norma (36),
ma soprattutto in quanto pare I'unica compatibile con il reclamo ex
art. 669-terdecies c.p.c., ossia di “uno strumento di natura impugna-
toria” (37), la cui definizione (o mancato esperimento nei termini),
determina “una forma di preclusione delle deduzioni delle parti e,
[...] in generale, dell’esercizio della cognizione cautelare, idonea a
comprendere tutte le ragioni prospettate o prospettabili in senso
contrario alla concessione della misura” (38). In altre parole, a me

(34) Appartengono a quest’indirizzo pit “liberale” PROTO PisaN1, La nuova disciplina del
processo civile, cit., p. 357 (tesi, direi, poi sostanzialmente confermata da questo insigne studio-
so in ID., Lezioni di diritto processuale civile, 6* ed. con un intervento sulla crisi della giustizia
civile, Napoli, 2021, p. 650); FruUS, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 740 ss.; ANDOLI-
NA, Profili della nuova disciplina dei provvedimenti cautelari, cit., c. 79 s.; TRisor1O Luzz, La
modifica e la revoca del provvedimento cautelare, in Giur. it., 2004, p. 908 ss., spec. p. 909 s.; CI-
RULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provvedimenti cautelari, cit., p. 41 ss.; MARELLI, 1/
nuovo processo cautelare, cit., p. 614 ss. (se ben intendo, e comunque nell’'ambito di un esame
pilt articolato che considera separatamente I'ipotesi del provvedimento di rigetto e quella di ac-
coglimento dell’originaria istanza cautelare); Trib. Roma, 23 ottobre 1996, ord., in Foro pad.,
1997, 1, c. 138 ss., con nota senza titolo di LuoNGo; Trib. Firenze, 15 maggio 1995, ord., in
Foro it., 1996, 1, c. 1097 s.; Trib. Foggia, 12 luglio 1993, in Foro iz., 1993, 1, c. 2983 s., ma con
riferimento ai “fatti preesistenti al provvedimento [cautelare] ma non sottoposti all’esame del
giudice perché ignorati” (e quindi anticipando la modifica normativa per cui avrebbe optato la
riforma del 2005); Trib. Bari, 25 marzo 1993, ord., in Foro it., 1993, I, c. 1680 s.

(35) Le parole tra virgolette sono della MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 462.

(36) Cosi, GUAGLIONE, I/ processo cautelare, cit., p. 202, pur riferendosi al testo della nor-
ma precedente alla novella del 2005; ma direi che — come si spieghera nel testo — il fondamento
letterale della tesi pilt “restrittiva” sembra confermato anche alla luce della versione oggi in vi-
gore dell’art. 669-decies c.p.c.

(37) Ancora MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 464. Ma sulla natura del reclamo,
vedi, per pilt ampi riferimenti di dottrina e giurisprudenza, infra alla nota 50.

(38) In questo senso, con il consueto acume e chiarezza, MERLIN, La revoca e la modifica,
cit., p. 464.
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sembra che la tesi c.d. “estensiva” (specie nella sua versione piu lar-
gheggiante) (39) non sia da condividere giacché finisce col trasfor-
mare la revoca/modifica in un inammissibile doppione del reclamo
cautelare, determinando una sovrabbondanza di rimedi avverso la
misura cautelare, un eccesso di tutela non solo manifestamente ir-
ragionevole, ma fonte di ulteriori (e difficilmente risolvibili) pro-
blemi di coordinamento.

Com’accennato in apertura di paragrafo, 'adesione alla tesi re-
strittiva deve oggi fare i conti con l'introduzione — avvenuta nel
2005 — del nuovo e diverso requisito previsto dall’art. 669-decies per
chiedere la revoca o la modifica della misura cautelare, ossia “I’alle-
gazione di fatti anteriori di cui si ¢ acquisita conoscenza successiva-
mente al provvedimento cautelare”, fatti rispetto ai quali ¢ onere
dell'istante provare il momento in cui ne ha avuto conoscenza. Eb-
bene, un’autorevole studiosa ha convincentemente osservato che se,
per effetto di quest’intervento normativo, ¢ ora ammessa la dedu-
zione di fatti gia esistenti al momento della concessione del provve-
dimento, tuttavia la condizione che tali fatti fossero “ignoti” al-
Iistante conferma che al rilascio della misura cautelare “¢ collegata
la preclusione non solo del dedotto ma anche del deducibile, seppure
inteso in senso non severamente oggettivo, ma soggettivo (essendo
sottratto alla preclusione quanto era oggettivamente deducibile, ma
la parte non poteva dedurre perché “non conosciuto”™) (40). Alla
luce di tale considerazione, dunque, non ¢’¢ motivo di discostarsi,
anche dopo la novella del 2005, dall’orientamento interpretativo
pil rigoroso secondo cui ai fini dell’applicabilita dell’istituto in esa-
me rilevano i soli fatti storici sopravvenuti alla decisione cautelare e
non quelli che la parte poteva dedurre nel corso del giudizio a
monte della decisione stessa (41). Cid non esclude, peraltro, che
tale indirizzo ermeneutico possa subire dei temperamenti mediante
il ricorso a un ragionevole uso dell’analogia: in tal senso, per esem-
pio, si ¢ riconosciuta la possibilita di chiedere la revoca o la modifi-

(39) Ossia quella sostenuta dagli autori e dalla giurisprudenza ricordata alla nota 34.

(40) Sempre la MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 465 s.; conf., RECCHIONI, Diritto
processuale cautelare, cit., p. 772.

(41) Successivamente alla riforma del 2005, lorientamento “restrittivo” circa il significa-
to da attribuire all’espressione “mutamenti delle circostanze” & stato ribadito, fra gli altri, dalla
MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 465 ss. (con i temperamenti che illustrerd subito nel te-
sto), nonché, da RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 771 ss.
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ca della misura cautelare, allegando non “fatti” diversi, bensi prove
nuove o che la parte non aveva potuto dedurre o produrre in sede
di istruzione cautelare, vuoi perché non conosciute, vuoi per “la
compressione dei tempi del giudizio” e I'inevitabile semplificazio-
ne” dell’istruttoria stessa (42).

Passando ora a considerare nel dettaglio il “nuovo” requisito
dei “fatti anteriori” aggiunto dalla riforma del 2005, si rendono ne-
cessarie alcune precisazioni.

Innanzitutto, 'anteriorita cronologica che il testo della norma
rapporta genericamente “al provvedimento cautelare” va pitt pun-
tualmente riferita all'ultimo momento utile per compiere nuove al-
legazioni nel procedimento per la concessione della misura stessa;
in particolare, mentre vi ¢ chi sostiene che tale momento coincide-
rebbe “normalmente” con “I'udienza che ha preceduto I'emanazio-
ne del provvedimento” (43), altri ritengono che il riferimento tem-
porale de quo sarebbe variabile, essendo costituito, “con riferimento
al provvedimento di primo grado, dalla scadenza del termine per il
reclamo e, con riguardo a quello di secondo grado, dalla chiusura
della fase di trattazione del relativo procedimento” (44), altri, inve-
ce, evocano il momento della “pronuncia cautelare” (45), oppure,
ancora, quello della comunicazione (o della notificazione, se ante-
riore) del provvedimento cautelare (46)

In secondo luogo, ¢ importante sottolineare come la norma si
accontenti solo del presupposto oggettivo della mancata conoscen-
za dei fatti allegati a giustificazione della domanda di revoca o mo-
difica, senza richiedere, sotto il profilo soggettivo, che essi fossero
anche “non conoscibili” dall’istante: in altri termini, sono ammissi-
bili — ai sensi e per gli effetti della norma in esame — pure i “fatti

(42) Di nuovo la MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 466; conf., GHIRGA, Le nuove
norme sui procedimenti cautelari, in Riv. dir. proc., 2005, p. 781 ss., spec. p. 799 s.; in senso ana-
logo, anche DaLmotTO, Commento all’art. 669-decies c.p.c., cit., in AA.VV., Le recenti riforme
del processo civile a cura di S. Chiarloni, Bologna, 2007, p. 1282, laddove ammette generica-
mente le prove nuove “solo quando sia stato impossibile produrle o dedurle in precedenza”.

(43) Si tratta dell'opinione della MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 467.

(44) Vedi MENCHINI, Le modifiche al procedimento cautelare uniforme e ai processi possesso-
7i, cit., p. 96. Conf., nella sostanza, GUAGLIONE, in AA.VV., La riforma del processo civile a cura
di F. Cipriani e G. Monteleone, cit., p. 501.

(45) Cosi, RECCHIONL, Diritto processuale cautelare, cit., p. 775.

(46) Lo afferma F. VERDE, [ provvedimenti cautelari. La nuova disciplina, cit., p. 191.
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anteriori” che il richiedente ignorasse “colpevolmente” (47), ossia
per negligenza, imprudenza e imperizia.

Da ultimo, per quanto concerne la dimostrazione della manca-
ta conoscenza dei fatti de quibus, ritengo condivisibile 'opinione di
chi afferma che la qualita e il livello probatorio necessari siano i
medesimi (e comunque certamente non pit “intensi”) di quelli ri-
chiesti per il fumus boni iuris nel procedimento di concessione della
misura cautelare (48): cio signiﬁca, quindi, che tale dimostrazione
potra essere fornita con ogni mezzo di prova tipico o atipico, nel ri-
spetto del “canone della deformalizzazione” che connota in genera-
le il processo cautelare (49).

4. Il coordinamento fra la revoca o modifica e il reclamo. — Ho gia
ricordato come la riforma del 2005 non abbia solo ampliato le con-
dizioni per l'istanza di revoca o modifica e adeguato il procedimen-
to alla nuova disciplina dei provvedimenti cautelari a strumentalita
attenuata, ma sia pure intervenuta sul delicato problema del coor-
dinamento fra il rimedio in esame e il reclamo ex art. 669-zerdecies
c.p.c.: coordinamento che si rende necessario poiché reclamo e re-
voca/modifica — pur avendo natura, funzione e condizioni di am-
missibilita diverse (50) (51) — sono comunque strumenti processua-

(47) Vedi, Luiso, SASSANI, La riforma del processo civile, cit., p. 226; MERLIN, La revoca ¢
la modifica, cit., p. 467, spec alla nota 18; Luiso, Diritto processuale civile, 11* ed., Milano,
2021, IV, p. 238 s.; PETRILLO, Commento all'art. 669-decies c.p.c., in AA.VV., Commentario alle
riforme del processo civile a cura di A. Briguglio e B. Capponi, I, Padova, 2007, p. 202 s.; Rec-
CHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 775. Contra, pretendendo dunque la prova dell’in-
colpevolezza, ARIETA, Le cautele. Il processo cautelare, 2@ ed., Padova, 2011, p. 1085, laddove ri-
chiama, se non erro adesivamente, Trib. Torino, 17 febbraio 2011, in De Jure, che si era appun-
to espressa senza equivoci in tal senso.

(48) Cosi, MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 467.

(49) In tal senso, RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 775 s. Conf. sull’ultimo
punto, affermando che le modalita per fornire la prova de qua saranno le stesse “previste per la
fase cautelare in genere”, F. VERDE, [ provvedimenti cautelari. La nuova disciplina, cit., p. 191.

(50) Al riguardo, mi limito a ricordare come sia opinione largamente diffusa (e netta-
mente maggioritaria) che il reclamo cautelare ex art. 669-zerdecies c.p.c. (diversamente dalla ri-
chiesta di revoca o modifica ai sensi dell’art. 669-decies c.p.c.: vedi supra sub par. 1) sia un rimedio
a carattere “impugnatorio” (ex multis, CoNsoro, Commento all'art. 669-terdecies c.p.c., in CONsO-
L0, Luiso, SassaNt, Commentario alla riforma del processo civile, cit., p. 689 ss., spec. p. 706 s.;
VACCARELLA, I procedimento cautelare dopo l'intervento della Corte costituzionale sul reclamo av-
verso provvedimenti negativi, in Giust. civ., 1995, II, p. 511 ss., spec. p. 522; MERLIN, voce Pro-
cedimenti cautelari ed urgenti in generale, cit., p. 414; ANDOLINA, Profili della nuova disciplina dei pro-
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cedimenti cautelari in generale, cit., c. 78; Luiso, Diritto processuale civile, 11* ed., IV, cit., p. 240;
CORSINI, 1/ reclamo cautelare, cit., p. 87 ss., spec. p. 101; RECCHIONI, Diritto processuale cautela-
re, cit., p. 803; tale orientamento interpretativo ¢ stato avallato da Corte Cost. 23 giugno 1994,
n. 253, in Corr. giur.,, 1994, p. 948 ss., con nota di TOMMASEO, Rigetto della domanda cautelare e
garanzia del reclamo; Foro it., 1994, 1, c. 2005 ss., con nota di CAPPONI, I/ reclamo avverso il
provvedimento cautelare negativo (il difficile rapporto tra legislatore ordinario e legislatore costitu-
zionale); Giur. it., 1994, 1, c. 409 ss., con nota di CONSOLO, / reclamo cautelare e la “pariti delle
armi ritrovata” (e dei corollari che ne discendono, anche in tema di giudizio possessorio); Giur.
Cost., 1994, p. 2033 ss., con nota di ARIETA, Reclamabiliti del provvedimento di rigetto e struttu-
ra del reclamo cautelare; Giust. civ., 1994, 1, p. 2087 ss.; Mass. giur. lav., 1994, 669, p. ss., con
nota di GUARNIERI, Noze in tema di reclamabiliti del provvedimento di rigetro della domanda can-
telare; Giust. civ., 1995, 1, p. 659, con nota di MAMMONE, Incostituzionaliti dell'art. 669-terde-
cies c.p.c. e pariti delle parti nel processo cautelare; Dir. fall., 1994, 11, p. 1039 ss., con nota di
RAGUSA MAGGIORE, Lincidenza della pronuncia di incostituzionalita dell’art. 669 “terdecies” sulle
misure cautelari del giudice delegato; Dir. lav., 1994, 11, p. 569 ss., con nota di C.D.M., Illegitti-
mita costituzionale del divieto di reclamo avverso la reiezione del ricorso d’urgenza; Riv. giur. lav.,
1995, 11, p. 177 ss., con nota di DE MARCHIS, Note in calce al reclamo ex art. 669-terdecies c.p.c.;
Dir. prat. lav., p. 2543 ss., con nota senza titolo di G.S.; Rass. giur. Enel, 1995, p. 129 ss. [per un
approfondito esame di questa pronuncia della Consulta, vedi anche CORSINT, 9p. cit., p. 164 ss.];
conf., presso la giurisprudenza di merito, Trib. S. Maria Capua Vetere, 16 agosto 2016, in De
Jure e poi, direi — in particolare nella motivazione — Trib. Velletri, 2 maggio 2017, in De Jure; in
precedenza, nella sostanza, Trib. Nocera Inferiore, 11 gennaio 1996, ord., in Rass. loc. cond.,
1996, p. 362 ss., spec. in motivazione, nonché, pili di recente, pur discorrendo di natura “/azo
sensu” impugnatoria, Trib. Ferrara, 16 ottobre 2017, in Ilprocessotelematico.it 21 febbraio 2018,
con nota di CALORIO, Ammissibile il deposito cartaceo dell'atto di costituzione in un procedimento
di reclamo; contra, soprattutto ARIETA, Problemi e prospettive in tema di reclamo cautelare, in Riv.
dir. proc., 1997, p. 408 ss., spec. pp. 412-414; ID., Reclamabilita del provvedimento di rigetto ¢
struttura del reclamo cautelare, in Giur. cost., 1994, p. 2041 ss., spec. p. 2051, per il quale il re-
clamo rappresenterebbe una prosecuzione dell’originario giudizio cautelare, configurandosi
quindi come una forma di “controllo “rotatorio” e non impugnatorio”; da MONTELEONE, Ma-
nuale di diritto processuale civile, 8 ed., II, Milano-Padova, 2018, p. 374, nonché da gli altri
[pochi] autori, menzionati da VULLO, Procedimenti cautelari in generale, cit., p. 560 alla nota 12),
la cui funzione ¢ quella di ottenere una nuova decisione sulla medesima domanda cautelare da
parte di un organo diverso, avente sempre struttura collegiale e appartenente di regola (ma non
sempre) allo stesso ufficio giudiziario del giudice che si & pronunciato in prime cure. Ancora,
non vi & dubbio che si tratti di un’impugnazione a critica libera poiché “manca una predetermi-
nazione ex lege dei vizi che possono essere sollevati” (COrsINI, 7/ reclamo cautelare, cit., p. 107;
come detto, 'assunto che il reclamo sia un rimedio a critica libera o illimitata ¢ pacifico: ex
multis, CONSOLO, op. ult. cit., p. 707; PROTO PISANI, La nuova disciplina del processo civile, cit.,
p. 375) e cid comporta che il provvedimento di prime cure (sia di accoglimento che di rigetto)
potra essere censurato, “alternativamente o cumulativamente”, per motivi di merito (inerenti al
Sumus boni iuris, al periculum in mora, ai presupposti specifici di una determinata misura caute-
lare) e di rito (difetto di una delle condizioni di decidibilita e trattazione della causa nel merito,
violazione di norme processuali) (CORSINI, 0p. loc. ultt. citt., p. 107). Ecco allora che — come ha
ribadito da ultimo Trib. Latina, 24 aprile 2020, n.746, in De Jure — I'asserita illegittimita di un
provvedimento cautelare per I'assenza, ab origine, dei presupposti per la sua concessione, va
sempre dedotta con reclamo e non come motivo di revoca ex art. 669-decies c.p.c.
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li accomunati, in caso di accoglimento, dalla pronuncia di una mi-
sura cautelare diversa da quella originariamente concessa, cosi che
la loro contemporanea pendenza potrebbe avere come esito provve-
dimenti praticamente e logicamente contradditori.

In particolare, sulla scorta delle modifiche apportate ai primi
due commi dell’art. 669-decies c.p.c. e dell’attuale formulazione del
comma 4° dell’art. 669-terdecies c.p.c., non vi ¢ dubbio che qualora
il mutamento delle circostanze o la sopravvenuta conoscenza del
fatto preesistente si verifichino in pendenza del giudizio di recla-
mo, quest ultimo sia la sede esclusiva dove dedurre tali fatti. Ugual-
mente certo, poi, ¢ che se i presupposti per listanza di revoca o
modifica si realizzano durante il decorso del termine per proporre
reclamo, la parte interessata abbia diritto di avvalersi di tale rime-
dio.

Sempre in quest’ultimo caso — vale a dire che il mutamento
delle circostanze o la conoscenza del fatto anteriore sopravvengano
quando il reclamo non ¢ stato ancora proposto ma siano pendenti i
termini per farlo — ¢ invece dibattuto se la parte interessata possa
scegliere (a sua discrezione) se avvalersi del reclamo stesso oppure,
in alternativa, proporre I'istanza di revoca-modifica.

Parte della dottrina sembra negarlo, ritenendo dunque che il
reclamo sia l'unica opzione possibile, con la conseguenza che
Iistanza di revoca-modifica sarebbe proponibile (per le circostanze
sopravvenute o per i fatti la cui conoscenza sia sopravvenuta) esclu-
sivamente alla chiusura del procedimento di reclamo o alla scaden-
za infruttuosa del relativo termine (52). Altri, di contro, sostengo-
no “che solo l'effettiva proposizione e pendenza del reclamo [obbli-
gherebbe] la parte a spendere in tale sede il fatto nuovo (o il fatto
anteriore prima non conosciuto)”; diversamente, se il fatto nuovo

(51) Da un punto di vista strettamente “funzionale”, poi, non resta che evocare le parole
di Consoro, Spiegazioni di diritto processuale civile, 122, 1, cit., p. 253, secondo cui scopo della
revoca/modifica della misura cautelare ¢ il suo “aggiornamento”, mentre quello del reclamo ¢ il
“controllo” del provvedimento stesso.

(52) Lo sostengono, in particolare, MENCHINI, Le modifiche al procedimento cautelare uni-
forme e ai processi possessori, cit., p. 95; CARRATTA, in AAVV., [ procedimenti cautelari, diretto da
A. Carratta, cit., p. 347 ss.; PETRILLO, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 209, secondo
la quale “I'istanza di revoca o modifica diverra proponibile solo nel momento in cui sia inutil-
mente decorso il termine per il reclamo”; RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 776
s.; GUAGLIONE, I/ processo cautelare, cit., p. 204; F. VERDE, [ provvedimenti cautelari. La nuova
disciplina, cit., p. 196 s.
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sopraggiunge nella pendenza del termine, la parti che non intenda-
no proporre reclamo avrebbero facolta di “attivare I'esercizio del
potere di revoca-modifica’, rivolgendosi al giudice della causa di
merito o, a seconda dei casi, a quello che ha concesso il provvedi-
mento (53).

Ritengo preferibile quest’ultima tesi; da un punto di vista lette-
rale, infatti, I'incipit dell’art. 669-decies c.p.c., laddove pone un li-
mite alla richiesta della revoca o della modifica, salvo nel caso che
“sia stato proposto reclamo”, sembra chiaro nell’escludere che
un’identica preclusione valga anche in caso di mera pendenza del ter-
mine per proporre il rimedio di cui all’art. 669-zterdecies c.p.c. (54).
N¢, d’altra parte, un’indicazione in senso contrario pare ricavarsi
dal comma 2° dello stesso art. 669-decies c.p.c., ove si parla di
“esaurimento” dell’eventuale fase di reclamo: nonostante 'opinione
di un autorevole studioso, mi pare infatti che tale espressione — an-
che se meno chiara di quella utilizzata al primo comma — non deb-
ba necessariamente interpretarsi come comprensiva anche della
possibile futura pendenza del reclamo, essendo ancora in corso i
termini per la sua proposizione, ma possa pianamente riferirsi solo
all’effettiva pendenza del reclamo stesso (55). In ottica sistematica,
poi, direi che tale interpretazione trova un valido argomento nel
giusto rilievo secondo cui “sarebbe [...] eccessivo onerare la parte
che non abbia censure specifiche da spendere circa l'originaria giu-
stificazione della misura cautelare di proporre reclamo solo per de-

durre le “sopravvenienze” che potrebbero importarne la revoca o la
modifica” (56).

5. La competenza. — 1l comma 1° dell’art. 669-decies detta la di-
sciplina del procedimento di revoca e modifica, avendo riguardo al-
ipotesi che la causa di merito sia gia stata iniziata; ovviamente, si

(53) Vedi MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 475 s.; SALETTI, Il nuovo regime delle mi-
sure cautelari e possessorie, p. 76 s.; GHIRGA, Le nuove norme sui procedimenti cautelari, cit., p.
802; GIORDANO, Commento all’art. 669-decies c.p.c., in AAVv., Commentario del codice di proce-
dura civile, diretto da L.P. Comoglio, C. Consolo, B. Sassani, R. Vaccarella, VII, 1, Torino,
2014, p. 1255 s.

(54) Ancora MERLIN, La revoca ¢ la modifica, cit., p. 478 s.
(55) Contra, RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 777.

(56) Sempre la MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 476.
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tratta di norma applicabile alle misure cautelari sia a strumentalita
“piena” sia a strumentalitd “attenuata”.

Tale disposizione attribuisce, quindi, la competenza per la modi-
fica-revoca al giudice istruttore della causa di merito, a condizione
che essa rientri nella giurisdizione del giudice civile italiano (57).

Diversamente, nel caso in cui la controversia di merito sia de-
voluta a una giurisdizione straniera o ad arbitrato oppure 'azione
civile sia pendente in sede penale (58), il terzo comma dell’articolo
in esame individua come competente “il giudice che ha emanato il
provvedimento cautelare” (59).

La laconicita della formula attributiva di competenza enunciata
al primo comma dell’articolo in esame ¢ all’origine di vari problemi
interpretativi, che non sempre hanno trovato unanime soluzione.

Cosl, un primo dubbio riguarda I'ipotesi che la causa di merito
rientri fra quelle in cui il tribunale giudica in composizione colle-
giale ai sensi dell’art. 50-4is c.p.c. Orbene, non dubiterei — come
sostiene la maggioranza degli studiosi — che competente a conosce-
re dell’istanza di revoca o modifica sia il giudice istruttore e non il
collegio (60). Poiché, infatti, tale richiesta si concreta nel sollecitare

(57) Questione dibattuta ¢ se il giudice italiano competente per il merito possa revocare
(o modificare) un provvedimento cautelare straniero [in senso favorevole, vedi Trib. Venezia, 19
agosto 2003, ord., in Riv. dir. int., 2003, p. 1180 ss., nonché per un quadro pil articolato del
problema, CoNsoLo, DoNzELLI, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 81 s.].

(58) Su quest’ultima ipotesi, cfr. Cass. pen., 26 settembre 2014, n. 46030, in De Jure;
Guida dir., 2014, n. 47, p. 26.

(59) Questo comma ¢ destinato a subire una modifica, allorché trovera attuazione la leg-
ge delega 26 novembre 2021, n. 206 (cfr. art. 1, n. 15, lett. ¢), ove si prevede che alle parti sia ri-
conosciuta la possibilita di attribuire agli arbitri il potere di emanare misure cautelari con la
convenzione di arbitrato o con atto scritto anteriore all'instaurazione del giudizio arbitrale
(possibilita attualmente preclusa ai sensi dell’art. 818 c.p.c. nel testo in vigore, norma che — se-
condo lo schema di decreto legislativo predisposto dal legislatore delegato e trasmesso alla Pre-
sidenza del Senato il 2 agosto 2022 — sara dunque novellata in ottemperanza alla delega). Con-
seguentemente a tale novitd, sempre in forza del decreto legislativo poc’anzi evocato, il comma
3° dell’art. 669-decies c.p.c. sard modificato nel senso che, nel caso previsto all’art. 818 c.p.c. —
ossia che gli arbitri abbiano pronunciato una misura cautelare — I'istanza di revoca o modifica
del provvedimento dovra essere rivolta agli arbitri stessi.

(60) Cosi, tra gli altri, G. VERDE, in G. VERDE, D1 NaNN1, Codice di procedura civile, cit.,
p- 475; RAPISARDA SASSOON, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 527; ANDOLINA, Profili della nuo-
va disciplina dei provvedimenti cautelari, cit., c. 79, per il quale I'inciso normativo “giudice
istruttore” che si legge al comma 1° dell’art. 669-decies c.p.c. andrebbe inteso “estensivamente”,
cosi “da inglobare — a seconda dei casi — e il giudice unico (innanzi al quale si svolga I'intero
giudizio di merito di competenza del tribunale) e i/ giudice istruttore, in senso proprio, (innanzi
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un rinnovato esercizio del potere cautelare, coerenza impone che la
composizione dell’organo che deve istruire, trattare e decidere la
domanda di revoca o modifica, sia sempre la stessa: dunque, il giu-
dice monocratico tanto nel caso di controversie in riserva di colle-
gialitd ex art. 50-4is c.p.c. (61), quanto in quello di cause apparte-
nenti alla competenza della corte d’appello come giudice di unico
grado (si pensi al riconoscimento ed esecuzione delle sentenze stra-
niere ex art. 67 l. n. 218/1995, all’opposizione alla stima espropria-
tiva ex art. 54 d.p.r. n. 327/2001, etc.) (62).

Al contrario, nei (rari) giudizi di merito di primo grado inte-
gralmente collegiali — per i quali, cio¢, non & prevista la figura del
giudice istruttore (per esempio, davanti alla sezione specializzata
agraria, ai sensi dell’art. 11, comma 2°, d.Igs. n. 150/2011, ma vedi,
olim, abrogato art. 26, comma 3°, 1. n. 11/1971) — poiché si ritiene
che la pronuncia del provvedimento cautelare spetti al collegio e
non a un singolo magistrato (63), anche I'istanza di revoca-modifi-
ca andra rivolta al primo di questi organi (64).

al quale si svolga la sola trattazione della causa, riservandosene la decisione al collegio) e il collegio
(per I'ipotesi in cui trattazione e decisione siano allo stesso riservate [mio il corsivo]”; TRISORIO
Lwzzi, La modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 912; contra, RECCHIONI, Di-
ritto processuale cautelare, cit., p. 784.

(61) Rammento come sia principio pressoché pacifico che la competenza a decidere sulla
domanda cautelare relativa a una causa in riserva di collegialita ex art. 50-4is c.p.c. spetti sem-
pre a un singolo magistrato (ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo civile, cit., p. 230; CON-
soLo, Commento all’art. 669-ter c.p.c., in CONsoLO, Luiso, SassaNi, Commentario alla riforma
del processo civile, cit., p. 582 ss., spec. p. 585; OLIVIERL, [ provvedimenti cautelari nel nuovo pro-
cesso civile, in Riv. dir. proc., 1991, p. 688 ss., spec. p. 695 s.; RAPISARDA SASSOON, I/ nuovo pro-
cesso cautelare, cit., p. 501; Frus, Commento all’art. 669-ter c.p.c., in AA.VV., Le riforme del processo
civile a cura di S. Chiarloni, cit., p. 619 ss., spec. p. 625; GUARNIERIL, Commento all’art. 669-ter
c.p.c., in AAVV., Provvedimenti urgenti per il processo civile a cura di G. Tarzia e F. Cipriani,
cit., p. 298 ss., spec. p. 301; GUAGLIONE, [/ processo cautelare, cit., p. 54) e, in corso di causa, al
giudice istruttore (in questo caso il principio de guo & stato espresso talvolta implicitamente, con
riferimento, per esempio, all’ipotesi di misura cautelare richiesta quando la causa ¢ gia stata ri-
messa al collegio per la decisione; detto ciod, vedi per tutti OLIVIERL, 0p. cit., p. 695; OBERTO, I/
nuovo processo cautelare, cit., p. 16; Frus, Commento all'art. 669-quater c.p.c., in AA.Vv., Le ri-
Jorme del processo civile a cura di S. Chiarloni, cit., p. 629 ss., spec. p. 635; MONTESANO, ARIETA,
Diritto processuale civile, 3* ed., 111, Torino, 1999, p. 415; App. Milano, 29 giugno 2004, in
Giur. mer., 2006, p. 352 s.).

(62) Contra, RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 786; TRisORIO Liuzzi, La
modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 912.

(63) Come sostengono, in caso di misura cautelare richiesta ante causam, PROTO PisaN1, La
nuova disciplina del processo civile, p. 334 s.; CoNsoro, Commento all’art. 669-ter c.p.c., p. 586;
Frus, Commento all’art. 669-ter c.p.c., cit., p. 626; GUARNIERL, Commento all’art. 669-ter c.p.c.,
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Qualora la causa di merito sia gia pendente, ma non sia stato an-
cora nominato il giudice istruttore (65), opinione prevalente fra gli
studiosi ¢ che si applichi per analogia quanto disposto all’art. 669-
quater, comma 2°, c.p.c.: dunque, il ricorso andrebbe proposto al
presidente del tribuale, il quale provvedera alla designazione del
magistrato cui affidare la trattazione e la decisione sull’istanza per
la revoca o la modifica del provvedimento cautelare (66); tesi, ripe-
to, largamente diffusa, ma che non tutti condividono, poiché talu-
no propende invece per la competenza del giudice che si ¢ pronun-
ciato sulla richiesta di cautela (67).

Per chi ammette, poi, che l'istanza ex art. 669-decies possa essere
chiesta anche nel lasso di tempo compreso fra la precisazione delle

cit., p. 302; MERLIN, voce Procedimenti cautelari ed urgenti in generale, cit., p. 395; OLIVIERI, ]
provvedimenti cautelari nel nuovo processo civile, cit., p. 696; RAPISARDA SASSOON, I/ nuovo proces-
so cautelare, cit., p. 501; GUAGLIONE, I/ processo cautelare, cit., p. 54; MANDRIOLI, CARRATTA, Di-
ritto processuale civile, 282 ed., IV, Torino, 2022, p. 274 alla nota 19. Contra, se ben intendo,
ARIETA, Le tutele sommarie, Padova, 2005, p. 845 e ARIETA, Le cautele. Il processo cautelare, 2*
ed., cit,, p. 778, che non sembra ammettere eccezione alcuna alla regola della monocraticita
della decisione sulla cautela richiesta ante causam. Tale principio, a mio avviso, vale senz’altro
anche qualora il provvedimento cautelare sia domandato nella pendenza della lite.

(64) Affermazione condivisa pure da TRISORIO Liuzz1, La modifica e la revoca del provve-
dimento cautelare, cit., p. 912, nonché, direi, da CECCHELLA, I/ processo cautelare, cit., p. 150 e
da ANDOLINA, Profili della nuova disciplina dei provvedimenti cautelari, cit., c. 79), sulla cui opi-
nione vedi meglio supra alla nota 60.

(65) Riguardo all’'ammissibilita dell’istanza di revoca o modifica proposta prima della de-
signazione del giudice istruttore concorda la netta maggioranza degli studiosi che ritiene dun-
que non vincolante in sede interpretativa la restrizione temporale che si potrebbe ricavare dal-
Iinciso “nel corso dell'istruzione” contenuto nel comma 1° dell’art. 669-decies c.p.c.: tale tesi &
sostenuta, in particolare, dai numerosi autori citati nella prossima nota, nonché — a fortiori —
da coloro che, a mio avviso giustamente, ammettono la richiesta di modifica o revoca anche
prima che sia pendente la causa di merito (vedi 7nfra nel testo e in nota); contra, nel senso di
privilegiare un’interpretazione letterale della norma e affermando dunque che la domanda di
revoca o modifica non sarebbe proponibile fino alla nomina del giudice istruttore, vedi invece
SaMORI, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 2056, ¢ MAMMONE, in DINI, MAMMONE, /
provvedimenti d'urgenza, 7* ed., cit., spec. p. 635.

(66) Vedi ATTARDI, Le nuove disposizioni del processo civile, cit., p. 254; G. VERDE, in G.
VERDE, D1 NaNNI, Codice di procedura civile, cit., p. 475; PROTO PIsANI, La nuova disciplina del
processo civile, cit., p. 358; Frus, Commento all’art. 669-decies c.p.c., cit., p. 746 s.; RAPISARDA
SASSOON, 1l nuovo processo cautelare, cit., p. 527; TRISORIO Livzzl, La modifica e la revoca del
provvedimento cautelare, cit., p. 911; CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provvedi-
menti cautelari, cit., p. 17; ADDARIO, Limite temporale e competenza per la revoca e la modifica
del provvedimento cautelare, in Giur. it., 2001, p. 1874 ss., spec. p. 1877.

(67) Gli studiosi cui mi riferisco sono SassaN1, Commento all’art. 669-decies c.p.c., cit.,
p. 672 s. e PETRILLO, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 210s.
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conclusioni e la pubblicazione della sentenza di primo grado (68), la
competenza dovrebbe spettare al giudice istruttore gia designato (69);
identica soluzione sembrerebbe valere, pili in generale, ogni volta
che la revoca o la modifica siano domandate dopo I'esaurimento
della fase istruttoria (70).

La questione a mio avviso piu delicata ¢ se — nonostante il com-
ma 1° dell’art. 669-decies c.p.c. evochi solo il giudice istruttore della
causa di merito — la domanda di revoca o modifica possa essere chie-
sta anche prima che sia pendente la controversia sul diritto cautelato.

In epoca anteriore alla riforma del 2005 una parte della dottrina ri-
solveva positivamente tale quesito, invocando a tal fine “i bisogni di di-
fesa del destinatario passivo del provvedimento cautelare non suscetti-
bili di essere assicurati tramite il rimedio del reclamo”, ma anche il
“principio della normale revocabilita e modificabilitd” delle misure de
quibus, principio che il legislatore del 1990 sembrerebbe avere (e per le
ipotesi di cui al terzo comma sicuramente ha) “voluto affermare senza
limite alcuno” (71): in questo caso, dunque, il giudice competente sul-
I'istanza di revoca o modifica avrebbe dovuto individuarsi “alla stregua
dei criteri generali indicati negli artt. 669-ter e 669-quater” (72), ergo
nel giudice che ha concesso la misura cautelare (73).

(68) Cosi, CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provvedimenti cautelari, cit.,
p- 17; BasILICO, La revoca dei provvedimenti civili contenziosi, Padova, 2001, p. 258; contra,
RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 787 alla nota 88, il quale sostiene che “I'inci-
dente cautelare” non sarebbe “compatibile con la fase decisoria”

(69) Ancora CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provvedimenti cautelari, cit.,
p. 17 e BAsILICO, La revoca dei provvedimenti civili contenziosi, cit., p. 258.

(70) Lo afferma ADDARIO, Limite temporale ¢ competenza per la revoca e la modifica del
provvedimento cautelare, cit., p. 1877.

(71) In tal senso, PROTO PIsANI, La nuova disciplina del processo civile, cit., p. 358 s.;
conf., Frus, Commento all’art. 669-decies c.p.c., cit., p. 744 s.; OBERTO, I/ nuovo processo caute-
lare, cit., p. 77, e direi la MERLIN, voce Procedimenti cautelari ed urgenti in generale, cit., p. 419;
ad analoghe conclusioni giungevano anche ATTARDI, Le nuove disposizioni del processo civile,
cit., p. 254 e CECCHELLA, [/ processo cautelare, cit., p. 149. Contra, ARIETA, in MONTESANO, ARIE-
TA, Il nuovo processo civile, cit., p. 148; G. VERDE, in G. VERDE, D1 NaNNI, Codice di procedura
civile, cit., p. 474; RAPISARDA SASSOON, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 527; TRisORIO Liuzz,
La modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 911; SAMORI, Commento all art. 669-
decies c.p.c., cit., p. 2056; CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provvedimenti cantela-
74, cit., p. 10 ss.; ADDARIO, Limite temporale e competenza per la revoca e la modifica del provvedi-
mento cautelare, cit., p. 1877).

(72) Sempre PROTO PISANI, La nuova disciplina del processo civile, cit., p. 358, nonché
OBERTO, [/ nuovo processo cautelare, cit., p. 77.

(73) Vedi CECCHELLA, ] processo cautelare, cit., p. 149; TRISORIO L1uzz1, La modifica ¢ la
revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 911.
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Ebbene, dopo le modifiche apportate all’articolo 669-decies
c.p.c. dal d.I. n. 35/2005, questa soluzione (secondo me gia condi-
visibile prima della novella) pud godere oggi di una piu solida base
normativa. Il nuovo secondo comma di tale disposizione prevede
espressamente, infatti, I'ipotesi che la revoca o la modifica siano
chieste quando “il giudizio di merito non sia iniziato [o sia dichia-
rato estinto]”; e se ¢ pur vero che tale precetto ¢ stato introdotto
per fornire una disciplina ai provvedimenti cautelari a strumentali-
ta attenuata (per i quali la proposizione della causa sul diritto cau-
telato ¢ solo eventuale), tuttavia si ritiene (persuasivamente) che
esso sia applicabile per analogia anche alle misure a strumentalita
piena (i.e. conservative), “ove la regola della competenza del giudi-
ce istruttore non possa oggettivamente operare” (74): cio significa,
pertanto, che prima della proposizione della causa di merito la
competenza sulla richiesta di revoca o modifica spetta senz’altro al
giudice “che ha provveduto sull’istanza cautelare” (75), giudice da
intendersi (ovviamente) come ufficio giudiziario e non come magi-
strato persona fisica (76). Con la precisazione — forse superflua,
giacché il combinato disposto dei commi 1° e 2° dell’articolo in
esame non lascia dubbi al riguardo — che tale competenza ha co-
munque natura residuale, nel senso che opera, appunto, solo quan-
do la causa di merito non sia stata iniziata; se questa ¢ pendente,
invece, I'istanza di revoca o modifica (risultando indifferente che si
tratti di una misura cautelare a strumentalitd piena o a strumentali-
ta attenuata) dovra sempre essere chiesta al giudice istruttore in via
incidentale nel giudizio a cognizione piena sul diritto cautelato,
come prevede la regola generale posta al primo comma (77).

(74) Cosl, MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 472. Contra, nel senso di ritenere, an-
che nell’attuale quadro normativo, che la domanda di revoca o modifica di una misura cautela-
re a “strumentalitd piena” possa essere chiesta solo nella pendenza della causa di merito, REC-
CHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 790; ID., Il processo cautelare uniforme, p. 711 s. e, se
ben intendo, CoNsoro, DoNzELLl, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 80.

(75) Di nuovo MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 472 s.

(76) Cid comporta che se la domanda di modifica o revoca ¢ proposta prima dell’inizio
della causa di merito, una volta depositato il ricorso introduttivo (vedi infra sub par. 6) il can-
celliere dovra provvedere alla formazione del fascicolo d’ufficio da presentare senza ritardo al
presidente del tribunale per la designazione del magistrato cui affidare la trattazione del proce-
dimento (RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 792).

(77) Ne consegue che qualora la revoca o modifica sia chiesta separatamente (al giudice
che ha concesso il provvedimento) quando gia pende la causa di merito, tale domanda dovra
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Un’altra fattispecie non regolata dall’art. 669-decies c.p.c. ¢ che
il processo di merito si trovi in una situazione di “stasi” o di “quie-
scenza’ per sospensione o interruzione. In questo caso, le soluzioni
prospettate in dottrina sono due: mentre la maggioranza degli stu-
diosi si esprime a favore dell’applicazione analogica dell’art. 669-
quater, comma 2°, c.p.c., laddove richiama l'ult. comma dell’art.
669-ter c.p.c. (e, dunque, 'istanza di revoca o modifica dovrebbe
essere rivolta al presidente, affinché designi il magistrato cui affida-
re la trattazione della stessa) (78), tuttavia non manca chi sostiene
che competente sulla domanda de qua sarebbe senz’altro il giudice
istruttore gia nominato (79).

Nell'ipotesi, invece, che la causa sia stata cancellata dal ruolo (80),
“non esistendo pitt il giudice istruttore”, si dovra necessariamente appli-
care ancora una volta per analogia il combinato disposto dagli artt. 669-
quater, comma 2° e 669-ter, ult. comma, c.p.c., ergo rivolgere I'istanza

essere dichiarata inammissibile (RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 790 alla nota 96,
che perd fa salva “la possibilita di sua riunione ex art. 273 c.p.c. alla causa principale, con rela-
tiva conversione, insomma, in un sub procedimento incidentale”.

(78) Questa tesi & caldeggiata, in particolare, da RAPISARDA SASSOON, I/ nuovo processo
cautelare, cit., p. 527; SAMOR1, Commento all’art. 669-decies c.p.c., cit., p. 2056; Frus, Commen-
to all’art. 669-decies c.p.c., cit., p. 746; SASSANI, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 672
[mutando opinione rispetto al passato quando riteneva competente, in quest’ipotesi, diretta-
mente lo stesso capo dell’ufficio giudiziario: Sassant, in CoNsoLo, Luiso, SAssaNt, La riforma
del processo civile, Milano, 1991, p. 502]; CIRULLI, La nuova disciplina dei rimedi contro i provve-
dimenti cautelari, cit., p. 18 s.; MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile, 8* ed., 11, Pa-
dova, 2018, p. 370 (che tuttavia, alla nota 45 [p. cit.] aggiunge che “non si pud, tuttavia, esclu-
dere la possibilita di rivolgersi al giudice che ha emesso il provvedimento nellipotesi residuale
sopra indicata [ossia nell’eventualita che il giudizio sia sospeso o interrotto, ma anche, forse —
se ben intendo il richiamo compiuto da questo studioso — in quella che “I'istruttore non sia sta-
to designato”]); RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 785; OBERTO, Il nuovo processo
cautelare, cit., p. 77.

(79) Vedi G. VERDE, in G. VERDE, D1 NaANNI, Codlice di procedura civile, cit., p. 475; CEc-
CHELLA, 1/ processo cautelare, cit., p. 150; BASILICO, La revoca dei provvedimenti civili contenziosi,
cit., p. 246; PETRILLO, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 210 s., TRisoriO Liuzzi, La
modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 911; conf., ora, anche la MERLIN, La re-
voca e la modifica, cit., p. 473 alla nota 34, secondo la quale “pud convenirsi sul fatto che alme-
no se un giudice istruttore c’¢ (come c’¢, se la causa ¢ iscritta al ruolo) sia pili lineare ammettere
che Iistanza di revoca possa essergli direttamente indirizzata senza passare per una nuova desi-
gnazione del Presidente”.

(80) Ricordo che per effetto di varie riforme, attualmente lo stato di “cancellazione della
causa dal ruolo” — che nella versione del codice di rito successiva alla novella del 1950 era previ-
sto in pill ipotesi — ¢ ormai limitato a una sola eventualita, quella contemplata dall’art. 270,
comma 2°, c.p.c., di inottemperanza dell’ordine di chiamata di un terzo (BALENA, Istituzioni di
diritto processuale civile, 5* ed., 11, Napoli, 2019, p. 236 s.).
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di cui all’art. 669-decies c.p.c. al presidente, che designera il magistra-
to cui affidare la trattazione del processo (81).

Se sono pendenti i termini per impugnare soccorre, sempre in
via analogica, Iart. 669-quater, comma 4°, c.p.c.: competente sara
cosl il giudice che ha pronunciato la sentenza (82).

Nessun dubbio poi che, una volta proposto appello (83) (84),
la domanda di revoca e modifica debba proporsi al collegio, giacché
a tale organo spettano la trattazione e la decisione della causa in
fase di gravame, non essendo prevista in questo grado del processo
la nomina del giudice istruttore (85).

(81) Cosi, TrisoRIO L1uzz1, La modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 912.

(82) In tal senso, RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 785; GUAGLIONE, I/ pro-
cesso cautelare, cit., p. 208. CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provvedimenti caute-
lari, cit., p. 23. Contra, nel senso che in pendenza dei termini per impugnare I'istanza di revoca o
modifica non sarebbe affatto proponibile, vedi invece OBERTO, I/ nuovo processo cautelare, p. 79
(affermando che tale impugnabilitd presupporrebbe “una perdurante efficacia della misura
[cautelare], che ¢ invece destinata a essere travolta dalla pronunzia di merito, tanto di rigetto
che d’accoglimento”), conf., nella sostanza, MAMMONE, in DINI, MAMMONE, [ provvedimenti
d’urgenza, 7* ed., cit., p. 636 s.; alle stesse conclusioni, ma con diversi argomenti, giunge anche
SaMoR1, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 2056, il quale sembra fondare I'impossibili-
ta di provvedere, in questa ipotesi, sulla mancanza di un giudice istruttore investito della causa.

(83) Innanzi alla corte d’appello o, per le controversie di competenza del giudice di pace,
davanti al tribunale.

(84) La dottrina quasi unanime (e in particolare i numerosi autori citati alla prossima
nota) ammettono senz altro la revocabilitd o modificabilita del provvedimento cautelare duran-
te il giudizio di appello; dubbioso sul punto, vedi tuttavia G. VERDE, in G. VERDE, D1 NANNI,
Codice di procedura civile, cit., p. 475 e, in senso contrario, OBERTO, I/ nuovo processo cautelare,
cit., p. 79, per il quale il problema non si dovrebbe nemmeno porre, giacché la misura cautelare
sarebbe sempre travolta dalla pronunzia di merito (di primo grado), tanto di rigetto che d’acco-
glimento (ma sulle diverse opinioni al riguardo, vedi, se vuoi, VULLO, Procedimenti cautelari in
generale, cit., p. 286 ss.), nonché MAMMONE, in DINI, MAMMONE, I provvedimenti d’urgenza, 7%
ed,, cit., p. 636 s., secondo cui la revoca-modifica durante la pendenza dell’appello sarebbe am-
missibile solo per le misure cautelari pronunciate “dopo la pronunzia di primo grado, durante
la pendenza dei termini per proporre I'impugnazione o durante il grado di appello vero e pro-
prio” e, dunque, non per il provvedimento cautelare pronunciato in primo grado.

(85) Come affermano ToMMASEO, Commento agli artt. 73-77 della [. n. 353/1990, cit.,
p. 104; OLIVIERL,  provvedimenti cautelari nel nuovo processo civile, cit., p. 719; RAPISARDA SAs-
SOON, 1l nuovo processo cautelare, cit., p. 528; CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i
provvedimenti cautelari, cit., p. 31; AULETTA, Commento all'art. 669-decies, in AA.Vv., Codice di
procedura civile commentato a cura di R. Vaccarella e G. Verde, IV, Torino, 1997, p. 324 ss.,
spec. p. 327 s.; PuNzi, Il processo civile, 2@ ed., 111, cit., p. 57; GUAGLIONE, 1/ processo cautelare,
cit., p. 207; RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 786. Anche G. VERDE, in G. VERDE,
D1 NaNN1, Codice di procedura civile, cit., p. 475, ritiene che, una volta ammessa la revocabilita
o modificabilita della misura cautelare durante la pendenza dell’appello, la competenza spetti al
collegio.
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Allorché, invece, la causa penda davanti alla Corte di cassazio-
ne, la competenza spetta al giudice che ha concesso la misura cau-
telare, “data 'inidoneita istituzionale della Suprema Corte a cono-
scere dei fatti e a dar luogo a un’istruttoria” (86).

Per concludere la disamina dei casi che lart. 669-decies c.p.c.
omette di regolare (sotto il particolare profilo della competenza),
viene in considerazione I'eventualita che il processo di merito si
svolga innanzi al gludlce di pace. Secondo 'opinione nettamente
maggioritaria (e senz’altro condivisibile, benché contestata da voci
anche di indiscutibile autorevolezza) tale organo, essendo privo di
giurisdizione in materia cautelare, non pud nemmeno pronunciarsi
sull’istanza di revoca o modifica, con la conseguenza che quest’ulti-
ma dovra essere rivolta al giudice togato che ha concesso il provve-
dimento (87).

Si ¢ accennato che il legislatore del 2005 ha inserito un nuovo
comma 2° nell’art. 669-decies c.p.c., destinato a individuare il giu-
dice competente per la revoca o la modifica con riferimento ai
provvedimenti cautelari a strumentalita attenuata (vale a dire quelli
menzionati al comma 6° dall’art. 669-octies c.p.c.), per i quali I'in-
staurazione del giudizio di merito ¢ solo eventuale. Tale comma
(che, rammento, ¢ da reputare applicabile in via estensiva anche
alle misure cautelari a strumentalita piena) prevede dunque che,
qualora il processo di merito non sia iniziato o si sia estinto, la re-

(86) Il virgolettato ¢ della MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 474; conf., RECCHIONI,
Diritto processuale cautelare, cit., p. 786; CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provve-
dimenti cautelari, cit., p. 31; GUAGLIONE, I/ processo cautelare, cit., p. 208.

(87) Cosi (talvolta con riferimento ancora al vecchio giudice conciliatore, sostituito poi,
nel 1991, dall’attuale figura del giudice di pace, nonché evocando in certi casi I'ufficio del pretore
soppresso nel 1998), OLIVIERI, 1 provvedimenti cautelari nel nuovo processo civile, cit., p. 718; MER-
LIN, voce Procedimenti cautelari ed urgenti in generale, cit., p. 419; EAD, La revoca e la modifica,
cit., p. 473 s.; ANDOLINA, Profili della nuova disciplina dei provvedimenti cautelari, cit., c. 79;
ARIETA, in MONTESANO, ARIETA, I/ nuovo processo civile, cit., p. 148 s.; G. VERDE, in G. VERDE,
D1 Nannt1, Codice di procedura civile, cit., p. 475; Frus, Commento all’art. 669-decies c.p.c., cit.,
p. 747 s.; CECCHELLA, Il processo cautelare, cit., p. 149 s.; LEVONI, in BONSIGNORI, LEvONI, G. E
Riccr, 1/ giudice di pace, Torino, 1995, p. 130; RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit.,
p. 787; GUAGLIONE, I/ processo cautelare, cit., p. 207; CIRULLL, La nuova disciplina dei rimedi
contro i provvedimenti cautelari, cit., p. 19 ss.; PETRILLO, Commento allart. 669-decies c.p.c.,
cit., p. 210; MAMMONE, in DINI, MAMMONE, [ provvedimenti d’'urgenza, 7* ed., cit., p. 634. Con-
tra, PROTO PISANI, La nuova disciplina del processo civile, cit., p. 359; OBERTO, I/ nuovo processo
cautelare, cit., p. 76 alla nota 12; VIOLANTE, [/ giudice di pace e la tutela cautelare, in Giust. civ.,
1996, 11, p. 89 ss., spec. p. 92 s. (questo scritto si pud leggere anche in AA.Vv., Studi in onore di
Luigi Montesano, 1, Padova, 1997, p. 503 ss.).
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voca o la modifica debbano chiedersi al giudice che ha provveduto
sull’istanza cautelare (88).

6. Il procedimento. — 1l procedimento di revoca o modifica va
ricostruito in via interpretativa e sistematica, giacché I'art. 669-de-
cies c.p.c. & praticamente muto al riguardo, limitandosi a stabilire la
necessita di un’istanza di parte (89) (e peraltro tale indicazione, per
quanto scarna, non ¢ affatto trascurabile da un punto di vista siste-
matico, giacché sufficiente a escludere con certezza la ammissibilita
di un’iniziativa ufficiosa e, dunque, che il “rimedio” in esame possa
considerarsi espressione di uno ius poenitendi esercitabile discrezio-
nalmente dal giudice) (90) e a individuare nell’ordinanza la forma
del provvedimento conclusivo.

Preso atto del silenzio della legge, ecco allora che la ricostruzio-
ne del regime del procedimento de quo (91) deve essere ispirata da
un lato al valore della “semplificazione” (92) e dall’altro al rispetto

(88) In tal senso, Trib. Trani, 29 novembre 2011, ord., in De Jure, spec. in motivazione.

(89) Anche se normalmente parte interessata a domandare la revoca o la modifica sara
Iintimato, cid non esclude che un’istanza ai sensi dell’art. 669-decies c.p.c. possa provenire an-
che dal beneficiario della misura cautelare, segnatamente nel caso che costui agisca per una mo-
dificazione 7z melius ossia “ampliativa” del provvedimento originariamente concesso (RECCHIO-
NI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 781).

(90) Nel senso che 'atto di impulso del procedimento di revoca o modifica non possa
mai provenire dal giudice, ma sia sempre necessaria I'istanza di parte, vedi per tutti ATTARDI, Le
nuove disposizioni del processo civile, cit., p. 256; TOMMASEO, Commento agli artt. 73—77 della |.
n. 353/1990, cit., p. 104; MERLIN, La revoca ¢ la modifica, cit., p. 476 alla nota 41; CECCHELLA,
1l processo cautelare, cit., p. 150; PUNzL, I/ processo civile, 22 ed., 111, cit., p. 57; Sassant, Com-
mento all’art. 669-decies c.p.c., cit., p. 670 s.; OBERTO, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 80; Ra-
PISARDA SASSOON, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 529; RECCHIONI, Diritto processuale cautela-
re, cit., p. 781; AULETTA, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 326; Trisorio Liuzzi, La
modifica e la revoca del provvedimento cautelare, p. 912; BASILICO, La revoca dei provvedimenti ci-
vili contenziosi, cit., p. 285.

(91) Ritengo opportuno trattare congiuntamente il procedimento di modifica o revoca
“incidentale” al processo a cognizione piena sul diritto cautelato (art. 669-decies, comma 1°) e
quello previsto dal nuovo secondo comma della stessa norma nell’ipotesi che “il giudizio di me-
rito non sia iniziato o sia stato dichiarato estinto”: la disciplina infatti ¢ pressoché identica nei
due casi, salvo che in punto di competenza (MENCHINI, Le modifiche al procedimento cautelare
uniforme e ai processi possessori, cit., p. 90) e per alcuni adattamenti che si segnaleranno nel testo
(per esempio, ¢ ovvio che se la causa di merito non ¢ iniziata I'stanza di modifica o revoca non
potra chiedersi in udienza).

(92) Come afferma la MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 476; di “ampia semplifica-
zione delle forme” parla pure RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 783. Analogamen-
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del principio del contraddittorio (93): trattandosi, infatti, del rin-
novato esercizio del potere cautelare, i criteri fondamentali su cui
modellare il procedimento di revoca o di modifica saranno i mede-
simi sottesi a quello di concessione ex art. 669-sexies c.p.c. (con la
precisazione perd — ma sul punto si tornera in seguito — che vari ar-
gomenti escludono di mutuare da quest’ultima norma la possibilita
che il giudice si pronunci inaudita altera parte) (94).

In particolare, per quel che concerne 'atto d’impulso del pro-
cedimento de quo, bisogna distinguere a seconda che esso sia pro-
posto “fuori udienza” oppure in “udienza”.

Nella prima ipotesi — che potra verificarsi, “oltre che nei casi
previsti al comma 2° dell’art. 669-decies [provvedimento cautelare a
strumentalitd attenuata che non sia seguito dall’inizio del processo
di merito o estinzione di quest’'ultimo], anche in quelli, ad esem-
pio, del processo di merito non ancora pendente [per le misure
cautelari a strumentalita piena], oppure pendente ma quiescente
[per sospensione, interruzione o cancellazione della causa dal ruo-
lo] 0 ancora pendente davanti al giudice di pace” (95), ma pure, di-
rei, ogni volta che la parte interessata lo ritenga comunque oppor-
tuno (96) — l'atto introduttivo del procedimento di revoca o modi-

te, con varieta di sfumature CECCHELLA, [/ processo cautelare, cit., p. 150 s.; BASILICO, La revoca
dei provvedimenti civili contenziosi, cit., p. 286, secondo cui tale “subprocedimento” dovrebbe
caratterizzarsi per un’ulteriore semplificazione e deformalizzazione rispetto a quello disciplinato
dall’art. 669-sexies c.p.c.

(93) Che la decisione in contraddittorio sia (sempre) necessaria trova ulteriore conferma
in un dato testuale, ossia nella forma dell'ordinanza che la norma prevede, senza deroghe, per il
provvedimento di revoca-modifica (cosi, MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 476). Anche
RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 783 ribadisce I'esigenza del “rispetto del canone
insopprimibile del contraddittorio”.

(94) Vedi infra nel testo e, per riferimenti, alla nota 112.
(95) Tl virgolettato & della MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 476.

(96) Infatti, se nei casi poc’anzi elencati la domanda di revoca o modifica fuori udienza
pare “necessitata’, nulla impedisce che anche quando il processo di merito sia in corso e vi sia
un giudice “operativamente” investito della controversia (I'espressione fra virgolette ¢ della
MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 476) listante possa ritenere opportuno proporre istan-
za depositando il relativo ricorso in cancelleria, per esempio — come osserva ancora una volta la
MERLIN, 0p. loc. ultt. citt. — “anche solo a causa dell’eccessiva estensione del lasso di tempo in-
tercorrente tra il momento in cui si prospetta I'insorgenza del mutamento delle circostanze (e
cosi P'esigenza dell'intervento rimediale) ed il momento in cui risulta fissata la pitt prossima
udienza destinata alla trattazione della causa di merito”.
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fica avra forma di ricorso da depositare in cancelleria (97) (98). Il
deposito di tale atto — i cui requisiti di forma contenuto saranno
quelli previsti in via generale dall’art. 125 c.p.c., in quanto compa-
tibili (99) — avviera quindi il consueto “izer tecnico della “convoca-
zione delle parti” tramite decreto” in calce al ricorso da notificare
alla controparte (100), decreto che conterra la fissazione di
un’udienza — “vuoi ad hoc, vuoi coincidente con una delle ordina-
rie udienze della causa di merito” (101), e, se del caso, assai ravvi-
cinata (102) — nonché 'assegnazione di un termine al resistente per
depositare eventuali note scritte (103).

Qualora, invece, sia proposta in udienza, la domanda di revoca
o modifica potra essere contenuta in un ricorso depositato in quella
sede (104) oppure formulata oralmente e inserita nel processo ver-
bale (105).

Ancora, nel caso di giudizio di merito gia pendente, taluno ri-
tiene che la domanda di revoca o modifica sia validamente propo-
nibile non solo durante la fase di trattazione e istruzione, ma anche
all’'udienza di precisazione delle conclusioni (106) e, secondo parte

(97) Sempre MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 476.

(98) Osserva RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 791 s., che nel caso in cui la
richiesta ex art. 669-decies c.p.c. riguardi una misura cautelare a “strumentalitd attenuata” e sia
proposta quando non ¢ stata ancora iniziata la causa di merito o questa si sia estinta, I'istante
dovra aver cura di depositare anche copia del provvedimento revocando o modificando, “se
non contestualmente al deposito dell'istanza, per lo meno prima della decisione del giudice
adito”.

(99) Cosi pure RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 782; per il richiamo, inve-
ce, al principio di liberta delle forme ex art. 121 c.p.c., vedi FrUS, Commento all’art. 669-decies
c.p.c., cit,, p. 750 e poi TRISORIO L1Uzz1, La modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit.,
p.912.

(100) Ancora MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 477.

(101) Sono parole di RECCHIONL, Diritto processuale cautelare, cit. p. 782.
(102) Vedi, MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 477.

(103) Sempre RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 782.

(104) Nuovamente RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 782.

(105) In questo senso, MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 476; FrUs, Commento al-
lart. 669-decies c.p.c., cit., p. 750; CECCHELLA, I/ processo cautelare, cit., p. 151; TRISORIO L1uz-
21, La modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 912; CIRULLL, La nuova disciplina
dei rimedi contro i provvedimenti cautelari, cit., p. 51. Pure la BasILICO, La revoca dei provvedi-
menti civili contenziosi, cit. p. 286, evoca questa modalitd di proposizione dell’istanza, se ben
intendo sempre in alternativa al deposito di un ricorso con identico contenuto.

(106) Si tratta dell’opinione di RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 787.
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della dottrina, addirittura in un momento successivo a quest'adem-
pimento (107).

Una volta introdotto il sub-procedimento (art. 669-decies,
comma 1°, c.p.c.) o il procedimento (art. 669-decies, comma 2°,
c.p.c.) di revoca o modifica (108), la norma — conviene ribadirlo
— non fornisce alcuna indicazione sulle forme con cui esso deb-
ba continuare: all’interprete, pertanto, non resta che richiamare
integralmente le regole dettate dall’art. 669-sexies, comma 1°,
c.p.c., ossia quelle relative alla decisione sulla richiesta di tutela
cautelare nel contraddittorio delle parti (109). Cosi, pertanto, il
giudice procedera, nel modo che ritenga pilt opportuno, agli atti
istruttori indispensabili ai fini della valutazione dell’ammissibi-
lita e della fondatezza della domanda di revoca o di modifica,
avvalendosi dei mezzi probatori tipici, atipici e delle sommarie
informazioni, nei limiti e secondo gli stilemi propri dell’istrut-
toria cautelare (110).

Varie ragioni inducono invece, come gia accennato, a preferire
'opinione (contrastata, peraltro, da autorevoli studiosi) (111), secon-
do cui al giudizio di revoca o modifica non sarebbe applicabile il mo-
dello procedimentale a contraddittorio differito previsto all’art. 669-
sexies, comma 2°, c.p.c., ovvero la possibilita che il giudice si pro-
nunci con decreto inaudita altera parte, da confermare, revocare o
modificare con ordinanza in una (successiva) udienza di compari-
zione delle parti. Da un punto di vista sistematico, infatti, mi pare
che la posticipazione del contraddittorio — risolvendosi nella dero-

(107) Cosi, CIRULLL, La nuova disciplina dei rimed;i contro i provvedimenti cautelari, cit., p.
17; BASILICO, La revoca dei provvedimenti civili contenziosi, cit., p. 258; contra, RECCHIONI, Di-
ritto processuale cautelare, cit., p. 787 alla nota 88, il quale afferma che “I'incidente cautelare”
non sarebbe “compatibile con la fase decisoria”

(108) A differenza di altri autori preferisco parlare di “sub procedimento” o di “procedi-
mento incidentale” solo con riferimento alla domanda di revoca o modifica proposta nell’ambi-
to del giudizio di merito gia pendente (mentre nel caso che la stessa istanza sia proposta prima
dell’inizio della causa di merito, ritengo pili corretto utilizzare I'espressione “procedimento”).
Ma si tratta — conviene sottolinearlo — di scelte terminologiche sostanzialmente innocue.

(109) Vedi RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 783; ATTARDI, Le nuove disposi-
zioni del processo civile, cit., p. 256; CECCHELLA, I/ processo cautelare, cit., p. 150; BAsILICO, La re-
voca dei provvedimenti civili contenziosi, cit., p. 286; AULETTA, Commento all’art. 669-decies
c.p.c., cit., p. 328; GUAGLIONE, I/ processo cautelare, cit., p. 208.

(110) Contf., nella sostanza, RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 783.

(111) Per riferimenti, si rinvia alla prossima nota.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



62 RIVISTA GIURIDICA SARDA

ga a uno dei principi cardine del processo — richiederebbe necessa-
riamente una norma esplicita; sotto il profilo testuale, del resto, de-
pone a favore di tale esclusione la forma dell’ordinanza stabilita
dall’art. 669-decies, comma 1°, c.p.c. per il provvedimento di revoca
o modifica, forma che — ai sensi dell’art. 134 c.p.c. — impone
senz’altro la previa convocazione e audizione delle parti (112).

Com’¢ stato giustamente notato, la parte nei cui confronti ¢
domandata la modifica o la revoca “[deve] avere un termine per po-
tere replicare e controdedurre” cid comporta che, se la relativa
istanza ¢ presentata in udienza, sara dovere del giudice rinviare la
causa assegnando alla controparte un termine a difesa; se, invece, ¢
stato proposto ricorso, il giudice con decreto in calce ¢ tenuto a fis-
sare 'udienza, concedendo “anche in questo caso un termine per il
deposito di note difensive” (113).

I procedimento in esame si conclude dunque con un’ordinan-
za (114), con la quale il giudice accoglie o rigetta la richiesta del-
Iistante; qualunque sia il suo contenuto, tale provvedimento dovra

(112) Analogamente, MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 477 s.; RAPISARDA SASSOON,
1l nuovo processo cautelare, cit., p. 530; Frus, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 751 s.;
GUAGLIONE, I/ processo cautelare, cit., p. 208; TRISORIO Liuzz1, La modifica e la revoca del provve-
dimento cautelare, cit., p. 912, e, in giurisprudenza, Trib. Sala Consilina, 22 settembre 1993,
ord., in Foro it., 1994, I, c. 1609 ss., che ha statuito la nullitd del decreto di revoca pronunciato
inaudita altera parte. Contra, ammettendo dunque, qualora ricorrano in presupposti di cui al
comma 2° dell’art. 669-sexies c.p.c., la pronuncia con decreto e a contraddittorio posticipato,
ATTARDI, Le nuove disposizioni del processo civile, cit., p. 256; CECCHELLA, Il processo cautelare,
cit,, p. 1515 AULETTA, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 328; OBERTO, I/ nuovo processo
cautelare, cit., p. 80; CIRULLIL, La nuova disciplina dei rimedi contro i provvedimenti cautelari,
cit., p. 52 s. Secondo ARIETA, Le cautele. Il processo cautelare, 2* ed., cit., p. 1089 s., il giudice
pronuncia sull’istanza, di norma, con ordinanza e nel contraddittorio delle parti, salvo che non
ritenga di emettere decreto di inammissibilita (senza fissare 'udienza di comparizione delle
parti) “tutte le volte in cui il procedimento [debba] arrestarsi in limine per la sicura assenza dei
requisiti di ammissibilita del ricorso” (per esempio, allorché “I'istanza di revoca [sia] formulata

%

senza alcuna indicazione delle “sopravvenienze”, o ancora “per il mancato esaurimento del

procedimento di reclamo”).

(113) Cosi, TrISORIO L1uzz1, La modifica e la revoca del provvedimento cautelare, cit., p. 913,
e in precedenza, gid MERLIN, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 380.

(114) Ho detto che nel caso di istanza di revoca o modifica proposta incidentalmente nel
giudizio di merito, la forma di ordinanza ¢ espressamente prevista dal comma 1° dell’art. 669-
decies c.p.c. Tale indicazione non ¢ ripetuta al secondo comma della medesima norma, per
Iipotesi che la stessa istanza sia avanzata prima dell’inizio del processo sul diritto cautelato (o
dopo la sua estinzione): non vi ¢ dubbio, tuttavia, che pure in questo caso il procedimento si
concluda con ordinanza, applicando analogicamente (o estensivamente) vuoi il primo comma
della disposizione in esame, vuoi I'art. 669-sexies, comma 1°, c.p.c.
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essere motivato (ancora una volta in forza di quanto prevede, in ge-
nerale, art. 134 c.p.c.) (115).

Benché la norma nulla dica in proposito (116), la dottrina mag-
gioritaria ritiene che — analogamente a quanto stabilito in caso di de-
claratoria d’inefficacia ex art. 669-novies c.p.c. — anche il provvedi-
mento di revoca e modifica debba contenere le disposizioni eventual-
mente necessarie per il ripristino, vale a dire per “adeguare la situa-
zione di fatto alla nuova situazione di diritto” (117); nel qual caso, si
¢ osservato, l'ordinanza avra senz’altro efficacia esecutiva (118).

Il giudice, con il provvedimento di modifica, pud imporre al-
Iistante una cauzione per leventuale risarcimento dei danni, ai
sensi dell’art. 669-undecies c.p.c., non diversamente, dunque, da
quanto gli ¢ consentito fare in sede di concessione di una misura
cautelare; se non ¢ questa la sede per approfondimenti sulla natura,
i presupposti e la disciplina di tale istituto (119), conviene tuttavia
osservare che secondo autorevole dottrina la cauzione potra accede-
re solo a una modifica “ampliativa”, mentre la logica della stessa
norma sembrerebbe escluderne 'imposizione ai provvedimenti di
modifica che comportino “una riduzione della misura cautelare ori-
ginaria” (120).

(115) Anche se — come prevede ancora l'art. 134 c.p.c. — la motivazione dovra essere “suc-
"
cinta”.

(116) Come rileva G. VERDE, in G. VERDE, D1 NaNNI1, Codice di procedura civile, cit.,
p. 480.

(117) In tal senso, SAssaNt, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 674; conf., G. VER-
DE, in G. VERDE, D1 NaNNI, Codice di procedura civile, cit., p. 480; OLIVIERI, [ provvedimenti
cautelari nel nuovo processo civile, cit., p. 719; SAMORI, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit.,
p. 2056; Frus, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 752; contra, nel senso di escludere
“che ai provvedimenti ripristinatori possa giungere il giudice, attraverso la stessa ordinanza che
pronuncia la revoca o la modifica”, vedi CECCHELLA, I/ processo cautelare, cit., p. 148, il quale
sostiene, dunque, che tali provvedimenti dovrebbero essere assunti o con la sentenza finale del-
la causa di merito (come ritiene anche la BASILICO, [ rimedi nei confronti dei provvedimenti cau-
telari, cit., c. 26), o “in difetto”, all’esito “di un autonomo giudizio, nelle forme ordinarie”.

(118) Vedi G. VERDE, in G. VERDE, D1 NaNN1, Codice di procedura civile, cit., p. 480. A
differenza di quanto afferma quest’autore, ritengo che I'esecuzione forzata dei provvedimenti
ripristinatori o restitutori dovra avvenire nelle forme ordinarie previste nel terzo libro del codi-
ce di rito, risultando inapplicabile I'art. 669 duodecies c.p.c., norma che opera con specifico ed
esclusivo riferimento all’attuazione/esecuzione dei provvedimenti cautelari in senso proprio.

(119) Sul quale vedi, se vuoi, VULLO, La cauzione nel processo cautelare: ['art. 669-undecies
c.p.c. tra dottrina e giurisprudenza, in Studium Iuris, 2018, p. 993 ss.

(120) Cost MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 478, nel testo e alla nota 50.
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Qualora (ex art. 669-decies, comma 2°, c.p.c.) la revoca o la
modifica sia domandata prima dell'inizio del giudizio di merito e
oggetto dell’istanza sia una misura cautelare a “strumentalita atte-
nuata’, ritengo che il giudice debba sempre provvedere sulle spese:
non soltanto, quindi, se accoglie (121) ma anche se rigetta tale ri-
chiesta (122); nel caso in cui, invece, 'istanza di revoca o modifica
(sempre proposta ante causam) riguardi un provvedimento a stru-
mentalita piena (non compreso, ciog, fra quelli indicati all’art. 669-
octies, comma 6°, c.p.c.), il giudice pronuncera sull’allocazione dei
costi del procedimento solo nell’ipotesi che accolga la domanda di
revoca (perché in tale eventualitd il provvedimento equivale al ri-
getto dell’originaria domanda di cautela e si applica dunque, per
analogia l'art. 669-septies, comma 2°, c.p.c.), mentre — se non erro —
in ogni altra ipotesi (rigetto della domanda di revoca, accoglimento
o rigetto della richiesta di modifica) la decisione sulle spese dovreb-
be spettare al giudice della successiva causa di merito.

7. La reclamabilita del provvedimento gia oggetto di revoca o di
modifica. — Se la dottrina quasi unanime ammette oggi (a ragione)
la reclamabilitd ex art. 669-terdecies c.p.c. sia dell’ordinanza che
concede la revoca o la modifica (123) (124) sia di quella che rigetta

(121) Conf., RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 792.
(122) Contra, RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 793.

(123) Tra coloro che aderiscono a questo orientamento interpretativo, ricordo MERLIN, Lz
revoca ¢ la modifica, cit., p. 480; ConsoLo, Commento all'art. 669-terdecies c.p.c., cit., p. 721 s;
CECCHELLA, Il processo cautelare, cit., p. 205; SAssANI, Commento all’art. 669-decies c.p.c.,
p- 674; SALETTL, [ controlli sulle misure cautelari, cit., p. 649 s.; CIRULLL, La nuova disciplina dei
rimedi contro i provvedimenti cautelari, cit., p. 58 ss.; RECCHIONI, Diritto processuale cautelare,
cit., p. 813 s.; CORSINL, I/ reclamo cautelare, cit., p. 223 ss.; TRISORIO Livzz1, La modifica e la re-
voca del provvedimento cautelare, cit., p. 913; MANDRIOLI, CARRATTA, Diritto processuale civile,
282 ed., 1V, cit., p. 291; MARELLL, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 607 s.; GASPERINI, Reclama-
bilita dei provvedimenti ex art. 669-decies c.p.c. e doppio grado di giurisdizione cautelare (Giur.
it., 1996, 1, 2, 769 ss., spec. 775 s.); CARRATTA, in AA.VV., [ procedimenti cautelari, diretto da A.
Carratta, cit., p. 350 s. In senso difforme, ARIETA, Le cautele. I processo cautelare, 22 ed., cit.,
p. 1130 ss., il quale distingue a seconda che la revoca o la modifica siano fondate su circostanze
“esterne” o “interne” al processo di merito, ammettendo la reclamabilita solo nella prima ipote-
si, nonché, in una prima fase del suo pensiero, PROTO P1saN1, La nuova disciplina del processo civi-
le, cit., p. 369 che limitava il reclamo alle “ordinanze di modifica ex art. 669-decies con le quali si
amplii la tutela cautelare gid precedentemente concessa ovvero si imponga cauzione ex art. 669-
undecies” (questa tesi era condivisa anche da OLIVIERI, ] provvedimenti cautelari nel nuovo proces-
so civile, cit., p. 719 alla nota 49 e OBERTO, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 84, nel testo e alla
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la relativa istanza (125) , la questione ¢ meno pacifica in giurispru-
denza, ove si riscontrano tanto decisioni che condividono I'opinio-
ne dominante fra gli studiosi, quanto pronunce che se ne discosta-
no (126).

nota 35). Recentemente, perd, Proto Pisani sembra avere abbandonato questa tesi, affermando
che sono reclamabili “anche le ordinanze che abbiano pronunciato sulle istanze di revoca o di
modifica ex art. 669-decies”, senza porre distinzioni di sorta (PROTO PIsANI, Lezioni di diritto
processuale civile, 6* ed., cit., p. 652). Per I'irreclamabilita di qualunque provvedimento di revo-
ca o modifica si era espresso, invece, direi isolatamente, ANDOLINA, Profili della nuova disciplina
dei provvedimenti cautelari, cit., c. 80.

(124) Rammento che in passato alcuni studiosi (LUIsO, La riforma dei procedimenti caute-
lari nei “Provvedimenti urgenti per il processo civile”, in Doc. giust., 1990, n. 7/8, c. 48 ss., spec.
c. 56; PROTO PIsaNL, La nuova disciplina del processo civile, cit., p. 369; RAPISARDA SASSOON, 1/
nuovo processo cautelare, cit., p. 530; SALETTI, [ controlli sulle misure cautelari, cit., p. 637; Buc-
c1, CRESCENZI, MALPICA, Manuale pratico della riforma del processo civile, 1* ed., Padova, 1991,
p. 306; Frus, Commento all’art. 669-terdecies c.p.c., in AAVV., Le riforme del processo civile a
cura di S. Chiarloni, cit., p. 784) escludevano che il provvedimento di revoca fosse soggetto al
rimedio del reclamo, argomentando sul fatto che I'art. 669-zerdecies c.p.c. (nella versione origi-
naria del 1990 che, come subito dird, fu poi emendata) non prevedeva 'ammissibilita di tale ri-
medio contro i provvedimenti di rigetto della domanda cautelare (ai quali sarebbe appunto as-
similabile la revoca ex art 669-decies c.p.c.). In seguito, pero, tale limitazione & venuta meno,
prima per effetto della gia ricordata sentenza della Consulta n. 253 del 23 giugno 1994 (vedi
supra alla nota 50) e poi per la riscrittura del primo comma dello stesso art. 669-zerdecies con la
riforma attuata dal d.l. n. 35 del 2005, convertito con modificazioni dalla 1. n. 80/2005 (il cui
incipit recita oggi “Contro 'ordinanza con la quale ¢ stato concesso o negato il provvedimento
cautelare ¢ ammesso reclamo [...]”: dunque, poiché “oggi la norma esplicitamente ammette il
reclamo contro tutti i provvedimenti di concessione o negazione della tutela cautelare, [...]
non vi & [pilt] ragione per escluderne I'esperibilitd” nei confronti dell’ordinanza di revoca o
modifica (cos, assai convincentemente, MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 480).

(125) Come sostengono, Luiso, La riforma dei procedimenti cautelari nei “Provvedimenti
urgenti per il processo civile”, cit., c. 56; SASSANI, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 674;
MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 480; Frus, Commento all'art. 669-terdecies c.p.c., cit.,
p. 781 s.; CECCHELLA, I/ processo cautelare, cit., p. 205; TRisorR1O L1Uzz1, La modifica e la revoca
del provvedimento cautelare, cit., p. 913; CIRULLI, La nuova disciplina dei rimedi contro i provve-
dimenti cautelari, cit., p. 62 ss.; RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 814; CORSINI, 1/
reclamo cautelare, cit., p. 228 ss.; MARELLL, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 607 s.; CARRATTA,
in AAVV., I procedimenti cautelari, diretto da A. Carratta, cit., p. 350 s.; MANDRIOLI, CARRATTA,
Diritto processuale civile, 28* ed., 1V, cit., p. 291 alla nota 76 (seppure con qualche perplessita);
GASPERINI, Reclamabilita dei provvedimenti ex art. 669-decies c.p.c. e doppio grado di giurisdizione
cautelare, c. 775. Contra, CONsoL0, Commento all'art. 669-terdecies c.p.c., cit., p. 722, opinione
condivisa GUARNIERI, Note in tema di reclamabilita del provvedimento di rigetto dell’istanza cau-
telare, in Mass. Giur. lav., 1994, p. 672 alla nota 28.

(126) A favore della reclamabilitd, in generale, di qualunque tipo di provvedimento reso
ai sensi dell’art. 669-decies c.p.c., vedi, fra le altre, Trib. Torino, 20 novembre 2001, ord., in
Giur. it., 2002, p. 1405 s., spec. in motivazione; Trib. Padova, 12 novembre 1998, ord., ivs,
2000, p. 87 ss., con nota di CORSINI, 1/ reclamo contro il provvedimento che revoca o modifica la
misura cautelare; Trib. Milano, 20 giugno 1997, ord., ivi, 1998, p. 1625 s., spec. in motivazione;
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Ora, a favore della tesi per prima evocata — e, dunque, della
possibilita di proporre reclamo — depone la constatazione, a mio
avviso decisiva, che i provvedimenti concessivi della revoca o della
modifica sono equiparabili a un provvedimento di rigetto totale
dell’originaria misura cautelare (in caso di revoca), o di rigetto par-
ziale (in ipotesi di modifica riduttiva), o di accoglimento di una
nuova istanza (se la modifica & ampliativa) (127): tutti provvedi-
menti, quelli evocati, certamente impugnabili col rimedio di cui al-
Part. 669-terdecies c.p.c.

Non altrettanto semplice, invece, ¢ il discorso relativo all’ordi-
nanza di rigetto della domanda di revoca o modifica: se ¢ pur vero,
infatti, che tale provvedimento non ¢ “agevolmente accostabile” a
quelli di accoglimento o di rigetto ex artt. 669-octies e 669-septies
c.p.c. (128), tuttavia anche in questo caso sono dell’opinione che il
reclamo sia da considerare ammissibile, vuoi per la natura comun-
que “cautelare” del potere esercitato dal giudice nel respingere
Iistanza proposta ai sensi dell’art. 669-decies c.p.c. (129), vuoi per
esigenze di equitd ossia per non “differenziare la posizione delle

Trib. Nocera Inferiore, 11 gennaio 1996, ord., in Rass. loc. cond., 1996, p. 362 ss.; Trib Roma,
27 giugno 1995, ord., in Giur. it., 1996, 1, 2, c. 768 ss., spec. in motivazione, con nota di Ga-
SPERINI, Reclamabilita dei provvedimenti ex art. 669-decies c.p.c. e doppio grado di giurisdizione
cautelare; conf., ma pronunciandosi solo con riferimento ai provvedimenti di revoca e/o modi-
fica, Trib. S. Angelo dei Lombardi, 5 marzo 2002, ord., in Giur. mer., 2002, p. 936 ss.; Trib.
Santa Maria Capua Vetere, 5 novembre 1996, ord., in Foro it., 1997, 1, c. 1634 ss., con nota di
MUTARELLL, Per la (conseguita) reclamabilita dei provvedimenti cautelari di revoca o modifica.
Contra, ossia per I'irreclamabilita dei provvedimenti emanati ai sensi della norma de gua, vedi
invece Trib. Palermo, 4 luglio 1997, ord., in Giur. mer., 1999, p. 795 s.; Trib. Roma, 26 maggio
1995, ord., in Foro it., 1996, I, c. 1091 ss., nonché, ma pronunciandosi solo riguardo all’ordi-
nanza di revoca, Trib. Milano, 16 gennaio 1995, ord., ivi, 1995, I, c. 1353 ss., con nota senza ti-
tolo di GiovANNONL. Infine, si segnalano alcune decisioni di merito che escludono il reclamo
specificamente contro le ordinanze di rigetto dell’istanza di revoca o modifica: Trib. Messina,
29 novembre 2005, ord., in Giur. mer., 2007, p. 377, con nota senza titolo di StMEoLI; Trib. Mi-
lano, 29 agosto 2002, ord., in Giur. it., 2003, p. 2087; Trib. Torino, 29 marzo 1995, ord., ivi,
1995, 1, 2, c. 907 ss., con nota senza titolo di PENE VIDARI, e ancora, ma riguardo a un “provve-
dimento negatorio della revoca richiesta con il ricorso di cui all’art. 669-novies c.p.c.”, Trib.
Napoli, 25 novembre 1994, in Giust. civ.,, 1995, I, p. 1653, con nota di NOVIELLO, Su un caso di
asserita improponibilita del reclamo cautelare.

(127) Vedi MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 480; RECCHIONI, Diritto processuale
cautelare, cit., p. 814.

(128) Il rilievo & di RECCHIONI, Diritto processuale cautelare, cit., p. 814.

(129) Cosi, CorSINI, I/ reclamo cautelare, cit., p. 229; RECCHIONI, Diritto processuale caute-
lare, cit., p. 814.
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parti del “sub-procedimento” di revoca, concedendo il reclamo a
seconda che I'istanza sia accolta o rigettata” (130) (131).

8. La revocabilita o modificabiliti del provvedimento pronunciaro
dal giudice del reclamo. — Giustamente la dottrina sostiene che
Iistanza di revoca o modifica sarebbe proponibile anche avverso
Pordinanza con cui il giudice del reclamo ex art. 669-zerdecies c.p.c.
conferma o modifica la misura cautelare impugnata (132), nonché
nel caso di accoglimento del reclamo proposto contro una decisio-
ne di rigetto (con conseguente emanazione ex novo del provvedi-
mento cautelare negato iz prime cure) (133).

Di contro, l'utilizzabilita del rimedio previsto all’art. 669-decies
c.p.c. dovrebbe certamente escludersi, sia nell'ipotesi di accogli-
mento totale del reclamo avverso il provvedimento cautelare cui
consegua I'eliminazione dello stesso (134), sia in quella di rigetto
(sempre totale) del reclamo contro il provvedimento negativo. In
entrambi casi, infatti, esito del reclamo determina la revoca o ’eli-
minazione del provvedimento originario, con la conseguenza che

(130) Sempre MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 480; in termini analoghi si esprime
anche CORSINY, I/ reclamo cautelare, cit., p. 228 s.

(131) Tra i giudici di merito, si sono espressamente pronunciati per 'ammissibilita del re-
clamo avverso 'ordinanza con cui il giudice abbia rigettato la richiesta di revoca, Trib. Nocera
Inferiore, 11 gennaio 1996, ord., in Rass. loc. cond., 1996, p. 362 ss. e, successivamente, Trib.
Torino, 20 novembre 2001, ord., in Giur. it., 2002, p. 1405 s.

(132) In dottrina, sostengono 'ammissibilita di un’istanza ex art. 669-decies c.p.c. nei
confronti dei provvedimenti di conferma o di modifica resi dal giudice del reclamo proposto ai
sensi dell’art. 669-zerdecies c.p.c. ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo civile, cit., p. 256;
ANDOLINA, Profili della nuova disciplina dei provvedimenti cautelari, cit., c. 79; TOMMASEO,
Commento agli artt. 73—77 della [. n. 353/1990, cit., p. 104; ARIETA, in MONTESANO, ARIETA, //
nuovo processo civile, cit., p. 149 (questo studioso ribadira tale opinione — se ben intendo e, co-
munque, con alcuni distinguo — pure successivamente in Le cautele. Il processo cautelare, 22 ed.,
cit., p. 1115 s.); PROTO PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, 6* ed. con un intervento sulla
crisi della giustizia civile, cit., p. 650; Ip., La nuova disciplina del processo civile, cit., p. 359;
Sassant, Commento all’art. 669-decies c.p.c., cit., p. 675; MERLIN, La revoca e la modifica, cit.,
p. 478 s.; OLIVIERI, [ provvedimenti cautelari nel nuovo processo civile, cit., p. 726; Frus, Com-
mento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 748 s.; OBERTO, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 81 s.;
MANDRIOLI, CARRATTA, Diritto processuale civile, 282 ed., 1V, cit., p. 291.

(133) Vedi CECCHELLA, 1] processo cautelare, cit., p. 150.

(134) Cosi, Frus, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 748 s.; conf., se ben intendo,
Bucct, CRESCENZI, MALPICA, Manuale pratico della riforma del processo civile, 2  ed., Padova,
1995, p. 328.
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alla parte interessata non resterebbe che riproporre la domanda di
cautela ai sensi dell’art. 669-septies c.p.c. (135).

Cid premesso, si ritiene pressoché unanimemente che la compe-
tenza a provvedere sulla richiesta di revoca o modifica del provvedi-
mento pronunciato dal giudice del reclamo spetti al giudice istrutto-
re della causa di merito (136) (137) (in applicazione, dunque, della
regola stabilita al comma 1° dell’art. 669-decies c.p.c., nei limiti e con
le necessarie integrazioni interpretative gia illustrate al par. 5) (138).
Tuttavia, qualora l'istanza sia proposta con riferimento a una misu-
ra cautelare a “strumentalita attenuata” (vedi supra sub par. 5) con-
fermata o concessa in sede di reclamo, cui 7oz abbia fatto seguito
I’instaurazione della controversia di merito, risultando ovviamente
impossibile ricorrere al giudice istruttore di questa, la competenza
spettera al giudice (del reclamo) che ha confermato (o emanato) il
provvedimento (139).

(135) In tal senso, ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo civile, cit., p. 255; Frus,
Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 749.

(136) Nuovamente ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo civile, cit., p. 256, nonché MER-
LIN, La revoca e la modifica, cit., p. 479; SAsSANI, Commento allart. 669-decies c.p.c., cit., p. 675;
Consoro, Commento all'art. 669-terdecies c.p.c., cit., p. 722 s.; FRus, Commento all'art. 669-decies
e.p.c., cit, p. 7505 OBERTO, I/ nuovo processo cautelare, cit., p. 82 e direi anche BALENA, in BALENA,
BOVE, Le riforme piis recenti del processo civile, Bari, 2006, p. 366; Trib. Udine, 14 dicembre 1994,
ord., cit. Contra, GHIRGA, Le nuove norme sui procedimenti cautelari, cit., p. 803, che, se ben intendo,
ritiene competente il giudice del reclamo; GUAGLIONE, // processo cautelare, cit., p. 208.

(137) Se uno sei primi commentatori del nuovo rito cautelare aveva sollevato dubbi “sul-
lopportunita” che il giudice singolo (Uistruttore) possa, in virth dell’attribuzione di questa
competenza, revocare un provvedimento emesso o confermato dal collegio in sede di reclamo
(TommasEO, Commento agli artt. 7377 della I. n. 353/1990, cit., p. 104), a tale obiezione si &
tuttavia convincentemente replicato che “il potere di revoca (o modifica) non implica alcun
riesame o controllo del provvedimento del collegio, posto che i suoi presupposti si avvicinano
assai a quelli che, secondo i principi generali, persino consentono un nuovo giudizio” (MERLIN,
La revoca e la modifica, cit., p. 479; conf., nella sostanza, gia ConsorLo, Commento all'art. 669-
terdecies c.p.c., cit., p. 722 s.; SassaNI, Commento all'art. 669-decies c.p.c., cit., p. 675).

(138) Intendo riferirmi, per esempio, all'ipotesi che il processo di merito si trovi in uno
stato di “stasi” o di “quiescenza” per sospensione, interruzione o cancellazione della causa dal
ruolo, oppure che non sia stato ancora nominato I'istruttore, oppure che penda davanti al giu-
dice di pace e via dicendo.

(139) Vedi MERLIN, La revoca e la modifica, cit., p. 479 alla nota 55; CARRATTA, in AA.VV., [
procedimenti cautelari, diretto da A. Carratta, cit., p. 345; Trib. Trani, 10 gennaio 2012, in De
Jure, spec. in motivazione. Diversamente, si ¢ affermata la competenza del giudice singolo del tri-
bunale nella particolare ipotesi di una misura cautelare pronunciata in sede di reclamo in relazio-
ne a una controversia soggetta ad arbitrato, Trib. Bassano del Grappa, 19 marzo 1999, ord., in
Riv. dir. proc., 2000, p. 261 ss., con nota di BIANCHI, Competenza per la modifica o revoca del prov-
vedimento cautelare emanato dal giudice collegiale in caso di giudizio di merito devoluto ad arbitri.
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LEONARDO FILIPPI

LA RIFORMA DEL PROCESSO PENALE:
ATTO SECONDO

SomMaRIO: 1. Introduzione. — 2. Il piano nazionale per la ripresa e la resilienza. — 3. Le indagi-
ni preliminari. — 4. TUfficio del processo. — 5. Digitalizzazione e processo penale telema-
tico. — 6. Conclusioni.

1. Introduzione. — Siamo arrivati al secondo incontro sulla ri-
forma della giustizia penale (1).

Nel primo parlammo di udienza preliminare, giudizio d’appel-
lo e di cassazione, oltre che di trattamento sanzionatorio e giustizia
riparativa.

Ora lanalisi puntera sulle indagini preliminari, sul processo
penale telematico e sulla persona offesa.

2. Il piano nazionale per la ripresa e la resilienza. — 1l piano na-
zionale per la ripresa e la resilienza (PN.R.R.) stanzia ingenti fondi
per ridurre in cinque anni del 25% la durata dei processi penali ri-
spetto agli attuali tempi non ragionevoli.

Ed ¢ curioso osservare come il denaro costituisca una formidabi-
le molla anche per lo Stato. Percio la l. d. 27 settembre 2021, n. 134,
delega il Governo ad attuare una riforma che garantisca «I’efficien-
za del processo penale, nonché in materia di giustizia riparativa e
disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari».

Entro un anno e quindi entro settembre 2022 dovranno essere
adottati i decreti legislativi attuativi, ed entro 2 anni eventuali decreti
correttivi e integrativi.

(1) Si tratta del secondo “Incontro sulla riforma della giustizia penale”, organizzato dalla
Associazione italiana giovani avvocati (A.I.G.A.) e dall'Universita di Cagliari e tenutosi il 4 feb-
braio 2022 nell’aula magna del Dipartimento di Giurisprudenza.
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Resta perd completamente fuori da qualsiasi progetto riformato-
re il codice antimafia e delle misure di prevenzione (il d.Igs. n. 159/
2011), ancora una volta Cenerentola della giustizia penale, che at-
tua una giustizia penale “sottobanco”, che applica devastanti misure
di prevenzione a chi ¢ raggiunto da semplici indizi di reato. Pertan-
to, quando non vi ¢ la prova per condannare e magari 'imputato ¢
assolto, il PM. esercita 'azione di prevenzione e il tribunale della
prevenzione, con un processo non certamente ‘equo’, a norma de-
gli artt. 18 e 26 del Codice antimafia, applica misure, come la con-
fisca anche dell’intero patrimonio e persino post mortem. Sapete in-
fatti che la Corte costituzionale (2), non aveva preso posizione pro-
nunciando sostanzialmente un non liquet e le Sezioni unite della
Corte di cassazione (3) ne hanno addirittura esteso la portata stabi-
lendo che I'azione di prevenzione patrimoniale pud non solo prose-
guire ma anche essere esercitata dopo la morte del soggetto ritenuto
socialmente pericoloso, e la confisca pud avere ad oggetto non solo
i beni pervenuti a titolo di successione ereditaria, ma anche i beni
che, al momento del decesso, erano comunque nella disponibilita
del de cuius, per essere stati fittiziamente intestati o trasferiti a terzi.

Si interviene quindi soltanto con la riforma del processo pena-
le, che in realta ¢ la codificazione di un nuovo codice, perché modi-
fica profondamente quello vigente nelle parti pit rilevanti.

3. Le indagini preliminari. — a) Si propone di modificare I'at-
tuale regola di giudizio per la richiesta di archiviazione (posta nel-
Part. 125 disp. att. c.p.p.: «gli elementi acquisiti nelle indagini pre-
liminari non sono idonei a sostenere I'accusa in giudizio»), preve-
dendo che il pubblico ministero chieda 'archiviazione quando «gli
elementi acquisiti nelle indagini preliminari non consentono una
ragionevole previsione di condanna» (art. 1.9.a).

La stessa regola ¢ proposta anche in sede di udienza preliminare
per la sentenza di non luogo a procedere (art. 1.9.m). Sul punto il le-
gislatore delegante appare piuttosto ingenuo se pensa che sia suffi-
ciente modificare una formuletta per cambiare un regime consolida-
to negli anni: occorre un diverso approccio culturale dei magistrati.

(2) Corte cost., 9 febbraio 2012, n. 21.

(3) Cass., S.U., 22 dicembre 2016 (dep. 16 marzo 2017), n. 12621, De Amicis e altri, an-
notata da Cortesi, in Proc. pen. e giust., n. 5/2017.
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b) Si propone di escludere I'obbligo di notificazione dell’avviso
della richiesta di archiviazione alla persona offesa che abbia rimesso
la querela (art. 1.9.b): soluzione logica, visto che la persona offesa
che ha gia rimesso la querela ¢ consapevole che il procedimento si
arresterd. Oggi invece 'art. 408.2 c.p.p. prescrive di notificare sem-
pre alla p.o. che I’ha richiesto, 'avviso della richiesta di archiviazio-
ne.

¢) Si propone di precisare i presupposti per I'iscrizione nel regi-
stro delle notizie di reato, di cui all’art. 335 c.p.p. «in modo da sod-
disfare le esigenze di garanzia, certezza e uniformita delle iscrizioni»
(art. 1.9.p);

d) Si propone di modificare i termini di durata delle indagini
preliminari (art. 1.9, lett. ¢), che oggi hanno una durata media di 1
anno e mezzo o due anni per i reati di criminalitd organizzata, ma
la durata rimane la medesima, perché per i reati di cui all’art. 407.2
c.p.p. ¢ stabilita in un anno e sei mesi come oggi, ¢ con la proroga
di sei mesi, durerebbero ugualmente due anni come oggi: un termi-
ne eccessivo, che distanzia il dibattimento dal fatto e lo rende ini-
doneo ad accertare i fatti dopo tanto tempo. E posto un termine al
PM. per le sue determinazioni dopo decorsi i termini di durata del-
le indagini (oggi ¢ prev1sto un termine di tre mesi, prorogabile), ma
'eventuale violazione ¢ priva di alcuna sanzione, per cui resta me-
ramente ordinatorio e lasciato alla buona volonta dei PM.

E vero che & previsto un intervento del gip per rimediare alla
stasi sia durante le indagini preliminari, sia dopo la notificazione
dell’avviso di conclusione delle indagini (art. 1.9, lett. g) e A).

Occorre ridurre drasticamente la durata delle indagini.

Occorre tornare alla genuina funzione delle indagini prelimi-
nari, cio¢ in fase di indagine non si raccolgono prove ma solo ele-
menti che consentono al PM. di autodeterminarsi sulle scelte pro-
cessuali da effettuare; il PM. dovrebbe chiedere il rinvio a giudizio
solo in presenza di solidi elementi a carico: ¢ cid che la nuova for-
mula propone per il rinvio a giudizio, cio¢ quando gli elementi ac-
quisiti consentono una ragionevole previsione di condanna.

e) Si propongono criteri di priorita nella trattazione delle noti-
zie di reato. In particolare, si propone di prevedere che «gli uffici
del pubblico ministero, per garantire 'efficace e uniforme esercizio
dell’azione penale, nell’ambito dei criteri generali indicati dal Parla-
mento con legge, individuino criteri di priorita trasparenti e prede-
terminati, da indicare nei progetti organizzativi delle procure della
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Repubblica, al fine di selezionare le notizie di reato da trattare con
precedenza rispetto alle altre, tenendo conto anche del numero de-
gli affari da trattare e dell’utilizzo efficiente delle risorse disponibi-
li». Si propone infine di «allineare la procedura di approvazione dei
progetti organizzativi delle procure della Repubblica a quella delle
tabelle degli uffici giudicanti» (art.1.9, lett. 7).

Si tratta di verificare la compatibilita dei criteri di priorita at-
tribuiti alle procure della Repubblica, e quindi Iattribuzione ad
esse di poteri politici, con il principio di obbligatorieta dell’azione
penale di cui all’art. 112 Cost.

La Corte costituzionale ha ritenuto che il fondamento del prin-
cipio di obbligatorieta dell’azione penale risieda sia nel principio di
uguaglianza, sia nella regola dell’indipendenza del pubblico mini-
stero da ogni altro potere.

Mi pare che si stia inavvertitamente scivolando verso una di-
screzionalita dell’azione penale, che non puo essere introdotta senza
una profonda riforma della Costituzione, del codice e dell’ordina-
mento giudiziario e soprattutto responsabilizzando il PM. per le
scelte che opera nelle priorita nella trattazione delle indagini e nel-
Iesercizio dell’azione penale.

Sui principi costituzionali non si interviene a gamba tesa, ma
occorre un intervento molto meditato e accorto.

Il tema ¢ straordinariamente importante e pud condurre alle
scelte piu svariate (faccio presente che in Cina, ad esempio, ¢ gia in
via di sperimentazione il PM robot, che da avvio ad una giustizia
artificiale, rimessa alle macchine, con tutte le conseguenze immagi-
nabili).

La materia ¢ delicata e non sembra che i criteri generali indicati
dal Parlamento con legge potranno essere una guida certa per le
Procure perché non potranno che essere appunto generali (ad es.
reati che provocano allarme sociale, reati di criminalitd organizza-
ta), con la conseguenza che ogni Procura costruira il suo “progetti
organizzativi” con diversi “criteri di priorita”, basati sulle esigenze
specifiche del territorio. Ma avremo 165 piccoli staterelli, ognuno
con il suo procuratore che sceglie i reati da perseguire prioritaria-
mente: cio¢ un’azione penale discrezionale.

Quanto questo sistema sia compatibile con l'art. 112 Cost., che
prescrive di esercitare I'azione penale per tutti i reati, lo lascio im-
maginare a vol.
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4. L'Ufficio del processo. — Quando leggo che gli assistenti del-
I'Ufficio del processo saranno incaricati della “predisposizione delle
minute dei provvedimenti” (art. 1.26, lett. 4), rabbrividisco: come
si fa a consentire a dei giovani laureati di predisporre la minuta del-
le sentenze o delle ordinanze cautelari? Questa ¢ la rinuncia alla ga-
ranzia della riserva di giurisdizione, uno dei principi su cui si fonda
la nostra Costituzione laddove stabilisce, all’art. 102 Cost., che «la
funzione giurisdizionale ¢ esercitata da magistrati ordinari istituiti e
regolati dalle norme sull’ordinamento giudiziario».

5. Digitalizzazione e processo penale telematico. — La legge-dele-
ga riforma nelle sue fondamenta il processo penale: sono infatti in-
teressati alle modifiche diversi istituti.

Un primo aspetto veramente rivoluzionario riguarda il processo
penale telematico, dove pero resta fondamentale la regola della pre-
senza fisica delle parti e del giudice in udienza e I'eccezione ¢ il
contraddittorio cartolare.

La novita telematica attiene soltanto alla formazione e conservazione
in formato digitale degli atti processuali e dei documenti (art. 1.5.a).

Ma si prescrivono pure depositi, comunicazioni e notificazioni
telematiche, assicurando «al mittente e al destinatario certezza, an-
che temporale, dell’avvenuta trasmissione e ricezione, nonché circa
I'identita del mittente e del destinatario» (art. 1.5.a).

Si prevede anche la formazione del personale interessato alle
nuove procedure telematiche (art. 1.5.c).

6. Conclusioni. — Si tratta di una riforma certamente ambiziosa,
anche se resta da vedere se rendera davvero piu celere ed efficiente
il processo penale.

In alcuni punti, come abbiamo visto, la riforma appare spre-
giudicata, in altri ingenua.

Ma lesito della scommessa solo in parte dipende dalle norme
del codice di procedura penale. In gran parte il buon esito dipende-
ra dall’atteggiamento culturale dei protagonisti del processo.

Sara necessario che giudici, pubblici ministeri e difensori muti-
no atteggiamento.

I pubblici ministeri ¢ vero che hanno 'obbligo di esercitare
'azione penale ma dovranno richiedere il rinvio a giudizio solo in
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presenza di elementi concreti che consentono davvero una ragione-
vole previsione di condanna. E triste constatare che oggi troppi
PM. interpretano I'azione penale quasi come una scommessa e gli
esempi sono sotto gli occhi di tutti (l'ultimo caso ¢ stato il processo
per la trattativa Stato-mafia, conclusosi dopo qualche decennio in
una bolla di sapone). Ma anche i giudici dovranno assumersi la re-
sponsabilitad del ruolo che svolgono: sappiamo, ad esempio, che
I'udienza preliminare, che era stata concepita come una udienza fil-
tro che avrebbe dovuto impedire le imputazioni azzardate, ¢ diven-
tata un luogo di passacarte, che allunga soltanto i tempi processua-
li. Da parte sua, il giudice del dibattimento dovra acquisire mag-
giore terzieta rispetto al M.: troppo spesso I'art. 507 c.p.p., che &
un’eccezione nel sistema accusatorio, ¢ usato dal giudice nel ruolo
di supplente del PM. e molto piu raramente in chiave difensiva.
Anche il difensore dovra esercitare il diritto di difesa, ma senza
abusare del processo: I'abuso del processo non ¢ altro che una spe-
cificazione dell’abuso del diritto. Finora purtroppo, in qualche
caso, ¢ emerso che il difensore ha adottato strategie dilatorie, non
strumentali all’esercizio del diritto di difesa, ma ad un uso eccessivo o
distorto e finalizzate soltanto ad allungare i tempi processuali, tanto
che se ne sono interessate persino la Corte di giustizia U.E, la Corte
europea dei diritti dell'uomo e le Sezioni unite, civili e penali (4).
Come sempre accade, solo con un mutato atteggiamento culturale
di tutti i protagonisti possiamo aspirare ad un processo davvero
equo e dai tempi ragionevoli.

(4) Nel campo penale Cass., S.U., Rossi, n. 155/2012.
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SILVIO SAU

INTERVENTI DI GARANZIA SULLA FORMAZIONE
DELLA PROVA IN SEDE DI INDAGINI PRELIMINARI:
UNO SGUARDO SINTETICO (*)

I sistemi processuali penali si sono tradizionalmente ispirati ai
caratteri del cosiddetto “processo inquisitorio” e del cosiddetto
“processo accusatorio” (1). Storicamente in antitesi tra loro, i due
sistemi codicistici sono stati espressivi del rapporto tra autorita e li-
berti che hanno distinto i sistemi politici che li hanno, di volta in
volta, prevalentemente adoperati. Cosi, i regimi autoritari, nello
specifico quello che dette origine al codice di rito penale previgente
(1930) hanno orientato il codice di procedura penale come stru-
mento di mera repressione dei reati nella decisione che nell’interes-
se dello Stato fosse comunque prevalente sui diritti individuali:
percio, di conseguenza, il sistema inquisitorio nega all'imputato
ogni forma di tutela, sottoponendolo ad una “istruzione” segreta, e
affidando al giudice anche la funzione di accusatore. Peraltro, se-
condo il modello accusatorio, storicamente, cosi come appariva
strutturato fin dall’etd repubblicana dell’epoca romana, il “rito” si
articolava sul modello della contesa dialettica tra le “parti” di fronte
ad un giudice “terzo”.

Ne derivava uno schema procedimentale in cui I'accusatore,
che era distinto dal giudice, che si trovava in condizioni di parita
con l'accusato. Ora I'impossibilita, storica e materiale, di riprodur-
re esattamente uno schema piuttosto che I'altro, ha comportato

(*) Ai fini del presente contributo si ¢ utilizzato il fondo di Ateneo per la ricerca 2020.

(1) Ad attribuire dignitd normativa alla distinzione ¢ intervenuta la legge delega per
I'emanazione del vigente codice di procedura penale, la quale all’art. 2, in linea di principio
ma, proprio per questo ancor piu significativamente, raccomandava al nascituro codice di at-
tuare nel processo penale «i caratteri del sistema accusatorio» (anche se “secondo” — vale a dire
compatibilmente con i principi e i criteri che seguono).
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nella storia del processo penale la formazione di modelli misti dove le
caratteristiche dell’'uno o dell’altro sistema prevalevano a seconda de-
gli ... utilizzatori, cioe dei sistemi politici che li mettevano in opera.

Il codice vigente, che viene solitamente definito come processo
accusatorio, & in realtd un sistema misto che si & mosso, almeno in
origine, secondo una chiara linea prospettica, antitetica a quella
che muoveva il codice del 1930, schematicamente cosi definita: in-
dagini preliminari governate dal pubblico ministero, definite “pro-
cedimento” (in senso stretto), e una successiva fase che si concretiz-
za con l'instaurazione dell’azione penale, definita “processo”.

Questo schema operativo distingue appunto, nella forma piu
generale, il codice del 1988 rispetto a quello del 1930. Nel codice
attualmente vigente, le indagini preliminari sono denotate da
un'unica finalitd: la determinazione del magistrato del pubblico
ministero in ordine all’esercizio dell’azione penale, potendo conclu-
dersi in due opposte direzioni: da un lato, la notizia di reato su cui
il p.m. governa le indagini trova conferma, e quindi da luogo al-
Iesercizio dell’azione penale se e quando il compendio investigativo
contenga elementi sufficienti per formulare 'imputazione, ovvero al
contrario da luogo ad una richiesta di archiviazione se dalle indagini
non sono emersi elementi idonei alla formulazione dell’accusa.

Questa premessa ¢ stata necessaria per giungere con chiarezza
al tema specifico di queste brevi considerazioni: la funzione del gip
negli interventi di garanzia sulla formazione della prova in sede di
indagini preliminari. Questa modalita di intervento, nelle intenzio-
ni del legislatore del 1988 di carattere del tutto eccezionale, ¢ disci-
plinata nel Titolo VII, Libro V del Codice intitolato “Incidente
probatorio”, artt. 392-404.

Nella Relazione al Progetto preliminare, & detto che l'incidente
probatorio ¢ tra gli istituti che arrecano maggiore novita all'impianto
processuale delineato dalla legge delega del 1987 (art. 2 dir. 40). La
sua ratio, si specificava, ¢ “intimamente connessa’ con il nuovo
modello di processo penale scaturito proprio dai rilievi critici che
erano stati suscitati dalle previsioni della legge delega del 1974, nel-
la quale era prevista una fase di “atti di istruzione” che, dopo le in-
dagini del pubblico ministero, il giudice istruttore era chiamato a
compiere per decidere se prosciogliere o rinviare a giudizio 'impu-
tato, con il solo limite che si trattasse di accertamenti generici, atti
non rinviabili al dibattimento e di prove utili all'immediato pro-
scioglimento dell'imputato (dir. 42 1.d. 1974).
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A cio, perod, andava sommato il criterio per cui il pubblico mi-
nistero poteva disporre di soli trenta giorni per svolgere il segmento
di indagine a lui assegnato, per cui era rilevante il rischio che si ri-
producesse in modo surrettizio la figura del giudice istruttore che si
voleva invece eliminare. Su questa ipotesi strutturale, si erano ap-
puntati i rilievi critici, che avevano attraversato varie legislature. In
effetti, ne usciva largamente compromesso — proseguiva la Relazio-
ne — il proposito di costrulre il nuovo processo penale secondo il si-
stema accusatorio, “ciog, in concreto, destinando le indagini preli-
minari all’attivita di investigazione e riservando la formazione della
prova in giudizio”.

In questo schema essenziale, tuttavia, emergeva immediata-
mente una ineliminabile esigenza; la elaborazione di un “meccani-
smo processuale” idoneo ad evitare, durante le indagini prelimina-
ri, il rischio di dispersione di prove non rinviabili al dibattimento.
Prove acquisite comunque, sempre, con i criteri del dibattimento e
sotto il controllo di garanzia del giudice per le indagini preliminari.
Si tratta probabilmente del meccanismo procedurale in cui questo
giudice staglia una sua attivitd predominante rispetto a quella del
pubblico ministero. Tanto che nella stessa Relazione si tendeva, per
cosi dire, a mettere le mani avanti dichiarando che si era tenuto
conto delle “preoccupazioni” avanzate in relazione al fatto che la
prassi dell’incidente probatorio potesse prestarsi a riprodurre lo
schema e gli inconvenienti tipici della istruzione formale del siste-
ma inquisitorio, mediante un impiego strumentale dilatato del-
Iistituto da parte del pubblico ministero.

Per evitare questo rischio, chiariva ancora la Relazione, si era
ritenuto opportuno operare in due direzioni complementari: evita-
re di attribuire al giudice margini troppo ampi di discrezionalita
nella ammissibilita delle richieste e “rigida determinazione” del-
Iarea di operativita dell'incidente probatorio, con il risultato di li-
mitare anche il pericolo di un uso distorto e strumentale da parte
dei difensori, finalizzato alla conoscenza degli elementi acquisiti dal
pubblico ministero nel corso delle indagini (2).

(2) Su questo rischio, e su quello speculare, di cui si & detto, di un uso strumentale della
prassi incidentale da parte della difesa cfr., volendo, Sau, LTncidente probatorio, Padova, 2001,
p. 33: «Si erano temute, fin dai lavori preliminari, due contrapposte evenienze suscettibili di
stravolgere le funzioni per cui listituto era sorto: da un lato, il fatto che un ricorso eccessivo e
“sistematico” ad esso da parte dell’accusa avrebbe potuto trasformarlo in qualcosa di molto si-
mile alla abrogata, e aborrita, istruttoria, dall’altro il fatto che un uso scaltro da parte della dife-
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Il vaglio di ammissibilita da parte del giudice per le indagini
preliminari (3) e la rigida determinazione degli atti non rinviabili al
dibattimento, miravano anche a evitare ogni abuso sistematico di
un istituto costruito prevedendo un rigoroso rispetto del principio
del contraddittorio (artt. 398, comma 3°, 401,402, 404), in modo da
evitare il ricorso a “procedure ibride” che avrebbero potuto infiltrare
nel nuovo processo metodi e mentalita propri dell’istruzione inquisi-
toria (ancora vigente al momento della stesura della Relazione), e in
modo quindi di realizzare un articolato meccanismo esemplato sulle
regole proprie del dibattimento, strettamente delimitato tuttavia allo
specifico atto di acquisizione di prova ad esso non rinviabile.

In sintesi, I'incidente probatorio si svolge in varie fasi, tutte go-
vernate dal gip: a) contraddittorio sul’ammissibilita dell'incidente;
b) decisione del giudice sull’ammissibilita e fondatezza della richie-
sta; ¢) svolgimento dell’'udienza in camera di consiglio; d) eventuale
integrazione del contraddittorio. In ordine a questi momenti la
base delle decisioni del gip ¢ costituita dal complesso degli atti, dei
documenti e delle indicazioni fornite dalle parti sulle quali incom-
be un onere di iniziativa, posto che la facolta di conseguire un van-
taggio, anche occasionale, qualunque ne sia la natura ¢ legata alla
loro specifica istanza (4). Possono fare richiesta di incidente proba-
torio il p.m., 'indagato e il suo difensore (art. 392, comma 1°), ma
non la persona offesa che non puo rivolgersi direttamente al giudi-
ce ma pud solo fare richiesta al p.m., che deve pronunciare decreto
motivato se non la accoglie (art. 394) (5).

sa avrebbe potuto trasformarlo in una sorta di “grimaldello” per costringere il pubblico mini-
stero ad una sorta di discovery tale da compromettere I'intero apparato accusatorio. Né I'una né
Ialtra di queste previsioni si & concretamente realizzata nella prassi. E se cid non ¢ avvenuto,
non ¢&, ovviamente per una sorta di entente cordiale tra accusa e difesa, ci devono essere state al-
tre ragioni per U'infelice esito di un istituto cui pure autorevole dottrina aveva pronosticato un
ruolo di ben diverso rilievo».

(3) Ai fini della propria determinazione il giudice deve applicare i parametri indicati negli
artt. 392 e 393 c.p.p. nonché quelli generali previsti dall’art. 190, comma 1° c.p.p., il quale stabili-
sce che «le prove sono ammesse a richiesta di parte. Il giudice provvede senza ritardo con ordinan-
za su richiesta di parte escludendo le prove vietate dalla legge e quelle che manifestamente sono
superflue o irrilevanti». Lart. 190 c.p.p. si riferisce alle prove, in generale, e al giudice: nel caso di
cui qui si tratta, il riferimento & necessariamente al giudice per le indagini preliminari.

(4) GREV1, Funzioni di garanzia e funzioni di controllo del giudice nel corso delle indagini
preliminari, in Il nuovo processo penale, Milano, 1989, pp. 47-48.

(5) Una specifica disciplina ¢ tuttavia prevista per I'ipotesi di incidente probatorio nel
corso delle indagini difensive: I'art. 391-bis, comma 11° c.p.p., dispone che I'assunzione della
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Il giudice pud solo autorizzare una richiesta avanzata da uno dei
predetti soggetti, non potendo mai disporlo di propria iniziativa.
Laddove cio avvenisse il provvedimento del giudice sarebbe abnor-
me, come piil volte ribadito dalla giurisprudenza di legittimita (6).
In capo a tutti i soggetti abilitati a richiedere al gip I'incidente pro-
batorio sono posti oneri piuttosto rigidi e dettagliati.

Lart. 393 dispone infatti che vengano indicati i seguenti ele-
menti a pena di inammissibilita: a) la prova da assumere, i fatti che
ne costituiscono 'oggetto, le ragioni della sua rilevanza; b) le perso-
ne nei confronti delle quali si procede per i fatti oggetto della pro-
va; ¢) 1 motivi per cui la prova non ¢ rinviabile al dibattimento, d)
il p.m. deve fornire ulteriori indicazioni sulla persona offesa e sui
difensori delle persone interessate.

I requisiti sopra accennati, necessari a delimitare il thema pro-
bandji, a giustificarne la trattazione fuori dalla naturale sede dibatti-
mentale e ad assicurare il contraddittorio, sono prescritti a pena di
inammissibilita della richiesta al pari dell’osservanza dei tempi sta-
biliti per la presentazione di essa. La richiesta ¢ presentata nella
cancelleria del giudice per le indagini preliminari entro i termini
per la conclusione delle stesse e «comunque in tempo sufficiente
per 'assunzione della prova prima della scadenza dei medesimi ter-
mini» (7) ed & notificata alla controparte (cio¢, secondo i casi, al
p-m. ovvero all'indagato e al suo difensore) ai sensi dell’art. 395;
questi soggetti possono presentare al gip deduzioni scritte sulla am-

prova pud essere richiesta dal difensore senza ulteriore specificazione; ne consegue che anche il
difensore dell’offeso dal reato, in presenza dei presupposti voluti dal predetto art. 391-bzs c.p.p.
puod chiedere al gip che si proceda con incidente probatorio.

(6) Fra le tante si segnala Cass., Sez. III, 27 maggio 2010, Ced, n. 247874 in cui si sanci-
sce che & affetta da abnormita 'ordinanza con cui il giudice, in esito all'udienza camerale, fissa-
ta a seguito di opposizione della persona offesa alla richiesta di archiviazione, nel rigettare que-
st’ultima, disponga I'assunzione di una testimonianza nelle forme dell’incidente probatorio su
richiesta della persona offesa spettando solo al p.m. e all’indagato il potere di proporre la ri-
chiesta; analogamente Cass., Sez IV, 12 giugno 2008, Ced Cass. n. 240739.

(7) Nell’'ambito della domanda di incidente probatorio pud essere avanzata al gip, da
parte della persona sottoposta alle indagini o dal p.m., richiesta di proroga del termine stabilito
per le indagini preliminari, proprio al fine di consentire 'esecuzione dell’'incidente stesso. Lin-
tervento del gip al riguardo assume un duplice significato, in quanto da un certo punto di vi-
sta, s'inquadra nel piti ampio potere che il gip ha in materia di proroga del termine delle inda-
gini, mentre, dall’altro, attiene alle funzioni di controllo sulla ammissibilita della richiesta di
incidente probatorio. In questo caso il gip valuta la tempestivita della domanda, allo scopo di
evitare strumentalizzazioni dell'incidente probatorio, in vista di un ingiustificato ritardo del
momento di conclusione delle indagini.
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missibilita e fondatezza della richiesta, nonché sulla estensione og-
gettiva e soggettiva dell’incidente, entro due giorni dalla notifica
(art. 396). In tale contesto il p.m. pud anche chiedere al giudice il
differimento dell’incidente probatorio sollecitato dalla persona sot-
toposta alle indagini, quando la sua esecuzione che evidentemente
comporta una sia pur limitata discovery con il conseguente venir
meno della riservatezza delle indagini, potrebbe pregiudicare uno o
pil atti investigativi.

Ricevuta la richiesta di differimento, il gip adotta una serie di
adempimenti indicati nel comma 3° dell’art. 397 c.p.p. entro due
giorni egli deve valutare 'ammissibilita e la fondatezza della richie-
sta del p.m. Da un lato il gip ha come criteri di giudizio quelli for-
mali dettati dal comma 2° dell’art. 397 c.p.p.; entra in merito alla
fondatezza della domanda ed accerta i requisiti sostanziali che la
denotano. Tra gli adempimenti del gip in questa fase ¢’¢ anche 'ob-
bligo della immediata comunicazione al p.m. dell’eventuale ordi-
nanza di inammissibilita o di rigetto.

Senza dubbio la decisione sul differimento costituisce uno dei
momenti in cui il gip attende alla propria funzione di garanzia nel
bilanciamento dei contrapposti interessi dell’accusa e della difesa.
In questa situazione egli ¢ vincolato dalla regola del giudizio che —
in conformita alla dir. 40, 1.d. n. 81/1987 — gli impone di conside-
rare comunque prioritario il diritto alla prova della persona sotto-
posta alle indagini, quando il rinvio pregiudicherebbe I'assunzione
della prova (art. 397, comma 1°, seconda parte). Nel qual caso il ce-
dimento delle esigenze poste a fondamento della richiesta di diffe-
rimento opera anche in presenza del “sicuro pregiudizio” di uno o
di piu atti di indagine (8). Nella medesima prospettiva di dare rilie-
vo potiore al diritto alla prova si collocano le disposizioni che im-
pongono al gip, quale garante dell'assunzione della prova, di adot-
tare 1 necessari provvedlmentl al fine di evitare che il ritardo possa
compromettere I'assunzione del dato probatorio. Si tratta in parti-
colare dell’art. 398, comma 5° c.p.p. che regola un caso di rogatoria
utilizzabile «quando ricorrono ragioni di urgenza e I'incidente pro-
batorio non pud essere svolto nella circoscrizione del giudice com-
petente»; del caso disciplinato dall’art. 400 c.p.p. che prevede 'ab-
breviazione dei termini della procedura incidentale «quando per as-
sicurare 'assunzione della prova ¢ necessario procedere con urgenza

(8) TAORMINA, Diritto processuale penale, 2* ed., Torino, 1995, p. 537.
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all'incidente probatorio»; dell'ipotesi contenuta nell’art. 402 c.p.p.,
in base alla quale la richiesta di estensione dell’incidente probatorio
non pud essere accolta se il rinvio pregiudica 'assunzione della pro-
va; del caso disciplinato dall’art. 397, comma 1° c.p.p., secondo cui
il differimento dell’incidente non pud essere concesso quando pre-
giudicherebbe 'acquisizione della prova.

Come si vede, anche da questa sommaria esposizione, la proce-
dura incidentale impegna il gip in una complessa attivita di con-
trollo gia solo per poter pervenire alla ordinanza di ammissibilita
della richiesta; ulteriore controllo il gip effettua nel caso di even-
tuale contraddittorio scritto susseguente ad eventuali deduzioni
scritte delle parti; ma, infine, 'ordinanza del gip non ¢ soggetta ad
impugnazione; I'ordinanza del gip non ¢ impugnabile neppure nel
caso inverso, se cio¢ la richiesta di incidente probatorio viene giudi-
cata inammissibile o viene rigettata perché infondata.

Il rigore, o se si vuole la rigida formulazione di questo conge-
gno ha cominciato presto a suscitare problemi e provocare molte ri-
levanti modificazioni. Qui anzitutto si segnala la madre di tutte le
modifiche, prodromica rispetto ad altre della medesima natura su
cui qui non ci si pud intrattenere in quanto altera, certo, la fisiono-
mia della fattispecie incidentale pensata come estrema ed ineludibi-
le ratio, ma non altera la posizione strategica di controllo e di ga-
ranzia in capo al gip (se non aumentandone a dismisura gli oneri
materiali). Si vuole alludere alle modifiche apportate all’art. 392
c.p.p. dalla l. n. 66/1996 mediante I'inserimento del comma 1°-bis
(successivamente integrato dalla l. 3 agosto 1998, n. 269, dalla l. 11
agosto 2003, n. 228, dalla l. 6 febbraio 2006, n. 38; dal d.1. 23 feb-
braio 2009, n. 11 convertito dalla I. 23 aprile 2009, n. 38 e dalla la L.
n. 172/2012) il quale prescrive che, nei procedimenti per i delitti di
cui agli artt. 572, 600, 600-bis, 600-zer, € 600-quater, anche se relati-
vi al materiale pedopornografico di cui all’art. 600-guater 1, 600-
quinques, 601, 602, 609-bis 609-ter, 609-quater, 609-quinquies, 609-
octies, 609-undecies, 612-bis c.p. «il pubblico ministero, anche su ri-
chiesta della persona offesa, o la persona sottoposta alle indagini
possono chiedere che si proceda con incidente probatorio alla as-
sunzione di testimonianza di persona minorenne, della persona of-
fesa maggiorenne coinvolta in determinati reati, anche al di fuori
delle ipotesi previste dal comma 1».

Le novita introdotte dalla novella del 2009 consistono nell’aver
ampliato il novero delle fattispecie di reato per le quali ¢ consentita
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'assunzione incidentale della testimonianza di determinati soggetti
fragili e nell’aver, altresi, esteso il numero di tali soggetti. Linciden-
te probatorio ¢ oggi consentito anche nei procedimenti per i delitti
di cui agli artt. 572 (maltrattamenti in famiglia) e 612-bis (atti per-
secutori) c.p. ed in tali forme pud essere assunta la testimonianza
non pilt solo del minore infrasedicenne come originariamente pre-
visto, bensi di tutti i minorenni ed anche delle persone offese mag-
giorenni presunte vittime di particolari delitti lesivi in via generale,
della liberta sessuale o di autodeterminazione, o dell’integrita fisica
o della personalita dell'individuo.

Il d.1gs. 212/2015 ha, poi, introdotto un nuovo periodo al com-
ma 1°-bis dell’art. 392 c.p.p. che rende utilizzabile il meccanismo
parentetico, anche al di fuori dei limiti rigorosi di cui al comma
primo del medesimo articolo, allorquando la persona offesa versi in
condizioni di particolare vulnerabilitd, secondo i criteri fissati nel-
lart. 90-quater c.p.p.

Per effetto di ulteriori interventi ampliativi la fisionomia origi-
naria dell’incidente probatorio si ¢ ulteriormente modificata (9): il
quadro che ne emerge ¢ alquanto frastagliato. Oltre alle riferite ipo-
tesi di cui al comma 1°-4is, va ricordata la riforma del 1997 che ha
espunto dalle lett. ¢) e 4) del comma 1° dell’art. 392 c.p.p. riguar-
danti rispettivamente 'esame dell’indagato su fatti concernenti la
responsabilita di altri, e 'esame delle persone indicate nell’art. 210
c.p.p. om riferimento ai requisiti di non rinvincibilita originaria-
mente previsti. Il caso tipizzato dalla lett. 4) & stato poi oggetto di
ulteriore modifica mediante I'inserimento, ad opera della . n. 6/
2018, della specifica ipotesi dell’esame dei testimoni di giustizia.

In relazione alle ipotesi indicate, stante la ritenuta presunzione
ex lege di non rinviabilita della prova, a differenza di quanto avvie-
ne nelle ipotesi tradizionali di incidente probatorio, non occorrera
ai fini dell’'ammissibilita della richiesta di assunzione anticipata del
mezzo di prova dichiarativo, indicare le circostanze che rendono
I'atto non rinviabile, essendo sufficiente fare riferimento alla tipo-
logia dei reati, all’eta del testimone, o alla semplice indicazione del-
'assunzione del ruolo della persona offesa, ove si tratti dei casi di-

(9) Oltre che per effetto degli interventi novellistici, va ricordato che un significativo
ampliamento — anche temporale — dell'ambito di operativita dell’istituto si & avuto a seguito di
Corte. cost. n. 77 del 1994 che ha dichiarato costituzionalmente illegittimi gli artt. 392 e 393
c.p.p. nella parte in cui non prevedevano lesperibilitd dell’incidente probatorio in sede di
udienza preliminare.
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sciplinati dal primo periodo del comma 1°-bzs dell’art. 392 c.p.p., ov-
vero alla qualifica soggettiva dell'esaminando e al contenuto delle sue
dichiarazioni quando si tratta dei casi disciplinati nelle lett. ¢) e )
dellart. 392 c.p.p. Ne consegue che in presenza di tali presupposti,
e fatto salvo il giudizio di rilevanza della prova ai fini decisori il
giudice dovra accogliere 'istanza senza che sia consentita alcuna va-
lutazione di opportunita nel merito (10). Merita ricordare che con
Pordinanza che accoglie la richiesta di assunzione della prova nei
casi previsti dal comma 1°-bis dell’art. 392 c.p.p., il giudice, ai fini
dell’espletamento dell’incidente probatorio, deve stabilire le pecu-
liari modalita di ascolto del dichiarante fragile secondo quanto sta-
bilito dall’art. 398, comma 5°-bis, c.p.p. 5°-ter e 5°-quater (11).

(10) Anche nel caso dei testimoni di giustizia, inserito dalla novella 6/2018 il legislatore
ha prefigurato una ipotesi di anticipazione della prova, svincolata dai presupposti ordinari di
non rinviabilitd, da ritenersi implicita data la vulnerabilitd di questi soggetti. In questo modo,
anche 'esame della persona offesa, ovvero informata dei fatti o testimone che sono le qualita
assumibili dai testimoni di giustizia, rientrerebbe nella automatica fruibilita della procedura in-
cidentale: cos\ SAU, La nuova disciplina sui testimoni di giustizia: prime riflessioni, in Dir. pen.
proc., 2018, p. 993; in prospettiva diversa RENON, sub art. 392, in Commentario breve al codice
di procedura penale, 3*, Padova, 2020, p. 1841.

Diversa appare, invece, la disciplina nel caso di incidente probatorio introdotto dal d.Igs. 212/
2015 che, come rilevato, ha integrato il comma 1°-4s innestandovi 'ultimo periodo in forza
del quale il p.m., anche su richiesta della vittima del reato e I'indagato, possono chiedere, anche
fuori dei casi dei limiti rigorosi di cui al comma primo del medesimo articolo, che si proceda,
con incidente probatorio, all’assunzione della testimonianza della persona offesa che versa in
condizioni di particolare vulnerabilitd. La norma di nuovo conio indica come condizione ne-
cessaria per I'accesso alla raccolta anticipata della testimonianza dell’offeso dal reato, il concreto
riconoscimento dell’esistenza di una condizione di particolare vulnerabilita. Ne deriva che nel-
I'istanza, oltre ai requisiti generali previsti dall’art. 393 c.p.p., dovranno essere indicate le circo-
stanze sintomatiche di tale szazus che saranno apprezzate discrezionalmente dal gip ai fini del-
Iammissibilita dell'incidente e della maggiore affidabilitd dei contenuti della prova raccolta,
nel rispetto delle garanzie difensive dell'indagato.

(11) Inlinea con quanto disposto per I'incidente probatorio nelle ipotesi di cui al comma 1°-
bis dell’art. 392 c.p.p., il legislatore ha previsto nel corpus dell’art. 398 c.p.p. alcune cautele e
meccanismi attivabili a tutela del minore.

Il regime speciale di audizione protetta inaugurato nel 1996 con l'introduzione nel corpus
dell’art. 398, del comma 5°-4is c.p., ha registrato nel corso degli anni una progressiva espansio-
ne sia sul piano soggettivo che sul piano oggettivo. Lattuale formulazione del comma in discor-
so prevede che nel caso di indagini riguardanti i reati previsti dagli artt. 572, 600, 600-47s, 600-
ter, anche se relativo a materiale pornografico di cui agli artt. 600-quater, 600-quingues, 601,
602, 609-bis, 609-zer, 609-quater, 609-octies, 609-undecies e 612-bis c.p., il giudice, quando tra
le persone interessate all’assunzione della prova vi siano minorenni (in origine infrasedicenni) —
con l'ordinanza che accoglie la richiesta della prova anticipata — stabilisce — se le esigenze di tu-
tela delle persone, lo rendono necessario o opportuno — luogo, tempo e modalita particolari
per il suo svolgimento. In particolare, a tal fine, si prevede non solo che il giudice individui il
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Ulteriore rilevante modificazione relativa ai casi di incidente
probatorio, ancora nel 2009, ha inciso sul comma 2° dell’art. 392
c.p.p che in origine, prevedeva la possibilita di ricorso alla procedu-
ra incidentale nel solo caso di perizia che potesse determinare una
sospensione del procedimento superiore a sessanta giorni; la modi-
fica apportata dalla 1. n. 85/2009, mediante I'aggiunta delle parole
“ovvero che comporti 'esecuzione di accertamento o prelievi su
persone viventi previsti dall’art. 224-675”, ha introdotto una ipotesi
inedita di incidente probatorio volta a consolidare il ruolo di ga-
ranzia del giudice nell’acquisizione della prova. Il fatto che questo
articolo disciplini la delicata materia dei “Provvedimenti del giudi-
ce per le perizie che richiedono il compimento di atti idonei ad in-
cidere sulla liberta personale”, rivela la traslazione, che sarebbe ov-
via, sul gip di quanto previsto per il giudice ordinario. Tra le ipotesi
inedite, rispetto all'impianto originario del codice, che richiedono
Pintervento del giudice per le indagini preliminari va, infine, ricor-
data la peculiare ipotesi di incidente probatorio nel contesto delle
indagini difensive, di cui al 391-bis, comma 11° c.p.p., attivabile
quando si tratti di supplire alla mancanza di poteri coercitivi della
difesa nell’acquisire il sapere delle persone in grado di riferire ele-
menti utili ai fini difensivi.

Da questa complessa stratificazione ¢ derivata una disciplina
dell’incidente probatorio in cui, fermo restando il catalogo dei casi
tipizzati di cui all’art. 392, comma 1°, lett. a), 6), ), /), g), il legi-
slatore ha lavorato in particolare sul comma 1°-4is, fino alla radica-
le riscrittura, sia per ampliare il catalogo dei delitti e dei soggetti cui

momento pilt adatto per 'espletamento dell’atto, ma pure che 'udienza possa celebrarsi, se sus-
sistenti, in strutture specializzate nell’accoglimento e cura dei minori abusati, ovvero, in assen-
za presso |'abitazione della persona interessata all’assunzione della prova. Si ¢ altresi consentito
I'esame — soprattutto della vittima di abusi sessuali in tenera etd — mediante l'utilizzo di locali
separati da specchi unidirezionali, muniti di citofono interno per consentire la comunicazione
tra il luogo in cui si trova il minore e i soggetti interessati all’assunzione della prova. Sono previste
anche particolari modalitd di documentazione dell’atto: oltre alla redazione in forma riassuntiva,
si procedera alla documentazione integrale dell’atto con mezzi di riproduzione fonografica o au-
diovisiva, in assenza dei quali si disporra perizia o la consulenza tecnica; su richiesta delle parti
sara disposta la trascrizione. Le medesime regole concernenti tanto le modalita di audizione pro-
tetta quanto le tecniche di documentazione operano, in generale, quando tra le persone interessa-
te vi siano maggiorenni in condizioni di particolare vulnerabilita, desunta anche dal tipo di reato
per cui si procede (art. 398, comma 5°-ter c.p.p.), ovvero quando si deve esaminare una persona
offesa che versi in condizioni di particolare vulnerabilica (art. 398, comma 5°-guater c.p.p.). Ov-
viamente le modalita particolari da adottare sono lasciate alla piena discrezionalita del giudice che
valuterd, di volta in volta, quali siano le cautele pit consone al caso concreto.
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riferire la particolare previsione ivi contenuta, sia per abbattere rour
court il criterio di tassativita all'interno dello stesso art. 392 c.p.p.

Insomma l'incidente probatorio ha rilevato nel tempo poten-
zialita nuove adattandosi ad esigenze diverse, sia procedurali che
extraprocedurali, e per questo ¢ stato modificato in pilt punti ri-
spetto alla formulazione originaria. Le procedure di accesso, i sog-
getti legittimati, i tempi entro i quali espletare la procedura, il cri-
terio di giustificazione posto nella assoluta non rinviabilitd della
prova originariamente inteso come ineludibile e la progressiva obli-
terazione degli «elementi concreti e specifici» nonché del «concreto
motivo» sono tutti aspetti della procedura incidentale che hanno
subito modificazioni eterogenee per eterogenee esigenze.

La parabola evolutiva che ha condotto a proiettare 'incidente
probatorio fuori dalla orbita della sua eccezionalit, rivela il fatto
che la configurazione dellistituto incidentale era stata elaborata,
forse, in modo alquanto ideologico e rigido: dunque esposta, pur
restando se stessa, a notevoli modifiche e a frequenti incisivi inserti,
nonché soprattutto, implicitamente, ad una sempre pilt accentuata
“presenza’ del gip. Per cui, fermi restando almeno in linea di prin-
cipio i criteri, che avrebbero dovuto blindare I'istituto di cui si trat-
ta e assicurare il capillare controllo di garanzia giurisdizionale, la
realtd stessa degli eventi ha portato materiali sempre pitt complessi
nell’ambito dei controlli di garanzia sulla formazione della prova in
sede di indagini preliminari. E, di conseguenza, ha portato ad una
sempre pil incisiva ed espansiva presenza del gip commisurata alla
vastitd dei materiali che debbono essere sottoposti alla sua valuta-
zione di controllo e di garanzia. Materiali, peraltro, che in modo
sempre pil vincolante provengono da norme sovranazionali, specie
in relazione alla recente problematica della tutela della vittima del
reato (12).

(12) In tema v., tra gli altri, ALLEGREZZA, La riscoperta della vittima nella giustizia penale
europea, in Lo scudo e la spada, Torino, 2012, p. 1 ss.; BARGIS-BELLUTA, La direttiva 2012/29: diritti
minimi della vittima nel processo penale, in Vittime di reato e sistema penale, Torino, 2017, p. 15 ss.;
BELLUTA, Un personaggio in cerca d’autore: la vittima vulnerabile nel processo penale italiano, in
Lo scudo, cit., p. 95; GIALUZ, Lo statuto europeo delle vittime vulnerabili, in Lo scudo, cit., p. 59;
Luraria, Quale posizione della vittima nel modello processuale penale italiano?, in Lo scudb, cit.,
p- 33; PAULESU, Vittima del reato e processo penale: uno sguardo d’insieme, in Vittime di reato, cit.,
p. 127; PRESUTTI, Le audizioni protette, in Vittime di reato, cit., p. 375.
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DIONIGI SCANO

LA NOMINA E PACCETTAZIONE DEGLI ARBITRI,
LORO INDIPENDENZA, IMPARZIALITA
E RICUSAZIONE ()

Sommario: I LA NOMINA. — 1. La nomina. — 2. Il principio di uguaglianza nella nomina. —
3. La nomina nell’arbitrato con pluralita di parti. — 4. La nomina nell’arbitrato societario.
— 5. La nomina nell’arbitrato amministrato. — 6. La nomina nell’arbitrato irrituale. — 7.
La sostituzione. — I CACCETTAZIONE. - III LCINDIPENDENZA E CIMPARZIALI-
TA. - IV LA RICUSAZIONE. — 8. I casi di ricusazione. — 9. Il procedimento.

I
LA NOMINA

1. La nomina. — Una parte molto delicata dell’avvio del proce-
dimento arbitrale riguarda il momento della nomina degli arbitri.

Secondo le previsioni dell’art. 809 c.p.c. la convenzione di arbi-
trato deve contenere la nomina degli arbitri, situazione alquanto
rara, ovvero stabilire il numero di essi e il modo di nominarli, che &
la norma nella prassi arbitrale.

In caso la convenzione di arbitrato non prevede il numero degli
arbitri e le parti non trovano un accordo sul loro numero, I'art. 809,
comma 4°, c.p.c. dispone che debbano essere tre e vengono nomi-
nati dal presidente del tribunale nel cui circondario ha la sede I'ar-
bitrato (1), in difetto di accordo tra le parti, secondo quanto stabi-
lito dall’art. 810 c.p.c.

(*) Relazione predisposta per il SEMINARIO SULLARBITRATO INTERNO ED IN-
TERNAZIONALE, organizzato dalla Camera Arbitrale di Cagliari dal 16 giugno al 24 novem-
bre 2022 in Cagliari.

(1) A tale riguardo va ricordato che la sede dell’arbitrato ¢ determinata secondo i criteri
fissati dall’art. 816 c.p.c.
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Salvo diversa previsione contenuta nella convenzione di arbi-
trato il meccanismo attraverso cui le parti procedono alla nomina
degli arbitri ¢ regolato dall’art. 810 c.p.c.

In via preliminare pare opportuno evidenziare che I'atto di no-
mina di arbitri ¢ da qualificarsi come atto attuativo della volonta
delle parti di derogare alla giurisdizione ordinaria per rimettersi ad
una decisione degli arbitri (2).

Nella prassi ¢ ricorrente che la nomina degli arbitri segua un
preesistente accordo compromissorio avente ad oggetto liti future.

Qualora, viceversa, il compromesso in arbitri attenga ad una
lite gia esistente, ¢ normale che la nomina degli arbitri sia contenu-
ta di gia nel corpo della convenzione di arbitrato seppure ontologi-
camente debba distinguersi tra le due fasi di (i) compromissione in
arbitri della controversia e (ii) nomina degli arbitri.

La previsione contenuta nell’art. 810 c.p.c. presuppone 'avvio
di un procedimento arbitrale bilaterale (clausola binaria), mentre
per gli arbitrati con pluralita di parti trovera applicazione I'art. 816-
quater c.p.c., ovvero l'art. 34 del d.lgs. 5/2003 (arbitrato societario),
argomenti su cui mi soffermerd nel prosieguo.

Contrariamente a quanto sostenuto in dottrina e in giurispru-
denza anteriormente alla riforma del 2006 (3), I'attuale formulazione
contenuta nell’art. 816-bis c.p.c., secondo cui la procura al difensore
si estende a qualsiasi atto processuale, ha consentito ad alcuni autori
di affermare che la nomina dell’arbitro possa essere effettuata non
solo dalla parte personalmente o per il tramite di un suo procuratore
speciale, ma anche da parte del difensore munito di delega (4).

La tesi non pare accoglibile in considerazione del fatto che il
potere di nomina dell’arbitro non ¢ configurabile come «atto pro-
cessuale» ma piuttosto quale atto di natura sostanziale. La qualifica
dell’atto di nomina dell’arbitro come esecutivo della convenzione
arbitrale conduce a confermare che il relativo potere di nomina
spetti alla parte personalmente, salvo ovviamente la procura confe-

(2) SALVANESCHI, Arbitrato, in Comm. cod. proc. civ., Libro quarto: Procedimenti speciali
art. 806 -840, Bologna, 2014, p. 221; GIOvANNUCCI ORLANDI, sub art. 810, in Arbitrato a cura
di Carpi, Bologna, 2001, p. 212 s.

(3) Cfr. Cass., 23 novembre 2000, n. 15134.

(4) Cosi GIovANNUCCI-ORLANDI, Sub. art. 810, in Arbitrato a cura di Carpi, Bologna,
2007, p. 213.
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rita al difensore non contempli espressamente anche il potere di
nomina dell’arbitro (5).

Nella fase di nomina ¢ necessario dedicare massima attenzione
non foss’altro perché ai sensi dell’art. 829, comma 1°, n. 2, c.p.c. la
violazione delle regole sulla nomina costituisce espressa causa di
nullitd del lodo, condizionatamente alla intervenuta eccezione di
nullita nel corso del giudizio arbitrale.

Il meccanismo per la nomina degli arbitri ¢ alquanto conosciu-
to: la parte che ha interesse ad avviare il procedimento arbitrale
deve provvedere a notificare per iscritto all’altra parte 'arbitro o gli
arbitri che nomina con invito a designare il proprio/i propri; la par-
te destinataria di questo atto, nei venti giorni successivi, dovra no-
tificare per iscritto 'arbitro/gli arbitri dalla stessa nominati.

Poiché il numero degli arbitri deve essere necessariamente di-
spari, secondo quanto stabilito dall’art. 809 c.p.c., in caso le parti
non prevedano anticipatamente la nomina, ad esempio, del terzo
arbitro, questo viene nominato dal Presidente del Tribunale (6).

Nella prassi ¢ frequente la previsione secondo cui gli arbitri no-
minati dalle parti congiuntamente provvedono alla nomina del ter-
zo arbitro che funge anche da presidente del collegio arbitrale.
Qualora gli arbitri nominati dalle parti non addivengano ad un ac-
cordo su chi nominare terzo arbitro, allora interverra 'autorita giu-
diziaria, o altro terzo eventualmente designato nella convenzione
arbitrale.

Per la comunicazione della nomina degli arbitri non ¢ pit richie-
sto dalla legge l'intervento dell'Ufficiale giudiziario ma l'art. 810
c.p.c. prevede unicamente la notifica per iscritto.

Tale locuzione viene interpretata nel senso che la nomina dell’arbi-
tro deve essere portata a conoscenza della controparte mediante atto
scritto sebbene alcuni autori insistano nel ritenere necessario l'inter-
vento dell’Ufficiale giudiziario in applicazione degli artt. 137 ss. c.p.c.

Secondo la tesi piu liberale, da ritenersi preferibile anche alla
luce di alcuni precedenti (7), sara necessario procedere all’invio del-

(5) Punzi, Disegno sistematico dell'arbitrato, 1, 2° ed., Padova, 2012, p. 575.

(6) Con lal. 25/1994 di riforma dell’arbitrato, il legislatore, pur confermando I'imperati-
vita del principio di disparitd degli arbitri, ha eliminato la preesistente sanzione di nullita,
adottando un efficace rimedio idoneo a salvaguardare la volonta delle parti di compromettere
la lite in arbitri derogando alla giurisdizione ordinaria.

(7) Cfr. Lodo arbitrale, Roma 21 febbraio 2013, in Arch. giur. op. pubbl., 2013, p. 764 ss.
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latto di nomina mediante comunicazione scritta che preveda un’at-
testazione di ricevuta da parte del destinatario: raccomandata a.r.,
pec e, ovviamente, notifica mediante Ufficiale giudiziario.

E infine da ritenersi ammissibile la previsione di diverse moda-
lita di comunicazione/notifica per volonta delle parti nella conven-
zione di arbitrato.

LCatto di nomina dell’arbitro diviene irrevocabile solo dal mo-
mento in cui l'arbitro non abbia comunicato ad almeno una delle
parti 'accettazione dell’incarico. Prima di tale momento la parte
che lo ha nominato potra legittimamente revocarlo unilateralmen-
te, mentre dopo questo momento ¢ configurabile la revoca solo se
la stessa proviene congiuntamente da entrambi i contendenti.

Questione ulteriore riguarda la natura del termine di venti
giorni assegnato alla parte destinataria della nomina dell’arbitro af-
finché effettui a sua volta la nomina.

Nonostante contrasti interpretativi, ritengo che il suddetto termi-
ne non sia perentorio ma meramente dispositivo (8). Per questa ragio-
ne, anche qualora sia scaduto il termine, la parte puo validamente pro-
cedere alla nomina del proprio arbitro e cio fintanto che non sia inter-
venuta la nomina giudiziale su richiesta della controparte (9).

La nomina giudiziale dell’arbitro ¢ affidata al presidente del Tri-
bunale in cui ha sede l'arbitrato, e dove le parti non abbiano deter-
minato la sede dell’arbitrato, sard competente il presidente del tribu-
nale del luogo in cui ¢ stata stipulata la convenzione di arbitrato ov-
vero, se stipulata all’estero, il presidente del Tribunale di Roma.

2. 1l principio di uguaglianza nella nomina. — Indipendente-
mente dalle previsioni contenute nella clausola o accordo compro-
missorio, la nomina degli arbitri deve essere rispettosa del principio
imperativo di uguaglianza, che implica il diritto per ciascuna parte
a un trattamento uguale alle altre parti nelle rispettive prerogative
processuali, ed in particolare per quanto attiene alla nomina degli
arbitri (10).

(8) Cfr. RUFFINI, Sub art. 810 c.p.c., in Commentario breve al diritto dell’arbitrato diretto
da BENEDETTELLI-CONSOLO-RADICATI DI BROZOLO, Padova, 2010, pp. 125-126.

(9) Cfr. Cass., 2 dicembre 2005, n. 26257.

(10) ScH1zZEROTTO, Dell'arbitrato, 2° ed., Milano, 1982, p. 335; REDENTI, Diritto proces-
suale civile, 111, 2° ed., Milano, 1957, p. 456.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



DOTTRINA E VARIETA - DIONIGI SCANO 91

In forza del suddetto principio le parti dovranno avere paritari
diritti nella nomina (11) e cosi non ¢ ammissibile che una sola delle
parti possa avere un ruolo preponderante nella nomina (12).

Infatti, ¢ pacifico che il concorso di tutte le parti nella nomina
degli arbitri configura un requisito di validita della clausola arbitra-
le, poiché solo cosi si pud soddisfare la primaria esigenza di impar-
zialitd di coloro a cui ¢ affidata la risoluzione di una controversia.

I che non vuol dire che ogni parte abbia diritto di nominare
un proprio arbitro, ma solo che ha diritto di farlo se ¢ previsto che
le altre parti possano farlo.

Il principio di uguaglianza ¢ quindi rispettato allorché tutte le
parti siano fornite ovvero private del potere di nominare un pro-
prio arbitro perché, ad esempio, la nomina ¢ deferita a un terzo.

In conclusione, per il principio di uguaglianza, ¢ necessario che
la clausola arbitrale contempli modalita di nomina degli arbitri in
cui le parti siano trattate in maniera uguale, in tal modo permet-
tendo la costituzione di un organo giudicante imparziale ed equidi-
stante (13).

Il mancato rispetto di questo principio comporta I'invalidita
della convenzione arbitrale, che dovra valutarsi caso per caso, aven-
do attenzione di considerare la natura della controversia e le circo-
stanze concrete.

Mentre, da un lato, sara indubbiamente nulla la clausola arbi-
trale che attribuisca a una sola parte il diritto di nominare il colle-
gio arbitrale, senza che abbiano alcun rilievo le caratteristiche di in-
dipendenza dei soggetti nominati, dall’altro lato vi potrebbero esse-
re situazioni di difficile soluzione in termini astratti. Si pensi al
caso di una nomina del collegio arbitrale demandata ad un terzo
che potrebbe essere considerato «vicino» ad una delle parti (14).

(11) Cass., 29 novembre 1999, n. 13306.

(12) Cfr. ZuccoNI-GALLI-FONSECA, sub art. 809, in Arbitrato: titolo VIII libro IV codice di
procedura civile, Bologna, 2001, p. 208.

(13) SALVANESCHI, 0p. cit., p. 219.

(14) Nell’esperienza pratica si rinvengono clausole compromissorie con cui la nomina
dell’arbitro ¢ affidata ad un consulente esterno che, benché super partes al tempo della stipula
della clausola, potrebbe in seguito essere divenuto soggetto vicino ad uno dei contendenti. Sulla
questione ¢ intervenuta la Cassazione per escludere che I'affidamento della nomina ad un terzo
non estraneo alle parti possa comportare la nullita del compromesso o della clausola compro-
missoria, affermando che «Al di fuori delle limitate ipotesi in cui si traduca nella violazione del
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3. La nomina nell’arbitraro con pluralita di parti. — 1l procedi-
mento ordinario di nomina degli arbitri presuppone una clausola
compromissoria c.d. binaria, cio¢ la presenza di due sole parti.

I problemi insorgono allorché si verta in un caso di lite coin-
volgente una pluralita di parti.

A tale riguardo secondo la giurisprudenza il concetto di parte
della lite va inteso come distinto centro di interessi e non come
mera compresenza di pill soggetti intesi come individui, persone fi-
siche o giuridiche (15). Pertanto, nei casi in cui vi ¢ la partecipazio-
ne alla lite di una pluralita di soggetti riconducibili a soli due grup-
pi di soggetti connotati da interessi comuni potra trovare applica-
zione la clausola binaria.

Lart. 816-quater, c.p.c. ¢ dedicato a regolare questa fattispecie,
rinviando infra alla apposita trattazione che verra dedicata all’arbi-
trato societario come regolato dall’art. 34 d.lgs. 5/2003.

La disciplina dell’arbitrato multilaterale resta cosi distinta tra la
parte c.d. ordinaria, dettata dal codice di procedura civile, e la par-
te c.d. speciale, regolata dal d.lgs. 5/2003. La disciplina ordinaria &
caratterizzata dalla persistente centralita della volonta delle parti
nella fase di nomina degli arbitri, mentre in quella speciale la no-

principio secondo cui il meccanismo di designazione degli arbitri deve costituire espressione della vo-
lonti di tutti i contendenti, laffidamento della nomina ad un terzo estraneo alle parti non compor-
ta la nullity del compromesso e della clausola compromissoria, restando la posizione di terzieti ed
impazialita degli arbitri garantita dall’operativita dell’istituto della ricusazione, come disciplinaro
dall’art. 815 c.p.c.», cfr. Cass., 10 settembre 2021, n. 24462, in Riv. arb., p. 95 s., con nota di
AMADEL, Limparzialiti del terzo che nomina larbitro, tra validita della clausola compromissoria,
ricusazione e impugnazione del lodo.

(15) Come recentemente affermato da Cass., 16 febbraio 2018, n. 3854, «La clausola
compromissoria binaria, che devolva determinate controversie alla decisione di tre arbitri, due dei
quali da nominare da ciascuna delle parti, puo trovare applicazione in una lite con pluralita di
parti quando, in base ad una valutazione da compiersi “a posteriori” — in relazione al “petitum” ed
alla “causa petendi” — risulti il raggruppamento degli interessi in gioco di due soli gruppi omogenei
e contrapposti, sempre che tale raggruppamento sia compatibile con il tipo di pretesa farta valere».
In dottrina SALVANESCHI, 0p. cit., p. 466 ss., ritiene che la aggregazione tra pit individui nella
nomina di uno stesso arbitro condiviso pud originare solo da una libera scelta non coercibile,
benché le parti abbiano un dovere di leale collaborazione nella formazione del collegio arbitra-
le, ma un’eventuale violazione di questo dovere pud aver, secondo I’A. menzionato, solo conse-
guenze di natura risarcitoria. Secondo questa tesi, il raggruppamento tra pit soggetti distinti in
un unico centro di interesse potrebbe essere solo spontanea e quindi non spetta al giudice crea-
re una bipolarita di interessi desunti dall’analisi dei contenuti dell’azione dedotta in giudizio, a
tale riguardo cfr. POLINARL, Sub art. 816-quater c.p.c., in Commentario breve al diritto dell’arbi-
trato diretto da BENEDETTELLI-CONSOLO-RADICATI DI BROZOLO, Padova, 2010, p. 208.
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mina degli arbitri ¢ necessariamente affidata ad un terzo estraneo
alla societa (16).

In caso di convenzione arbitrale multi soggettiva, dunque allor-
ché pitt parti sono vincolate dalla stessa convenzione di arbitrato (17),
Part. 816-quater, c.p.c. dispone che «Qualora piis di due parti siano
vincolate dalla stessa convenzione d'arbitrato, ciascuna parte puo conve-
nire tutte o alcune delle altre nel medesimo procedimento arbitrale se la
convenzione d arbitraro devolve a un terzo la nomina degli arbitri, se gli
arbitri sono nominati con l'accordo di tutte le parti, ovvero se le altre par-
ti, dopo che la prima ha nominato l'arbitro o gli arbitri, nominano d'ac-
cordo un ugual numero di arbitri o ne affidano a un terzo la nomina.

Fuori dei casi previsti nel precedente comma il procedimento ini-
ziato da una parte nei confronti di altre si scinde in tanti procedimenti
quante sono queste ultime.

Se non si verifica lipotesi prevista nel primo comma e si versa in
caso di litisconsorzio necessario, l'arbitraro & improcedibile.

In sostanza il meccanismo di nomina degli arbitri, nel rispetto
dell'imperativo principio di disparita, pud articolarsi in una delle
tre seguenti alternative:

a) Nomina affidata ad un terzo;

b) Nomina per accordo di tutte le parti (18);

¢) Nomina dell’attore di arbitro/i e nomina di egual numero di
arbitri da parte dei convenuti d’accordo tra loro.

Qualora nessune delle tre suddette ipotesi di nomina sia con-
templata dalla convenzione di arbitrato ovvero percorribile in con-
creto, I'arbitrato sard improcedibile se riguarda un caso di litiscon-
sorzio necessario, mentre negli altri casi (litisconsorzio facoltativo)
non sara possibile un arbitrato plurisoggettivo unitario ma dovra
procedersi esclusivamente con distinti arbitrati bilaterali tra parte
attrice e ciascuna delle parti convenute.

(16) Come condivisibilmente sostiene Riccl, I/ nuovo arbitrato societario, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2003, p. 217 ss., nel modello di arbitrato societario la volonta delle parti nella no-
mina del collegio & stata sacrificata alle esigenze di funzionalita in un sistema di gruppo ...

(17) Sono da ritenersi escluse dalla previsione normativa tutti quei non infrequenti casi
in cui la lite, meritevole di una decisione unitaria, riguardi una molteplicita di soggetti vincola-
ti da diversi contratti tra loro collegati e contenenti una clausola arbitrale.

(18) Qualora la nomina consensuale del collegio arbitrale sia contemplata dalla conven-
zione arbitrale, in difetto di accordo tra le parti deve ritenersi ammessa la nomina da parte del
presidente del tribunale secondo quanto previsto in via generale dall’art. 810 c.p.c.; in tal senso
si condivide 'opinione espressa da SALVANESCHI, op. cit., p. 464.
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4. La nomina nell’arbitrato societario. — La nomina degli arbitri
in materia societaria ¢ regolata dall’art. 34, comma 2°, d.1gs. 5/2003
in forza del quale «La clausola deve prevedere il numero e le modalita
di nomina degli arbitri, conferendo in ogni caso, a pena di nullita, il
potere di nomina di tutti gli arbitri a soggetto estraneo alla societa.
Ove il soggetto designato non provveda, la nomina é richiesta al presi-
dente del tribunale del luogo in cui la societa ha la sede legaler.

La norma risponde alla duplice esigenza di:

* Assicurare I'imparzialita degli arbitri, in particolare prevenen-
do ipotesi di nomina rimesse alla volonta dei soci, dell’assemblea o
degli organi sociali;

* Rimediare alla laboriosita dei meccanismi di nomina previsti
per gli arbitrati multiparte.

Pertanto qualunque sia la composizione soggettiva della lite so-
cietaria, quand’anche bilaterale, alle parti, a pena di nullita, ¢ sot-
tratto ogni potere di nominare I'arbitro unico o gli arbitri.

Limperativita della previsione normativa si coglie sia dal-
Pespressione in ogni caso, sia dalla sanzione della nullita della clau-
sola viziata, da cui discende l'affermazione della competenza del-
lautorita giudiziaria ordinaria (19).

La logica sottostante a tale scelta normativa consiste nella nor-
male struttura plurisoggettiva delle liti societarie (20), da un lato, e
nella possibilita, regolata dall’art. 35 d.1gs. 5/2003, di intervento di
terzi, dall’altro lato.

Nellarbitrato societario la parita delle parti nel processo di no-
mina degli arbitri viene garantlta affidandone la nomina ad un ter-
zo estraneo alla compagine sociale ed indipendente.

In relazione alla indicazione del soggetto estraneo alla societa a
cui ¢ affidata la nomina, parte della dottrina dubita della legittimi-
ta della previsione di una persona fisica anziché di colui che rivesta
una determinata funzione (21).

La norma contempla l'intervento del presidente del tribunale
per supplire all'inerzia del terzo, designato nella clausola.

Pare corretto sostenere che il termine inattivitd ricomprenda
non solo le situazioni di negligenza o di omissione colpevole, ma

(19) CAVALLINIL, Arbitrato societario 2. I/ procedimento, in www.treccan. it.

(20) V. NELA, Oggerto ed effetti di clausole compromissorie statutarie, in Il nuovo proc. soc.,
in Commentario diretto da Chiarloni, Torino, 2004, p. 966.

(21) Cfr. ROSSOMANDO, La clausola compromissoria per le controversie sociali, in Il nuovo
dir. soc. a cura di Ambrosini, Torino, 2005, p. 384.
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anche di oggettiva impossibilita fisica (o giuridica) all’esercizio del
potere di designazione.

Mentre non ¢ condivisibile ricorrere ad una sua interpretazione
estensiva fino a ricomprendervi il difetto di estraneita del designa-
tore rispetto alla societa, poiché in tal modo si finirebbe per com-
primere lo spazio applicativo del regime sanzionatorio della clauso-
la in caso di mancata designazione di un soggetto che sia, per I'ap-
punto, estraneo alla struttura societaria.

Il requisito della effertiva terzieta del designatore rispetto alla
societd pone problemi applicativi nei casi in cui il terzo, pur essen-
do estraneo alla societa, si trovi ad avere o avere avuto rapporti di
vario genere (parentali, professionali o contrattuali) con la societa, i
soci, gli amministratori o sindaci.

Sulla questione si ¢ pronunciata la giurisprudenza di merito se-
condo cui «Lart. 34 comma 2 d.lgs. n. 5 del 2003 che dispone l'obbli-
go di estraneita del soggetto a cui viene affidato il potere di nomina de-
gli arbitri, intende consolidare Uindipendenza ed imparzialita dell’ar-
bitro (definitivamente eliminando le ipotesi di arbitrato endosocieta-
rio) anche attraverso la terzieta del designatore, il quale percio deve es-
sere estraneo alla organizzazione sociale. lale requisito, pur potendo
atteggiarsi diversamente ove fosse indicato come designatore una speci-
fica persona fisica (in tal caso potendo rilevare anche legami contrat-
tuali/professionali con la societa o legami parentali con taluni soci),
appare idoneo e sufficiente quando il designatore sia individuato con
riferimento ad un soggetto investito di una determinata carica (poten-
do comundque darsi il caso di legami contmttuali/proﬁ:siona/i 0 parenmli
sussistenti per ogni soggetto designatore in concreto ricoprente una carica,
ma cio non coinvolgendo la legittimiti della clausola staturaria, quanto
semmai profili di incompatibilita con lesercizio del potere di designazio-
ne). Il concetto di estraneiti del designatore non puo essere dilatato fino
ad una sorta di neutralita ideologica, difficilmente riconoscibile ed ecces-
stvamente enfatizzante il ruolo che & pur sempre quello di mero designa-
tore, mentre a presidio della indipendenza ed imparzialita dell’arbitro
vigono le regole di astensionelricusazione ex art. 51 c.p.c. richiamato
dall’art. 815 c.p.c. (ed anche lapplicabilita, pur dubbia, dell'art. 51
c.p.c. al designatore coinvolgerebbe semmai il soggetto ricoprente la cari-
ca, ma non la clausola statutaria per cui é causa)» (22).

(22) Cfr. Trib. Milano 18 luglio 2005, in DeJure; App. Milano, 5.6.2013, in http://wwuw.il
caso.t/giurisprudenzalarchiviolarb.php” \t *_blank www.ilcaso.iz.
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La clausola compromissoria riserva all’autonomia privata la in-
dicazione dei criteri per la nomina degli arbitri. In tal modo ¢ pos-
sibile vincolare le scelte del terzo designatore prevedendo, ad esem-
pio, particolari requisiti professionali dei componenti il collegio ar-
bitrale ovvero un termine decadenziale per la loro nomina.

A tale riguardo deve osservarsi che 'eccessiva specificita dei cri-
teri selettivi contenuti nella clausola arbitrale potrebbe sostanzial-
mente consentire di eludere la finalitd della norma di garantire
I'imparzialitd ed indipendenza degli arbitri attraverso lo «svuota-
mento» del potere di nomina affidato al terzo, condizionandone
fortemente 'autonomia decisionale.

5. La nomina nell’arbitrato amministrato. — Secondo quanto
previsto dall’art. 832 c.p.c. la convenzione/clausola arbitrale puo
fare rinvio ad un regolamento arbitrale precostituito e questa ¢ la
soluzione prescelta dalle parti che in tal modo ricercano nell’Istitu-
zione e nel suo regolamento certezze applicative e garanzie di pro-
fessionalita, indipendenza e imparzialitd di coloro che saranno no-
minati membri del collegio arbitrale.

I regolamenti delle Camere arbitrali, pur consentendo alle parti
di potere essere artefici della nomina (23), mantengono un prima-
rio controllo su tali nomine di modo che sia garantita 'indipen-
denza degli arbitri. A tal fine gli arbitri prescelti dalle parti sono in
genere soggetti a conferma da parte dell’istituzione a seguito di ve-
rifica della loro effettiva indipendenza (24).

Le Camere arbitrali sono particolarmente attente nella verifica
delle situazioni di incompatibilita degli arbitri e a tale riguardo co-
stantemente si prevede che gli arbitri trasmettano all’Istituzione
una dichiarazione di indipendenza (25), dichiarazione da rinnovarsi
nel corso del procedimento arbitrale ogni qualvolta intervengano
fatti nuovi che lo rendano necessario o via sia richiesta da parte del-
I'Istituzione.

(23) Cfr. artt. 15 e 16 regolamento Camera Arbitrale di Milano, ed. 2020.

(24) Siveda ad esempio l'art. 13 del regolamento ICC — International Chamber of Com-
merce, norma in cui si specifica il procedimento di conferma degli arbitri nominati dalle parti e
i relativi controlli esercitati dall’Istituzione. Del medesimo tenore anche I'art. 14 del regola-
mento CAI — Camera Arbitrale Internazionale.

(25) Cfr. art. 20 regolamento Camera Arbitrale di Milano, ed. 2020.
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Tale dichiarazione tende in genere ad evitare che possa essere
nominato arbitro un soggetto che si trovi in relazioni personali con
le parti o che possa avere interessi personali, diretti o indiretti, nella
controversia.

Di regola i regolamenti arbitrali sono strutturati in maniera
tale da potere risolvere in via suppletiva ogni questione relativa alla
fase di nomina, superando le criticita generate da lacune della clau-
sola arbitrale, dalla inerzia delle parti ovvero dalla particolarita del-
la controversia.

6. La nomina nell'arbitrato irrituale. — All'arbitrato irrituale &
dedicato 'art. 808-zer c.p.c. che, per quanto qui di interesse, preve-
de la nullita del lodo irrituale qualora gli arbitri non sono stati no-
minati con le forme e nei modi stabiliti dalla convenzione arbitrale.

Tale previsione consente di affermare che la convezione arbitra-
le deve contenere delle regole volte a stabilire il meccanismo di no-
mina degli arbitri.

Nella pratica ¢ assolutamente normale che le parti provvedano
disciplinare il processo di nomina degli arbitri e i rimedi alla loro
mancata nomina. Quid juris se la convenzione arbitrale omette
ogni previsione al riguardo?

In dottrina sono rappresentate le due tesi contrapposte di chi
ritiene non applicabili analogicamente gli artt. 810 e 811 c.p.c. (26)
e di chi ¢ invece orientato positivamente (27).

La giurisprudenza di legittimita (28), partendo dalla constata-
zione della sostanziale equivalenza delle previsioni contenute nel-
art. 1473, comma 2°, c.c. rispetto a quanto previsto dall’art. 810
c.p.c., ¢ giunta ad affermare l'applicabilita di quest’ultima norma
all’arbitrato irrituale, in tal modo riconoscendo una competenza vi-
caria al presidente del tribunale.

(26) Cfr. per tutti BOVE, sub art. 808-ter, in La nuova disciplina dell'arbitrato a cura di
Menchini, Padova, 2010, p. 83; e cfr. anche BiavaTl, sub arz. 808-ter, in Arbitrato a cura di Car-
pi, Bologna, 2008, p. 181; ove I'A. citato, per il caso di lacuna della convenzione o mancata no-
mina degli arbitri, suggerisce 'applicazione dell’art. 1473, comma 2° c.c.; su cui v. CAREDDA,
sub art. 14731, in Codice della vendita a cura di Buonocore e Luminoso, Milano, 2001, p. 302 ss.

(27) Cfr. per tutti NELA, sub arz. 808-ter, in Le recenti riforme del processo civile diretto da
Chiarloni, Bologna, 2007, p. 1647.

(28) Cfr. Cass., S.U., 3 luglio 1989, n. 3189; nel medesimo senso v. da ultimo Collegio
Arbitrale Roma 28 luglio 2020, in Riv. arb., 2021, 1, p. 141.
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Invero, indipendentemente dalla pacifica diversitd ontologica
dell’arbitrato rituale e irrituale, nondimeno entrambi gli istituti
condividono l'esigenza di disporre di un agile strumento per con-
sentire I'attuazione degli obblighi assunti attraverso la sottoscrizio-
ne della convenzione arbitrale.

Conseguentemente il meccanismo offerto dall’art. 810 c.p.c. —
a parere di chi scrive, senza neppure la necessita di articolare il ra-
gionamento esegetico passando per 'art. 1473, comma 2°, c.c. — va
quindi ritenuto applicabile nel caso in esame, in quanto si tratta di
un mero strumento di natura neutra che anche nell’arbitrato irri-
tuale consentirebbe alla parte interessata di pervenire coattivamente
all’'adempimento di una obbligazione assunta con la conclusione
della convenzione arbitrale.

7. La sostituzione. — La sostituzione dell’arbitro configura una
tematica intimamente collegata a quella della nomina.

Le norme sull’arbitrato ordinario contemplano due diversi casi di
sostituzione degli arbitri: (i) per motivi a carattere oggettivo ex art. 811
c.p.c. e (ii) per inadempimenti specifici ex art. 813-4is c.p.c.

Nel prosieguo si esamineranno inizialmente i casi di sostituzio-
ne per impedimenti di carattere oggettivo e quindi quelli per fatti
di inadempimento imputabili agli arbitri.

7.1. La sostituzione per motivi oggettivi. — 1 casi di sostituzione
dell’arbitro per ipotesi oggettive, indipendenti da suo fatto e colpa,
riguardano ogni evento naturale relativo agli arbitri: il decesso, la
sopravvenuta incapacita o inidoneita allo svolgimento dell’incarico,
la sopravvenuta incapacita di agire (cfr. art. 812 c.p.c.), la revoca
congiunta ovvero la rinuncia dell’arbitro.

La mancata accettazione dell’arbitro non pare doversi configu-
rare tra le ipotesi di sostituzione, sebbene dal punto di vista pratico
la questione ¢ del tutto irrilevante visto che, in ogni caso, conside-
rato il richiamo contenuto nell’art. 811 c.p.c., dovra darsi corso ad
un nuovo procedimento di nomina secondo le previsioni contenute
nell’art. 810 c.p.c.

Pare opportuno inoltre evidenziare che la sostituzione ¢ ritenuta
possibile fintanto che gli arbitri non abbiano deliberato in conferen-
za il lodo ai sensi dell’art. 823 c.p.c., senza necessita che si sia provve-
duto anche alla relativa sottoscrizione. A tale riguardo si ricorda che
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il lodo puo essere sottoscritto solo dalla maggioranza degli arbitri a
condizione che tutti abbiano partecipato alla sua deliberazione (29).

La natura oggettiva degli eventi da porre a fondamento del-
'eventuale sostituzione degli arbitri, in via generale, non dovrebbe
generare alcuna criticita applicativa.

Nondimeno, attenta dottrina (30) evidenzia come la sopravve-
nuta incapacita potrebbe essere un evento potenzialmente contesta-
bile dalle parti o dal medesimo arbitro, di qui il problema del mec-
canismo di risoluzione del conflitto.

La tesi da preferirsi riconosce la competenza del collegio arbi-
trale a decidere la questione, precisato in ogni caso che il provvedi-
mento di accoglimento ovvero diniego della domanda di sostituzione
renderebbe il lodo arbitrale impugnabile ai sensi dell’art. 829, n. 2),
c.p.c., per vizio inerente la nomina degli arbitri (31).

Il meccanismo di sostituzione regolato dall’art. 811 c.p.c. so-
stanzialmente rinvia alle previsioni dell’art. 810 c.p.c. Invero, una
volta acclarato il verificarsi di un evento che rende necessaria la so-
stituzione la parte a cui spetta la nomina ovvero il terzo designatore
devono provvedervi salvo che la convenzione arbitrale non preveda
diversamente.

In caso di loro inerzia, il sostituto viene nominato dal Presi-
dente del Tribunale nel cui circondario ha sede l'arbitrato.

A seguito della sostituzione il processo arbitrale prosegue con-
servando tutti gli effetti processuali e sostanziali della originaria do-
manda arbitrale, con piena efficacia di tutte le attivita compiute
anteriormente alla sostituzione ancorché con la partecipazione del-
Iarbitro sostituito.

La salvezza degli atti compiuti anteriormente alla sostituzione
¢ conseguenza diretta del fatto che la sostituzione deriva da moti-
vazioni oggettive senza alcuna responsabilita dell’arbitro sostitui-
to.

(29) Lart. 823, n. 7, c.p.c. contiene un appiglio testuale per confermare la correttezza di
quanto sopra sostenuto: pud essere esonerato dalla sottoscrizione del lodo I'arbitro che non
vuole o non pud. Quest’ultimo caso pare essere quello di interesse, in quanto I'insorgere di un
motivo oggettivo per la sostituzione andrebbe a configurare una impossibilita a sottoscrivere il
lodo. Si pensi, ad esempio, al decesso dell’arbitro successivo alla deliberazione del lodo ed ante-
riore alla sua sottoscrizione.

(30) SALVANESCHL, 0p. cit., p. 254.

(31) Secondo SALVANESCHI, 0p. cit., p. 255, la medesima soluzione prospettata trova ap-
plicazione anche nel caso di arbitro unico.
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Non ¢ dunque necessario procedere alla rinnovazione di attivi-
ta processuali gia effettuate (32), coerentemente con la ratio legis
che ¢ quella di consentire la continuazione del procedimento arbi-
trale.

7.2. La sostituzione per fatti di inadempimento. — Lart. 813-bis
c.p.c., rubricato Decadenza degli arbitri, disciplina la sostituzione
dell’arbitro che omette o ritarda di compiere un atto relativo alle
sue funzioni.

Innanzitutto ¢ opportuno evidenziare che ¢ sufficiente un’'inerzia
non qualificata, dunque, non subordinata alla circostanza che 'omis-
sione o il ritardo siano imputabili a dolo o colpa grave dell’arbitro,
circostanze che invece hanno rilevanza per un eventuale azione di re-
sponsabilita nei confronti dell’arbitro ai sensi dell’art. 813-zer c.p.c.

Diversamente da quanto previsto per il caso di motivi oggetti-
vi, nella presente fattispecie la sostituzione ¢ da riguardarsi quale
reazione di natura sanzionatoria a fronte di una condotta negligen-
te dell’arbitro.

E evidente come tale previsione normativa sia funzionale ad evi-
tare che un arbitro nominato dalla parte possa consapevolmente
adottare comportamenti ostruzionistici volti ad impedire la pronun-
cia del lodo ovvero a ritardarla oltre il termine previsto (cfr. art. 820
c.p.c.).

Lart. 813-bis c.p.c. contempla un duplice meccanismo:

a) sostituzione che avviene per accordo delle parti ovvero per
iniziativa del terzo incaricato nella convenzione arbitrale (33);

b) in difetto di accordo tra le parti o di intervento di un terzo
chiamato alla sostituzione, sostituzione tramite provvedimento del
Presidente del Tribunale a seguito di infruttuosa diffida inviata al-
Iarbitro renitente.

Il procedimento per la declaratoria di decadenza e, quindi, per la
sostituzione dell’arbitro, ¢ assimilabile a quello regolato dall’art. 810
c.p.c., con la particolarita che questo procedimento ¢ chiuso con
ordinanza non impugnabile.

Il Presidente del Tribunale, prima di provvedere, deve obbliga-
toriamente sentire le parti e gli arbitri, non solo quello sostituendo.

(32) Cfr. NELA, 0p. cit., p. 1671.

(33) Quest'ultimo & frequentemente il caso previsto nei regolamenti degli arbitrati am-
ministrati.
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Questa audizione ¢ finalizzata ad un accertamento, di natura
sommaria, dell’effettivo verificarsi dell’ipotesi di decadenza e della
conseguente necessita della sostituzione.

Il procedimento ¢ da ricondursi alla volontaria giurisdizione,
senza che assuma alcun carattere decisorio, in considerazione del
fatto che la ratio sottostante consiste esclusivamente nel consentire
la rapida prosecuzione dell’arbitrato.

Nonostante il pregiudizio anche reputazionale che pud conse-
guire dalla sostituzione dell’arbitro, a quest’ultimo non ¢ accordata
alcuna tutela reale ma solo risarcitoria: 'arbitro che sia stato sosti-
tuito concordemente dalle parti potra agire infatti per il risarcimen-
to dei danni qualora difetti una giusta causa.

I1
LCACCETTAZIONE

Secondo quanto previsto dall’art. 813 c.p.c. «/accettazione degli
arbitri deve essere data per iscritto ¢ puo risultare dalla sottoscrizione
del compromesso o del verbale della prima riunione».

Laccettazione degli arbitri costituisce effettivo inizio del giudi-
zio arbitrale e I'insorgere del dovere decisorio in capo agli arbitri (34).

Va inoltre considerato che l'accettazione ¢ per legge il dies a
quo da cui decorre il termine per la pronuncia del lodo secondo
quanto previsto dall’art. 820, comma 2°, c.p.c.

E controverso (35) se la forma di accettazione sia prescritta ad
substantiam ovvero ad probationem (36).

(34) BIAMONT!, voce Arbitrato, in Enc. dir., 11, Milano, 1958, p. 916. E ancora dibattuta
la fonte del dovere di decidere dell’arbitro. Da un lato, vi & chi configura il rapporto tra le parti
e 'arbitro come contratto atipico (cosi SCHIZZEROTTO, Dell'arbitrato, 3° ed., Milano, 1988, p.
332), dall’altro lato, si sostiene trattarsi di un contratto d’opera (in tal senso CARNELUTTI, Siste-
ma di dirito processuale civile, 1, Padova, 1936, p. 85). Altra dottrina riconduce il rapporto tra
arbitri e parti ai negozi misti, con elemento del mandato e della locazio operis, cosi VECCHIONE,
Larbitrato, Milano, 1971, p. 253. La tesi maggioritaria riconduce questo rapporto al contratto
di prestazioni intellettuali, cfr. REDENTI, Voce compromesso — Dir. proc. civ., in Nov. dig. it., 111,
Torino, 1959, p. 799.

(35) DIMUNDO, Il mandato ad arbitrare. La capaciti degli arbitri. La responsabilita degli
arbitri, in Larbitrato. Profili Sostanziali, rassegna coordinata da Alpa, Giurisprudenza sistemati-
ca di diritto civile e commerciale fondata da Bigiavi, Torino, 1999, I, p. 488 s.

(36) In quest’ultimo senso si pronuncia Cass., 29 agosto 1997, n. 8177, «Il verbale di costi-
tugione del collegio arbitrale & atto pienamente idoneo a soddisfare il requisito richiesto dall'arr. 813
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III
LINDIPENDENZA E CIMPARZIALITA

Un aspetto centrale del procedimento arbitrale consiste nella ga-
ranzia di indipendenza e imparzialita degli arbitri e tale aspetto sta alla
base delle previsioni di cui all’art. 815 c.p.c. sulla ricusazione degli arbi-
tri ove si elencano una serie di situazioni che possono mettere in dub-
bio la sussistenza di tali irrinunciabili requisiti degli arbitri (37).

Il problema ¢ tanto piu sentito allorché la nomina di parte dei
membri del collegio arbitrale avvenga su iniziativa della parte che,
come ¢ consaputo, normalmente tende a prescegliere il nominato
tra soggetti dei quali la stessa parte e/o il proprio difensore hanno
conoscenza personale (38).

Autorevole dottrina ha evidenziato che indipendenza ed impar-
zialitd sono i requisiti sui quali si fonda «’autorita morale (prima
ancora che giuridica) del giudicante», tanto per il Giudice dello
Stato quanto per l'arbitro (39).

c.p.c. con riferimento a quanto stabilito dall'art. 820 dello stesso codice, atteso che la manifestazione
della volonti di accettare la nomina non deve rivestire formule sacramentali né risultare necessaria-
mente da apposito documento, essendo sufficiente che essa emerga, sia pure per implicito, da un atto —
quale il verbale di prima riunione — che, formalizzando la costituzione del collegio giudicante ai fini
della decisione della controversia, postula chiaramente che la designazione ad arbitro viene accettata
da quel momento, ove tale accettazione non sia gii avvenuta con apposita dichiarazione scritta. Quan-
to poi al profilo per cui, anche se nulla dice in proposito lart. 813 cit., si renda comunque necessario
che le parti abbiano comunicazione di tale avvenuta accettazione atteso che & da tale momento che ini-
zia a decorrere il termine per il deposito del lodo e che si instaura un rapporto di natura negoziale con i
singoli arbitri, una tale comunicazione non richiede necessariamente formaliti particolari, essendo suf-
ficiente che le parti, anche per il tramite dei rispettivi difensori ne vengano a conoscenzay.

(37) Cfr. Cass., 31 agosto 2017, n. 20615.

(38) Non pare neppure qui il caso di soffermarsi sul fatto che anche per I'arbitro c.d. di
parte vige I'imperativo requisito di imparzialita, cfr. FAZZALARY, Ancora sull imparzialiti dell ar-
bitro, in Riv. arb., 1998, p. 2. Al tema della imparzialita dell’arbitro ¢ dedicato il pregevole lavo-
ro monografico di SPACCAPELO, Limparzialiti dell’arbitro, Milano, 2009, opera in cui 'A., at-
traverso un’accurata indagine comparatistica, evidenzia in maniera convincente le lacune del-
I'ordinamento italiano a presidio della necessaria garanzia di imparzialita che ogni organo giu-
dicante deve offrire ai contendenti, anche in una logica di globalizzazione degli scambi e di
competizione tra ordinamenti. Sul tema dell'imparzialita dell'arbitro cfr. inoltre il pilt recente
contributo della medesima A. appena citata, SPACCAPELO, [mparzialita, terzieta, neutralita e in-
dipendenza degli arbitri, in Trast. dir. arb. diretto da ManTuCcy, 111, NapoL, 2021 p. 155 ss.

(39) RORDORF, Indipendenza e imparzialiti dell'arbitro, in Rordorf, Magistratura Giustizia
Societa, in Biblioteca di cultura giuridica diretta da P. Curzio, Bari, 2020, p. 157.
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Mentre per il giudice vige il rassicurante principio di precosti-
tuzione, il potere decisionale dell’arbitro riposa su un atto di auto-
nomia negoziale delle parti che hanno stipulato la convenzione ar-
bitrale e tra la parte e I'arbitro pud intercorrere un problematico
rapporto — allorché, come previsto dall’art. 810 c.p.c., la nomina
avvenga per designazione della stessa parte — che mette a rischio la
sussistenza di imparzialitd ed indipendenza (40).

E allora alquanto sorprendente constatare che, nonostante la
sempre pil crescente diffusione dell’arbitrato, in liti nazionali ed in-
ternazionali, anche considerando un quadro evolutivo in cui la vo-
lonta politica tende ad incentivarne ['utilizzo per fini dichiaratamen-
te deflattivi dell’ingolfato processo civile nostrano, nessuna disposi-
zione normativa si preoccupi di fissare questi fondamentali requisiti
dell’arbitro; né I'art. 813-zer c.p.c. contempla il difetto di imparzialita
o indipendenza tra le possibili cause di responsabilita dell’arbitro.

Tale omissione potenzialmente mina la affidabilita dellistituto
arbitrale considerando che, al contrario, 'imparzialita del giudice &
espressamente stabilita dalla Carta Costituzionale e dalla Conven-
zione Europea dei Diritti dell’'Uomo (41).

In questo non eccitante contesto giuridico, la tutela dell’indi-
pendenza e dell'imparzialita degli arbitri ¢ affidata (i) prima dell’ac-
cettazione degli arbitri, alla consueta dichiarazione rilasciata dallo
stesso arbitro circa I'insussistenza di circostanze ostative all’assun-
zione dell'incarico (42), (ii) dopo l'accettazione degli arbitri, al pro-
cedimento di ricusazione regolato dall’art. 815 c.p.c.

(40) Cfr. ZIMATORE, Riflessioni sull'imparzialita dell’arbitro (a margine di un saggio di Re-
nato Rordorf), in Riv. arb., 2021, p. 697.

(41) Cfr. art. 6, comma 1°, della Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo. Secondo
quanto illustrato dalla Guida all’art. 6 della CEDU: «/ diritto a un equo processo di cui all'articolo
6 § 1 esige che una causa sia esaminata da un ‘tribunale indipendente e imparziale”. Le nogioni di in-
dipendenza e di imparzialita sono strettamente connesse e, a seconda delle circostanze, possono richie-
dere un esame congiunto (Ramos Nunes de Carvalho e Sd c. Portogallo [GC], §§ 150 ¢ 152 — si veda-
no altresi, per quanto riguarda la loro stretta interrelazione, §§ 153-156; Denisov c. Ucraina [GC],
§§ 61-64)». Per un’attenta rassegna dei vari orientamenti dottrinari in relazione al problema del-
lapplicabilita dell’art. 6 della CEDU all’arbitrato, cfr. SPACCAPELO, Limparzialiti dell'arbitro, cit.,
p. 49 ss., ad esito della quale 'A. in maniera convincente afferma che «/imparzialita dell’arbitro,
lungi dall'essere solamente un vincolo etico-deontologico, &, per questi, in realti, un obbligo giuridico e,
rispetto alle parti, un diritto soggettivo costituzionalmente garantito ... essendo limparzialita una ga-
ranzia imposta dalle Convenzioni internazionali per lattuazione del “giusto processo arbitrale™.

(42) La disclosure da parte dell’arbitro attualmente pur non essendo disciplinata espressa-
mente dalla legge comunque rientra tra le best practices nazionali ed internazionali, cfr. ad
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Il tema dell’'imparzialita e della indipendenza degli arbitri ¢ ora
espressamente considerato dall’art. 1, comma 15° della recente 1. 26
novembre 2021, n. 206 («Delega al Governo per lefficienza del
processo civile e per la revisione della disciplina degli strumenti di
risoluzione alternativa delle controversie ...») che fissa i principi e
criteri direttivi sul fondamento dei quali il Governo adottera il de-
creto o i decreti legislativi recanti modifiche alla disciplina dell’ar-
bitrato.

Il primo criterio direttivo, posto nell’art. 1, comma 15, lett. ),
¢ cosi formulato: «rafforzare le garanzie di imparzialitd e indipen-
denza dell’arbitro, reintroducendo la facolta di ricusazione per gra-
vi ragioni di convenienza nonché prevedendo 'obbligo di rilasciare,
al momento dell’accettazione della nomina, una dichiarazione che
contenga tutte le circostanze di fatto rilevanti ai fini delle sopra ri-
chiamate garanzie, prevedendo linvaliditd dell’accettazione nel
caso di omessa dichiarazione, nonché in particolare la decadenza
nel caso in cui, al momento dell’accettazione della nomina, I'arbi-
tro abbia omesso di dichiarare le circostanze che, ai sensi dell’arti-
colo 815 del codice di procedura civile, possono essere fatte valere
come motivi di ricusazione» (43).

esempio I'art. 20 del regolamento della Camera Arbitrale di Milano, con collegata modulistica
di supporto alla compilazione della dichiarazione di indipendenza, le Linee Guida sui Conflitti
di Interessi nell’Arbitrato Internazionale adottata dal'IBA — International Bar Association e da
ultimo vedi I'art. 5.4. del regolamento LCIA — London Court of International Arbitration che
cosi prevede «Before appointment by the LCIA Court, each arbitral candidate shall ... sign a writ-
ten declaration stating: (i) whether there are any circumstances currently known to the candidate
which are likely to give rise in the mind of any party to any justifiable doubts as to his or her impar-
tiality or independence and, if so, specifying in full such circumstances in the declaration; and (ii)
whether the candidate is ready, willing and able ro devote sufficient time, diligence and industry to
ensure the expeditious and efficient conduct of the arbitration .. .».

Nella prassi la dichiarazione di indipendenza ed imparzialica dell’arbitro costituisce la nor-
malitd, e pertanto un eventuale rifiuto o omissione dell’arbitro nel rilasciarla potrebbe configurarsi
quale grave negligenza professionale dell’arbitro. Si consideri, infine, che I'art. 61 del codice deon-
tologico forense prevede che «Lavvocato chiamato a svolgere la funzione di arbitro deve improntare il
proprio comportamento a probiti e correttezza e vigilare che il procedimento si svolga con imparzialiti e
indipendenza». Per un approfondimento del tema della disclosure e delle conseguenze della sua
mancanza o incompletezza cfr. SPACCAPELO, Imparzialita, terzietd, neutralita e indipzndenza degli
arbitri, cit., p. 169 ss. Secondo SALVANESCHI, Limparzialiti: dell’arbitro, in Riv. dir. proc., 2004, p.
424, pur in assenza di una espressa previsione nel codice di procedura civile, il dovere di disclosure
dell’arbitro deriverebbe dal suo obbligo funzionale al buon andamento dell’arbitrato.

(43) PANZAROLA, Art. 1, c. 15, Lett. a): imparzialita e indipendenza dell'arbitro, in Com-
mento ai principt in materia di arbitrato della legge di delega n. 206 del 21 novembre 2021, art. 1,
¢. 15, in Riv. arb., 2022, p. 3 ss.
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Recentemente, a parziale mitigazione delle evidenziate criticita
del sistema normativo, ¢ intervenuta una sentenza della Corte Eu-
ropea dei Diritti dell'Uomo (44) con la quale si ¢ affermato che la
mancanza oggettiva di imparzialitd, secondo quanto previsto dal-
Part. 6 § 1 della CEDU — Convenzione Europea dei Diritti del-
'Uomo, opera non soltanto per gli organi giurisdizionali ma anche
in ipotesi di collegio arbitrale, con conseguente illegittimita del
lodo assunto in carenza di tale requisito (45).

Come ¢ stato opportunamente sottolineato i termini indipen-
denza e imparzialita, benché comunemente utilizzati in modo indif-
ferenziato, non sono una endiadi né sinonimi, ma devono essere te-
nuti distinti sotto il profilo semantico, concettuale e giuridico (46).

E dunque necessario comprendere la portata dei due termini e
le eventuali relazioni tra gli stessi.

Lindipendenza riguarda una situazione oggettiva che consiste
nell’assenza di rapporti dell’arbitro con la/le parte/i. Laccertamento
del requisito di indipendenza ¢ quindi rimesso ad una verifica di
natura oggettiva e fattuale di contenuto alquanto agevole.

Diversamente I'imparzialita attiene a una situazione soggettiva
dell’arbitro e consiste nella neutralita della posizione del giudicante
e nella terzietd del giudizio, privo di potenziali condizionamenti
esterni o di interessi personali sull’esito della controversia.

Laccertamento di questo requisito ¢ indubbiamente pitt com-
plesso del primo, soprattutto allorché la positiva constatazione del re-

(44) Cfr. sentenza CEDU 20 maggio 2021, BEG spa c. Italia. Cfr. PiN1, J/ giusto processo e
Larbitrato: il caso Beg della Cedu, in Giur. arb., 2021, p. 247 s.

(45) Come & ben noto le sentenze della Corte di Strasburgo sono vincolanti per le parti
in causa e 'obbligo di conformarsi alle stesse, previsto dall’art. 46 della Convenzione, vincola
gli Stati non solo a far cessare la violazione e a cancellare gli effetti della stessa (con la restitu-
tio in integrum o il pagamento di un’equa soddisfazione), ma anche ad adottare le misure ge-
nerali idonee ad impedire la reiterazione della violazione mediante la integrazione del quadro
normativo interno per accogliere la regola enunciata dalla Corte. La decisione della Corte
EDU ha infine anche un’efficacia di «cosa interpretata» erga omnes. A tale ultimo riguardo
giova evidenziare che Cass., S.U., 26 gennaio 2004, nn. 1338, 1339, 1340 e 1341 hanno sta-
bilito 'importante principio in forza del quale 'applicazione diretta nell’ordinamento italia-
no dell’art. 6 CEDU non pud discostarsi dall’interpretazione che di tale norma ne da il giu-
dice europeo, con conseguente vero e proprio dovere per il giudice italiano di adeguarsi: «z/
giudice italiano deve, per quanto possibile, interpretare ed applicare il diritto nazionale in con-
Jformita alla convenzione, nella interpretazione e secondo i criteri offerti dalla giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell’nomo».

(46) ZIMATORE, op. cit., p. 700.
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quisito di indipendenza non prelude al difetto di terzieta (47). Tale
verifica ¢ rimessa ad indici presuntivi che andranno attentamente va-
lutati caso per caso in considerazione dei soggetti coinvolti e dei fatti
di causa (48).

Infatti I'indipendenza ¢ idonea a fornire una certa garanzia di im-
parzialith, ma non si tratta di una garanzia assoluta, né irrinunciabile.
In una scala logica, rappresenta un requisito secondario e puramente
strumentale rispetto alla preminente requisito dell'imparzialita (49).

Alla indipendenza pu6 dunque riconoscersi una funzione stru-
mentale rispetto al requisito principale, della imparzialita (50).

In tal senso ben potrebbero le parti affidare la decisione arbi-
trale ad un arbitro non indipendente ma che offra garanzia di asso-
luta imparzialitd, mentre non sarebbe ammissibile demandare la
decisione ad un arbitro indipendente ma non imparziale (51).

v
LA RICUSAZIONE

8. 1 casi di ricusazione. — Agli arbitri ¢ affidata la decisione della con-
troversia al pari di quanto accadrebbe se la stessa fosse decisa da giudici.

In questo senso ¢ quantomai esplicito il contenuto dell’art. 824-
bis c.p.c. (il lodo ha gli efferti della sentenza pronunciata dall’ autorita
giudiziaria).

(47) Utili strumenti per la verifica dell'imparzialita del giudice, certamente ora estendibi-
li al caso dell’arbitro, sono offerti dalle linee guida di interpretazione dell’art. 6 della CEDU,
ove si enunciano due criteri di valutazione (i) un criterio soggettivo, secondo il quale occorre te-
ner conto delle convinzioni personali e del comportamento di un particolare giudice, ovvero
stabilire se egli abbia nutrito pregiudizi personali o parzialith in una determinata causa, e (ii) un
criterio oggettivo consistente nell’accertare se il tribunale stesso e, tra gli altri aspetti, la sua com-
posizione, abbia offerto garanzie sufficienti a escludere ogni legittimo dubbio riguardo alla sua
imparzialitd. Nell’applicare il criterio soggettivo, la Corte EDU ha costantemente ritenuto che
«debba essere presunta I'imparzialitd personale del magistrato, fino a prova contraria» (Le
Compte, Van Leuven e De Meyere c. Belgio, § 58 in fine; Micallef c. Malta [GC], § 94).

(48) In tal senso ¢ da condividersi la posizione di RORDORF, gp. cit., p. 161, il quale suggeri-
sce 'adozione di criteri generali adattabili al caso concreto piuttosto che di una rigida tassonomia.

(49) Cosi ZIMATORE, op. cit., p. 700; RORDOREF, 0p. cit., p. 160.
(50) FAZZALARI, 0p. cit., p. 2.

(51) Cfr. SPACCAPELO, Limparzialiti cit., p. 109 s.
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Ma mentre la terzieta dell’autorita giudiziaria deriva dalla sua
investitura istituzionale nel ruolo giudicante, non altrettanto vale
per gli arbitri che, in genere, sono nominati dalle parti che peraltro
ne pagano 1 compensi.

E quindi del tutto comprensibile che tale diversa genesi del po-
tere decisionale degli arbitri non puo consentire un meccanico rin-
vio alla disciplina di legge a presidio della terzieta dei giudici di cui
agli artt. 51 e 52 c.p.c. (52).

Lart. 815 c.p.c. ¢ integralmente dedicato a disciplinare la fat-
tispecie della ricusazione degli arbitri con la evidente funzione di
garantirne anche la indipendenza ed imparzialita (53).

Dico cid anche in quanto l'art. 815, n. 1), c.p.c. prevede quale
causa di ricusazione il difetto delle qualifiche espressamente conve-
nuto tra le parti. La funzione della previsione, in questo caso, ¢ solo
quella di rimedio a tutela della volonta delle parti circa i requisiti
soggettivi dell’arbitro (54), mentre per nulla riguarda vicende che
possano minarne 'indipendenza o imparzialita.

Limpianto dell’art. 815 c.p.c. ¢ stato oggetto di molteplici cri-
tiche in quanto privo di una clausola generale quale quella dei «gra-
vi motivi di convenienza», viceversa espressamente contemplata
dall’art. 51, comma 2°, c.p.c., che avrebbe consentito di sindacare
la posizione dell’arbitro in alcune situazioni molto delicate (55)
come emerse dalla prassi.

E evidente infatti che in assenza di un obbligo generalizzato di
disclosure e di una clausola generale idonea a controbilanciare ipote-
si di parzialita dell’arbitro non riconducibili ai casi tassativi previsti
dalla legge ¢ potenzialmente minata 'imparzialita ed indipendenza
dell’organo arbitrale, tanto pili in un contesto in cui la stessa defi-
nizione gergale di arbitri di parte ne implica un menomato grado di
indipendenza.

(52) Sul tema della applicabilita dell’art. 51 c.p.c. agli arbitri cfr. SPACCAPELO, Limparzia-
lita cit., p. 221 .

(53) La legge non contempla I'astensione e a tale riguardo pare condivisibile la tesi di chi so-
stiene che se ricorre uno dei casi di astensione del giudice ovvero di ricusazione dell’arbitro, I'arbitro
non solo possa ma deve rifiutare I'incarico o rinunciarlo se gia accettato, cfr. BIAMONTI, gp. cit., 919.

(54) Cfr. RUFFINI-POLINARI, Sub art. 815 c.p.c., in Commentario breve al diritto dell'arbi-
trato diretto da BENEDETTELLI-CONSOLO-RADICATI DI BROZOLO, Padova, 2010, p. 159.

(55) SALVANESCHI, Arbitrato cit., p. 336 ss. esprime I'assoluta insoddisfazione per I'attuale
contenuto della norma.
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Pud quindi ora passarsi ad una breve rassegna dei singoli casi di
ricusazione contemplati dalla legge (56).

1.1. Lart. 815, n. 1), c.p.c. prevede il caso della mancanza delle
qualifiche espressamente previste dalle parti.

Si tratta di un’ipotesi di ricusazione meramente eventuale che
trova una sua ragione solo ove le parti abbiano previsto nella con-
venzione di arbitrato specifiche qualifiche in capo all’arbitro in
considerazione della materia da trattarsi ovvero di ulteriori ragioni.

Si pensi al caso in cui I'arbitrato debba svolgersi in lingua in-
glese, che costituisce la norma negli arbitrati internazionali, ed allo-
ra le parti potranno opportunamente prevedere che gli arbitri no-
minati abbiano perfetta conoscenza della lingua straniera, anche al
fine di evitare il ricorso a costose opere di traduzione.

E condivisibile 'opinione secondo cui il rimedio della ricusazione
¢ esperibile non solo nei confronti dell’arbitro nominato dalle parti ma
anche dal Presidente del Tribunale ai sensi dell’art. 810 c.p.c. (57).

Conseguentemente il rimedio ricusatorio ¢ ammesso ogni qual-
volta 'arbitro nominato difetti dei requisiti previsti dalle parti, sen-
za che abbia alcun rilievo il soggetto a cui ¢ affidata la nomina.
Tanto pili essendo pacifico che allorché 'autorita giudiziaria prov-
veda alla nomina di uno o piu arbitri, tale nomina deve avvenire
nel rispetto delle previsioni della convenzione di arbitrato che han-
no natura vincolante (58).

1.2. Lart. 815, n. 2), c.p.c., prevede i casi dell’arbitro, ovvero
dell’ente/associazione/societa di cui 'arbitro sia amministratore,
che ha un interesse diretto nella causa.

Il motivo di ricusazione ¢ pressoché speculare a quello previsto
dall’art. 51, n. 1), c.p.c. (59).

(56) Cost SPACCAPELO, Limparszialita cit., p. 233. Per una puntuale disamina delle varie
ipotesi di ricusazione e del relativo procedimento si pud formulare rinvio al recente contributo
di SPACCAPELO, La ricusagione dell'arbitro: motivi e procedimento, in Tratt. dir. arb. diretto da
Mantucci, III, Napoli, 2021, p. 197 ss.

(57) Pare condividersi 'opinione espressa al riguardo da SALVANESCHI, Arbitrato cit., p.
341, secondo cui non & decisiva 'obiezione espressa da alcuni A. per la quale non sarebbe stato
possibile richiedere la ricusazione al medesimo organo istituzionale che aveva proceduto alla
nomina.

(58) Leventuale nomina incoerente con le previsioni della convenzione di arbitrato pare
poter configurare motivo di invalidita del lodo ai sensi dell’art. 829, n. 2), c.p.c.

(59) Cfr. SpacCAPELO, Limparzialiti cit., p. 233, ove I'A. evidenzia le divergenze tra art.
51, n.1 e art. 815, n. 2.
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Secondo una condivisibile opinione, la mancata previsione al-
Pinteresse «in altra causa vertente su identica questione di diritto» &
da ascriversi ad una mera dimenticanza piuttosto che ad un’inten-
zionale omissione.

Il caso di ricusazione ¢ del tutto insoddisfacente tralasciando
tante altre possibili situazioni sociali e parasociali che possono in
concreto minare 'indipendenza e I'imparzialita dell’arbitro.

Gli esempi potrebbero essere numerosissimi, si pensi alla titola-
ritd, diretta o indiretta, di una partecipazione di controllo comun-
que rilevante nella societa che ¢ parte in causa.

1.3. Lart. 813, n. 3), c.p.c. prevede quale motivo di ricusazione
la parentela, convivenza o commensalita abituale dell’arbitro o del
proprio coniuge con una delle parti, un rappresentante legale delle
stesse ovvero un difensore.

II caso di ricusazione, per quanto chiaro, potrebbe provocare
notevoli perplessita pratiche soprattutto in considerazione di scivo-
lose situazioni come quella della commensalita abituale tra I'arbitro
ed un difensore delle parti.

Sara qui di ausilio la giurisprudenza formatasi sull’art. 51, n. 2),
c.p.c. a cui si puo far rinvio.

Diventa qui sempre pili evidente come sia veramente deplore-
vole I'attuale assenza di un obbligo di disclosure dell’arbitro, impo-
nendo alle parti 'effettuazione di attivita di intelligence e comun-
que ingenerando il radicarsi di sospetti in relazione ai rapporti tra
la parte e 'arbitro di parte, con il risultato finale di increspare 'affi-
dabilita del procedimento arbitrale in genere.

1.4. Lart. 815, n. 4), c.p.c. individua come causa di ricusazione
quella dell’arbitro o del suo coniuge che ha una causa pendente o
una grave inimicizia con una delle parti, con un suo rappresentante
legale o con alcuno dei suoi difensori.

Questo caso di ricusazione ¢ sostanzialmente equivalente a quel-
lo di cui all’art. 51, comma 1°), n. 3, c.p.c. con la sola esclusione dei
rapporti di credito e debito, che sono per gli arbitri contemplati dal
caso di ricusazione sub. 5) tra i rapporti di natura patrimoniale.

1.5. Per l'art. 815, n. 5), c.p.c. ¢ ricusabile I'arbitro che intrat-
tenga con la parte o con il proprio gruppo di riferimento rapporti
di lavoro subordinato, continuativi di consulenza o di prestazione
d’opera retribuita, ovvero di natura patrimoniale o associativa che
ne compromettono l'indipendenza.

Il caso di ricusazione riflette integralmente il contenuto del-
Part. 2399, comma 1°, lett. ¢), c.c. (cause d’ineleggibilita e di deca-
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denza) con riguardo ai sindaci di societa per azioni, situazione che
consente di poter sfruttare la maggiore elaborazione dottrinale e
giurisprudenziale formatasi su questa norma.

Pur dovendosi ritenere che i legami di natura associativa rile-
vanti ai fini dell’interpretazione della norma siano tutti quelli in
cui vi sia la mera convergenza partecipativa per conseguire un fine
comune (60), nondimeno ¢ richiesto che la parte che invoca la ri-
cusazione fornisca in concreto la prova che da tale partecipazione
scaturisca un effettivo pregiudizio all’indipendenza dell’arbitro,
mentre la mera sintonia ideologica dell’arbitro con gli altri parteci-
panti all’associazione di per sé non pare tale da compromettere
meccanicamente I'indipendenza del giudizio.

Ricorrendo ad una interpretazione di natura funzionale della
norma deve ritenersi sussistente la causa di ricusazione anche ogni
qualvolta 'arbitro sia parte di un’associazione professmnale di cui
ne faccia parte il consulente abituale della societa (61). E qui evi-
dente come si dia per presunto 'interesse economico dell’arbitro in
quanto partecipante ai profitti generati dall’attivitd professionale
svolta da un altro partecipante dell’associazione professionale in fa-
vore di una delle parti.

Restano esclusi dal perimetro di questa ipotesi di ricusazione
51a i rappom tra arbitri e difensori, sia i rapporti tra parti e soggetti

“vicini” agli arbitri, quali il coniuge, i parenti e gli affini (62).

1.6. In ultimo lart. 815, n. 6), c.p.c., reiterando la previsione
contenuta nell’art. 51, comma 1°, n. 4, c.p.c., stabilisce la ricusabilita
dell’arbitro che ha prestato consulenza, assistenza o difesa ad una delle
parti in una precedente fase della vicenda o vi ha deposto come testimone.

In forza di questo caso ¢ da ritenersi preclusa la funzione arbitra-
le al soggetto che ha comunque conosciuto professionalmente della
materia contenziosa in via professionale prima dell'inizio della causa.

In applicazione di questo principio generale pud essere ricusato
anche l'arbitro che abbia rilasciato un parere legale o tecnico in fase
precontenziosa (63).

(60) Cfr. Trib. Milano, ord., 24 novembre 2008, in Riv. arb., 2008, p. 261.

(61) Cfr. AMBROSINI, I/ collegio sindacale, in Tratr. dir. priv.? diretto da Rescigno, 16,
et Milano, 2013, p. 203.

(62) Cfr. SPACCAPELO, Limparzialiti cit., p. 240.

(63) Per una attenta disamina delle varie situazioni suscettibili di integrare questo caso di
ricusazione, cfr. SPACCAPELO, La ricusazione cit., p. 217 s.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 2/2022



DOTTRINA E VARIETA - DIONIGI SCANO 111

9. I procedimento. — La competenza a decidere sulla ricusazione
¢ affidata al Presidente del Tribunale da designarsi secondo le previ-
sioni contenute nell’art. 810, comma 2°, c.p.c.

Il procedimento ¢ qualificato come di volontaria giurisdizio-
ne (64).

La legittimazione compete a tutte le parti del procedimento
con la precisazione peraltro che la parte che ha nominato un arbi-
tro non pud ricusarlo salvo si tratti di cause di ricusazione soprav-
venute, o comunque non conosciute, al tempo della nomina (65).

Listanza di ricusazione si propone mediante ricorso da presen-
tarsi entro il termine perentorio di 10 giorni dalla notificazione del-
la nomina ovvero dalla data di sopravvenuta conoscenza della causa
di ricusazione.

Per quest’ultimo caso si ritiene che la prova del dies a quo in-
comba sulla parte che invoca la conoscenza successiva (66).

Il termine finale per la presentazione del ricorso di ricusazione
¢ 'ultima sottoscrizione del lodo (67).

Nonostante il silenzio della legge, ¢ pacifico che il ricorso deb-
ba perlomeno contenere i motivi di ricusazione e i relativi mezzi di
prova (68).

Sullistanza di ricusazione il Presidente del Tribunale si pro-
nuncia con ordinanza non impugnabile, neppure con il ricorso
straordinario per cassazione, dopo aver sentito I'arbitro ricusato e le
altre parti (69), ma la parte, che abbia visto rigettata la propria

(64) Cfr. Cass., 31 agosto 2017, n. 20615. In tal senso v. RIGON, Gli arbitri, in Larbitrato
a cura di Capo-Cassano-Freni, MIlano, 2018, p. 195; contra SPACCAPELO, La ricusazione cit., p.
220, la quale ne sostiene la natura contenziosa argomendo dall’attuale previsione della condan-
na alle spese (art. 815, penultimo cpv).

(65) La natura negoziale della procedura arbitrale rende infatti ammissibile e legittima la
consapevole nomina di un arbitrato che si trovi in condizioni che potrebbero potenzialmente
legittimarne la ricusazione, cfr. RIGON, G/i arbitri cit., p. 197.

(66) Si ritiene condivisibile la tesi secondo la quale la conoscenza sopravvenuta attenga
alla parte e non al suo difensore, cfr. SALVANESCHI, Arbitrato cit., p. 351.

(67) Sulla questione e per ogni richiamo giurisprudenziale, cfr. SPACCAPELO, La ricusazio-
ne, p. 230 e spec. nota 113.

(68) Cfr. SPACCAPELO, La ricusazione cit., p. 221.

(69) Come ¢ stato opportunamente evidenziato, mentre le altre parti del procedimento
arbitrale sono da considerarsi dei litisconsorti necessari, I'arbitro ricusando viene sentito non
nella qualita di controparte, bensi come persona informata sui fatti, cfr. RUFFINI-POLINARI, 0p.
cit., p. 167. In tal senso si & espressa Cass., 31 agosto 2017, n. 20615, con cui si esclude che I'ar-
bitro ricusato sia parte del procedimento o portatore di un interesse sostanziale.
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istanza di ricusazione dell’arbitro, pud chiedere il riesame di tale
pronuncia attraverso 'impugnazione per nullitd del lodo alla cui
deliberazione abbia concorso l'arbitro invano ricusato (70).

Ove necessario, il Presidente pud assumere sommarie informa-
zioni (71).

Al fine di evitare istanze di ricusazione temerarie, e questa po-
trebbe essere la situazione della parte che intende sovvertire i giochi
allorché si avvede che l'arbitrato non sta volgendo nel senso spera-
to, l'art. 815, comma 4°, c.p.c., prevede una condanna alle spese
con evidente finalitd deterrente e punitiva: se viene affermata la
manifesta inammissibilitd o infondatezza dell’istanza la parte che
’ha proposta ¢ condannata al pagamento in favore dell’altra di una
somma equitativamente determinata entro il limite del triplo del
massimo del compenso spettante all’arbitro singolo in base alle ta-
riffe forensi (72).

Nel successivo comma 5°, I'art. 815 c.p.c. disciplina gli effetti
derivanti dalla presentazione di un’istanza di ricusazione.

Non vi ¢ qui alcuna automatica sospensione del procedimento
arbitrale, ma tale decisione ¢ rimessa ad una determinazione degli
arbitri che, evidentemente, valuteranno caso per caso la gravita e
verosimiglianza dei motivi attraverso cui ¢ articolata I'istanza di ri-
cusazione (73).

La determinazione degli arbitri sulla sospensione, benché non
sollecitata dalla parte, deve infatti essere ben ponderata poiché se
Iistanza di ricusazione fosse accolta, per legge, [artivita compiuta
dall’arbitro ricusato o con suo concorso ¢ inefficace.

La sanzione dell'inefficacia, non invalidita, permettera comun-
que all’arbitrato di continuare serenamente perlomeno per lo svol-
gimento di quelle attivita che costituiscono oggetto di delega in fa-
vore del presidente e non coinvolgano l'arbitro ricusando.

(70) Cfr. Cass., 15 novembre 2010, n. 23056.

(71) Pur restandosi nell’ambito della volontaria giurisdizione, il presidente svolge una
istruttoria piena, da ritenersi approfondita e curata, cfr. RIGON, op. ciz., p. 198; CoNsoLO, La
ricusazione dell arbitro, in Riv. arb., 1998, p. 30.

(72) Secondo SPACCAPELO, op. cit., p. 241, il beneficiario della condanna sarebbe I'arbitro
ricusato e non la controparte dell’arbitrato.

(73) Nessuna norma preclude all’arbitro ricusato di partecipare alla decisione sulla so-
spensione del procedimento, cosi SPACCAPELO, La ricusazione cit., p. 233, la quale peraltro evi-
denzia la criticita di questa soluzione dato che consente ad un soggetto portatore di un conflit-
to di interessi di partecipare alla decisione.
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In caso di accoglimento dell'istanza di ricusazione si dovra
quindi procedere alla sostituzione dell’arbitro con conseguente pro-
roga del termine per la pronuncia del lodo (cfr. art. 820, comma 4°,

lett. d, c.p.c.).
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