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Diritto comune dei contratti

Tempi e luoghi del diritto
dei contratti
di Umberto Breccia

1. Attualità problematica del diritto
comune dei contratti
Si addice ai contratti, e alla nozione che è presuppo-
sta, un titolo che già è stato scelto con riguardo ai
codici: “storia e geografia di un’idea” (1).
Sullo sfondo restano alcuni dubbi e alcune domande
d’intonazione più generale: che invitano, sia pure in
breve, a una pausa di riflessione di carattere com-
plessivo; e tutto questo in tempi perfino più stretti
rispetto all’avvicendarsi delle stagioni (2).
I dubbi perduranti si condensano intorno al senso
attuale della categoria del contratto (3), sempre che
un tale senso, per una ragione o per un’altra, vi sia (4).
Una parte notevole dei punti d’interrogazione cul-
mina, a sua volta, in una domanda generalissima, la
quale - nel presupporre un significato e un uso che per
qualche aspetto si giustifichino - piuttosto si concen-
tra sulle accezioni e sul ruolo normativo effettivo del
sintagma “diritto comune dei contratti” o del sin-
tagma analogo “diritto generale dei contratti”.
C’è, in maniera evidente, un nesso non solamente
teorico fra la sintesi dei dubbi e la sintesi delle
domande.
E i lettori della rivista avranno modo di trovarvi una
pur elementarissima mappa di orientamento, sulla
base di una ricognizione sommaria delle discussioni e
dei lavori in corso, da cui è possibile trarre, al tempo
stesso, alcune direttive implicite.
Quanto ai dubbi sul senso attuale della categoria del
contratto, è certamente molto significativo che - in

un saggio critico fra i meno lontani negli anni e dal
titolo di per sé eloquente (“le categorie del diritto
civile”) - un intero capitolo (il quinto) sia stato
dedicato al contratto, seppure fin dall’esordio si
abbia avuto cura di prendere atto dell’“impossibilità
di individuare una nozione unitaria di contratto
nell’esperienza contemporanea” (5).
I lettori di questa rivista sono stati in grado di attin-
gere senza interruzioni a una vastissima documenta-
zione (6), a conferma delle ragioni che sono state
addotte, nella stessa linea, per corroborare la consta-
tazione realistica in virtù della quale “il parlare di un
persistente valore della categoria” esprimerebbe “un
desiderio”, ormaivano,dei giuristi, ossia “l’esigenzadi
una continuità lessicale ed argomentativa”, piuttosto
che “il richiamo necessario ad una unitaria categoria
ordinante” (7).
A tal punto i dubbi - già sulla base di un’analisi che sia
priva di qualsiasi nostalgia di un sistema ormai per-
duto - prendono una triplice direzione.
La prima direzione si concentra sulla rassegna critica
dello stato della letteratura giuridica e degli orienta-
menti della giurisprudenza (8), nel tempo della
demolizione della categoria generale a causa del
nesso ormai anacronistico con le grandi opere giuri-
diche del passato.
La seconda direzione ha per oggetto proprio il se e il
modo della determinazione e della costruzione di un
quadro neo-sistematico complessivo, che, senza
timori di fronte a una palese moltiplicazione dei

(1) P. Rescigno, Codici. Storia e geografia di un’idea, Roma-
Bari, 2013.

(2) G. Alpa, Le stagioni del contratto, Bologna, 2012.
(3) Al contratto, al singolare, è intitolata una trattazione com-

plessiva (che è stata aggiornata fino all’inizio del secondo decen-
nio degli anni duemila): V. Roppo, Il contratto2, in Tratt. Iudica Zatti,
Milano, 2011. Cfr. le pagine di Presentazione a V. Roppo (diretto
da), Trattato del contratto (in sei volumi), Milano, 2006, VII - XV.

(4) G. De Nova, 1. Una visione d’insieme. 1. Contratto per una
voce (già in Riv. dir. priv., 2000, 533 ss.), in G. De Nova, Il contratto.
Dal contratto atipico al contratto alieno, Padova, 2011.

(5) N. Lipari, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 147-
155; in particolare, 147 e 150 - 151.

(6) Un panorama indicativo è offerto proprio dalle sei fitte
pagine, e oltre, della bibliografia consultabile in N. Lipari, Le
categorie del diritto civile, cit., 141-147. Ben si comprende che
limiterò le mie indicazioni a una minima parte dei problemi e dei
saggi degli ultimi anni (a loro volta, peraltro, ricchissimi di docu-
mentazione ulteriore). La parzialità del campo di osservazione non
sarà imputabile a una scelta di merito, ma ai miei limiti cognitivi.

(7) N. Lipari, Le categorie del diritto civile, cit., 151.
(8) Per un’esauriente sistemazione complessiva: C. Granelli,

Autonomia privata e intervento del giudice, in questa Rivista,
2017, 625 ss.; F. Macario, L’autonomia privata nella cornice costi-
tuzionale: per una giurisprudenza evolutiva e coraggiosa, in Que-
stione giustizia, 2016, 52 ss.
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problemi, sia all’altezza dei tempi e sia compatibile
con i luoghi.
La terza direzione prende atto dei lavori compiuti in
altri ordinamenti, ovvero dei lavori in corso nei progetti
uniformi su scala non nazionale e, soprattutto, “nello
spazio giuridico europeo” (9).
Hanno preso così a delinearsi - dunque: nella triplice
cornice suddetta e che, in sintesi, sembrerebbeattual-
mente proponibile come ipotesi di lavoro da preci-
sarsi in futuro - “i tentativi di costruzione di un nuovo
paradigma generale di contratto” (10), quale ambi-
zione concorrente con la tendenza, ormai da tempo
ben visibile, a declinare la categoria del contratto “in
funzione di indicazioni numeriche” (11) (il “primo”,
il “secondo”, nonché, e soprattutto, il “terzo
contratto” (12); ma, poi, ancora oltre: sulla scia di
articolazioni successive di data a noi molto
prossima (13)).
La sensazione che l’incremento dell’elenco possa
indicare, quasi per contrasto, una strada inesplorata
che ritorni al “contratto senza numeri e aggettivi” ha
trovato ben presto una testimonianza esplicita (14).
La domanda sulla comparsa, all’orizzonte, di “una
nuova nozione di contratto” era stata, del resto, già
posta da tempo, e con forza, nel quadro dei principi
del diritto contrattuale europeo (15); ma il palese
primato, in quel contesto e poi nei singoli ordina-
menti nazionali, della categoria dei diritti del consu-
matore indusse a cercare i nuovi paradigmi a partire
da quest’ultimo modello, lasciando il vecchio con-
cetto a un primato meramente numerico (“primo
contratto” per l’appunto); che è sempre stato, in
realtà, fortemente condizionato nel nostro diritto
nazionale da una definizione: codificata e seguita
da un apparato di norme qualificate come “generali”
(Titolo II. Dei contratti in generale. Artt. 1321-
1469 bis).
Questo tradizionale disegno schematico era perce-
pito bensì come il canone classico, ma, al tempo

stesso, era ormai valutato alla stregua di una trama
obsoleta, proprio in quanto si trattava di una scelta
troppo legata a un’effettiva egemonia storica, della
quale si erano tuttavia perduti i tratti originari e
l’effettivo rilievo nella prassi.
Non va mai dimenticato, del resto, che già all’interno
di quel paradigma, e assai prima delle analisi in
termini di “diritto privato europeo”, l’espansione
autonoma del “diritto del lavoro” e i mutamenti del
contesto delle fonti extra-codicistiche avevano con-
tribuito a promuovere lo studio innovativo delle
disposizioni che - in forma di clausole generali e
di direttive costituzionali del ventesimo secolo -
avevano da tempo indotto a rimeditare la nozione
ottocentesca, già stancamente ripetuta in maniera
rigida, oltre che, in prevalenza, ideologicamente
condizionata a senso unico (16).
Sta di fatto, comunque, che la figura del “sistema
perduto” - qualora si escludano le “riletture” del
pensiero giuridico e in seguito degli orientamenti
dei giudici - non era percepita, nel suo significato
originario: la funzione perdurante aveva, infatti, una
limitata rilevanza applicativa e sembrava priva di
potenziali aperture, ancorché serbasse una non tra-
scurabile utilità nella fase - pur necessaria - di un
completamento “da ultima istanza”.
Il disagio contemporaneo verso la categoria del “con-
tratto” rammenta un verso poetico che è diventato
quasi proverbiale nel narrare la condizione dell’uomo
il quale ormai ha l’impressione di sapere solamente
quel che non è (17).
Nel nostro caso, almeno si vorrebbe sapere, infatti,
quel che non è “contratto”.
Si avrà modo di riparlarne (n. 9).
Gli esempi sono, com’è ovvio, tanto molteplici
quanto intuitivi.
Nelle pagine e nelle note che seguono, si cercherà di
accennare con maggiore puntualità, in senso critico,
agli orientamenti che fanno dell’“ultima istanza” una

(9) P. Sirena, Il diritto dei contratti nello spazio giuridico euro-
peo, in F. Mezzanotte (a cura di), Le “libertà fondamentali” del-
l’Unione europea e il diritto privato, con Introduzione di A. Zoppini,
Studies in Law and Social Sciences, 2, Roma, 2016, 121-141.

(10) V. Ricciuto, La disciplina del contratto di diritto europeo: i
tentativi di costruzione di un nuovo paradigma generale di con-
tratto, in Contr. e impr., 2016, 1327-1343.

(11) N. Lipari, Le categorie del diritto civile, cit., 156 - 157.
(12) Doveroso è almeno - sebbene sia ormai ricorrente - il

riferimento ai saggi raccolti in G. Gitti - G. Villa (a cura di), Il terzo
contratto. L’abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese,
Bologna, 2008.

(13) C. Scognamiglio, Il c. d. jobs act dei lavoratori autonomi:
verso un’ulteriore articolazione della categoria del contratto?, in
Corr. giur., 2017, 1181 ss., con riferimento alla l. 22 maggio 2017,
n. 81 (Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale

e misure volte a favorire l’articolazione flessibile nei tempi e nei
luoghi del lavoro subordinato).

(14) G. Vettori, Il contratto senza numeri e aggettivi. Oltre il
consumatore e l’impresa debole, in Contr. e impr., 2012,
1190 ss.

(15) A. Gentili, I principi del diritto contrattuale europeo: verso
una nuova nozione di contratto?, in Riv. dir. priv., 2001, 20 ss.

(16) S’intende che il“diritto del lavoro” richiederebbeun’analisi
distinta. Utili indicazioni sono già, per esempio, in C. Granelli,
Autonomia privata e intervento del giudice, loc. cit.

(17) Si allude ai versi 11-12 della prima poesia (10 luglio 1923) di
Eugenio Montale dalla quale deriva il titolo “Ossi di seppia” (titolo
che fu dato, per l’appunto, all’intera raccolta). “Codesto solo oggi
possiamodirti, ciòchenonsiamo,ciòchenonvogliamo”. Ilnomen
“oggi” fissa, dunque, il tempo di una “teologia negativa”; e ne
riassume la forma poetica.
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sorta di ovvia clausola di stile; e che, in tal modo,
tendono quasi a creare una gerarchia assiologica
implicita: rovesciata e a senso unico; non senza il
rischio, in realtà, di smarrire - e proprio in nome di un
preteso pragmatismo - la cognizione piena delle inte-
razioni sistematiche (18).
Certo è che da tempo, tutte le condizioni erano
ormai poste non tanto nel senso di riaffermare la
perdita della nozione generale di contratto,
quanto nel senso di precisare soprattutto - in una
maniera ben più rilevante nella prassi - quale forza
normativa dovesse pur sempre attribuirsi a un
“diritto comune dei contratti” la cui vigenza testuale
è innegabile (19).
Un paradigma generale di contratto - qualora si tenti
di costruirlo - presuppone, infatti, un chiarimento
privo di pregiudizi sul ruolo effettivo del “diritto dei
contratti”; e una ricognizione, non meno rimeditata,
di quel che si era soliti definire nei termini di un
“diritto comune”.
Si deve tener presente che i dubbi sulle ragioni di una
tale indagine sono stati posti anche in termini tali da
estendersi all’intero diritto privato generale (20).
Vale la pena di rammentare subito, infatti, che
l’espressione “diritto comune” traduce una formula
linguistica (droit commun des contrats) che nel lessico
giuridico francese contemporaneo è al centro della
riforma del code civil (questa, com’è noto, è giunta a
un suo compimento nel 2016: a taluni profili di quel
droit commun si accennerà, non a caso, nelle pagine
successive).
Le due parole affiancate sono spesso usate, come si è
qui premesso, in quanto sinonimo di “diritto gene-
rale”; e, in tempi a noi molto prossimi, sono poste a
confronto - con dominante riguardo agli sviluppi
della disciplina del mercato concorrenziale su scala
non solamente nazionale - alla locuzione “diritto
privato regolatorio” (21).
La dicotomia fra un diritto “regolato” nei termini
odierni dell’autonomia privata (22) - diritto come

tale, ancora imperniato sul codice civile italiano,
seppure inunamanieranonpiùesclusiva - e undiritto
“di regolazione” del mercato ricorre, del resto, anche
in altre pagine che ben possono dirsi, nella chiarezza
della loro sintesi, non meno emblematiche delle
precedenti.
L’“universo contrattuale” si compone - è stato preci-
sato infatti in tempi non remoti - di “due mondi”: il
“diritto comune” dei contratti ex art. 1321 ss. c.c.
(“contro i fallimenti dell’autonomia privata”) e il
“diritto dei contratti del mercato”, definito dalle
numerose e variegate discipline di regolazione del
mercato (“contro i fallimenti del mercato”) (23).
Quanto all’“universo contrattuale” - e qui la metafora
è aggiornata con una divulgazione scientifica del
tutto elementare - non si dubita che sia un “universo”
in costante mutamento.
Se si passa, poi, ai “mondi” vecchi e nuovi (l’auto-
nomia privata del codice civile e il diritto del mer-
cato), a loro volta, queste aree hanno una funzione
descrittiva e ordinante in base a una prima approssi-
mazione di senso intuitivo; ma devono essere osser-
vate attentamente, nel loro sviluppo, secondo una
direzione che - anche in ragione delle istanze prag-
matiche le quali sono inseparabili dall’analisi rico-
struttiva del diritto - sappia integrarne, su entrambi i
versanti, la mobile complessità.
C’è una pagina che, in una tale linea, merita di essere
riprodotta per intero, poiché - in sintesi e in termini
che rispecchiano l’esigenza di costruire un “diritto
comune”odierno - ci dà un efficace quadro dello stato
delle cose (24).
Sul versante del diritto contrattuale generale”, c’è
stato, da un lato, un incremento della “giustizia
sostanziale attraverso il ricorso giurisprudenziale
alle clausole generali”; da un altro lato, “una forte
evoluzione verso l’efficienza è stata [...] impressa dalla
legislazione sulla concorrenza, le intese, l’abuso di
posizione dominante e di dipendenza economica, gli
accordi di ristrutturazione e i concordati preventivi.

(18) Per esempio: note 24 ss.
(19) I riferimenti sono notoriamente molteplici e trovano conti-

nue conferme: F. Macario, Diritto comune dei contratti e rapporti
pendenti nel concordato in continuità aziendale dopo il D.L. n. 83/
2015, in Fallimento, 2017, 329 ss.

(20) M. Libertini, Alla ricerca del “diritto privato generale”
(appunti per una discussione), in Riv. dir. comm., 2006, I, 541 ss.

(21) A. Zoppini, Le domande che ci propone l’economia
comportamentale ovvero il crepuscolo del “buon padre di
famiglia”, in G. Rojas Elgueta - N. Verdi (a cura di), Oltre il
soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalità limitata nel
diritto privato, 1, Studies in Law and Social Sciences, Roma,
2014, 15-17 e 18-21.

(22) Un’attenta ricostruzione storico-critica si trae, per
esempio, da E. Navarretta, L’evoluzione dell’autonomia

contrattuale fra ideologie e principi, in Quaderni fiorentini
per la storia del pensiero giuridico moderno, 2014, 640 ss.
Per un aggiornato riferimento, in piena adesione agli orienta-
menti dei giudici: F. Macario, L’autonomia privata nella cornice
costituzionale: per una giurisprudenza evolutiva e coraggiosa,
cit., 52 ss.

(23) V. Roppo, I paradigmi di comportamento del consumatore,
del contraente debole e del contraente professionale nella disci-
plina del contratto, in G. Rojas Elgueta - N. Verdi (a cura di), Oltre il
soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalità limitata nel
diritto privato, 1, Studies in Law and Social Sciences, cit., 25-45; in
particolare, 35.

(24) A. Gentili, Contratti del consumatore e diritto comune dei
contratti, in Riv. dir. civ., 2016, 1479 ss.
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Parallelamente, le nuove tecnologie, i nuovi modelli
di contratto [...] hanno invaso e riarticolato “il nostro
diritto comune dei contratti”, in vista di “una mag-
giore efficienza degli scambi” (25).
All’ordine del giorno, si pone inevitabilmente,
insomma, un incremento di responsabilità della giu-
risprudenza teorica e pratica: numerose sono, in tal
senso, le testimonianze che costellano le annate di
questa rivista.
Il “continuo conflitto tra l’anima mercatista e quella
sociale della politica europea e nazionale del diritto”
rende tutt’altro che chiara - a parlar netto - la linea su
cui dovranno assestarsi molti principi: che, pure,
sembrano “ormai largamente comuni” (26).
Una “compiuta scelta di sistema”, a ben vedere, non
esiste in termini testualmente ordinanti: è inevita-
bile, oltre che doveroso, averne una piena consape-
volezza (27).
Ai giuristi in azione e in formazione, quale che sia il
campo d’elezione e lo stato professionale, “tocca
allora trovare almeno una sintesi” (28).
Con riguardo - ma è soltanto un esempio - al settore
molto frequentato dei contratti relativi ai prodotti
finanziari (“contratti d’investimento”), si è anzi par-
lato, in particolare, non tanto di una sintesi, e nep-
pure, come altrove è stato possibile leggere, di una
“reciproca osmosi” (29), bensì di un “rapporto dia-
lettico con il diritto comune dei contratti” (30).
Sta di fatto che i contratti, nei tempi e nei luoghi del
diritto contemporaneo, invitano a moltiplicare le
aggregazioni sistematiche, ma al tempo sembrano
razionalmente ribellarsi a una chiusura artificiosa
all’interno di ciascun comparto.
I tentativi di ridare un ordine alla complessità chie-
dono soccorso ora al legislatore ora alla professiona-
lità degli esperti: ai quali si affida il compito di fissare
quel che possa dirsi ormai acquisito (acquis commu-
nautaire) o quel che richiami alla mente un sostrato
“comune” (common core).
Nel punto d’incontro, starebbe un nuovo diritto
armonicamente “modernizzato”.

Le volatili parole celesti, ancora una volta, si scon-
trano tuttavia con il radicato verdetto terrestre dei
fatti (31).

2. Segue. Dubbi sulle applicazioni degli
strumenti di tutela previsti dalle
disposizioni generali sui contratti
nell’età del declino delle fattispecie
Com’è da tempo noto, l’art. 1, comma 1, D.L. 29
dicembre 2000, n. 394, convertito, con modifiche,
nella l. 28 febbraio 2001, n. 24, ha precisato, con
un’interpretazione autentica, che le sanzioni penali e
civili di cui agli artt. 644 c.p. e 1815, comma 2, c.c.,
trovano applicazione con riguardo alle sole ipotesi di
pattuizioni originariamente usurarie.
Questa disposizione, affermano i giudici costituzio-
nali (32) - “pienamente compatibile con il tenore e la
ratio” delle norme da interpretare - è del tutto coe-
rente con il “generale principio di ragionevo-
lezza” (33).
Una tale valutazione, al tempo stesso, coesiste -
sempre in base a quel che proclamano i giudici costi-
tuzionali - con l’applicabilità degli ulteriori istituti e
strumenti di tutela del mutuatario, secondo la generale
disciplina codicistica dei rapporti contrattuali” (il corsivo
è mio) (34).
In una pronuncia, ormai notissima, della Corte di
cassazione, a sezioni unite, si precisa che una tale
affermazione - sia o non sia qualificabile in quanto
ratio decidendi o in quanto obiter dictum - dev’essere
pienamente condivisa.
Ribadiscono i giudici di legittimità, infatti, che la
validità o l’efficacia di una clausola contrattuale sono
compatibili - quando ne ricorrano i presupposti - con
gli altri strumenti di tutela che siano previsti dalle
disposizioni generali sui contratti (35).
Il discorso palesemente non può restare sospeso nel
vuoto, quasi fosse un inciso innocuo.
Non è così.
Le disposizioni generali in materia di contratti,
infatti, comprendono, notoriamente, sia una

(25) A. Gentili, Contratti del consumatore e diritto comune dei
contratti, cit., n. 6 (in fine).

(26) A. Gentili, Contratti del consumatore e diritto comune dei
contratti, loc. cit.

(27) Ibidem.
(28) Ibidem.
(29) F. Longobucco, Interpretazione filoconcorrenziale ed effi-

cienza regolativa degli istituti civilistici, in Nuova giur. civ. comm.,
2017, 1310 ss.

(30) A. Tucci, Il contratto inadeguato e il contratto immerite-
vole, in Contr. e impr., 2017, 921 - 955; in particolare: n. 2, nt. 23;
n. 4, note 45 e 46.

(31) V. par. 8.

(32) Corte cost. 25 febbraio 2002, n. 29 (pres. Ruperto, est.
Marini).

(33) In merito alle insidie che gravano su questa materia: G.
Guizzi, Tentazioni pericolose: il miraggio dell’usura sopravvenuta,
in Corr. giur., 2017, 599 ss.

(34) Corte cost. 25 febbraio 2002, n. 29, loc. cit.
(35) Cass., SS.UU., 19 ottobre 2017, n. 24675 (pres.

Amoroso, rel. De Chiara). Con riferimento alle contrastanti
opinioni dei giuristi e agli orientamenti giudiziali che hanno
preceduto il giudizio delle sezioni unite: G. Salvi, L’usura
sopravvenuta al vaglio delle sezioni unite tra negazionismo e
correzione del contratto, in Nuova giur. civ. comm., 2017, I,
795 ss.
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regolamentazione in termini di “requisiti” (art. 1325
c.c.: causa; oggetto; forma) (36) sia una regolamen-
tazione in termini di clausole generali, con un
discusso rinvio - degli interpreti - ai principi costitu-
zionali (37).
In un tempo che è stato definito, nel lessico giuridico
odierno, con ricorso alla significativa formula della
“crisi della fattispecie” (38), “gli altri strumenti di
tutela” - siano essi annoverati fra le categorie ovvero
siano dedotti, a maggior ragione, da enunciati ancor
più vaghi - tendono ovviamente ad assumere, infatti,
un rilievo accentuato; e a farsi, al tempo stesso,
sfuggenti.
Si tratta di vedere, pertanto, se e quale uso si stia
facendo degli “altri strumenti di tutela”, allorché la
salvezza di questi ultimi possa integrare o correggere
una soluzione che parrebbe già sorretta da una disci-
plina puntuale (39).

3. Segue. Buona fede oggettiva in tutto
l’arco del contratto: dalla sottovalutazione
all’ipervalutazione. Contestato successo
dell’“abuso del diritto”. Riserve
sull’offuscamento dei presupposti degli
effetti invalidanti (rinvio al n. 6)
Fra le disposizioni a vocazione generale e primaria,
hanno - com’è noto - un ruolo testuale eminente le
clausole che sono formulate in termini di buona
fede oggettiva e di correttezza e che sono state
talvolta innalzate, nel pensiero di molti giuristi,
al rango di un comprensivo principio in tutto
l’arco del contratto (per esempio: artt. 1175,
1337, 1366, 1375 c.c.).

Eppure il rischio di un travisamento - ai limiti, para-
dossali, di una rinnovata vanificazione: per eccesso
ancor più che per difetto - non è stato scongiurato.
Per alcuni aspetti, anzi, i fraintendimenti sembrano
perfino essersi aggravati.
Ricorrente è, in primo luogo, un’argomentazione
elementare di ordine strettamente logico.
Se un diritto è legalmente riconosciuto - si osserva
comunemente e da tempi remoti - è antinomico un
ragionamento che consideri di per sé contrario a
buona fede l’esercizio di quel medesimo diritto.
Sappiamo che questa fu l’obiezione nei confronti
della formula - fosse o non fosse legalmente accolta
- dell’“abuso del diritto”.
Nel “diritto giurisprudenziale” odierno l’obiezione è
stata riproposta, in presenza di un successo di entità
imprevista (40) e nella linea di un controllo degli
eccessi.
Qualora sia stata -per giunta - legalmenteaffermata la
validità e l’efficacia di un singolo aspetto dell’eserci-
zio, è priva di fondamento, sempre secondo quest’or-
dine di argomentazioni, ogni contestazione litigiosa
che chiami in causa la normativa giuridica di corret-
tezza; e, in ogni caso, la qualificazione in termini di
“abuso del diritto” non sarebbe pertinente o sarebbe
comunque ridondante (41).
A maggior ragione - com’èovvio - questa conclusione
s’impone se vi sia stato anche l’appoggio di una
ragionevole interpretazione autentica (tale è, per
l’appunto, l’ipotesi - già richiamata nel numero pre-
cedente - della pretesa relativa a interessi che non
erano “usurari” (42) al tempo della conclusione del
contratto, ma che sono diventati superiori alla soglia
legale all’atto del pagamento) (43).

(36) Alla “causa” (artt. 1343-1345 c.c.) si avrà modo di ritornare:
nn. 4-6. Quanto alla “forma” (artt. 1350-1352 c.c) - seppure con
riguardo a una casistica peculiare che esorbita dalle finalità di
queste pagine - cfr., per esempio, G. Afferni, Rimessa alle sezioni
unite laquestionedellanullitàdelcontrattodi investimento firmata
dal solo cliente, in Società, 2017, 1243 ss.; D. Maffeis, La forma
responsabile verso le sezioni unite: nullità come sanzione civile
per i contratti bancari e di investimento che non risultano sotto-
scritti dalla banca, in questa Rivista, 2017, 343 ss.; S. Pagliantini,
Usi (ed abusi) di una concezione teleologica della forma: a propo-
sito dei contratti bancari c.d. monofirma (tra legalità del caso e
creatività giurisprudenziale), ancora in questa Rivista, 2017,
679 ss.

(37) G. D’Amico, Principi costituzionali e clausole generali:
problemi (e limiti) nella loro applicazione nel diritto privato (in
particolare nei rapporti contrattuali), in G. D’Amico (a cura di),
Principi e clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giu-
ridico, Milano, 2017, 49 ss. Cfr. P. Perlingieri, “Controllo” e
“conformazione” degli atti di autonomia negoziale, in Rass. dir.
civ., 2017, 204 ss.; in particolare, 227.

(38) N. Irti, La crisi della fattispecie, in Riv. dir. proc., 2014, 41.
Per un confronto: C. Castronovo, Eclissi del diritto civile, Milano,
2015,29,nt.34;N.Lipari, Il dirittocivile tra leggeegiudizio,Milano,
2017. In relazione alla disciplina del contratto in genere, di “norme

senza fattispecie” già aveva parlato G. De Nova, 1. Una visione
d’insieme. 1. Contratto per una voce (in Riv. dir. priv., 2000, 533
ss.), ora in G. De Nova, Il contratto. Dal contratto atipico al con-
tratto alieno, cit., 29. Esemplare - sul punto del successo dell’en-
diadi - è il contributo di S. Pagliantini, Ancora sull’art. 2929-bis c.c.
(nel canonediMauro Bove):èveroma ... (l’opinionedel civilistae la
“crisi” della fattispecie), in Esecuzione forzata, 2017, 303 ss.

(39) Al tema si accennerà anche nel numero seguente e nelle
ultime pagine (n. 10).

(40) Importante è - con riguardo a un tale successo - la testi-
monianzadiungiudicechehasempreapertamentedialogatocon i
cultori del diritto in generale: G. Travaglino, La responsabilità
contrattuale tra tradizione e innovazione, in Resp. civ. prev.,
2016, 83.

(41) I materiali pertinenti sono notoriamente sterminati. Fra le
indagini monografiche meno lontane negli anni, e più approfon-
dite, è doveroso segnalare almeno il volume di F. Piraino, La buona
fede in senso oggettivo, Torino, 2015.

(42) Cass., SS.UU., 19 ottobre 2017, n. 24675, loc. cit.
(43) Nella necessità di ridurre al minimo i riferimenti, ci si deve

limitare alle indicazioni - non remote nel tempo - che sono sem-
brate essenziali anche a fini informativi, oltre che per l’approfon-
dimento dell’analisi: G. D’Amico, “Principio di simmetria” e legge
anti-usura, in questa Rivista, 2017, 501 ss.; L. Morisi, L’usurarietà
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A questo punto, la disputa sembrerebbe chiusa.
Senonché, i giudici di legittimità e, in precedenza, i
giudici costituzionali (come pure si è accennato nel
numero precedente), non escludono che il diritto
comune o generale dei contratti, nella cui cornice è
senza dubbio inclusa la normativa di correttezza, può
applicarsi in relazione a un diverso profilo delle
modalità dell’esercizio del diritto in un peculiare
contesto di circostanze.
In altre parole, e ancora con riguardo all’esempio
fin qui esaminato, la pretesa dell’interesse ecce-
dente la soglia legale non è contraria di per sé alla
buona fede, ma - si legge testualmente nelle moti-
vazioni suddette - non si possono legittimare,
ancorché sia molto arduo determinarli a posteriori,
ossia in base al problema giuridico “provocato” dal
fatto, i diversi, quanto eventuali, comportamenti
lesivi (44).
Sempre in base all’orientamento giudiziale preva-
lente - ancorché in un aperto conflitto con lo scetti-
cismo di molti altri cultori del diritto (45) - si è
affermato, in particolare, che neppure l’attribuzione
a un soggetto della titolarità di un diritto potestativo
(sebbene, quasi per definizione, la potestatività par-
rebbe perfino rafforzare l’argomento dell’automatica
incompatibilità logica, a priori, con la clausola gene-
rale della buona fede oggettiva), escluda, nelle ade-
guate circostanze del conflitto da comporre, un
controllo a posteriori, con riguardo, ancora una
volta, a quelle modalità di esercizio che si configure-
rebbero, nel contesto, a un tal segno contrastanti con
la forza precettiva della clausola da convertire la
connaturata “discrezionalità” del potere in un vero
e proprio “arbitrio”.

Secondo una diffusa quanto nota opinione, una tale
conseguenza sarebbe altresì ravvisabile - qui in
maniera indipendente dalle valutazioni secondo
buona fedeoggettiva - ovenonvi fosse alcun rapporto
fra il potere attribuito e il risultato prodotto: la qual
cosa avverrebbe se quest’ultimo evento esorbitasse,
senza una ragione legittima, dall’esito, già legalmente
negativo per il destinatario in “soggezione”, che è
connaturato a un esercizio discrezionale, ma non
arbitrario, del “potere”.
Ha avuto subito, non caso, una larga notorietà - così
da provocare, com’era intuibile, molteplici prese di
posizione (46) - una pronuncia dei giudici di legitti-
mità nella quale si è affermato che il diritto potesta-
tivo di “valersi” di una clausola risolutiva espressa
non si sottrae al controllo della buona fede oggettiva
(art. 1456, comma 2, c.c.) (47).
Negli ultimi anni non pochi saggi critici e ricostruttivi
(48) hanno vivacemente descritto la copiosa giuri-
sprudenza nazionale che - perfino in una linea rischio-
samente esorbitante, a sua volta, dalle dispute
sull’“abuso del diritto” (fino a pochi anni or sono
quasi ignorate (49)) - ha dato, notoriamente, un
forte risalto alla combinazione fra la normativa di
buona fede oggettiva e di correttezza e il principio
costituzionale di solidarietà (art. 2); e si è spinta a tal
punto da ammettere - con l’avallo dei giudici costitu-
zionali - che possa essere dichiarata la nullità di una
caparra confirmatoria (art. 1385 c.c.) manifestamente
eccessiva (50).
La disciplina di diritto comune, con riguardo alla
nullità dei contratti, presuppone un conflitto del
contratto in quanto tale, o di una parte del

sopravvenuta, in questa Rivista, 2017, 573 ss. (con una vasta
documentazione ulteriore); S. Pagliantini, La saga (a sfaccettature
multiple) dell’usurarietà sopravvenuta tra regole e principi, in Corr.
giur., 2017, 599 ss.

(44) Cass., SS.UU., 19 ottobre 2017, n. 24675, loc. cit.
(45) Si fa prima a richiamare un’isolata, quanto autorevole, voce

di aperto consenso: F. Galgano, Qui iure suo abutitur neminem
laedit?, in Contr. e impr., 2011, 311 ss. Ormai notissimo è, in
quest’area tante volte esplorata, il “caso Renault”: Cass. 18
settembre 2009, n. 20106, in questa Rivista, 2010, 5 ss., con un
commento di G. D’Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso
del diritto. Al vasto numero d’interventi critici, anche nel quadro di
alcune opere monografiche molto meditate, fa un chiaro riferi-
mento L. Balestra, Rilevanza, utiità (e abuso) dell’abuso del diritto,
in Riv. dir. civ., 2017, 541 ss.; in particolare, nt. 7.

(46) In questa Rivista, si segnalano, nel 2017, le chiare notazioni
di F. P. Patti, Due questioni in tema di clausola risolutiva espressa,
695 ss. Argomentato con molta cura - in una linea parzialmente
adesiva e limitata alla pertinenza di un controllo della buona
oggettiva al fine d’impedire un esercizio del tutto arbitrario del
diritto potestativo - è anche il contributo di F. Piraino, Il controllo
giudiziale di buona fede sulla clausola risolutiva espressa, sempre
in questa Rivista, 2016, 659 ss. (nota a Cass. 23 novembre 2015,
n. 23868).

(47) Cass. 23 novembre 2015, n. 23868 (richiamata già alla nota
precedente), può leggersi, per esempio, anche nella Nuova giur.
civ. comm., 2016, I, 510 ss., con una nota di S. Nobile De Santis,
Sul ruolo della buona fede oggettiva in presenza di una clausola
risolutiva espressa.

(48)Unesempiosoltanto,mariccodipuntuali notizieanchecon
riguardo alla giurisprudenza di merito: R. Pardolesi, Nuovi abusi
contrattuali: tipici e atipici, in Danno e resp., 2017, 137 ss.

(49) L. Balestra, Rilevanza, utiità (e abuso) dell’abuso del diritto,
loc. cit.

(50)Cortecost. 21ottobre 2013, n. 248, ord., in questa Rivista,
2014, 926 ss., con nota di G. D’Amico, Applicazione diretta dei
principi costituzionali e nullità della caparra confirmatoria
“eccessiva”. Molto interessante è il confronto con la linea di
pensiero che è stata tracciata e coerentemente svolta da F.
Macario, L’autonomia privata nella cornice costituzionale: per
una giurisprudenza evolutiva e coraggiosa, cit., 52 ss. Com’è
noto, i giudici di legittimità, dopo aver affermato che la l’art. 1384
c.c., in materia di clausola penale, è norma eccezionale, hanno
escluso che sia applicabile in via analogica alla caparra confirma-
toria (art. 1385 c.c.): Cass. 30 giugno 2014, n. 14776. Spunti
molto meditati si traggono, qui, da E. Navarretta, Il contratto
“democratico” e la giustizia contrattuale, in Riv. dir. civ., 2016,
1262 ss.
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regolamento contrattuale, con una puntuale (o
anche con una generale normativa di “ordine pub-
blico”) purché si tratti di una normativa che abbia
una diretta e non vaga incidenza sul contratto nel suo
significato di “fattispecie” giuridica comprensiva-
mente ricostruita.
Le valutazioni di buona fede oggettiva e di solidarietà,
che pure siano compiute secondo una massima poten-
zialità in lineadi principio, si riferisconopur sempre alla
doverosità giuridica dei comportamenti; e rilevano con
riguardo all’atto di autonomia soltanto in quanto, in
una maniera non equivoca, si traducano in un illecito
comprensivamente rilevante, in termini strutturali
oltre che funzionali, anche su di un tale piano (51).
Per rendersene conto, è sufficiente pensare a quel che
accade quando, nella formazione di un contratto, sia
violata una norma sanzionata addirittura penalmente:
il reato nel contratto non comporta, in via automatica,
la trasformazione del contratto come tale - o di una sua
regola - in un illecito sanzionato con la nullità (52).
La valutazione radicalmente invalidante ha bisogno,
dunque, di un supporto argomentativo non generico
(si avrà modo di ritornarvi, in breve, con una minima
esemplificazione: n. 6), quand’anche non sia esclusa
la possibilità di ricostruire alcuni profili applicativi
che sono detti “virtuali”, poiché non sono presidiati
da una previsione testuale specifica (art. 1418,
comma 2, c.c.) (53).
Deve rammentarsi, a questo punto, che il discusso
risalto attribuito alla buona fede oggettiva non è
rimasto isolato: è stato affiancato, su versanti diversi,
dalla riscoperta di un’altra formula (ben più contro-
versa, se non quasi rimossa) della parte generale del
codice civile.

4. Segue. Discussa riscoperta di un ruolo
precettivo autonomo degli “interessi
non meritevoli”
Così, tra le disposizioni insolite del diritto comune
dei contatti che sembravano relegate fra le memorie
scomode e che, comunque, sembravano ormai prive
di un’efficacia autonoma, il testuale richiamo agli

“interessi non meritevoli di tutela” (art. 1322,
comma 2) è tornato in auge nel diritto giurispruden-
ziale; e, com’era prevedibile, ha rianimato le discus-
sioni fra i giuristi delle nuove generazioni.
Un caso degli ultimi tempi si è prestato a una pro-
nuncia - pur condivisibile nell’esito - la cui argomen-
tazione decisiva merita di essere posta nel debito
risalto proprio a causa della discutibile perentorietà
del preteso suo fondamento (54).
La società Tecnowatt S.r.l. titolare dal 1999 di una
concessione di piccola derivazione d’acqua, riceveva
nel 2009 due ingiunzioni della regione Lombardia,
per non aver corrisposto i canoni relativi all’anno
2006, né ulteriori somme accessorie.
La concessionarianon avevapagatoper il fatto chenon
aveva potuto usufruire della capacità idroelettrica del
corso d’acqua a causa di un evento imputabile all’am-
ministrazione (la quale non aveva rilasciato i permessi
dai quali dipendevano i lavori necessari al prelievo).
Una clausola contrattuale affermava, tuttavia, che il
versamento era dovuto anche nel caso in cui la deri-
vazione fosse stata impossibile per un fatto di cui il
concessionario non poteva considerarsi responsabile.
I giudici affermarono che la clausola non era merite-
vole di tutela e, di conseguenza, non era vincolante.
L’influenza della costruzione giurisprudenziale, che
suole trovare il suo fulcro nell’analisi della “causa in
concreto”, era del tutto evidente (55).
L’obiezione è stata subito pronta: il diritto comune
della nullità del contratto (art. 1418 c.c.), anche con
riguardo ai contratti con la pubblica amministra-
zione, consente di giungere alla stessa conclusione
per una via meno tortuosa (56).
Non si pensi a un precedente isolato.
Il caso del versamento dovuto per contratto alla
pubblica amministrazione in cambio di una presta-
zione inesistente, infatti, non è certamente l’unico
che abbia indotto i giudici supremi a escludere la
vincolatività di una clausola in base al paradigma
dell’“interesse non meritevole”.
Basti pensare a uno degli esempi forse più elementari:
la diffusionedelle clausole claimsmadenei contratti di

(51) Un riferimento doveroso, a tal punto da essere quasi
superfluo, include almeno le famose decisioni a sezioni unite del
2007: Cass., SS.UU., 19 dicembre 2007, n. 26724 e n. 26726. La
documentazione è notoriamente imponente anche per quel che
concernegli orientamenti dei giuristi. Insenso critico: G. Perlingieri,
L’inesistenza della distinzione tra regole di comportamento e
regole di validità nel diritto italo-europeo, Napoli, 2013.

(52) Si omettono, a causa della vastità e della notorietà, i
riferimenti, tanto più che la constatazione è di dominio comune.
Per esempio, R. Rolli, Norme imperative tra nullità e responsabi-
lità, inDannoe resp., 2017, 339ss.: “la sanzione penale” reca insé
il massimo grado di “disvalore per l’ordinamento giuridico”, ma
non è scontato che la conseguenza “sul piano civile sia la nullità”.

(53) L’argomento è approfondito con ampio respiro, sulla
base di un’attenta ricognizione critica della multiforme lette-
ratura giuridica e delle decisioni giudiziali in merio alle figure
contrattuali dei mercati finanziari e, in particolare, su quelle
che si è soliti denominare “derivati”: S. Pagliantini, Ancora
sulla “saga” dei derivati (note minime sul principio di effetti-
vità e sui c.d. vizi del XXI secolo), in Nuove leggi civ., 2016,
808 ss. Si veda anche, in breve, quel che si osserverà in
seguito: n. 6.

(54) Cass., SS.UU., 17 febbraio 2017, n. 4224.
(55) Si rinvia al n. 4 e al n. 5.
(56) A. M. Garofalo, Meritevolezza degli interessi e correzione

del contratto, in Nuova giur. civ. comm., 2017, 1205 ss.
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assicurazione e le corrispondenti valutazioni contra-
stanti (al cui culmine è giunta l’attesa decisione delle
sezioni unite (57), da rileggersi insieme con una
pronuncia successiva della terza sezione (58): pronta
e lineare è stata l’informazione che si trae anche da
questa rivista (59)).
Nella decisione n. 10506 del 2017, si ribadisce, in
particolare, la natura non vessatoria della clausola
che subordina l’operatività della copertura assicura-
tiva alla circostanza che tanto il fatto illecito quanto
la richiesta risarcitoria intervengano entro il periodo
di efficacia del contratto o, comunque, entro periodi
di tempo preventivamente individuati; ma il vago
paradigma dell’art. 1322, comma 2, c.c., - pur con
fermezza respinto da non pochi commentatori in base
a un concorso di valutazioni sistematiche e di analisi
economica (60) - non è ripudiato del tutto: nella
motivazione si legge che, in presenza di determinate
condizioni, la clausola può essere dichiarata nulla,
infatti, per “immeritevolezza”, qualora attribuisca
all’impresa di assicurazione un vantaggio ingiusto e
sproporzionato senza contropartita (61).
Il dubbio del genericismo alimenta l’invocazione,
ormai ricorrente, delle fattispecie perdute; e il salva-
taggio è affidato a un legislatore, il quale, in una

temperie tutt’altro che propizia, può correre (già vi
è chi denuncia i primi segnali negativi) il rischio
opposto: che consiste nel fissare tipi rigidi senza
una ponderazione adeguata della sostanza economica
efficiente delle operazioni, nonché dell’equilibrio
nella regolamentazione degli interessi dei contraenti
e del mercato assicurativo nel suo complesso (62).

5. Segue. Ricognizioni, in ordine sparso,
sulle parole del diritto che stanno,
che vanno e che vengono in maniera
conclamata o silente
Esemplare - oltre che largamente e da tempo noto - è
quel che è invece avvenuto, nel droit commun francese
dopo la riforma, con riguardo alla soppressione della
“cause” (la nostra “causa” che non solo continua a
figurare nelle disposizioni generali del codice civile,
ma che - con l’ausilio, come si è anticipato. del riferi-
mento al “merito” degli interessi da tutelare (63), alla
regola dell’adeguatezza (64), e, spesso, in unione con
l’aggettivo “concreta” - è fin troppo viva, notoria-
mente, nel diritto giurisprudenziale (65) nonché nel
variegato orizzonte delle opinioni dei giuristi (66)).
La giustificazione ufficiale della scelta francese - che è
stata senza dubbio molto sofferta - è nota.

(57) Cass., SS.UU., 2 dicembre 2016, n. 24645, in Assicura-
zioni, con nota di M. G. D’Aiello, Il controllo di meritevolezza delle
clausoleclaimsmadenell’assicurazionedella responsabilitàcivile.

(58) Cass., Sez. III, 28 aprile 2017, n. 10506: U. Carnevali, La
clausola claims made e le sue alterne vicende nella giurisprudenza
di legittimità, in questa Rivista, 2017, 383 ss.

(59) U. Carnevali, La clausola claims made nella sentenza delle
sezioni unite, in questa Rivista, 2016, 753 ss. (da porre a confronto
con la nota precedente).

(60) A. Palmieri - R. Pardolesi, Claims made, “code lunghe”
e ostracismi giudiziali, in Danno e resp., 2017, 441 ss.

(61) Molto ferma, in senso adesivo, è l’argomentata linea di
pensiero di S. Monticelli, Il giudizio di immeritevolezza della claims
made agli albori della tipizzazione della clausola, in Danno e resp.,
2017, 441 ss.

(62) L’argomento richiederebbe, com’è intuitivo, una separata
trattazione. Cfr., comunque, A. Astone, Profili civilistici della
responsabilità sanitaria. Riflessioni a margine della l. 8 marzo
2017, n. 24, in Nuova giur. civ. comm., 2017, II, 1115-1126;
A. Palmieri e R. Pardolesi, Claims made, “code lunghe” e ostraci-
smi giudiziali, loc. cit.

(63) Il riferimento all’art. 1322, comma 2, c.c., è stato nuova-
mente posto in risalto, con piena consapevolezza critica. Cfr., per
esempio, S. Pagliantini, I costi impliciti nei derivati tra trasparenza
e causa, in Nuove leggi civ., 2013, 363 ss.; S. Pagliantini, I derivati
tra meritevolezza dell’interesse ed effettività della tutela: quid
noctis?, in Pers. merc., 2015, 24: A. Tucci, Il contratto inadeguato
e il contratto immeritevole, loc. cit.

(64) Sulla “regola di adeguatezza” disponiamo ora del vasto e
meditato studio di D. Imbruglia, La regola di adeguatezza e il
contratto, Milano, 2017.

(65) Emblematici, fra i tanti disponibili, sono - anche per le
diversità degli spunti che possono trarsi da entrambi - i saggi di
C. M. Bianca, Causa concreta del contratto e diritto effettivo, in
Riv. dir. civ., 2014, 10251 ss. e di V. Roppo, “Causa concreta”: una

storia di successo? Dialogo (non reticente, né compiacente) con la
giurisprudenza di legittimità e di merito, in Riv. dir. civ., 2013, 957
ss. Una domanda, a tal punto, è eloquente di per sé: P. L. Carbone,
Contratti collegati, aliud pro alio, causa concreta: uno slancio verso
il futuro o un ritorno al passato?, in Corr. giur., 2016, 759 ss. Per
un’ampia analisi storico-critica: M: Barcellona, Della causa. Il
contratto e la circolazione della ricchezza, Padova, 2015.

(66) Ci si può limitare a un riferimento alla casistica - e alle
discussioni - nella materia degli strumenti finanziari “derivati” e
dei relativi contratti. Per esempio (con limitazione agli scritti
meno lontani nel tempo e ricchi di riferimenti ulteriori): M. Bar-
cellona, I derivati e la causa negoziale. I. L’“azzardo” oltre la
scommessa: i derivati speculativi, l’eccezione di gioco e il vaglio
del giudizio di meritevolezza, in Contr. e impr., 2014, 571 ss.; M.
Barcellona, I derivati e la causa negoziale (parte II). Il controllo di
meritevolezza e i derivati di protezione conclusi dalle banche, ivi,
2014, 881 ss.; P.E. Corrias, I contratti derivati finanziari nel
sistema dei contratti aleatori, in D. Maffeis (a cura di), Swap
tra banche e clienti, Milano, 2014, 173 ss.; R. Di Raimo, Interest
rate swap, teoria del contratto e nullità: e se finalmente dices-
simo che è immeritevole e tanto basta?, in Rass. dir. civ., 2014,
308 ss.; D. Maffeis, Homo oeconomicus, homo ludens: l’incon-
tenibile ascesa della variante aliena di un tipo negoziale, la
scommessa legalmente autorizzata (art. 1935 c.c.), in Contr. e
impr., 2014, 850 ss.; D. Maffeis, Alea giuridica e calcolo del
rischio nella scommessa legalmente autorizzata di swap, in
Riv. dir. civ., 2016, 109 ss.; D. Maffeis (a cura di), Swap tra
banche e clienti, loc. cit.; S. Pagliantini, Ancora sulla “saga”
dei derivati (note minime sul principio di effettività e sui c.d.
vizi del XXI secolo), in Nuove leggi civ., 2016, 817 ss.; S. Paglian-
tini, I derivati tra meritevolezza dell’interesse ed effettività della
tutela: quid noctis?, in Eur. dir. priv., 2015, 391 ss. Cfr., infine, con
ulteriore documentazione, G. Berti De Marinis, Alea unilaterale e
sindacato di meritevolezza negli interest rate swaps, in Contr. e
impr., 2017, 899 ss.
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Le ragioni dell’innovazione possono essere riassunte,
nelle grandi linee, già con ricorso al testo del Rapport
che ha accompagnato il code civil riformato.
Si rammenti che la cause è stata cancellata:
- per la difficoltà di una definizione precisa e capace di
estendersi a tutti i profili connessi;
- per l’esigenza di eliminare un fattore d’incertezza
che una parte notevole del pensiero giuridico e della
prassi avversava ormai con forza;
- per ridare al diritto francese dei contratti una
capacità di attrazione nei confronti dei sistemi giu-
ridici che, nella grande maggioranza dei casi, igno-
rano quella non chiara nozione e le disposizioni
interferenti (qui si tratta, dunque, dell’argomento -
ormai noto - che fa dell’armonia con l’assetto
economico planetario, e della cosiddetta
“euro-compatibilità”, la ratio dominante sulla via di
un droit commun “modernizzato”).
Il velo delle parole riveste a stento, tuttavia, la
sostanza delle cose.
I giuristi francesi si dilettano, non a caso, con i titoli
che alludono alla sopravvivenza e alla riapparizione
della vecchia categoria (la cause est morte, vive la
cause!).
Già il Rapport al Presidente della Repubblica aveva
affermato, in una maniera testuale, che la causa non
esisteva più; e, nondimeno, tutte le funzioni che la
giurisprudenza le aveva attribuito (qui si può aggiun-
gere: non senza gravi ambiguità concettuali e appli-
cative) si erano consolidate nel nuovo code civil.
Il paradosso è stato a stento occultato - ancora una
volta - con ricorso a un espediente retorico neppur
troppo sofisticato.
Sono considerazioni, queste, che non si limitano, del
resto, alla nozione di “cause”.
Deve ricordarsi, infatti, che i codificatori del nuovo
diritto comune dei contratti e delle obbligazioni
hanno abbandonato - anche altrove - ulteriori for-
mule cariche di storia, allorché l’anacronismo è stato
sentito come improponibile (67).
Tale è il caso - al quale subito è stato dato un chiaro
risalto - del riferimento ai bonnes moeurs (il nostro
“buon costume”), che, pure, non è stato cancellato
dalle disposizioni d’esordio del code civil (art. 6),
mentre ha conservato tutta la sua forza, dovunque e

anche nel diritto dei contratti, l’ordre public (il nostro
“ordine pubblico”).
Anche in quest’ipotesi, tuttavia, si apre - per chi
faccia di mestiere il giurista - l’incognita del rilievo
effettivo delle conseguenze.
Si tratta, insomma, di una vera “modernizzazione” o,
piuttosto, di una “rivoluzione delle parole” (68)?
La domanda, di nuovo, è retorica; e, nondimeno, pre-
suppone che ne sia approfondito il senso critico, sulla
basediun’attentacomparazioneconi sistemiche,come
il nostro, ancora attribuiscano testualmente, oltre che
alla causa. anche alla clausola generale del “buon
costume” - sebbene in una cornice antica e non priva
di fortidubbi intra-sistematici -unrilievoapplicativo(si
allude, com’è ovvio, alla sfera d’irripetibilità della pre-
stazione non dovuta: soluti retentio; art. 2035 c.c.) (69).
Il fatto è che le “parole” dei giuristi vanno trattate con
massima cautela: a volte, hanno strane risonanze
dopo la scomparsa; altre volte, non si rinuncia a
usarle, sebbene da tempo siano state abbandonate
altrove.
Rivoluzioni o conservazioni, dunque; ma sempre si ha
a che fare, nel diritto, con parole: ci sono casi in cui le
parole scompaiono (siano o non siano nascoste sotto
altre formulazioni); ci sono anche casi in cui le parole
resistono; e, infine, ci sono parole del tutto inedite.
Sta di fatto che la trama lessicale persiste nel non
essere omogenea.
Non mancano, in particolare, parole arcaiche che
sono sopravvissute a un destino che pareva ormai
segnato.
Proprio quest’ultimo è stato, per l’appunto, il caso dei
quasi contrats (“quasi contratti”) nel nuovo code civil.
Anche qui, alcuni profili di attualità - nella compa-
razione con il diritto in trasformazione nel nostro
ordinamento - proprio non si possono, come si vedrà
in seguito (n. 9), del tutto trascurare.

6. Segue. Brevi considerazioni sul genus
delle norme (fra imperatività,
reinterpretazione della dispositività,
discipline dell’integrazione-correzione,
sfere dell’invalidità). Il test dei “contratti
inadeguati”
Tornando alle parole del diritto comune che persi-
stono - si pensi al controllo in base alle norme

(67) A. Guarneri,La scomparsadelle bonnes moeursdal diritto
contrattuale francese, inNuova giur. civ. comm., 2017,404 ss.

(68) G. Terlizzi, Le nozioni abbandonate. La rivoluzione delle
parole nella riforma francese del diritto dei contratti, in Riv. dir. civ.,
2017, 695 ss.

(69) F. Longobucco, Interpretazione filoconcorrenziale ed effi-
cienza regolativa degli istituti civilistici, cit., n. 2, in fine; note 14 e

15 (ove si fa puntuale riferimento al “caso” delle somme di denaro
“reiteratamente pagate dall’imprenditore a un dipendente del-
l’impresa committente al fine di ottenere sempre nuove com-
messe, così da alterare le regole della concorrenza”); G. Panza,
L’antinomia fra gli artt. 2033 e 2035 c.c. nel concorso fra illegalità e
immoralità, in G. Panza, Scritti vari di diritto civile, Bari, 1993,
205 ss.
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imperative (art. 1418 c.c.; si rammenti, per un’anti-
cipazione, il n. 3) - certo èche sonoaumentati i settori
del mercato nei quali il ricorso ai contratti atipici,
come si è incidentalmente già notato, presuppone un
approfondimento dei limiti legali, nel senso della
ricostruzione non equivoca di una vera e propria
disciplina con effetto integrativo-correttivo o con
effetto invalidante.
Con riguardo al controllo delle clausole nelle assicu-
razioni di responsabilità civile professionale, ma in
termini generali che sono stati dedotti dall’art. 1322,
comma1, c.c., si è anzi ribadito, per esempio, anche in
relazione alla disciplina dispositiva, che “non esi-
stono limitazioni ‘ontologiche’ all’operare in chiave
correttiva della norma dispositiva, nell’ipotesi in cui
l’ordinamento esercita un controllo sulla modalità
della deroga alla disciplina positiva” (70).
In una delle pagine conclusive di una ricerca dal
titolo “la regola di adeguatezza e il contratto”, si
legge, inoltre, nel contesto delle operazioni d’inve-
stimento finanziario, che “l’unico contratto di rispar-
mio gestito che l’intermediario può stipulare con il
cliente sia quello che genera uno strumento finanzia-
rio adeguato alle caratteristiche conoscitive, patri-
moniali e finanziarie del soggetto nei cui confronti è
reso il servizio”.
In queste ipotesi, muta - si è detto - la stessa natura
della regola di controllo: “non più norma imperativa
di comportamento, ma norma di validità del con-
tratto di risparmio gestito” (71).
A tal fine, è necessario un approfondimento, come si
è premesso, del contenuto delle disposizioni legali:
nel senso, qui, d’includervi - sulla scia di un’idea che
fu con chiarezza a suo tempo formulata - non sola-
mente la “norma imperativa a fattispecie analitica”
ma anche la norma imperativa che “guarda al
risultato” (e che suole esser detta, pertanto, “mate-
riale”) (72).

7. Paradossi e retoriche
delle “modernizzazioni”
Notoriamente, il termine “modernizzazione” (73) è
stato consacrato, in maniera ufficiale, con riguardo
alla riforma del diritto dei contratti e delle obbliga-
zioni, in Germania (74) e in Francia (75): dunque, in
relazione ai due grandi codici civili europei che,
com’è risaputo, più hanno influito sul codice civile
italiano.
Il significato della “modernizzazione” si mostra in
tutta la sua vocazione intrinsecamente paradossale,
se soltanto si rifletta, nondimeno, al fatto che - come
attestano senza possibilità di equivoco le parole uffi-
ciali del rapport che precede il testo ufficiale del
nuovo code civil - il diritto comune dei contratti
(droit commun, nell’accezione dominante - come si
è premesso - in Francia) è stato sorretto, almeno nelle
intenzioni, da un’anima che ormai è lontanissima da
quel tempo - pur “moderno”, ancorché passibile di
opportuna “modernizzazione” - nel quale si affermò il
glorioso testo delle origini (76).
Il linguaggio del rapport francese è posteriore, in altre
parole, al compimento della modernità del code civil
(a quest’ultimo evento, per l’appunto si limitano, qui,
le poche notazioni successive: quali traggono spunto
da taluni temi che hanno subito attirato, fra gli altri,
l’attenzione dei primi commentatori) (77).
Il code civil è stato riformato in una fase storica che -
pur con ricorso a un discutibile lessico il quale va
ormai facendosi, a sua volta, alquanto logoro - è stata
definita, non a caso, come “postmoderna”.
Questi sono i tempi nostri della scena.
I luoghi, all’evidenza, non sono più francesi soltanto.
“Inun’economiamondializzata incui idiritti stessi sono
posti in concorrenza”, lamancanzadi un’evoluzionedel
diritto dei contratti e delle obbligazioni avrebbe avuto
un costo pesante, “sulla scena internazionale”, per lo

(70) F. Delfini, Controllo di meritevolezza ex art. 1322 c.c. e
clausole claims made nella assicurazione r. c. professionale (D. M.
Giustizia, 22 settembre 2016), in Nuove leggi civ., 823 ss., nt. 27.

(71) D. Imbruglia, La regola di adeguatezza e il contratto,
Milano, 2017, 521.

(72) Puntuale è, qui, il rinvio a G. De Nova, Il contratto. Dal
contratto atipico al contratto alieno, cit., 59-60.

(73) Modernisierung e modernisation, rispettivamente nella
lingua tedesca e nella lingua francese.

(74) Con riguardo al codice civile tedesco (Bgb), si rammenti,
sebbene sia largamente noto, che la legge sulla “modernizza-
zione” del diritto delle obbligazioni (Schuldrecht), è entrata in
vigore in data 1° gennaio 2002. Sappiamo altresì come, in Germa-
nia il dato che subito ha colpito l’attenzione di tutti sia stato
costituito dal trasferimento nella parte generale del codice civile
e, in particolare, della prima sezione, Personen, del titolo in cui al
riferimento alle Persone fisiche seguono i riferimenti al Consu-
matore (Verbraucher: par. 13) e al Professionista (Unternehmer:

par. 14). Non vi possono essere dubbi, pertanto, sul primato
transnazionale all’atto della Modernisierung nazionale.

(75) Con riguardo al code civil di Francia, si tenga presente
l’Ordonnance n. 2016 - 131, del 10 febbraio 2016, recante la
riforma del diritto dei contratti, del regime generale e della prova
delle obbligazioni (in esecuzione della Loi n. 2015-177 del 16
febbraio 2015, la quale ha delegato il Governo a “modernizzare
e semplificare il diritto dei contratti, del regime generale e della
prova delle obbligazioni”.

(76) Rapport au Président de la République relatif à l’ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(testo consultato on line e, ivi, agevolmente accessibile da molti
siti).

(77) Un primo quadro molto nitido si deve, per esempio, a D.
Mazeaud, Prime note sulla riforma del diritto dei contratti nell’or-
dinamento francese (trad. a cura di R. Pescara), in Riv. dir. civ.,
2016, 10432 ss.
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Stato francese, se non fosse giunta a compimento una
riforma del sistema giuridico.
Gli esempi del Portogallo, dei Paesi-Bassi, del Qué-
bec e della Spagna (oltre che, come si è premesso,
della Germania), sono sufficienti - si legge poco oltre,
nel Rapport - a dimostrare come il droit commun dei
contratti e delle obbligazioni possa serbare qualcosa
della forza “irradiante” - che pur ebbe in maniera
emblematica alle origini del Code civil - solamente se
segua la strada del “rinnovamento”.
La maschera dei “diritti in concorrenza su scala
mondiale” è subito tolta, pertanto, con elementare
franchezza.
Il fatto è - si aggiunge - che i rapporti “Doing business”
pubblicati dalla Banca mondiale hanno dato un pri-
mato ai sistemi giuridici di common law e hanno
contribuito a rafforzare l’immagine di un diritto fran-
cese “complexe, imprévisible, et peu attractif”.
Una riforma si è imposta, dunque, per un’istanza
schiettamente economica (ancor più che lata-
mente politica), seppure sia stata unita a una difesa,
ancorché ardua, dell’identità nazionale: si è trat-
tato, in poche parole non senza una venatura di
ottimismo, di “attirer les investisseurs étrangers et les
opérateurs souhaitant rattacher leur contrat au droit
français”.
Nel parafrasare un saggio che ha fatto meritata-
mente epoca da noi, dominante è stato, insomma,
l’intento di rendere appetibile un contratto dome-
stico, in antitesi all’egemonia del “contratto
alieno” (78).
Si confida, con un eccesso di fiducia nel futuro,
che le linee da seguire possano avvalersi dei pro-
getti di un laboratorio internazionale ed europeo il
quale, dalla metà degli anni Novanta (Principi
Unidroit) fin quasi alla fine del primo decennio

del secolo successivo, ma non oltre (Draft Common
Frame of Reference, 21 gennaio 2008), ha avuto
senza dubbio come meta - ormai si direbbe, forse:
come miraggio - l’“armonizzazione” del diritto dei
contratti (79).
Al tempo stesso, proprio qui sta il paradosso di una
contemporaneità “postmoderna” che non rinuncia a
conservare l’esprit di uno degli emblemi storici della
primissima “modernità giuridica”.
I teorici e i pratici del diritto - nella linea di una
testuale e non dissimulata retorica, che il rapport fa
propria con tono apodittico, se non addirittura inge-
nuo - attribuiscono al code civil (al suo mai perduto
esprit) l’attitudine a favorire gli scambi economici e,
insieme, a proteggere, come fin troppo si declama, “i
più deboli” (“les plus faibles”) (80).
Le ambizioni declamate sono altisonanti, ma non
possono nascondere il declino della categoria “con-
tratto” nei codici civili.
Sebbene non si pervenga a dissolvere il ruolo di
“diritto comune” della fonte storica, si avverte, di
fatto, una sorta di declassamento della nozione a
funzioni bensì necessarie ma fragili e di ridotto raggio
applicativo.
L’immagine alquanto sfuggente dei vulnerabili con-
traenti da proteggere, sebbene non sia mai stata
abbandonata ai giorni nostri (tant’è che, a chiare
lettere, è documentata - oltre che nel Rapport al
nuovo code civil - all’interno del commento dei giuri-
sti europei i quali hanno redatto il “comune quadro di
riferimento” (81)), invita bensì a porsi, d’altro canto,
il tema, di per sé rischioso, della “giustizia contrat-
tuale”; ma esige di parlarne, se proprio non si riesca a
farne a meno, con accenti assai meno generici; e,
dunque, con argomenti non del tutto labili né perfino
ambigui (82).

(78) G. De Nova, 2. “The law which governs this agreement is
the law of the republic of Italy: il contratto alieno. 4. Il contratto
alieno e le norme materiali (già in Riv. dir. priv., 2007, 7 ss. e 2009,
25 ss.), in G. De Nova, Il contratto. Dal contratto atipico al contratto
alieno, cit., 31-43 e 53-66. Cfr. G. De Nova, Il contratto alieno2,
Torino, 2010.

(79) Rapport au Président de la République relatif à l’ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016, cit.: “au cours de ces
vingt dernières années, les projets européens et internationaux
d’harmonisation du droit des contrats se sont multipliés: les
principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce international
publiés en 1994 et complétés en 2004, les principes du droit
européen des contrats (Pdec) élaborés par la commission dite
Lando, publiés entre 1995 et 2003, le projet de code européen des
contrats ou code Gandolfi, publié en 2000, le projet de cadre
commun de référence (Dcfr), qui couvre tout le droit privé et a
été remis officiellement au Parlement européen le 21 janvier
2008, et enfin les travaux menés par la société de législation
comparée et l’association Henri Capitant des amis de la pensée
juridique française qui ont abouti à la rédaction de principes
contractuels communs (Pcc) publiés en février 2008”. Questo

laboratorio ha: quale data di primo richiamo - sottintesa ma notoria
- la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni
mobili (11 aprile 1980; L. 11 dicembre 1985, n. 765); prende a
declinare - come già risulta dall’elenco dei lavori citati nel rapport -
in coincidenza con gli anni della grande crisi economica e finan-
ziaria (2007 e 2008).

(80) Rapport au Président de la République relatif à l’ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016, cit.: “il est donc apparu
nécessaire, conformément au vœu émis non seulement par la
doctrine, mais également par de nombreux praticiens du droit,
non pas de refondre totalement le droit des contrats et des
obligations, mais de le moderniser, pour faciliter son accessibilité
et sa lisibilité, tout en conservant l’esprit du code civil, à la fois
favorable à un consensualisme propice aux échanges économi-
ques et protecteur des plus faibles”.

(81) Dcfr, Translation Project (a cura di G. Ajani - B. Pasa - E.
Grasso, L. Bairati, C. Cravetto), vers. 12 maggio 2012, consultata
on line, in ec.europa.eu (il riferimento testuale è tratto
dall’Introduzione).

(82) E. Navarretta, Il contratto “democratico” e la giustizia
contrattuale, loc. cit.
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8. Segue. Tipologie della disparità di potere
contrattuale: mercati regolati e direttive
contestuali generali. Contratti validi
rettificabili fra rinegoziazioni
e risarcimenti? Tentativi incompiuti:
“armonie” di cornice”
Il discorso sul potere contrattuale è, infatti, perti-
nente, ove si richiami la metafora abusata e irreali-
stica della “parità delle armi”, purché le armi di
dotazione siano a loro volta definibili secondo diret-
tive coerenti - in base a un’approssimazione non
controproducente - con le due principali idee-forza
del diritto e dell’economia dei sistemi giuridici che
danno norma alle libere contrattazioni: l’autonomia;
la concorrenza.
In questa linea è stata contestualmente affermata,
nella letteratura giuridica italiana, l’ascesa - pur fra
vivaci contrasti di opinione - di un nuovo paradigma;
e in un’area sempre più estesa.
Si allude - come si sarà subito compreso - al “contratto
asimmetrico”, quale figura che, in una delle ultime
sistemazioni, si presta a fornire, in particolare, un
quadro di riferimento “alle tre regioni del diritto
del mercato”: relazioni B2C (contratti asimmetrici
dei consumatori con i professionisti); relazioni B2B
(contratti asimmetrici fra professionisti di forza con-
trattuale sperequata); relazioni S2C (contratti asim-
metrici “fra un professionista qualificato dall’operare
sul mercato come fornitore di beni o servizi, e il
soggetto che acquista da lui i beni o servizi offerti”,
in quanto “cliente del professionista fornitore”) (83).
Questa è già una direzione-maestra di sistemazione,
purché non si perda del tutto, nel tenere fede alle
distinzioni ermeneutiche, il “rapportodialettico” con
quelle istanze trasversali, e in qualche modo priori-
tarie, alle quali potrebbe candidarsi una nuova
visione complessiva del diritto comune.
Una disparità di potere contrattuale può influire sul
singolo contratto nella fase della formazione e della
conclusione in maniera indipendente dalle posizioni
dei contraenti nel mercato, nei casi - testualmente
previsti dal codice civile italiano - “di minorazioni
psico-fisiche, di vizi della volontà, di sfruttamentodel
pericolo e del bisogno in cui si trovi a versare l’altro
contraente”.
Anche “un grandissimo professionista”, non diver-
samente da qualsiasi altro contraente - tale è

l’elementare esempio che si legge in un saggio
recente - “può far valere contro l’ingannatore i
rimedi per il dolo ex artt. 1439-1440 c.c.”, ma non
può avvalersi dell’art. 19 c. cons. (che, nel caso di
pratiche commerciali scorrette, ormai offre, come
sappiamo, una più estesa tutela anche alle micro-
imprese) (84).
Il diritto comune tende a evitare in termini generali
(e dunque, quand’anche non vi siano disparità strut-
turali di potere nei settori del mercato) che la regola
del contratto confligga, in un singolo contesto, con il
presupposto di una bilateralità formativa nonalterata
(si pensi ai rimedi - peraltro generali, ma tutt’altro
che generici - in termini di annullabilità e di rescis-
sione) oppure confligga con le norme imperative di
“ordine pubblico” (si pensi alla disciplina generale
della nullità per un contrasto del contratto con un
divieto esplicito o con un divieto che sia deducibile
senza equivoci - ma già questo è palesemente un
aspetto in cui la vocazione del principio dominante
è, nondimeno, intrinsecamente problematica - da un
profilo “imperativo” dell’ordinamento in quanto
custode dell’“ordine pubblico”).
L’anomalia dev’essere accertata di volta in volta.
Quando rilevi un’“asimmetria”, nelle direzioni prefi-
gurate, questa dev’essere valutata a stretto contatto
con il fatto.
L’integrazione è, dunque, necessaria.
In un sistema giuridico, come il nostro, che ha scelto
di non “modernizzare” per tramite di una riforma del
codice il suo “diritto comune” dei contratti, si tratta,
dunque, di tener conto sia della proliferazione dei
settori con attitudini analogiche intra-sistematiche
sia di applicare in maniera diretta, quando sia utile, il
diritto generale vigente: senza preconcetti, tanto nei
suoi limiti quanto nelle sue potenzialità effettive.
“In alcune situazioni - scrivono, in particolare, i
redattori europei del Draft Common Frame of Refe-
rence - la libertà contrattuale, di per sé, conduce alla
giustizia. Se, ad esempio, le parti di un contratto sono
pienamente informatee si trovano inunaposizionedi
eguale potere contrattuale nel momento in cui esso è
concluso, il contenuto dell’accordo non potrà che
rispondere ai loro interessi ed essere in tutto con-
forme a quanto da esse stabilito”.
Immediatamente si nota, tuttavia, che proprio i pre-
supposti suddetti - pienezza informativa; parità di potere

(83) V. Roppo, I paradigmi di comportamento del consumatore,
del contraente debole e del contraente professionale nella disci-
plina del contratto, in G. Rojas Elgueta - N. Verdi (a cura di), Oltre il
soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalità limitata nel
diritto privato, 1, Studies in Law and Social Sciences, cit., 28-32.

(84) V. Roppo, I paradigmi di comportamento del consumatore,
del contraente debole e del contraente professionale nella disci-
plina del contratto, cit., 32, 35, 38.
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contrattuale - sono molto sfuggenti, nei termini di un
probante accertamento, qualora non si abbia un
qualche riferimento a una condizione strutturale
delle parti sul mercato, ma si costruisca un diritto
comune dei contratti senza precisare - sui due piani
che comprometterebbero una libertà effettiva, ossia:
l’asimmetria informativa e l’asimmetria del potere di
negoziato - i parametri di valutazione in tal senso
pertinenti (85).
S’intende che il bilancio complessivo può lasciare non
poco perplessi, se sia messo, per esempio, a confronto
con un discutibile tentativo, come quello recentissimo
francese, di trovare il modo di regolare - oltre alle
trattative secondo buona fede (art. 1112), alla genera-
lizzazione della stessa come principio di “ordine pub-
blico” (art. 1104, commi 1 e 2) e al nesso con la
codificazione generale dell’obbligo d’informazione
(art. 1112-1) - alcune manifestazioni dello squilibrio
contrattuale e del conflitto con l’ordinamento generale
del diritto, in termini che, per l’appunto, non siano
legati soltanto alle asimmetrie strutturali di mercatoma
che pur sempre si mantengano, in gran parte, nel solco
di una giurisprudenza ormai costante.
Si pensi, per esempio: alla dicotomia fra contratti de gré
en gré e contratti di “adesione” su condizioni generali
unilateralmente predisposte (artt. 1110, 1171 e 1190);
alla codificazione della “violenza economica” (art.
1143); nonché, pur nella soppressione della cause:
alla non vincolatività di un corrispettivo “risibile o
irrisorio” (art. 1169, da porre a confronto con l’art.
1168 e con l’art. 1170; e anche con gli artt. 1164 e
1165); alla nullità provocata da un but illecito perfino
unilaterale (art. 1162); al risalto che è stato dato - per la
prima volta nel code civil - alle sopravvenienze inique
“imprevedibili” e ai corrispondenti rimedi (art.
1195) (86).
Sia la proposta di un nuovo paradigma sia i tentativi
di aprirsi a un altro modo di valutare l’area di un
diritto comune, nei confini che il diritto positivo
generale consente (per associazione d’idee, qui è
all’ordine del giorno soprattutto l’argomento di un
uso adeguato delle clausole generali), sono un frutto
palese - qualora si rifletta in particolare al diritto
italiano - di costruzioni che stentano a trovare,

dopo la perdita del sistema, una nuova identità non
contestata.
Ogni approfondimento esula, ben s’intende, dalle
finalità di queste pagine introduttive; ma non è dato
di esimersi dal riflettere almeno, per ovvio contrasto,
sul destino contemporaneo di questa o di quella vec-
chia categoria generale che in Italia permane.
Lamodernità giuridicaha,notoriamente, il suo fulcro
nelle codificazioni nazionali.
I tempi e gli spazi del diritto odierno non ignorano,
com’è risaputo, i tentativi di costruire quadri norma-
tivi di respiro transnazionale che sottintendano, e
che talvolta perfino richiamino testualmente, le tra-
dizioni comuni dei codici e delle costituzioni.
Si vorrebbe costituzionalizzare e codificare senza
uniformare.
I laboratori “esperti” sono all’insegna dell’“armonia”.
Non si possono fare previsioni sui tanti tentativi che
sono rimasti incompiuti.
Si deve prendere atto, nondimeno, del declino di
molte aspettative.
I tempi e i luoghi del diritto dei contratti dimostrano
che il difficile rapporto fraunità epluralità (87)non si
presta a essere mediato da valutazioni sbrigative -
all’insegnadi quel che èpresunto come “centrale” edi
quel che è negletto in quanto “marginale” - ma è il
tratto qualificante della ricerca nel diritto.

9. “Territori di frontiera”.
Contrattualizzazione
e decontrattualizzazione. Divergenze
sull’area della responsabilità contrattuale
senza contratto
La ricognizione dei confini della nozione di “contratto”
ha, se non altro, il pregio di rimettere in discussione
non pochi pregiudizi; e di spostare la ricerca da “quel
che è” a “quel che non è” contratto (88).
Pagine molto argomentate sono state dedicate, in
maniera puntuale, a quell’area - dell’agire gratuito e
solidale - che da molti, e autorevoli, giuristi fu spesso
esaminata con una sorta di (neppur tanto nascosto)
disagio, a causa della difficoltà di rinvenirvi la razio-
nalità economica che è propria dello scambio con-
trattuale (89).

(85) Dcfr, Translation Project (a cura di G. Ajani - B. Pasa - E.
Grasso - L. Bairati - C. Cravetto), vers. 12 maggio 2012, consultata
on line, in ec.europa.eu, loc. cit.

(86) In maniera divulgativa, ma meno sommaria, questi argo-
menti sono presi in esame anche da D. Mazeaud, Prime note
sulla riforma del diritto dei contratti nell’ordinamento francese,
loc. cit.

(87) Al pluralismo - come coesistenza e come competizione di
“diverse giurisdizioni e sistemi giuridici” - fa riferimento, per

esempio, P. Sirena, Il diritto dei contratti nello spazio giuridico
europeo, cit., 140, il quale descrive l’attuale Unione di molteplici
Stati nazionali in termini affini “a un impero multinazionale”, al
quale ben si addice il motto “In varietate concordia” (p. 141).

(88) Si rammenti il n. 1 e la nt. 17.
(89) G. Resta, Gratuità e solidarietà: fondamenti emotivi e

“irrazionali”, in G. Rojas Elgueta - N. Verdi (a cura di), Oltre il
soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalità limitata nel
diritto privato, 1, Studies in Law and Social Sciences, cit., 121-161.
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L’autonomia privata ha avuto modo di manifestarsi,
inoltre, in una maniera senza dubbio inconsueta - e
in tal senso la vocazione del contratto e della
sua disciplina di cornice si afferma con funzioni
innegabili, nel segno della generalità e dell’innova-
tività non solamente ancillari (90) - nell’area della
famiglia (91).
L’applicazione alle unioni civili e contratti di convi-
venza della disciplina del codice civile sui contratti in
generale - dopo l’entrata in vigore della L. 20 maggio
2016, n. 76 - ha trovato una nuova sfera di rilevanza
integrativa; e non sono mancate le prese di posizione
critiche, in larga parte condivisibili, sulle scelte com-
piute in sede legislativa (92). Sono state prese altresì
in esame, in maniera puntuale, le disposizioni in
materia d’invalidità (93).
Il futuro delle comunità intermedie (e, più in gene-
rale, dei gruppi tipici e atipici, reali e virtuali) ha
incominciato, a sua volta, a delinearsi, con l’ausilio di
un primo commento critico dei giuristi, sulla scia di
alcune decisioni dei giudici civili di merito relativi
all’ordinamento interno e ai provvedimenti presi dal
“Movimento 5 Stelle” (94).
Un campo d’indagine - che è stato aperto a future
ricerche - ha avuto, infine, quale intuibile motivo
conduttore, l’interferenza dei contratti con le com-
munities digitali globali (95).
L’accenno alle comunità “in rete” presupporrebbe
che la “frontiera” contrattuale fosse esplorata pure
con riguardo alle nuove tecnologie; ma il discorso,
com’è intuitivo, si protrarrebbe a dismisura.
Sta di fatto che le strumentazioni devono essere
analizzate nella piena intelligenza di una costitutiva
conflittualità, poiché - anche nel diritto dei con-
tratti - il primato della tecnologia s’impone quale

fattore che esalta le potenzialità umane; e che al
tempo stesso le proietta in un mondo fuori dal
mondo che fu: la cui forma giuridica esige, per sua
natura, un’indagine che sia all’altezza di problemi un
tempo impensabili.
Sappiamo, in termini ancor più generali,
come la categoria di fonti delle obbligazioni (art.
1173 c.c.) - che si distingue dai contratti ma com-
porta una responsabilità contrattuale - sia priva di
una denominazione, dopo il consolidamento del
ripudio, in Italia, della formula, che la nostra lette-
ratura giuridica da tempo aveva criticato in quanto
concettualmente assai debole, del “quasi-contratto”.
Com’è noto, è ormai testuale la menzione generica - e
dunque aperta a configurazioni atipiche e innomi-
nate - di “ogni altro atto o fatto idoneo in conformità
all’ordinamento giuridico” (96)).
Diquesta vaghezza lessicale, nella logicadi un sistema
giuridico, sono ben consapevoli i giuristi francesi: i
quali tuttavia, sul punto, non hanno paventato -
come si è premesso - l’evidente anacronismo.
Notoriamente, infatti, dopo la riforma del code civil la
fonte dei “quasi contratti” non è caduta (art. 1300,
comma 1); ma, a sua volta, non è rimasta chiusa nella
sfera delle figure storiche e codificate e, a loro volta,
riformate (gestione d’affari, pagamento dell’indebito,
arricchimento ingiustificato) (97).
Nel Rapport al Presidente della Repubblica sono state
ammesse, in maniera esplicita, anche nuove e singo-
lari figure di creazione giudiziale (98).
Ha suscitato non poche censure, nondimeno, una
serie di decisioni relative agli annunci, pur falsi, di
vincite a persone le quali partecipavano a una lotteria.
In virtù di quei contesti meramente aleatori, nei quali
tuttavia si ometteva in maniera irresponsabile ogni

(90) Indico soltanto una delle ultime sintesi (che è anche la
testimonianza rara di una vita dedicata allo studio dell’autonomia
quale segno distintivo del primato storico del diritto privato).
Alludo al dialogo di Pietro Rescigno con due giuristi di una
nuova generazione: P. Rescigno - G. Resta - A. Zoppini, Diritto
privato. Una conversazione, Bologna, 2017, 49-76.

(91) A. Las Casas, Accordi prematrimoniali, status dei convi-
venti e contratti di convivenza in una prospettiva comparati-
stica, in questa Rivista, 2013, 913 ss.; S. Nobile de Santis,
Accordi prematrimoniali e regolazione degli arricchimenti
nella crisi coniugale, in Nuova giur. civ. comm., 2017, II, 879-
887; F. Sangermano, Riflessioni su accordi prematrimoniali e
causa del contratto: l’insopprimibile forza regolatrice dell’auto-
nomia privata anche nel diritto di famiglia, in Corr. giur., 2013,
1363 ss.

(92) F. Macario, I contratti di convivenza tra forma e sostanza, in
questa Rivista, 2017, 7 ss.; G. Villa, La gatta frettolosa e i contratti
di convivenza, in Corr. giur., 2016, 1189 ss. Per un primo com-
mento all’art. 1, commi 50 ss., l. 20 maggio n. 2016, n. 76: G. Di
Rosa, I contratti di convivenza, in Nuove leggi civ., 2016, 694 ss.

(93) P. Sirena, L’invalidità del contratto di convivenza, in Nuova
giur. civ. comm., 2017, 1071 ss.

(94)M. Basile, Il“Movimento5Stelle”al vaglio deiGiudici civili,
in Nuova giur. civ. comm., 2017, II, 249 ss.; E. Caterina, Il giudice
civile e l’ordinamento interno dei partiti politici: alcune considera-
zioni sulle recenti ordinanze dei tribunali di Napoli e di Roma, in
www.osservatorio selle fonti.it/note-e-commenti (consultabile
on line); M. V. De Giorgi, Movimento 5 Stelle: la legge è uguale
per tutti, la giurisprudenza no, in Nuova giur. civ. comm., 2017,
871-888.

(95) F. Bravo, Ubi societas ibi ius e fonti del diritto nell’età della
globalizzazione, in Contr. e impr., 2016, 1344 - 1390; in particolare,
1356-1373.

(96) Nel segno della potenziale atipicità e apertura, un punto di
riferimento molto nitido fu segnato da P. Rescigno, Obbligazioni
(diritto privato). a) Nozioni generali, in Enc. dir., Milano, XXIX,
1979, 151.

(97) C. François, Présentation de l’article 1300 du nouveau
sous-titre III “Autres sources d’obligations”, la réforme du droits
des contrats présentée par l’IEJ de Paris 1, https: //iej.univ.paris1,
fr/openaccess/derorme.contrats/titre 3 stitre 3/ (consultato il 29
ottobre 2017).

(98) Rapport au Président de la République relatif à l’ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016, loc. cit.

Editoriale
Contratti in generale

18 i Contratti 1/2018

Numero Demo  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



riferimento alla realtà delle cose, si affermò - dopo
una prima incertezza sull’applicabilità della respon-
sabilità civile extracontrattuale - che l’organizzatore
della lotteria avesse assunto, pur nel difetto di un vero
e proprio contratto, l’obbligo di versare l’importo
della falsa vincita; e si fosse assoggettato, di conse-
guenza, a una responsabilità da violazione di un
obbligo (nel senso, dunque, che a lui fosse imputabile
una responsabilità conforme, nella disciplina, alla
responsabilità contrattuale derivante dalla viola-
zione di un obbligo nascente da un contratto) (99).
Nel nostro ordinamento, notoriamente, ha preso a
delinearsi e a consolidarsi, in merito alle fonti delle
obbligazioni diverse dal contratto e dal fatto illecito,
una presa di posizione dei giudici nel senso di ravvi-
sare - lì dove si accerti una relazione la quale fondi un
affidamento degno di tutela in relazione a uno scopo
comune - il presupposto giustificativo dell’obbligo e
della conseguente responsabilità (inbase all’art. 1218
c.c.: responsabilità, dunque, contrattuale senza
contratto).
In maniera corrispondente a un orientamento di pen-
siero che si è diffuso in Italia - oltre che nella linea di
un attento esame della letteratura giuridica tedesca -
sono state poste in rilievo (con ricorso ai termini,
ricorrenti, di un “contatto sociale qualificato”) alcune
ipotesi emblematiche.
Com’è altresì noto, fra le prime figure - che furono in tal
senso costruite in via giudiziale - fu annoverato il
rapporto che si crea fra il medico, il quale dipenda da
un ente ospedaliero pubblico, e il paziente (nei cui
confronti l’istituto, a sua volta, è vincolato, senza
dubbio, da un vero e proprio “contratto di cura”) (100).
Questa giurisprudenza - si tratta, ormai, di una con-
statazione largamente nota - entra in un’aperta rotta
di collisione con L. 6 marzo 2017, n. 24 (101) (che,
nel suo insieme, già è stata vagliata in un precedente
editoriale della rivista) (102).
I legislatori notoriamente affermano, infatti, che al
rapporto fra il medico e il paziente si applica la
disciplina della responsabilità extracontrattuale.

Non ci vuol molto a intuire la responsabilità dei
giudici, sebbene permanga non poca incertezza
sulle conseguenze che potranno delinearsi nella
fase applicativa del nuovo testo.
I giuristi, già tutt’altro che unanimi, accentuano, a
loro volta, le divergenze interne.
Da un lato, prendono a essere formulate, senza mezzi
termini, molte e gravi critiche nei confronti del
fondamento politico, “di ceto o di categoria”, che
sarebbe alla base del provvedimento (103).
Da un altro e da un opposto lato, si assiste a un’esplicita
riaffermazione delle nette confutazioni in merito alle
teorie del “contatto sociale qualificato”, in quanto
fonte di una responsabilità contrattuale non derivante
da un contratto o da un fatto illecito (104).
Le posizioni estreme, come quasi sempre accade,
rischiano di perdere di vista, insieme con la comples-
sità dell’innovazione legislativa (105), la vera consi-
stenza dei tentativi di sottrarsi alla rigidità delle
posizioni unilaterali o di parte (106).
Si finisce con l’aprire la via, in una maniera non
sempre ben argomentata, ai due estremi - opposti e
pervasivi - della contrattualizzazione e della
decontrattualizzazione.
Come si è premesso (n. 1), la perdita della nozione di
“contratto”, ci ha reso più insicuri, insomma, perfino
sulla nozione di “non-contratto”; e a tal punto da
riabilitare i concetti ibridi preceduti da un quasi.

10. Visioni d’insieme: tradizione
e mutamento. Orizzonti dell’“ordine
pubblico” e governo del mercato. Ascesa
dei principi e delle clausole generali:
descrizioni e valutazioni. Diritto dei
contratti e costituzione “economica”:
nuclei “resistenti” nei tempi e nei luoghi
del liberalismo europeo? Vocazione
poliedrica della cultura giuridica
Il diritto dei contratti, a ben vedere, nasconde - sotto
una forza di per sé evidente - un’insidia, la quale è

(99) Cass. civ., ch. mixte, 6 settembre, 2002, n. 98-22.981;
Cass. civ., 1re, 19 marzo 2015, n. 13-27.414.

(100) Per un primo quadro degli orientamenti della teoria e della
prassi: C. Castronovo, Eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 128 -
150. La l. 8 marzo 2017, n. 24 è stata commentata da R. Calvo, La
“decontrattualizzazione” della responsabilità sanitaria, in Nuve
leggi civ. comm., 2017, 453 ss.

(101) G. Ponzanelli, Medical malpractice: la legge Bianco-Gelli,
in Contr. e impr., 2017, 355 - 363.

(102) Molto efficace è la domanda che figura nel titolo: C.
Granelli, La riforma della disciplina della responsabilità sanitaria:
chi vince e chi perde?. V., per un riferimento soprattutto all’idea di
una “perdita”, R. Pardolesi, Chi (vince e chi) perde nella riforma
della responsabilità sanitaria, in Danno e resp., 2017, 261 ss.

(103) V. Carbone, Responsabilità aquiliana del medico: norma
imperativa nata per risolvere problemi economici che pregiudica i
diritti del paziente, in Danno e resp., 2017, 393 ss.; V. Carbone,
Legge Gelli: inquadramento normativo e profili generali, in Corr.
giur., 2017, 737 ss.

(104) G. Alpa, Ars interpretandi e responsabilità sanitaria a
seguito della nuova legge Bianco-Gelli, in Contr. e impr., 2017,
128-133; in particolare, 133.

(105) A. Astone, Profili civilistici della responsabilità sanitaria.
Riflessioni a margine della l. 8 marzo 2017, n. 24, loc. cit.

(106) Degno di menzione - anche per la pacata completezza
dell’analisi ricostruttiva - è il saggio di V. Bachelet, Il rapporto tra
ASL e medico di base nel sistema riformato della responsabilità
sanitaria, in Riv. dir. civ., 2017, 777 ss.
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indissociabile dai tempi e dei luoghi i quali ne fissano,
già per grandi linee, la cornice.
L’insidia è presente tanto nella storia del pensiero sul
diritto in generale quanto nella geografia giuridica
del mondo contemporaneo.
I discorsi sul contratto e sui contratti hanno, com’è
noto, una tradizione filosofica e sono al centro di
un’investigazione sociologica le quali, a dire il vero,
non parrebbero compatibili con la fissazione di un
limite.
Il senso della perdita del confine confuta lo storico
nesso costitutivo del diritto positivo con una forma
chene consenta la distinzionedagli altri sotto-sistemi
sociali.
Sappiamo che lo spazio del mondo, nel tempo
odierno, sembrerebbe suggerire, invece, un intreccio
complesso e multiforme (107).
Questa rivista - proprio in quanto aspira a fornire una
pronta informazione critica e, al tempo stesso, si pro-
pone di prestare un servizio utile alle prassi forensi
comprensivamente intese - nondimeno si sottrae, per
definizione, alle lusinghe di quel che appare indistinto.
Non possiamo del tutto esimerci, al tempo stesso, da
una riflessione, pur minima, sulle discordanti valu-
tazioni d’insieme che sono seguite alle descrizioni dei
principali nodi problematici del diritto dei contratti.
Proprio il quadro complessivo delle idee - per quanto
siano divergenti - spesso rende più limpido, infatti, il
senso non superficiale delle regole puntualmente
suggerite in via applicativa.
Ancora una volta s’impone, per la forza stessa delle
cose, la modalità di un “sondaggio” indicativo, che
inviti a un’esplorazione di più vasto respiro.
Questi, che seguono, sono soltanto, per forza di cose,
alcuni “temi” fra i tanti che animano i pensieri e le
discussioni.
Primo tema.
Del contratto si era decretata, com’è ormai risaputo,
la morte (108).
Quando si sono fissati i tratti distintivi della globaliz-
zazione giuridica, il contratto - ma soprattutto si
dovrebbe riflettere allora sull’attività di contrattazione

o di negoziato, ossia sull’“istituzione del contrarre”
(109) - è stato descritto, in una maniera del tutto
opposta, come l’emblema dell’innovazione (110): in
quanto ratio che governa il mondo (111), ben oltre la
tradizionale dicotomia fra il diritto pubblico e il diritto
privato.
Come conciliare l’innovazione con la tradizione:
l’espandersi sconfinato con il ritrarsi in una nicchia
marginale?
Si tratta di uno stesso mondo o di mondi ormai
lontanissimi, l’uno in ascesa e l’altro relegato in un
angolo?
Queste domande retoriche introducono al secondo
tema.
Secondo tema.
Dominante, nell’universo, è il mercato.
I contratti che contano vanno ordinati secondo le
articolazioni del mercato.
Il diritto dei contratti, nondimeno, ha bisogno anche
d’integrazioni normative le quali rendano compren-
sivamente razionali le tante articolazioni. E qui si
esercita l’arte della costruzione giuridica e la tenta-
zione suppletiva o correttiva di un inedito diritto
“pretorio” che si alimenta delle fonti multilivello.
Un nuovo diritto comune (generale o unificante)
risente, realisticamente ma ambiguamente, del rap-
porto dialettico fra tradizione e innovazione: quale si
determina nella cornice mondiale dell’economia
contemporanea e, in particolare, dalla peculiare e
non sempre trasparente forza della sua qualificazione
finanziaria (112).
Terzo tema.
Un altro “rapporto dialettico” è ben visibile già nella
prima modernità del diritto contrattuale.
Si allude alla peculiare normatività del contratto: alla
normatività del contratto, che sia regolato legal-
mente pure con riguardo a istanze d’interesse
pubblico; al confronto - recente nel nostro ordina-
mento - con la normatività del contratto, che sia
peculiarmente rilevante con riguardo alla più estesa
sfera d’interessi del mercato concorrenziale (113).
Quarto tema.

(107) M. R. Ferrarese, Diritto sconfinato, Roma-Bari, 2006; M.
R. Ferrarese, voce Globalizzazione giuridica, in Enc. dir., IV,
Milano, 2011, 547-570; in particolare, 547-549.

(108) G. Alpa, Il contratto tra passato e avvenire, introduzione a
Gilmore, La morte del contratto, trad. di Fusaro, Milano, 1988.

(109) P. Femia, Nomenclatura del contratto o istituzione del
contrarre?, in G. Gitti - G. Villa (a cura di), Il terzo contratto, cit.,
265-299.

(110) F. Galgano, La globalizzazione bello specchio del diritto,
Bologna, 2005, 93.

(111) M. R. Ferrarese, voce Globalizzazione giuridica, cit.,
565 ss.

(112) M. R. Ferrarese, Promesse mancate. Dove ci ha portato il
capitalismo finanziario, Bologna, 2017. L’“indebitamento” contem-
poraneo - dopo la crisi finanziaria del 2007 - che parrebbe incomin-
ciare a placarsi, in Italia, solamente dopo un decennio - è stato
studiato nella cornice di una sintesi di contenuto filosofico, storico
e antropologico, alla quale si rinvia anche per una documentazione
che sia aggiornata in maniera essenziale E. Stimilli, Debito e colpa,
Roma, 2015.

(113) A. Zoppini, Le domande che ci propone l’economia
comportamentale ovvero il crepuscolo del “buon padre di fami-
glia”, in G. Rojas Elgueta - N. Verdi (a cura di), Oltre il soggetto
razionale. Fallimenti cognitivi e razionalità limitata nel diritto
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Il diritto contemporaneo dei contratti si caratterizza
per una modalità di regolamentazione della quale,
notoriamente, è parte costitutivaunanormazioneper
principi e per clausole elastiche.
Questa modalità di regolamentazione, pur reiterata
nelle singole articolazioni dei mercati, ha un’in-
trinseca vocazione storica di diritto comune o
generale, com’è attestato anche dall’applicazione
giudiziale nell’area del diritto pubblico (si pensi
alla normativa derivante dalla buona fede ogget-
tiva e dalla correttezza nella sua applicazione alla
fase della formazione dei contratti a evidenza
pubblica) (114).
Anche per quel che riguarda i principi - la cui appli-
cazione ai contratti del mercato è sotto gli occhi di
tutti - è stato con efficacia segnalato un uso “pragma-
tico” con vocazione intrinsecamente non setto-
riale (115).
Questamodalitànormativaèdirittovigente:nonpuò
essere rimossa o elusa; fallisce, tuttavia, qualora pre-
tenda di fornire irragionevolmente una via abbre-
viata verso il traguardo di una soluzione pregiudiziale,
la quale non sia conforme ai limiti del diritto, una
volta che ne siano saggiate tutte le potenzialità
certe (116).
La critica, talvolta severa, dei giuristi - nel controllare
l’uso delle norme a vocazione generale, che pure
abbiano un sicuro fondamento positivo - non ha,
come accadde nel passato, una funzione dogmatica-
mente censoria, bensì evita il fallimento di una parte
integrante dell’ordine giuridico complessivo (117).
Quinto tema.
Un sondaggio - che si confronta con tutti gli altri e al
tempo stesso li presuppone - ha per oggetto la

tendenza a contemplare le trasformazioni odierne
del diritto dei contratti, nello spazio globale, sugli
sfondi:
di una nuova costituzione economica pervasiva ma
non scritta sul piano nazionale (118);
ovvero:
di una costituzione dei diritti, compatibile con la
costituzionale nazionale, e, a sua volta, scritta - o,
piuttosto, “declamata” fra gravi contraddizioni -
anche nella convenzione europea dei diritti
dell’uomo, nella carta dei diritti fondamentali
dell’unione europea, oltre che nella carta dei diritti
dell’uomo delle nazioni unite (119).
La formula di un “neo-liberalismo” - che nel lessico
nazionale suole essere definito, notoriamente, nei
terminidi un “neo-liberismo” -ha,nelle suepurpalesi
approssimazioni, almeno un pregio: invita i giuristi a
non spezzare del tutto il nesso fra il loro mestiere e i
tempi della storia giuridica che più siano a contatto
con le tensioni ricorrenti fra la sfera economica e la
sfera politica.
Il confronto del diritto dei contratti con le stagioni
della cultura liberale rende più trasparenti, infatti,
sia il rinnovarsi dei problemi dei conflitti sociali e
delle compatibilità economiche sia il succedersi
delle soluzioni in termini di fonti: nel quadro costi-
tuzionale nazionale, dapprima, e nel quadro euro-
peo, in seguito.
Le valutazioni dei giuristi presuppongono - se
si voglia evitare una sommaria dichiarazione
“di parte” - che sia approfondito, in una maniera
pur minima, il ruolo storico di una cultura politica
la quale non sia del tutto contingente ed
effimera (120).

privato, 1, Studies in Law and Social Sciences, loc. cit., si è più
volte soffermato sul nesso fra il diritto contrattuale e la rego-
lamentazione del mercato, nel contesto di una documentazione
a vastissimo raggio.

(114) Cons. Stato, SS.UU., 18 novembre 2017, n. 5146 (on line,
nel data base leggiditalia.it); Cass. 12 luglio 2016, n. 14188, in Corr.
giur., 2016, 1504ss., con notadiC.Cicero.Cfr., ivi,Cass.,Sez. lav.,
19 settembre 2013, n. 21454). Conferme si traggono dalle princi-
pali fonti legislative: art. 1 bis, L. 7 agosto 1990, n. 241; art. 2, n. 4,
D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163.

(115) C. Scognamiglio, Il pragmatismo dei principi: le Sezioni
unite ed il rilievo officioso delle nulllità, in Nuova giur. civ. comm.,
2015, 197 ss.

(116) G. D’Amico (a cura di), Principi e clausole generali nel-
l’evoluzione dell’ordinamento giuridico, loc. cit.

(117) L. Balestra, Rilevanza, utilità (e abuso) dell’abuso del
diritto, loc. cit.; R: Fornasari, L’intervento giudiziale nel contratto:
pronunce arbitrali e politica del diritto, in Contr. e impr., 2016, 836
ss.; R. Pardolesi, Nuovi abusi contrattuali: tipici e atipici, loc. cit.
(con aggiornati apparati casistici, tratti anche dalla giurisprudenza
di merito e vivacemente analizzati e discussi). Per una ben pon-
derata analisi degli orientamenti giudiziali - con riferimenti che
coincidono inmolti punti con le indicazionidi questepaginemache

al tempo stesso le arricchiscono - di nuovo si rinvia, infine, a
C. Granelli, Autonomia privata e intervento del giudice, loc. cit.

(118) S. Cassese, La nuova costituzione economica, Roma-
Bari, 2000; F. Merusi, Democrazia e autorità indipendenti. Un
romanzo “Quasi” giallo, Bologna, 2000.

(119) L. Ferrajoli, La logica del diritto. Dieci aporie nell’opera di
Hans Kelsen, Roma-Bari, 2016, 244 - 247.

(120) Disponiamo, ormai, di una vasta serie di contributi
che hanno posto al centro delle analisi alcuni momenti cruciali
della celebre controversia fra Benedetto Croce e Luigi Einaudi
sulla distinzione “tra il liberalismo (economico) e il liberalismo
(morale)”: P. Sirena, Il diritto dei contratti nello spazio giuridico
europeo, in F. Mezzanotte (a cura di), Le “libertà fondamentali”
dell’Unione europea e il diritto privato, con Introduzione di
A. Zoppini, Studies in Law and Social Sciences, 2, cit., 126,
nt. 24. Non mancano, inoltre, gli studi che sono stati dedicati al
“pensiero ordo-liberale” in quanto “matrice della costituzione
economica europea”, nonché della “formula di una ‘economia
sociale di mercato’”: P. Sirena, op. cit., 128-129; e, ivi, nt. 32,
con riferimenti essenziali. Per un’analisi radicalmente critica:
A. Somma, Tutte le strade portano a Fiume. L’involuzione
liberista del diritto comunitario, in Riv. crit. dir. priv., 2002,
263 ss.
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In termini schematici le posizioni che si fronteggiano
potrebbero dividersi, almeno, in tre campi:
- posizioni che, convaria argomentazione, descrivono il
neo-liberalismo nei termini di un nuovo dominio tran-
snazionale capitalistico e mercantile il quale viola il
patto costituzionale nazionale (121);
- posizioni che prendono atto delle tendenze preva-
lenti, senza assumerle in maniera acritica, poiché
valorizzano anche le potenzialità - oltre che le reali-
stiche negatività - di un più complesso quadro delle
fonti (122);
- posizioni che tendono a considerare come
ormai obsoleto, se non di fatto abrogato, ogni
assetto costituzionale diretto a promuovere una
coesistenza non enfatica fra le istanze di libertà e
la garanzia di tutte le “generazioni dei
diritti” (123).
Il senso stesso della distinzione e del concorso fra
il momento della posizione del diritto sulla carta e
del suo riconoscimento pieno nella convivenza
collettiva esclude, inoltre, l’esasperazione di un
conflitto sterile fra il momento legislativo e il
momento giurisprudenziale, la cui necessaria com-
presenza ammette configurazioni variabili, ma è
incompatibile con supremazie più o meno
occulte (124).
La scelta fra le “posizioni”, a cui si è accennato,
e l’orientamento del discorso sulle fonti

risentono inevitabilmente delle convinzioni dei
giuristi.
Non mancano, infatti, le prese di posizione radicali
all’insegna della consacrazione della giurisprudenza
quale fonte del diritto (125).
Qui, nondimeno, si manifesta per l’appunto la
ragione poliedrica del “diritto” (126): non quale
memoria di un tempo consumato; ma quale intelli-
genza complessiva di un tessuto umano che si tra-
manda senza mai abdicare a una forma legale; e che
presuppone, al tempo stesso, un’apertura ai muta-
menti tecnologici e culturali delle società
contemporanee.
Ci sono tanti modi per descrivere quest’immanenza
del diritto al “mestiere” del giurista, oltre che alla
maturazione civica dei consociati (si pensi al signifi-
cato che è stato attribuito al concetto di una in-ventio
del diritto) (127).
Costante è, in ogni caso, la garanzia di una ricerca
che ha pur sempre una dignità culturale auto-
noma, pur nella costante tensione con il pensiero
e con la prassi dell’economia (128), oltre che con
l’indispensabile consapevolezza delle responsabi-
lità politiche (129).
Specialmente all’interno del comparto cruciale
dei “contratti” si presuppone la conoscenza
della “grammatica” primaria del diritto contem-
poraneo (130), in tutte le direzioni del campo

(121) L. Ferrajoli, La democrazia attraverso i diritti, Roma-Bari,
2013, 144-149; L. Nivarra, Diritto privato e capitalismo. Regole
giuridiche e paradigmi di mercato, Napoli, 2010, 136; C. Salvi,
Capitalismo e diritto civile. Itinerari giuridici dl Code civil ai Trattati
europei, Bologna, 2015; A. Somma, Diritto comunitario vs. diritto
comune europeo, Torino, 2003, 21 ss.

(122) E. Navarretta, Libertà fondamentali dell’U.E. e rapporti tra
privati: il bilanciamento di interessi e i rimedi civilistici, in F. Mezza-
notte (a cura di), Le “libertà fondamentali” dell’Unione europea e il
diritto privato, con Introduzione di A. Zoppini, Studies in Law and
Social Sciences, cit., 60 ss. e in Riv. dir. civ., 2015, 895 ss.

(123) Si tratta di tendenze non sempre esplicite che sono state
comunque confutate con argomenti efficaci: A. Barbera, voce
Costituzione della Repubblica italiana, in Enc. dir., Annali, VIII,
Milano, 2015, 300, lì dove si afferma che che le “politiche keyne-
siane” erano certamente implicite nella elaborazione dei Costi-
tuenti; e che quel “profilo sociale” non è stato cancellato dai
“valori del mercato” in seguitoall’ingressonell’ordinamentoeuro-
peo, sebbene debba considerarsi vietato il “‘keynesismo cliente-
lare’ che ha contrassegnato tanti anni della Repubblica”.

(124) Si esprimono in termini nettamente contrari alla tendenza
di pensiero che innalza i precedenti dei giudici al rango di fonti; e si
oppongono, al contempo, alle derive neo-giusnaturalistiche, poi-
ché finirebbero con il travolgere le garanzie di legalità dello Stato di
diritto, per esempio, L. Ferrajoli, La democrazia attraverso i diritti,
loc. cit.; C. Salvi, Capitalismo e diritto civile. Itinerari giuridici dl
Code civil ai Trattati europei, loc. cit. Si noti che le divergenze
possono essere molto forti - sul punto del giudizio sul “diritto
giurisprudenziale” - quand’anche vi sia una piena consonanza con
la critica politica (in questo caso: di Luigi Ferrajoli e di Cesare Salvi)
nei confronti del “pensiero unico” di un mondo, anche giuridico,
che sia ridotto a mercato: A. Somma, Diritto comunitario vs. diritto

comune europeo, loc. cit.; A. Somma, Il diritto privato europeo e il
suo quadro costituzionale di riferimento nel prisma dell’economia
del debito, in Contr. e impr., 2016, 124 ss. Ha, inoltre, elogiato
apertamente - come si è premesso - il coraggio di una giurispru-
denza evolutiva F. Macario, L’autonomia privata nella cornice
costituzionale: per una giurisprudenza evolutiva e coraggiosa,
loc. cit.

(125) A. Riccio, La giurisprudenza fonte del diritto, in Contr. e
impr., 2017, 857 ss. (in una linea diversa rispetto a quella che è
richiamata nella prima parte della nota precedente). Cfr., con
maggiore cautela, F. Prosperi, Presentazione, in P. Rescigno-S.
Patti, La genesi della sentenza, Bologna, 2016, 7-28.

(126) P. Grossi, Ritorno al diritto, Roma-Bari, 2016.
(127) P. Grossi, L’ invenzione del diritto, Roma-Bari, 2017.
(128) Law and economics è, notoriamente, il titolo che rias-

sume uno dei momenti fondamentali nel rinnovamento della
cultura giuridica contemporanea. Cfr., con riguardo al pensiero
di Guido Calabresi, G. Afferni, Dibattito a più voci intorno al libro di
Guido Calabresi “The future of law and economics”. Calabresi, il
diritto e l’economia: ritorno al futuro, in Contr. e impr., 2017,
39 ss.

(129) N. Lipari, Il diritto civile tra legge e giudizio, cit., 271-311.
(130) Ci sono disposizioni - è il caso del dolo contrattuale - le

quali ben possono continuare a trovare applicazioni - non
importa quanto estese - in una maniera indipendente dalla
disciplina dettata con riguardo a vasti settori del mercato: V.
Roppo, I paradigmi di comportamento del consumatore, del
contraente debole e del contraente professionale nella disci-
plina del contratto, in G. Rojas Elgueta - N. Verdi (a cura di), Oltre
il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalità limitata
nel diritto privato, 1, Studies in Law and Social Sciences,
cit., 38.
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d’indagine (131): quasi “ultima spiaggia” di un
linguaggio che va perdendosi (132).
Stadi fatto cheuna sintesi complessiva, laquale aspiri
a essere conforme a una descrizione realistica all’area
contrattuale, tende a dare risalto a un tratto domi-
nante: il primato di un diritto di creazione giudi-
ziale (133).
Questa è una constatazione che, sebbene presenti
molte e non trascurabili varianti interne, è difficil-
mente confutabile.
Il rischio è di fermare, nondimeno, le rilevazioni a
questo stadio: fino a trascurare l’attenta osservazione
delle fonti legislative, compiute o in via di forma-
zione; e fino a indebolire gli orientamenti, non sem-
pre unanimi e adesivi, del pensiero giuridico.
Il quadro - com’è ovvio: soltanto indicativo - che si
trae da queste pagine fissa, non meno realisticamente
e dunque “fattualmente”, un’accentuata complessità
mobile, la quale certamente non è compatibile con
una visione a senso unico.
La descrizione realistica non si può risolvere, infatti,
in una riduzione superficiale della materia da esami-
nare, ma deve rispettare, per quanto possibile, le
tendenze che smentiscono le prime impressioni.
Notoriamente, il profilo descrittivo è indissociabile,
inoltre, da un paradigma valutativo.
Quest’ultimo, a sua volta, può avere un fondamento
tanto nell’interpretazione che sia stata data alle
disposizioni normative quanto nel giudizio di chi -
come nel caso di chi scrive - abbia cercato di atte-
nersi a un’integrazione ragionata tanto di un aspetto
“fattuale” quanto di un perdurante canone
normativo.

Il paradigma valutativo, nell’aspetto che si basa
sull’interpretazione delle disposizioni generali,
comporta un innegabile primato del principio di
separazione dei poteri dello stato di diritto, sul
presupposto di una legalità costituzionale che,
soprattutto in alcuni comparti del sistema
(primo fra tutti, ovviamente, il diritto penale)
(134), non è compatibile con una modalità di
produzione del diritto la quale sostituisca la deci-
sione giudiziale del caso alla qualificazione giuri-
dica, fino a escludere che debba decretarsi, in
termini indifferenziati (e irrealistici: già in ter-
mini, per l’appunto, descrittivi), la scomparsa
della “fattispecie” (135).
La valutazione, infine, dovrebbe desumersi, punto
per punto, da quel che si è detto nell’accennare,
per esempio, al ruolo delle categorie, dei principi e
delle clausole, della distinzione fra le norme impera-
tive e le norme dispositive, nonché della loro inci-
denza sull’integrazione, sulla correzione e
sull’invalidazione dei contratti; infine - e in termini
ancor più generali - sui limiti sistematici di una
generale conformazione del contratto in via giudi-
ziale (136).
Nei confronti di queste tendenze, gli atteggiamenti
integralmente negativi, qualora siano indifferenziati,
appartengono, nei fatti, a un passato che non ritorna.
Il problema vero - e presente - sta, dunque, nella
possibilità di una . . . disapplicazione per eccesso: che
ometta le distinzioni e che svaluti gli argomenti
razionali; quand’anche non riabiliti un’opzione giu-
snaturalistica estrema, né si risolva in un criptico e
pervasivo modello ispirato all’equità.

(131) Sempre a semplice titolo d’esempio, si noti come la
riproduzione palesemente erronea della disciplina generale della
violenza nel comparto delle unioni civili (art. 1436 c.c.) possa avere
conseguenze aberranti, qualora l’errore lessicale - che è stato
commesso dai legislatori in termini letterali - non sia corretto
direttamente, e in maniera tempestiva, dagli interpreti (art. 116,
L. 20 maggio 2016, n. 76): F. Bartolini, Annullamento del contratto
per minaccia contro il partner dell’unione civile: un’occasione
mancata?, in Nuova giur. civ. comm., 2017, I, 575 ss.

(132) U. Carnevali, La buona tecnica di redazione delle norme
giuridiche non è un optional, in questa Rivista, 2017, 129 ss.

(133) G. Alpa, I princìpi generali. Una lettura gius-realistica, in I
principi nell’esperienza giuridica, Atti del Convegno della Facoltà di
Giurisprudenza della Sapienza, Roma 14-15 novembre 2014, in Riv.
it. scienze giur. (numero speciale), Napoli, 2014, 77-120. Il profilo
storico, per esempio, è stato approfondito analiticamente, sempre
in materia di principi, da A. Jannarelli, I principi nell’elaborazione del
diritto privato moderno: un approccio storico, ivi, 33- 76.

(134) G. De Francesco, Ermeneutica e legalismo nella stretta
delle ideologie, in Dir. pen. processo, 2017, 1405 ss.; P. Ferrua,
Soggezione del giudice alla sola legge e disfunzioni del legislatore:
il corto circuito della riforma Orlando, in Dir. pen. processo, 2017,
1265 ss.; F. Palazzo, Il principio di legalità tra Costituzione e
suggestioni sovranazionali, in G. De Francesco - A. Gargani,

Evoluzione ed involuzione delle categorie penalistiche. Atti del
Convegno di Pisa (8-9 maggio 2015), Milano, 2017, 13-27.

(135) L’argomento è noto. Per un esempio già richiamato:
S. Pagliantini, Ancora sull’art. 2929-bis c.c. (nel canone di Mauro
Bove): è vero ma ... (l’opinione del civilista e la “crisi” della
fattispecie), loc. cit.

(136) U. Carnevali, La clausola claims made e le sue alterne
vicende nella giurisprudenza di legittimità, loc. cit.; C. Granelli,
Autonomia privata e intervento del giudice, loc. cit. Rileva, in
particolare, S. Pagliantini, Usi (ed abusi) di una concezione teleo-
logica della forma: aproposito dei contratti bancari c. d. monofirma
(tra legalità del caso e creatività giurisprudenziale), in questa
Rivista, 2017, 679 ss. (nel testo: relativo alle note 14-24): “il
paradigma valoriale è quello di una normatività di un diritto sog-
gettivo ‘non esistente una volta per tutte e in maniera indifferen-
ziata’ [...].
Poco importa [...] se la (nuova) regola che si viene specifi-
cando in virtù della mediazione giudiziale [...] è il risultato a
sua volta di un bilanciamento diverso da quello che il legi-
slatore aveva preventivamente tipizzato nel porre lo schema
formale”. Palese è, qui, il riferimento al rischio di un arbitrio
della decisione all’atto del sottrarsi al vincolo di una fonte
legale.
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Il riferimento, infine, a una legalità, la quale sia
nuovamente approfondita nelle sue interne articola-
zioni, presuppone la convinzione che non sia stato
interamente cancellato - da una costituzione econo-
mica non scritta - il nucleo socialmente conformato
del diritto liberale dei contratti: secondo una tradi-
zione costituzionale che mantiene, tuttavia, un’iden-
tità irriducibile alle proclamazioni a senso unico
(“ordo-liberalismo”; “neo-liberismo”).
Queste ultime, infatti, sono evocazioni quasi sempre
troppo sommarie; e comunque sono riferite a conce-
zioni istituzionali e giuridiche, la cui analisi storica è
tutt’altro che univoca e le cui radici culturali non

sono integralmente riproducibili al di fuori dei con-
testi di origine. Si deve, pertanto, evitare di sovrap-
porre quelle suggestive immagini alla spregiudicata
ricerca di un’adeguata definizione dei luoghi e dei
tempi del diritto dei contratti.
A questo punto, la valutazione poliedrica del diritto
(137), con speciale riguardo al comparto contrat-
tuale, non si distingue, tuttavia, dalla responsabi-
lità, e dai limiti intrinseci, di un giudizio d’insieme:
che - al pari della linea in queste pagine percepibile -
non dev’essere eluso, sebbene sia inevitabilmente
esposto, come si conviene, a un’aperta revisione
critica.

(137) Si è parlato, con una formula di per sé significativa, di un
“sistema a virtualità multiple”: A. Barbera, voce Costituzione della
Repubblica italiana, loc. cit.
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Locazione

Riflessi civilistici della (mancata)
registrazione del contratto
di locazione, tranodiproblematici
ed esigenze di sistema
Cassazione Civile, SS.UU., 9 ottobre 2017, n. 23601 - Pres. Rordorf - Est. Travaglino - P.M. Giacalone -
M. S.r.l. c. M.D.A.E.

La mancata registrazione del contratto di locazione di immobili è causa di nullità dello stesso.
Il contatto di locazione di immobili, quando sia nullo per (la sola) omessa registrazione, può comunque produrre
i suoi effetti con decorrenza ex tunc, nel caso in cui la registrazione sia effettuata tardivamente.
È nullo il patto col quale le parti di un contratto di locazione di immobili ad uso non abitativo concordino
occultamente un canone superiore a quello dichiarato; tale nullità vitiatur sed non vitiat, con la conseguenza
che il solo patto di maggiorazione del canone risulterà insanabilmente nullo, a prescindere dall’avvenuta
registrazione.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass., SS.UU., 17 settembre 2015, n. 18213; Cass. 14 luglio 2016, n. 14364; Cass. 13 dicembre 2016, n. 25503;
Cass. 28 aprile 2017, n. 10498; Cons. Stato 25 maggio 2017, n. 2465; Cass. 6 settembre 2017, n. 20858.

Difforme Cass. 22 luglio 2004, n. 13621; Cass. 18 marzo 2008, n. 7282.

La Corte (omissis)

Le ragioni della decisione

1. Il ricorso è inammissibile quanto al suo primo motivo,
mentre risulta fondata la seconda censura.
… omissis …
3. La questione degli effetti di un tardivo adempimento
all’obbligo di registrazione del contratto di locazione deve
essere esaminata alla luce di un complesso e talvolta
disarmonico quadro normativo.
3.1. Viene in rilievo, in primo luogo, la normativa fiscale
che prevede la registrazione del contratto di locazione al d.
P.R. 26 aprile 1986, n. 131, art. 2, lett. a) e b), e art. 3, lett.
a), (Testo unico sull’imposta di registro), nonché all’art. 5,
comma 1, lett. b) della “Tariffa” allegata, parte I, e all’art. 2
bis, parte II della medesima Tariffa, richiamata dal citato
art. 2. Per quanto di interesse in questa sede, tali disposi-
zioni stabiliscono che sono soggetti a registrazione i con-
tratti di locazione immobiliare, sia se stipulati per iscritto
sia se conclusi verbalmente, indipendentemente dall’am-
montare del canone, esclusi i contratti di durata non
superiore a trenta giorni nell’anno (i quali sono soggetti
a registrazione solo in caso d’uso), nonché i contratti di
comodato conclusi per iscritto.

3.1.1. Ai sensi dell’art. 17, comma 1, del medesimo d.P.R.,
come modificato dalla L. 21 novembre 2000, n. 342, art.
68, la registrazione deve essere effettuata entro trenta
giorni dalla data dell’atto o dalla sua esecuzione in caso
di contratto verbale.
3.2. L’orientamento giurisprudenziale largamente preva-
lente di questa Corte ha, in proposito, ripetutamente
escluso la nullità del contratto a fronte della violazione
di una norma tributaria, pur in presenza di alcune pro-
nunce contrastanti con l’orientamento maggioritario, che
hanno ritenuto nullo il negozio volto a conseguire un
illecito risparmio d’imposta per difetto di causa in con-
creto, abuso del diritto e/o frode alla legge, evocando
all’uopo il generale principio antielusivo desumibile dal-
l’art. 53 Cost., (a mente del quale “tutti sono tenuti a
concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capa-
cità contributiva. Il sistema tributario è informato a criteri
di progressività”), la cui natura di norma imperativa - e la
conseguente sanzione di nullità delle manifestazioni di
autonomia negoziale con essa confliggenti - è stata rico-
nosciuta da questo giudice di legittimità fin dalla risalente
pronuncia di cui a Cass. SS.UU. n. 6445 del 1985 (sia pur
con riguardo al diverso tema della legittimità della trasla-
zione degli obblighi fiscali).
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… omissis …
3.5. Il principio di tendenziale non interferenza tra le
regole di diritto tributario e quelle attinenti alla validità
civilistica degli atti è stato poi recepito dallo stesso legi-
slatore tributario nella L. 27 luglio 2000, n. 212, art. 10,
comma 3, (cd. Statuto dei diritti del contribuente), a
mente del quale “le violazioni di disposizioni di rilievo
esclusivamente tributario non possono essere causa di
nullità del contratto”.
3.5.1. Coerentemente, lo stesso L. n. 212 del 2000, suc-
cessivo art. 10 bis, (articolo aggiunto legge dal D.Lgs. 5
agosto 2015, n. 128, art. 1), che abroga e sostituisce il
d.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, art. 37 bis, (già inserito
nel testodel citatod.P.R. dal D.Lgs. 8 ottobre 1997, n. 358,
art. 7), stabilisce la mera inopponibilità all’amministra-
zione finanziaria dei fatti, degli atti e dei contratti che
siano sprovvisti di “sostanza economica” e finalizzati, “pur
nel rispetto formale delle norme fiscali” a realizzare “essen-
zialmente vantaggi fiscali indebiti”.
… omissis …
3.7. In tale quadro si collocheranno, peraltro, diacronici e
non consonanti interventi legislativi nella specifica mate-
ria locatizia, che, daun lato, hannoprevistonullità testuali
a presidiodell’osservanzadegli obblighi tributari, dall’altro
hanno specificato ore rotundo gli effetti della (mancata)
registrazione del contratto di locazione.
3.8. La prima novità è costituita dalla L. 9 dicembre 1998,
n. 431, art. 13, comma 1, a mente del quale “è nulla ogni
pattuizione volta a determinare un importo del canone di
locazione di immobili urbani superiore a quello risultante
dal contratto scritto e registrato”.
3.9. A distanza di sei anni, il legislatore è nuovamente
intervenuto con una norma che ha ulteriormente esteso la
rilevanza della registrazione in ambito privatistico con
riferimento alle locazioni di immobili, ivi comprese quelle
ad uso diverso dall’abitazione, stabilendo, con la L. 30
dicembre 2004, n. 311, art. 1, comma 346, che “i contratti
di locazione, o che comunque costituiscono diritti relativi
di godimento, di unità immobiliari ovvero di loro porzioni,
comunque stipulati, sono nulli se, ricorrendone i presup-
posti, essi non sono registrati”.
… omissis …
4. La sanzione testuale della nullità conseguente alla
omessa registrazione introdotta dalla menzionata norma-
tiva in materia locatizia, ove intesa in senso conforme alla
lettera della legge (conformità che, in dottrina e nella
giurisprudenza di merito, ha peraltro costituito oggetto di
non poche critiche ed oscillazioni interpretative), pone
poi il conseguente problema della sanabilità del negozio
attraverso una tardiva registrazione, da esaminare (anche)
alla luce dell’art. 1423 c.c., in forza del quale “il contratto
nullo non può essere convalidato, se la legge non dispone
diversamente”.
4.1. Non appare un fuor d’opera, sotto il profilo dell’inter-
pretazione storica della normativa succedutasi nel tempo
in subiecta materia, rammentare infine l’antico disposto del
R.D.L. 27 settembre 1941, n. 1015, art. 1, (abrogato dal
D.Lgt. 20 marzo 1945, n. 212, art. 1), che aveva introdotto
la sanzione della nullità “di pieno diritto” degli atti di

trasferimento immobiliare ove non registrati in termini di
legge.
5. La Corte costituzionale è stata più volte investita della
questione di legittimità costituzionale delle norme volte a
riconoscere una rilevanza civilistica al difetto di registra-
zione degli atti, anche con specifico riferimento a quelle
concernenti la materia delle locazioni, sia in relazione alla
disciplina introdotta dalla riforma del 1998 che a quella
del 2004.
5.1. Dopo la riforma del 1998, la prima pronuncia del
giudice delle leggi apparve in linea con i principi tradizio-
nali, attesa la declaratoria di incostituzionalità della L.
n. 431 del 1998, art. 7, che poneva, quale condizione per
l’esecuzione del provvedimento di rilascio dell’immobile
locato adibito ad uso abitativo, la dimostrazione, da parte
del locatore, della regolarità della propria posizione fiscale
quanto al pagamento dell’imposta di registro sul contratto
di locazione, dell’ICI e dell’imposta sui redditi relativa ai
canoni (Corte cost. n. 333 del 2001).
5.2. In seguito, investita della questione di costituzionalità
della L. n. 431 del 1998, art. 13, nella parte in cui sancisce,
con riferimento ai soli contratti di locazione ad uso abita-
tivo, la nullità delle pattuizioni volte a determinare un
importo del canone superiore a quello risultante dal con-
tratto scritto e registrato (comma 1) e consente al con-
duttore di chiedere la restituzione delle somme
indebitamente corrisposte (comma 2), il giudice delle
leggi, premessa l’esistenza di diversi orientamenti inter-
pretativi (questa Corte, aderendo ad una posizione dot-
trinaria isolata, aveva interpretato la norma nel senso che
essa si limitasse a ribadire la regola della invariabilità
soltanto in corso di rapporto del canone originariamente
pattuito, con una soluzione che eludeva la questione dei
rapporti fra norme fiscali e civilistiche e che, come sotto-
lineato dalla dottrina, si risolveva in una sostanziale inter-
pretatio abrogansdella disposizione), con l’ordinanza n. 242
del 2004 dichiarò la manifesta inammissibilità della que-
stione, facendo proprio, sia pur indirettamente, l’interpre-
tazione del giudice di legittimità.
5.3. In tale contesto, il legislatore, come già ricordato, è
nuovamente e più incisivamente intervenuto sulla mate-
ria con la disciplina di cui alla L. n. 311 del 2004, art. 1,
comma 346, introducendo expressis verbis una commina-
toria di nullità conseguente alla mancata registrazione del
contratto di locazione, norma peraltro applicabile a tutti i
contratti di locazione indipendentemente dall’uso abita-
tivo o meno cui l’immobile sia destinato.
5.4. La Corte Costituzionale sarà chiamata a pronunciarsi
per ben tre volte sulla legittimità costituzionale anche di
tale norma.
5.4.1. La prima pronuncia, di manifesta infondatezza
(ordinanza n. 420 del 2007), evidenziò l’inconferenza
del parametro costituzionale invocato dal remittente
(l’art. 24 Cost.), stante il carattere sostanziale della
norma denunciata. In tale occasione, tuttavia, la Corte
affermerà un principio di particolare importanza, secondo
il quale la L. n. 311 del 2004, art. 1, comma 346, “non
introduce ostacoli al ricorso alla tutela giurisdizionale, ma
eleva la norma tributaria al rango di norma imperativa, la
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violazione della quale determina la nullità del negozio ai
sensi dell’art. 1418 c.c.”.
5.4.2. Altra questione di legittimità costituzionale della L.
n. 311 del 2004, art. 1, comma 346, verrà sollevata in due
distinte occasioni dal Tribunale di Napoli in relazione agli
artt. 41, 3 e 24 Cost. In entrambi i casi, la Corte ha
dichiarato manifestamente inammissibile la questione,
con riferimento ai parametri 41 e 3 Cost., e manifesta-
mente infondata quanto al parametro dell’art. 24 Cost.,
(Corte cost. ord. n. 389 del 19 novembre 2008 e n. 110 del
9 aprile 2009). In particolare, la declaratoria di inammis-
sibilità è stata fondata, quanto al parametro dell’art. 3, sul
rilievo che il giudice remittente non aveva adeguatamente
individuato “i motivi dell’ipotizzata irragionevolezza
intrinseca della norma, limitandosi ad indicare, in termini
meramente descrittivi, l’ovvia diversità delle conseguenze
per le parti derivanti dalla previsione della nullità del
contratto rispetto al regime precedente”, nonché, quanto
al parametro dell’art. 41, sulla considerazione che nell’or-
dinanza di remissione non erano state “neppure chiarite le
ripercussioni della nullità sull’interesse pubblico perse-
guito dall’amministrazione finanziaria sotto il profilo
della possibilità o meno per la stessa di trattenere le
somme eventualmente versate a titolo di imposta di regi-
stro”, mentre la manifestata infondatezza delle questioni,
con riferimento al parametro dell’art. 24 Cost., è stata
invece motivata richiamando la motivazione della prece-
dente ordinanza n. 420 del 2007.
5.5. Merita ancora di essere segnalata la sentenza n. 50
del 14 marzo 2014, dichiarativa della illegittimità
costituzionale del D.Lgs. n. 23 del 2011, art. 3,
commi 8 e 9, per eccesso di delega. Tali disposizioni,
relative alle sole locazioni ad uso abitativo, prevede-
vano, come si è accennato in precedenza, che dalla
mancata registrazione “entro il termine di legge” (spe-
cificazione temporale che non è invece presente nella
L. n. 311 del 2004, art. 1, comma 346) derivassero
conseguenze invalidanti per effetto delle quali sorgeva
un diverso rapporto locativo, legalmente determinato
quanto a durata e misura del canone. Sebbene la
pronuncia della Consulta non abbia sottoposto le
summenzionate disposizioni allo scrutinio di ragione-
volezza (la questione di costituzionalità era stata sol-
levata da diversi Tribunali con riferimento anche ai
parametri 3, 23, 41, 42, 53 e 97), stante la assorbente
declaratoria di illegittimità per eccesso di delega, meri-
tano di essere ricordati due passaggi della motivazione,
rilevanti ai fini interpretativi delle norme in tema di
contratto di locazione non registrato: da un lato,
infatti, la disciplina oggetto di censura viene definita
“sotto numerosi profili rivoluzionaria sul piano del
sistema civilistico vigente”; dall’altro, dopo aver ricor-
dato che la legge delega (L. n. 42 del 2009) conteneva
la prescrizione di procedere all’esercizio della delega
nel “rispetto dei principi sanciti dallo Statuto dei
diritti del contribuente di cui alla L. 27 luglio 2000,
n. 212”, viene richiamato in particolare l’art. 10 della
citata L. n. 212 del 2000, rilevando che “tanto più la
mera inosservanza del termine per la registrazione di

un contratto di locazione non può legittimare (come
sarebbe nella specie) addirittura una novazione - per
factum principis - quanto a canone e a durata”.
6. Appare nondimeno utile, ai fini che occupano il col-
legio, ripercorrere brevemente le tappe segnate dagli
orientamenti della giurisprudenza di questa Corte sul
delicato tema del rapporto fra diritto tributario e diritto
privato con riguardo alle conseguenze civilistiche che
possono derivare dalle violazioni tributarie.
6.1. In assenza di disposizioni che sancissero testualmente
la nullità del negozio giuridico elusivo di una norma
tributaria, si è posta la questione se fosse o meno configu-
rabile una nullità virtuale del contratto per frode alla legge
(art. 1344 c.c.) o per violazione di una norma imperativa
(art. 1418 c.c., comma 1).
6.1.1. La risposta della giurisprudenza largamente preva-
lente è stata nel senso di negare che la norma fiscale avesse
carattere imperativo - in conseguenza della distinzione tra
norme imperative e norme inderogabili, nonché del pecu-
liare carattere settoriale dell’interesse sotteso -. Di qui,
l’affermazione secondo la quale le norme tributarie,
essendo poste a tutela di interessi pubblici di carattere
settoriale e non ponendo, in linea di massima, divieti, pur
essendo inderogabili, non possono qualificarsi imperative,
presupponendo tale qualificazione che la norma abbia
carattere proibitivo e sia posta a tutela di interessi generali
che si collochino al vertice della gerarchia dei valori
protetti dall’ordinamento giuridico (tra le altre, funditus,
Cass., Sez. V, n. 11351 del 3 settembre 2001, n. 12128 del
28 settembre 2001, n. 5582 del 18 aprile 2002).
… omissis …
6.4. È stato pertanto riconosciuto, e affermato in larga
prevalenza, un principio di non interferenza fra le regole
del diritto tributario e quelle attinenti alla validità civili-
stica degli atti, principio che si è ritenuto confermato dalla
stessanormativa tributariadi contrasto all’elusione fiscale,
la quale sancisce la mera inopponibilità all’amministra-
zione finanziaria dei fatti, degli atti e dei contratti che
siano sprovvisti di “sostanza economica” e finalizzati, “pur
nel rispetto formale delle norme fiscali” a realizzare “essen-
zialmente vantaggi fiscali indebiti” (così la L. n. 212 del
2000, art. 10 bis, aggiunto dal D.Lgs. 5 agosto 2015, n. 128,
art. 1, che abroga e sostituisce il d.P.R. 29 settembre 1973,
n. 600, art. 37 bis, a suavolta già inseritonel testodel d.P.R.
n. 600 del 1973, dal D.Lgs. n. 358 del 1997, art. 7) e
rafforzato dalla stessa L. n. 212 del 2000, art. 10, comma 3,
a mente del quale, “le violazioni di disposizioni di rilievo
esclusivamente tributario non possono essere causa di
nullità del contratto”.
6.5. In questo quadro “di sistema” si inserisce la norma che
introduce la sanzione della nullità di ogni pattuizione
volta a determinare un importo del canone di locazione
superiore a quello risultante dal contratto scritto e regi-
strato nelle locazioni abitative (L. n. 431 del 1998, art. 13,
comma 1), della quale la giurisprudenza di legittimità
adotterà ancora una volta un’interpretazione stringente-
mente restrittiva e strettamente civilistica, tale da esclu-
dere ogni interferenza tra la regola tributaria concernente
l’obbligo di registrazione e la validità dell’atto (e ciò sino
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all’intervento di queste sezioni unite con la sentenza
n. 18213 del 2015), interpretando la disposizione alla
luce di un preteso quanto indimostrato principio di immo-
dificabilità del canone di locazione abitativa soltanto in
corso di rapporto, ed escludendo quindi che essa sanzio-
nasse la diversa ipotesi del patto occulto contestuale alla
stipula del contratto di locazione, al quale pertanto veniva
riconosciuta validità (Cass. n. 16089 del 27 ottobre 2003 e
successiva giurisprudenza conforme, tanto di legittimità
quanto di merito).
6.5.1. Le Sezioni Unite di questa Corte, con la sentenza
poc’anzi citata, modificheranno radicalmente tale orien-
tamento, affermando che la nullità prevista dalla L. n. 431
del 1998, art. 13, comma 1, sanziona esclusivamente il
patto occulto di maggiorazione del canone, oggetto di un
procedimento simulatorio,mentre restavalido il contratto
registrato e dovuto il canone apparente; tale patto occulto,
si legge ancora in sentenza, in quanto nullo, non è sanato
dalla registrazione tardiva, vicenda extranegoziale inido-
nea ad influire sulla testuale (in)validità civilistica (la
fattispecie, relativa ad una locazione abitativa, era disci-
plinata dalla L. del 1998, ed era anteriore all’entrata in
vigore della L. del 2004, art. 1 comma 346).
6.5.2. Preciserà, infatti, questa stessa Corte che “non la
mancata registrazione dell’atto recante il prezzo reale...,
ma la illegittima sostituzione di un prezzo con un altro,
espressamente sanzionata di nullità, è colpita dalla previ-
sione legislativa, secondo un meccanismo del tutto spe-
culare a quello previsto per l’inserzione automatica di
clausole in sostituzione di quelle nulle: nel caso di specie,
l’effetto diacronico della sostituzione è impedito dalla
disposizione normativa, sì che sarà proprio la clausola
successivamente inserita in via interpretativa attraverso
la controdichiarazione ad essere affetta da nullità ex lege,
con conseguente, perdurante validità di quella sostituenda
(il canone apparente) e dell’intero contratto”.
6.5.3. Da tale ricostruzione, che va in questa sede confer-
mata, deriva che nessun rilievo può assumere la successiva
registrazione dell’atto contro-dichiarativo recante la pat-
tuizione di un canone maggiore, posto che l’adempimento
formale (ed extranegoziale) dell’onere di registrazione di
tale patto “non vale a farne mutare sostanza e forma
rispetto alla simulazione”, risultando “inidoneo a spiegare
influenza sull’aspetto civilistico della sua validità/effica-
cia”. Infatti, chiarirà ulteriormente la sentenza, qualsiasi
ricostruzione volta a riconoscere un effetto di sanatoria
della registrazione “appare questione del tutto mal posta”,
poiché “manca proprio l’oggetto (e il presupposto) di tale
sanatoria”: ciò in quanto l’atto negoziale contro-dichiara-
tivo risulta insanabilmente e testualmente nullo per con-
trarietà a norma di legge (da ravvisare nell’art. 13, comma
1, espressamente volto ad impedire la sostituzione del
canone apparente con quello reale convenuto con il
patto occulto), restando tale anche a seguito della soprav-
venienza di un requisito extraformale ed extranegoziale
quale la registrazione.
6.5.4. Oltre che di natura testuale, secondo il ragiona-
mento di queste Sezioni Unite, la riconosciuta, in parte
qua, invalidità negoziale aveva altresì i connotati della

nullità virtuale, attesa la causa concreta del patto occulto,
ricostruita alla luce del precedente procedimento simula-
torio, illecita perché caratterizzata dalla vietata finalità di
elusione fiscale e, quindi, insuscettibile di sanatoria (in
proposito, autorevole dottrina, non condividendo tale
soluzione, ha osservato che il problema del rapporto tra
regola tributaria e sistemacivilistico sarebbe statoelusodal
questa Corte, alla quale sarebbe “ripugna(to) affermare
che la nullità del patto potesse derivare dalla mancata
registrazione”. La critica non pare cogliere nel segno, volta
che una più attenta lettura della sentenza avrebbe con-
sentito di rilevare come, pur non potendo farne applica-
zione nella fattispecie ratione temporis, il problema, ben
lungi dall’essere eluso, venisse affrontato apertis verbis con
la precisazione secondo la quale “se la sanzione della
nullità derivasse dalla violazione dell’obbligo di registra-
zione, allora sembrerebbe ragionevole ammettere un
effetto sanante al comportamento del contraente che,
sia pur tardivamente, adempia a quell’obbligo (nel sistema
tributario è previsto, difatti, il cosiddetto “ravvedimento”
D.Lgs. n. 471 del 1997, ex art. 13 comma 1...”, non senza
aggiungere, ancora, che la soluzione adottata con riferi-
mento alla L. n. 431 del 1998, art. 13, comma 1, aveva il
pregio “di porsi in armonia, quoad effecta (anche se non
sotto il profilo formale dell’efficacia negoziale della regi-
strazione, predicabile solo a far data dalla L. n. 311 del
2004) con la successiva legislazione intervenuta in subiecta
materia”.
6.5.5. Sotto tale, ulteriore profilo, si è criticato il ragiona-
mento sviluppato da questa Corte in punto di raccordo tra
la disciplina dell’art. 13, comma 1 e l’istituto della simu-
lazione, osservando che le Sezioni Unite avrebbero
accolto un inquadramento “monistico” del fenomeno
della simulazione relativa oggettiva, in virtù del quale il
procedimento simulatorio consterebbe soltanto di
accordo di simulare e negozio ostensibile, mentre il
patto dissimulato non avrebbe alcuna autonomia struttu-
rale, bensì natura di mero strumento probatorio così che la
conseguenza di tale premessa, che nega la sussistenza di un
autonomo contratto dissimulato, non potrebbe essere
allora la nullità riferita alla controdichiarazione, ma
dovrebbe essere la nullità dell’accordo simulatorio, il cui
destino verrebbe invece del tutto sottaciuto”.
6.5.6. Osserva il collegio che tali rilievi, da un canto,
prescindono del tutto dal dato normativo, che limita al
solo patto di maggiorazione del canone, e non all’intero
contratto, la sanzione della nullità, con conseguente vali-
dità (e sopravvivenza) ex lege dell’accordo negoziale
“depurato” dal patto illecito; dall’altro, sovrappongono
indebitamente la morfologia del “patto dissimulato”, di
cui si evoca una pretesa “autonomia strutturale”, alla sua
funzione, così ricadendo nell’errore di considerare il pro-
cedimento simulatorio caratterizzato da una duplicità di
strutture contrattuali - caratterizzazione, in realtà, del
tutto impredicabile, come condivisibilmente sostenuto
dalla più accorta dottrina, volta che la fattispecie disci-
plinata dagli artt. 1414 e 1417 c.c., è fenomenologica-
mente, prima ancora che giuridicamente, unitaria (di tal
che il destino dell’accordo simulatorio, ben lungi
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dall’essere del tutto sottaciuto, è proprio quello scolpito
dalla norma che ne sancisce la perdurante validità ed
efficacia, una volta depurato dal patto controdichiarativo
contenente la illegittima maggiorazione del canone).
6.6. Tali considerazioni si segnalano per la loro specifica
attinenza alla questione oggi nuovamente sottoposta al
collegio con riferimento alle locazioni ad uso diverso da
abitazione alle quali sia applicabile ratione temporis la L.
n. 311 del 2004, e possono offrire un primo spunto inter-
pretativo nell’analisi della fattispecie in esame.
6.7. Nella motivazione della sentenza del 2015 si rinven-
gono, difatti, ulteriori indicazioni, definite di carattere
storico-sistematico ed etico-costituzionale (queste ultime
significativamente enfatizzate dall’ordinanza interlocuto-
ria n. 16604/2016), che richiamano l’attenzione dell’in-
terprete sull’avvenuta introduzione nel nostro
ordinamento, nella specifica materia della locazione, di
un principio generale di interferenza dell’obbligo tributa-
rio con la validità negoziale, nonché sulla opportunità di
raggiungere una omogeneità di effetti tra le discipline
succedutesi nel tempo (in particolare quella del 1998 e
quella del 2004) e, infine, sul rilievo etico/costituzionale
del corretto adempimento degli obblighi tributari.
6.7.1. In particolare, quanto alle ragioni di tipo storico-
sistematico, si legge che “le disposizioni di legge successive
al 1998 introducono un principio generale di inferenza/
interferenza dell’obbligo tributario con la validità del
negozio, principio generale di cui è sostanziale conferma
nel dictum dello stesso giudice delle leggi (Corte cost. 420
del 2007), il checonsentedi rendereomogenea (sia pur per
altra via, che non impinge nell’efficacia delle registra-
zioni) la soluzione adottata con quella scaturente dalla
normativa successiva al 1998”.
6.8. La ricostruzione della fattispecie costituita dalla mag-
giorazione occulta del canone in termini di procedimento
simulatorio deve essere, sul piano morfologico - sia pur con
le evidenti ed innegabili differenze funzionali tra locazioni
abitative e non - in questa sede confermata, anche (e
soprattutto) alla luce dei successivi interventi normativi
in subiecta materia.
7. Nella giurisprudenza di merito si registrano soluzioni
interpretative assai difformi, che riflettono il dibattito
dottrinario emerso a seguito della Finanziaria del 2005, e
che possono sostanzialmente ricondursi a tre orienta-
menti: quello dell’interpretazione antiletterale della nul-
lità conseguente alla mancata registrazione, ritenuta
condizione di efficacia sanabile ex tunc (Trib. Modena
12 giugno 2006; Trib. R. Emilia; Trib. Firenze 1 aprile
2009; Trib. Bergamo 7 febbraio 2012); quello predicativo
della nullità sanabile con effetti ex nunc (Trib. Napoli 19
ottobre 2009; Trib. Bari 24 ottobre 201; Trib. Lecce 8
gennaio 2014; T.A.R. Trento, 9 dicembre 2010, n. 230);
quello, infine, dellanullità assoluta ed insanabile (Cortedi
appello Roma n. 3753 del 24 giugno 2015), mentre la
soluzione adottata dal legislatore con la L. n. 311 del 2004,
art. 1, comma 346, è stata accolta, in dottrina, da critiche
ad oggi ancora non sopite, quasi tutte tendenzialmente
tendenti ad interpretazioni abroganti o, quantomeno,
volte a limitare la portata della invalidità sancita dalla

norma (le soluzioni proposte spaziano dall’ipotesi della
nullità, sanabile o insanabile, a quella, prevalente, della
condicio juris, a quella della fattispecie a formazione pro-
gressiva, a quella ancora del difetto di un elemento costi-
tutivo del negozio, a quella, infine, della “validità o
invalidità sospesa”).
8. È convincimento del collegio che la soluzione del caso
in esame non consenta un’interpretazione diversa da
quella che ricostruisce la sanzione legislativa per omessa
registrazione in termini di nullità sopravvenuta del con-
tratto di locazione per mancanza di un requisito extra-
formale di validità. E tale requisito, che opera in guisa di
co-elemento esterno di validità del negozio, è stato intro-
dotto dal legislatore per contrastare tanto l’elusione
quanto l’evasione fiscale (e non solo l’elusioneo l’evasione
dell’imposta di registro, ma anche l’evasione delle imposte
dirette da parte del locatore sui canoni riscossi).
8.1. Milita in tal senso, in primo luogo, la chiara lettera
della disposizione normativa, così che risulterebbe inne-
gabile la forzatura di ogni opzione interpretativa volta a
discostarsi da essa, ritenendo (assai sbrigativamente
quanto assai poco convincentemente) che il legislatore
sia incorso in un lapus calami, adottando in senso del tutto
atecnico un termine che, nella teoria del contratto, ha un
significato ben definito e non equivoco.
8.2. In secondo luogo, la norma in parola non solo ha
reiterato la qualificazione del vizio in quegli stessi termini
di nullità già utilizzati dalla L. n. 431 del 1998, art. 13, con
riferimento alle sole locazioni ad uso abitativo, ma ne ha
anche ampliato l’incidenza, estendendola a tutti i con-
tratti di locazione, e altresì riferendola all’intero contratto
e non soltanto al patto occulto di maggiorazione del
canone.
8.3. Decisivo risulta, in terzo luogo, l’inequivoco dictum
della Corte costituzionale, a mente del quale, come più
volte rammentato, l’art. 1, comma 346, eleva la norma
tributaria al rango di norma imperativa, la violazione della
quale determina la nullità del negozio ai sensi dell’art.
1418 c.c.
8.3.1. Nella pronuncia del 2007, il giudice delle leggi opera,
peraltro, un generico richiamo all’art. 1418 c.c., senza
precisare quale comma di tale articolo verrebbe in rilievo
nel caso specifico, ossia se si tratti di una nullità virtuale ai
sensi dell’art. 1418 c.c., comma 1, ovvero di una nullità
testuale ai sensi del comma 3 del medesimo articolo. In
considerazione dell’esplicito riferimento al rango di norma
imperativa che la disposizione dell’art. 1, comma 346,
avrebbe conferito alla norma tributaria sull’obbligo di regi-
strazione, potrebbe, difatti, ipotizzarsi che la Corte abbia
inteso riferirsi ad una fattispecie di nullità virtuale, anche se
ciò potrebbe apparire prima facie incongruo, essendo la
comminatoria di nullità sancita in modo espresso da una
norma di legge (nullità testuale), onde l’apparente irrile-
vanza della qualificazione della disposizione sull’obbligo di
registrazione in termini di norma imperativa o meno.
8.3.2. Ma la scelta terminologica adottata dalla Corte
costituzionale potrebbe assumere, adunapiù attenta rifles-
sione, una duplice valenza: da un lato, quella di ribadire
che proprio di nullità si discorre nella norma (e non già di
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inefficacia o di altre fattispecie ipotizzate in dottrina e nella
giurisprudenza di merito); dall’altro, quella di affermare che
comunque, al di là della nullità testuale ivi sancita, la
norma tributaria ha assunto per il legislatore carattere
imperativo, quantomeno con riferimento ai contratti indi-
cati dal cit. art. 1, comma 346, con conseguente loro nullità
(anche) virtuale in caso di omessa registrazione, anche
quando non ricorra la specifica ipotesi riconducibile nel-
l’alveo della nullità testuale - considerazione, quest’ultima,
che, per quanto si dirà più avanti, potrebbe rilevare con
riferimento al caso, propriamente oggetto della questione
sollevata dall’ordinanza interlocutoria n. 16604/2016, di
doppia pattuizione del canone, l’una indicata in un con-
tratto simulato e registrato, l’altra (maggiore) specificata in
un atto dissimulato e non registrato.
… omissis …
11. La ricostruzione in termini di vera e propria nullità
testuale sancita dall’art. 1, comma 346 cit. resiste poi, ad
avviso del collegio, alle molteplici critiche, pur efficace-
mente e suggestivamente argomentate, mosse da auto-
revole dottrina anche successivamente alle menzionate
pronunce della Corte costituzionale (ord. n. 420 del
20007) e delle Sezioni Unite di questa Corte (sent.
n. 18213 del 2015).
11.1. In particolare, non sembra dirimente il rilievo
secondo il quale la nullità, in ossequio ai principi del
codice civile, andrebbe riferita ai vizi riguardanti l’iter
formativo e costitutivo dell’atto negoziale, essendo stato
condivisibilmente osservato che esistono nel nostro ordi-
namento anche altre ipotesi di nullità derivanti da un
difetto extragenetico attinente ad elementi estrinseci e
successivi rispetto alla formazione del contratto, tali da
indurre ad una rivisitazione della categoria tradizionale
della nullità (un esempio è offerto dall’art. 67 septiesdecies
del codice del consumo, di cui al D.Lgs. 6 settembre 2005,
n. 206, che prevede la nullità del contratto se il fornitore
ostacola l’esercizio del diritto di recesso da parte del
contraente, non rimborsa le somme da questi eventual-
mente pagate o viola gli obblighi di informativa precon-
trattuale; o ancora dal d.P.R. n. 380 del 2001, artt. 46 e 47,
che, in tema di compravendita immobiliare stipulata in
violazione di norme edilizie che impongono alle parti
specifiche dichiarazioni o allegazioni urbanistiche, discor-
rono di atti nulli “che possono essere confermati” e di atti
nulli “non convalidabili”).
11.2. Neppure giova richiamare il tradizionale orienta-
mento sul principio di non - interferenzadelle violazioni di
carattere tributario rispetto alla validità del contratto,
elevato a regola positiva dalla statuto dei diritti del con-
tribuente (L. n. 212 del 2000, art. 10, comma 3), volta che,
al di là di ogni considerazione sulla effettiva portata di tale
norma, la disposizione dell’art. 1, comma 346, della Finan-
ziaria 2005, circoscritta al solo ambito delle locazioni (e
dunque lex specialis), non costituisce una prescrizione di
esclusivo carattere tributario, ma introduce un regola di
diritto civile, comminando una speciale nullità nei rap-
porti tra privati, sia pure per effetto di una violazione di
carattere tributario, come autorevolmente sostenuto dallo
stesso giudice delle leggi.

11.3. Le stesse riflessioni critiche che fan leva sulla ragione
fiscale la quale resterebbe insoddisfatta dalla ricostruzione
della norma in termini di nullità (in ipotesi, insanabile) -
non risulta di per sé decisiva, ben potendo il legislatore,
nella sua discrezionalità politica, scegliere di adottare una
disposizione normativa caratterizzata da finalità preven-
tive e dissuasive, rendendo non conveniente alle parti di
omettere la registrazione salvo provvedervi in caso di
sopravvenuto conflitto tra gli stessi contraenti, così pre-
figgendosi (come è stato condivisibilmente osservato) un
obiettivo conformativo ben più ambizioso rispetto a quello
conseguibile dalle eventuali sanatorie a posteriori, circo-
scritte alle ipotesi di contenzioso tra le parti.
11.4. Con riguardo, infine, alla disposizione di cui alla
stessa L. n. 311 del 2004, comma 342, la quale presuppone
espressamente l’esistenza del rapporto di locazione, in caso
di omessa registrazione, per i quattro anni anteriori a
quello in cui il rapporto è stato accertato, appare poi
condivisibile l’osservazione che ne evidenzia la natura,
questa si, di disposizione esclusivamente tributaria, volta
cioè ad assicurare una adeguata entrata fiscale a fronte
della riscontrata evasione, senza alcun effetto di diritto
civile.
12. Vanno pertanto riaffermati, sul piano dell’analisi
morfologica della fattispecie, i principi affermati da queste
sezioni unite con la più volte citata sentenza del 2015 in
tema di locazioni abitative, predicativi della natura di
procedimento simulatorio della vicenda negoziale volta
ad occultare la maggiorazione convenzionale del canone.
13. Occorre ora indagare il tema, del tutto speculare, delle
locazioni non abitative volta che le parti, oltre od a
prescindere dalla registrazione del contratto, ovvero
nonostante essa, abbiano concordato un certo canone,
dichiarandone però un altro.
13.1. Va osservato, in premessa, che, sul piano funzionale,
le fattispecie locative sembrerebbero differenziarsi a
seconda che il rapporto contrattuale abbia o meno carat-
tere abitativo.
13.2. Con riguardo alle locazioni non abitative, difatti,
potrebbe rilevarsi, prima facie, la mancanza di una norma
espressa che sancisca la nullità testuale del patto di mag-
giorazione del canone, come invece espressamente previ-
sto dalla L. n. 492 del 1998, art. 13, per le locazioni
abitative.
13.2.1. Per esse, la sanzione di nullità del (solo) patto di
maggiorazione - che, attesane la natura di controdichia-
razione dissimulatoria (al di là ed a prescindere dalla forma
negoziale di volta in volta assunta), ne impedisce il dispie-
garsi degli effetti - non si estende, difatti, all’intero con-
tratto (se registrato), che resta, pertanto, valido ed
efficace, ai sensi del citato art. 13, salva, dopo il 2004, la
nullità del contratto tout court per omessa registrazione.
13.2.2. Tale previsione normativa non è stata espressa-
mente estesa, dal legislatore del 1998, alle locazioni non
abitative, in relazione alle quali, pertanto, non risulte-
rebbe apparentemente predicabile alcuna nullità testuale
dell’accordo di maggiorazione occulta del canone.
13.3. Il procedimento simulatorio, costituito dall’accordo
tra le parti (che ne consacra e ne cristallizza l’incontro

Giurisprudenza
I singoli contratti

30 i Contratti 1/2018

Numero Demo  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



delle volontà volto a stipulare una locazione con prezzo
fittizio) e dall’(unica) convenzione negoziale (i.e. il con-
tratto di locazione), perfetta in ogni suo elemento, il cui
oggetto (il prezzo) simulato risulta essere diverso alla luce
della controdichiarazione contenente l’oggetto (il prezzo,
non il negozio) dissimulato, risulterebbe, pertanto, prima
facie “neutro” (come accade per ogni vicenda di simula-
zione relativa, rispetto alla quale il legislatore del ’42
adotterà un atteggiamento felicemente definito agnostico
dalla dottrina), sul piano tanto volontaristico, quanto
causale (salvo quanto ancora si dirà sull’intento evasivo/
elusivo del locatore), proprio per l’assenza di una norma
che sancisca la nullità del patto controdichiarativo di
maggiorazione del canone.
La nullità è, di converso, stabilita per l’intero contratto (e
non per il solo patto controdichiarativo), in conseguenza
non già di un vizio endonegoziale, ma (della mancanza) di
un requisito extraformale costituito dall’omissione della
registrazione del contratto.
13.4. Questa stessa Corte, con la sentenza del 2015, aveva
avuto modo di affermare che, se la sanzione della nullità
derivassedalla sola violazionedell’obbligodi registrazione,
allora sembrerebbe ragionevole ammettere un effetto
sanante al comportamento del contraente che, sia pur
tardivamente, adempia a quell’obbligo.
Si pone allora, come prima questione, quella della confi-
gurabilità di una possibile sanatoria a seguito della tardiva
registrazione di un (qualsivoglia) contratto di locazione
che contenga l’indicazione del canone reale, come con-
venuto fin ab origine tra le parti.
14. In tale prospettiva, occorre preliminarmente verificare
se una tardiva registrazione possa dirsi legittima.
La normativa tributaria sembra offrire una risposta posi-
tiva al quesito, considerato che il termine di trenta giorni
previsto per assolvere al pagamento dell’imposta di regi-
stro non è qualificato come perentorio (d.P.R. n. 131 del
1986, art. 17, comma 1, come modificato dalla L. 21
novembre 2000, n. 342, art. 68) e che l’art. 38, dello stesso
decreto, prevede che “la nullità... dell’atto non dispensa
dall’obbligo di chiedere la registrazione e di pagare la
relativa imposta”. È inoltre prevista la possibilità di una
registrazione volontaria tardiva anche in caso di deca-
denza dall’azione di riscossione (citato d.P.R. n. 131 del
1986, art. 76, comma 5), ed è lo stesso sistema tributario a
consentire il c.d. “ravvedimento operoso”, riconoscendo
l’attenuazione della sanzione prevista per la violazione
delle norme tributarie nei casi ed alle condizioni indicate
dal D.Lgs. 18 dicembre 1997, n. 472, art. 13.
14.1. Resta da valutare se un ostacolo alla possibilità di
tardiva registrazione sia stato introdotto a seguito della
novella della L. n. 431 del 1998, art. 13, come recente-
mente modificato dalla L. 28 dicembre 2015, n. 208, art. 1,
comma 59, (c.d. legge di stabilità 2016), laddove è stato
previsto l’obbligo unilaterale del locatore di provvedere
alla registrazione del contratto di locazione entro il ter-
mine perentorio di trenta giorni (comma 1, secondo
periodo dell’art. 13 cit.) stabilendosi altresì che, in caso
di inottemperanza a tale obbligo, il conduttore possa
chiedere al giudice di accertare la esistenza del contratto

e rideterminarne il canone in misura non superiore al
valore minimo di cui al precedente art. 2.
15. Valutando complessivamente tale disposizione, peral-
tro dettata con esclusivo riferimento alle locazioni ad uso
abitativo, non sembra che da essa possa desumersi l’intro-
duzionediunageneralizzata “perentorietà”del termineper
la registrazione previsto dalla normativa tributaria, consi-
derato che la perentorietà del termine sembra circoscritta
alla condotta del solo locatore, ed esclusivamente al fine di
far operare la correlata possibilità per il conduttore di
ottenere la conformazione del contratto (altrimenti
nullo perché non registrato nel termine) al canone auto-
ritativamente predeterminato, come previsto dalla nuova
disposizione. Ma ciò, si ripete, per i soli contratti di
locazione ad uso abitativo.
16. Ritenendo, pertanto, non illegittima una registrazione
tardiva, sembra coerente riconoscere a tale adempimento
tardivo l’effetto di sanare la nullità sancita dal comma 346
della Finanziaria 2004, attesone il carattere:
- sul piano morfologico, di nullità per difetto di un coele-
mento di validità extranegoziale - sul piano funzionale, di
invalidità da inadempimento (dell’obbligo di
registrazione).
17. Tale soluzione si pone in linea con quanto condivisi-
bilmente affermato da quella dottrina che propone una
lettura restrittiva dell’art. 1423 c.c., limitata alla insana-
bilità del negozio nullo salvo convalida, così che (al di là
dell’improprietà del termine adottato dal legislatore del
1942, essendo l’effetto di convalida predicabile con rife-
rimento al solo negozio annullabile, del quale è destinato a
fissarne definitivamente l’efficacia già temporaneamente
e provvisoriamente prodottasi fin dalla conclusione del
contratto), la norma non può ritenersi ostativa alla (ecce-
zionale) ammissibilità di altre ipotesi di cd. sanatoria
(ovvero di “recupero” degli effetti negoziali, come più
correttamente proposto da altra dottrina) delle nullità
contrattuali (ne testimonierebbero la legittimità alcune
fattispecie previste dallo stesso codice, come la conferma
delle disposizioni testamentarie e delle donazioni nulle; il
matrimonio putativo; l’esecuzione del contratto di lavoro
nullo; la cosiddetta pubblicità sanante ex art. 2652 c.c.,
n. 6; la sanatoria delle nullità delle deliberazioni assem-
bleari di s.p.a. per mancanza del verbale, emendabile
mediante verbalizzazione che preceda la successiva assem-
blea con effetto ex tunc; l’obbligo dell’assicuratore di
pagare l’indennizzo anche quando il contratto sia nullo,
perché stipulato in assenza di autorizzazione all’esercizio,
ex art. 167, comma 2, Cod. ass.).
18. Può, pertanto, concludersi che il contrattodi locazione
ad uso non abitativo (non diversamente, peraltro, da
quello abitativo), contenente ab origine la previsione di
un canone realmente convenuto e realmente corrisposto
(e dunque, in assenza di qualsivoglia fenomeno simulato-
rio), ove non registrato nei termini di legge, è nullo ai sensi
della L. n. 311 del 2004, art. 1, comma 346, ma, in caso di
sua tardiva registrazione, da ritenersi consentita in base
alle norme tributarie, sanabile, volta che il riconosci-
mento di una sanatoria “per adempimento” appare coe-
rente con l’introduzione nell’ordinamento di una nullità
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(funzionale) “per inadempimento” (entrambi i termini da
intendersi, come ovvio, in senso diverso da quello tradi-
zionalmente riservato al momento esecutivo del rapporto
negoziale).
18.1. È difatti innegabile che, nel caso di specie, l’inter-
prete sia chiamato a confrontarsi con una vicenda di
nullità efficacemente definita impropria o atipica - a
tacer d’altro perché il contratto produce i suoi effetti
almeno fino a trenta giorni dalla sua stipulazione, termine
ultimo per effettuare la registrazione, per poi assumere la
qualificazione negativa sancita dal legislatore, mentre
l’ammissibilità di un effetto di sanatoria troverebbe ulte-
riore conferma nella interpretazione sistematica delle
norme di registro, e, segnatamente, di quelle sulla regi-
strazione d’ufficio (d.P.R. n. 131 del 1986, artt. 15 e 65).
19. La conseguente questione che si pone, all’esito del
riconoscimento, alla registrazione tardiva, di un effetto
sanante, è quella se tale effetto operi una reviviscenza del
contratto con effetti retroattivi o meno.
19.1. La evidente anomalia della vicenda, che diacroni-
camente alterna una fase di piena validità ed efficacia del
rapporto contrattuale ad una in cui subentra la totale
invalidità ed inefficacia proprie della disciplina della nul-
lità, in assenzadi significativi indicinormativi chepossano
indirizzare l’interprete verso l’una o l’altra soluzione (la
sola fattispecie di sanatoria ove viene sancita espressa-
mente la retroattività è quella di cui all’art. 2379 bis c.c., in
tema di verbali assembleari di società), induce a ritenere
che l’effetto sanante sia destinato a retroagire alla data
della conclusione del contratto (in termini, di recente,
Cass. Sez. III n. 10498 del 2017).
19.1. L’effetto di sanatoria con efficacia retroattiva con-
sente, difatti, di stabilizzare definitivamente gli (assai
instabili) effetti del contratto, assicurando piena tutela
alla parte debole del rapporto, volta che il conduttore non
sarà esposto ad azioni di rilascio, godrà della durata della
locazione come prevista ab origine nel contratto (e non
dalla data della registrazione che, intervenendo a distanza
di tempo dalla stipulazione, ne abbrevierebbe significati-
vamente quanto arbitrariamente i termini di scadenza),
conserverà il diritto all’avviamento, quello alla prelazione,
ed ancora quello alla libera trasferibilità dell’azienda e del
contratto.
… omissis …
20. Resta ora da esaminare se tale conclusione possa
estendersi anche al caso che oggi occupa la Corte, e cioè
all’ipotesi in cui la fattispecie concreta sia costituita da un
accordo simulatorio cui consegua non già la tardiva regi-
strazione dell’intero contratto che preveda, ab origine, la
corresponsione del canone reale, ma quella del solo patto
dissimulato (raccordo integrativo” del caso di specie)
volto ad occultare un canone maggiore, dopo che il con-
tratto contenente il canone simulato sia stato a sua volta e
previamente registrato, sulla premessa per cui la sanatoria
da tardiva registrazione elimina soltanto la nullità
(testuale) sopravvenuta, lasciando impregiudicata la
sorte del contratto qual era fino alla violazione dell’ob-
bligodi registrazione (inidoneaa spiegare efficacia sanante
su di una eventuale nullità da vizio genetico).

La eventuale sanatoria della nullità sopravvenuta, in altri
termini, non esime l’interprete dall’esaminare il contratto
nel suo status quo ante.
21. Tanto la giurisprudenza quanto la dottrina che hanno
affrontato il tema della nullità introdotta dall’art. 1,
comma 346 cit. hanno, difatti, trattato le connesse pro-
blematiche senza distinguere tra le ipotesi di totale omis-
sione della registrazione del contratto contenente ab
origine l’indicazione del canone realmente dovuto (in
assenza, pertanto, di qualsivoglia procedimento simulato-
rio) e quelle di simulazione del canone con registrazione
del solo contratto simulato recante un canone inferiore,
cui acceda il cd. “accordo integrativo” con canone mag-
giorato (ipotesi alla quale potrebbe ancora aggiungersi
quella della mancata registrazione dello stesso contratto
contenente il canone simulato, oltre che del detto accordo
integrativo).
22. È convincimento del collegio che le due fattispecie
non consentano di pervenire ad una soluzione omogenea.
Sul piano tanto morfologico, quanto (e soprattutto) su
quello funzionale, difatti, le due vicende negoziali sono
caratterizzate da evidenti dissonanze, volta che:
22.1. il contratto non registrato in toto, contenente l’in-
dicazione del reale corrispettivo della locazione, è “scono-
sciuto” all’Erario dal punto di vista fiscale e nullo dal punto
di vista civilistico in virtù di una testuale previsione
normativa che ricollega la sanzione di invalidità al com-
portamento illecito (l’inadempimento all’obbligo di regi-
strazione). Sanata l’invalidità successivamente alla stipula
del contratto attraverso la registrazione tardiva, ciò che
rileva è proprio (e solo) l’oggettiva tardività dell’assolvi-
mento dell’obbligo tributario, ed è proprio (e solo) tale
inadempimento ad essere sanzionato, al di là ed a prescin-
dere dalla circostanza che esso sia o meno riconducibile
all’accordo negoziale delle parti, potendo dipendere dalla
scelta di uno solo dei contraenti e finanche da un impe-
dimento alla tempestiva registrazione o da una mera incu-
ria; in altri termini, in tale ipotesi non viene in rilievo un
vizio genetico dell’atto, ma la mancata attuazione di un
obbligo ad esso conseguente, in relazione al quale ben può
ricavarsi dal sistema la possibilità di un adempimento
tardivo, che integri diacronicamente la fattispecie con il
necessario co-elemento esterno di validità, costituito dal
requisito extra formale della registrazione, con effetti
sananti dal momento in cui l’atto stesso è stato posto in
essere.
22.2. Diverso è il caso di un contratto debitamente regi-
strato, contenente un’indicazione simulata di prezzo, cui
acceda una pattuizione a latere (di regola denominata
“accordo integrativo”, come nel caso di specie), non
registrata e destinata a sostituire la previsione negoziale
del canone simulato con quella di un canone maggiore
rispetto a quello formalmente risultante dal contratto
registrato. Appare inevitabile la riconduzione di tale fatti-
specie nell’orbita dell’istituto della simulazione, in sinto-
nia con quanto affermato da queste stesse Sezioni Unite
con riferimento alla speculare (e in parte qua del tutto
sovrapponibile) vicenda delle locazioni ad uso abitativo. Il
(medesimo) procedimento simulatorio si sostanzia, difatti,
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sul piano morfologico, in un previo accordo simulatorio e in
una successiva, unica convenzione negoziale, tanto nell’ipo-
tesi di simulazione assoluta (assenza di effetti negoziali)
quanto di simulazione relativa (produzione di effetti diversi
da quelli riconducibili al negozio apparente), mentre la cd.
controdichiarazione non è altro che uno strumento proba-
torio idoneo a fornire la “chiave di lettura” del negozio
apparente, caratterizzata dalla sua eventualità e dalla irrile-
vanzadella contestuale partecipazione alla sua stesura di tutti
i soggetti protagonisti dell’accordo - tanto che l’atto contro
dichiarativo può anche provenire da uno solo di essi, e
sostanziarsi in una dichiarazione unilaterale, perciò solo
priva di ogni veste contrattuale. Sicché non appare corretto,
in punto di diritto, va ripetuto, discorrere di contratto simu-
lato e contratto dissimulato come di due diverse e material-
mente separate convenzioni negoziali (né tantomeno appare
corretto ricondurre il cd. negozio dissimulato alla controdi-
chiarazione, come talora si suole affermare). Ebbene, proprio
tale accordo simulatorio, in quanto volto a celare un canone
maggiore rispetto a quello indicato nel contratto scritto e
registrato, disvela la finalità di elusione ed evasione fiscale
che un simile patto è funzionalmente destinato a realizzare e,
dunque, la sua causa concreta, da intendersi quest’ultima
nella più moderna nozione di scopo pratico del negozio,
sintesi, cioè, degli interessi che lo stesso è concretamente
diretto a realizzare, quale funzione individuale della singola e
specifica negoziazione, al di là del modello astratto utilizzato.
Osservata da tale prospettiva, la fattispecie della simulazione
(relativa) del canone locatizio risulta affetta da un vizio
genetico, attinente alla sua causa concreta, inequivocabil-
mente volta a perseguire lo scopo pratico di eludere (seppure
parzialmente) lanormatributaria sull’obbligodi registrazione
dei contratti di locazione. Se tale norma tributaria si ritiene
essere stata elevata a “rango di norma imperativa”, come
sembra suggerire l’evoluzione normativa e giurisprudenziale
più recenteecomeprecisatodalla stessaCortecostituzionale,
deve concludersi che la convenzione negoziale sia intrinse-
camente nulla, oltre cheper essere statoviolatoparzialmente
nel quantum l’obbligo di (integrale) registrazione, anche
perché ab origine caratterizzata da una causa illecita per
contrarietà a norma imperativa (ex art. 1418 c.c., comma
1), tale essendo costantemente ritenuto lo stesso art. 53
Cost - la cui natura di norma imperativa (come tale, diretta-
mente precettiva) è stata, già in tempi ormai risalenti,
riconosciuta dalla giurisprudenza di questa Corte (Cass. n.
5 del 1985; Cass. ss. uu. n. 6445 del 1985). In tale ottica,
acquista una valenza particolarmente significativa l’afferma-
zione della Corte costituzionale che, nel qualificare la nullità
sancita dalla L. n. 311 del 2004, art. 1, comma 346, come
genericamente riconducibile all’art. 1418 c.c., non ha
ristretto la (evidente) portata della norma al solo comma
3, dell’articolo richiamato (nullità testuale), ma ne ha impli-
citamente evidenziato la rilevanza anche ai fini del comma 1
(nullità virtuale), sottolineandone l’effetto di aver elevato a
norma imperativa la disposizione tributaria sull’obbligo di
registrazione dei contratti ivi contemplati. Trattandosi di un
vizio riconducibile almomentogeneticodel contratto, e non
(soltanto) adun mero inadempimento successivo alla stipula
(sanzionato dalla nullità testuale di cui al comma 346 della

Finanziaria 2004), nelle fattispecie simulatorie del canone
locatizio contenuto in un contratto già registrato deve allora
ravvisarsi la diversa ipotesi di una nullità virtuale, secondo la
concezione tradizionale di tale categoria - e, quindi, tradizio-
nalmente insanabile ex art. 1423 c.c.: in tal caso, infatti, la
nullità deriva non dalla mancata registrazione (situazione
suscettibilediessere sanatacon il tardivoadempimento),ma,
a monte, dall’illiceità della causa concreta del negozio, che
una tardiva registrazione non appare idonea a sanare.
… omissis …
23. Si rende conseguentemente necessario estendere l’in-
dagine alla sorte del contratto di locazione regolarmente
registrato, e contenente l’indicazione del canone
simulato.
23.1. Con specifico riguardo all’analoga fattispecie simula-
toria riferita alla locazione ad uso abitativo e soggetta alla
disciplina della L. n. 431 del 1998, art. 13, comma 1, la più
volte citata sentenza di queste Sezioni Unite del 2015 ebbe
modo di precisare come la sanzione legislativa della nullità
prevista da quella specifica norma colpisse non la mancata
registrazione dell’atto recante il prezzo reale (attesane la
precipua funzionedi controdichiarazione),ma la illegittima
sostituzione di unprezzo con unaltro, sicché “saràproprio la
clausola successivamente inserita in via interpretativa
attraverso la controdichiarazione ad essere affetta da nullità
ex lege, con conseguente, perdurante validità di quella
sostituenda (il canone apparente) e dell’intero contratto”.
24. Nell’ipotesi oggi sottoposta al vaglio di questa Corte,
che ha ad oggetto una locazione ad uso non abitativo, ciò
che la disciplina legislativa del 2004 ha inteso non solo
sanzionare,ma ancheelevare a rangodinorma imperativa,
è proprio l’obbligo di registrazione, non il divieto di sosti-
tuzione di un canone con un altro.
Ma è proprio quell’obbligo che la causa concreta dell’ac-
cordo intercorso tra le parti è funzionalmente volta (ancor-
chéparzialmente)adeludere: occorre, pertanto,valutare se,
negata in premessa la esistenza di un autonomo contratto
dissimulato, la nullità possa ancora essere riferita alla sola
controdichiarazione, in (apparente) assenza di una norma
simmetrica a quella di cui alla L. del 1998, art. 13.
25. È convincimento del collegio che, se in caso di omessa
registrazione del contratto contenente la previsione di un
canone non simulato ci si trova di fronte ad una nullità
testuale L. n. 311 del 2004, ex art. 1, comma 346, sanabile
con effetti ex tunc a seguito del tardivo adempimento
all’obbligodi registrazione,nel casodi simulazione relativa
del canone di locazione, e di registrazione del contratto
contenente la previsione di un canone inferiore per fina-
lità di elusione fiscale, si è in presenza, quanto al cd.
“accordo integrativo”, di una nullità virtuale insanabile,
ma non idonea a travolgere l’intero rapporto - compreso,
quindi, il contratto reso ostensibile dalle parti a seguito
della sua registrazione.
26. Norma speculare, in via interpretativa, rispetto a
quella di cui alla L. del 1998, art. 13, deve, difatti, ritenersi
la L. n. 392 del 1978, art. 79.
26.1. Non ignora il collegio che la costante interpretazione
della disposizione in parola si sia storicamente assestata,
nella giurisprudenza di questa stessa Corte, nel senso che la
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sanzione di nullità in essa prevista abbia avuto riguardo alle
(sole) vicende funzionali del rapporto, colpendo, pertanto,
le sole maggiorazioni del canonepreviste in itinere e diverse
da quelle consentite ex lege, e non anche quelle convenute
al momento della conclusione dell’accordo.
26.2. Ma va altresì ricordato come, mutatis mutandis, la
stessa linea di pensiero sia stata adottata, dalla stessa
giurisprudenza di legittimità, anche con riferimento all’in-
terpretazione dell’art. 13, dettato in tema di locazioni
abitative - delle quali si era ritenuto parimenti predicabile
la sanzione di nullità della maggiorazione del canone se, e
solo se, quella maggiorazione avesse avuto diacronico
riferimento a momenti diversi e successivi rispetto a quello
della stipula dell’accordo.
Al momento, cioè funzionale, e non genetico, del
rapporto.
Questa interpretazione è stata rivisitata e modificata dalla
sentenza del 2015.
Per le stesse ragioni in essa esposte, è convincimento del
collegio che anche la lettura dell’art. 79, della legge cd.
sull’equo canone debba essere oggi modificata nel senso
che il pattodimaggiorazionedel canoneè nullo anche se la
sua previsione attiene al momento genetico, e non sol-
tanto funzionale, del rapporto.
27. Il collegio non ignora che, in tal modo, i casi, appa-
rentementepiùgravi, e cioèquelli di totaleomissionedella
registrazione del contratto, risulterebbero soggetti ad un
disciplina meno rigida (conseguente al riconoscimento di
una sanatoria della nullità derivante dalla loro omessa
registrazione), ma la diversa gravità delle conseguenze
può trovare una congrua spiegazione nella maggiore gra-
vità del vizio che inficia le ipotesi simulatorie rispetto a
quelle in cui manchi la registrazione del contratto tout
court: un vizio genetico e voluto da entrambe le parti nel
primo caso, un inadempimento successivo alla stipula di
un contratto geneticamente valido, nel secondo caso.

27.1. È vero, in altri termini, che una simile soluzione
renderebbe più gravose, quoad effecta, le ipotesi di simu-
lazione relativa del canone nei contratti di locazione
soggetti rispettivamente, alla disciplina della L. n. 431
del 1998, art. 13, (per come interpretato dalle S.U. con la
sentenza n. 18213 del 2015, che ha ritenuto la perdurante
validità del canone apparente e, quindi, dell’intero con-
tratto) e della L. n. 392 del 1998, art. 79, (per come oggi
interpretato), rispetto a quelle concernenti i contratti di
locazione, ad uso abitativo e non, cui sia invece applicabile
la normativa (e la possibilità di sanatoria, per quanto in
precedenza esposto) introdotta dalla Finanziaria del 2004.
Tuttavia, una simile conseguenza sembra coerente non
solo con il diverso tenore delle predette norme, le une
intese a vietare la sostituzione di una clausola sostanziale
del contratto, l’altra a sanzionare direttamente la viola-
zione della norma tributaria, ma anche con l’intenzione
del legislatore del 2004, evidentemente tesa ad ampliare e
rafforzare, rispetto alla normativa del 1998, l’effetto dis-
suasivo nei confronti degli infedeli locatori, e non pare
affatto priva di ragionevolezza rispetto agli interessi pub-
blici inerenti al prelievo fiscale, in quanto mira a spiegare
proprio quell’effetto dissuasivo, inteso nel senso di non
rendere conveniente alle parti la registrazione di un con-
tratto contenenteuncanone simulato consentendo lorodi
provvedere alla registrazione dell’“accordo integrativo”
solo in caso di sopravvenuto conflitto tra i contraenti -
in tal guisa prefiggendosi un obiettivo conformativo ben
più ambizioso rispetto a quello conseguibile dalle even-
tuali sanatorie a posteriori.
28. La soluzione così adottata ha il pregio di ricondurre ad
unità la disciplina delle nullità e della (eventuale) sana-
toria di tutti i contratti di locazione, ad uso abitativo e non.
Il ricorso deve, pertanto, essere accolto nei limiti di cui in
motivazione.
… omissis …

IL COMMENTO
di Fulvio Gigliotti

Con la pronuncia in commento - ennesima sentenza-trattato (questa volta) sulla registrazione del
contratto di locazione - la Suprema Corte, a Sezioni Unite, torna ad occuparsi (dopo Cass., SS.UU.,
n. 18213/2015) della rilevanza civilistica degli adempimenti fiscali relativi al contratto di locazione,
distinguendo - all’esito di una dettagliata ricostruzione del tema di fondo - la fattispecie della omessa
registrazione totale del contratto (la quale darebbe luogo, secondo la ricostruzione proposta, a una
singolare ipotesi di “nullità (successiva) per inadempimento”, sanabile attraverso una registrazione
tardiva),equelladellastipulazionediunpattoocculto (i.e.: nonregistrato)dimaggiorazionedelcanone
(che, in ragione del ritenuto contrasto con norma imperativa (tributaria), darebbe luogo ad una nullità
virtuale insanabile, ma non idonea a travolgere l’intero rapporto).
Nel commento alla decisione richiamata vengono sollevate diverse perplessità in ordine alla rico-
struzioneoperatadallaCorte, tantocon riferimentoallospecificopercorso logico-giuridicoseguitoper
formulare la soluzione proposta che con riguardo alla ragionevolezza dei risultati raggiunti nel
provvedimento considerato, prospettando - conseguentemente - l’opportunità di una diversa impo-
stazione dei termini della questione.
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Il caso concreto

In data 20 ottobre 2008, Tizia, nella qualità di loca-
tore, e Alfa S.r.l., in quella di conduttore, sottoscri-
vono un contratto di locazione avente ad oggetto un
immobile destinato ad uso non abitativo, pattuendo
un canone annuo di euro 14.400 (pari ad euro 1.200
mensili); il contratto viene registrato in data 4
novembre 2008.
Contestualmente alla stipula del contratto, le parti
sottoscrivono anche un (così denominato) “atto inte-
grativo”, contenentedueclausoledel seguente tenore:
- “le parti, di comune accordo, hanno convenuto che
il reale ed effettivo corrispettivo della locazione è
determinato, viceversa, in Euro 66.000 annue, pari a
rate mensili di Euro 5.500 cadauna, che la condut-
trice si obbliga espressamente a corrispondere alla
locatrice, in moneta avente corso legale oppure a
mezzo bonifico bancario, nel termine essenziale del
giorno 15 di ogni mese, considerata la tipologia del
locale, nonché l’ubicazione”;
- “avendo le parti concordemente stabilito di non
sottoporre il presente atto integrativo a registrazione,
detto canone resta ridotto ad Euro 42.000 annue, pari
ad Euro 3.500 mensili, per il primo sessennio; e ad
Euro 50.400 annue, pari ad Euro 4.200 mensili, per
l’eventuale secondo sessennio; resta inteso che qua-
lora una o entrambe le parti dovessero procedere alla
registrazione del presente atto integrativo, il canone
di locazione da corrispondere sarà quello stabilito nel
suo intero ed iniziale ammontare di Euro 66.000, pari
ad Euro 5.500 mensili. Resta, in ogni caso, immutato
il termine di scadenza di pagamento mensile del
canone di cui al punto precedente”.
Anche l’accordo integrativo - recante le clausole
sopra riprodotte - viene sottoposto a registrazione,
ma solo in data successiva (22 gennaio 2009).
Sorta controversia sulla (in)esattezza e (in)tempesti-
vità del pagamento dei primi canoni (intempestività
dovuta, in realtà, a disguidi bancari, irrilevanti in
questa sede), Tizia conviene in giudizio la società
conduttrice, la quale - nel contestare (proprio a causa
dei predetti disguidi) la stessa sussistenza del ritardo
nell’adempimento - eccepisce la non dovutezza del
maggior canone richiesto da controparte (quale

pattuito nell’accordo integrativo), contestando la
validità del patto aggiuntivo, in quanto posto in
essere in violazione dell’art. 79, L. n. 392 del 1978,
oltre che tardivamente registrato.
Pronunciata - in primo grado - la risoluzione del
contratto per ritardo nell’adempimento (sul presup-
posto che il canone pattuito - ritenuto dovuto, dal
giudicante, solo nella misura risultante dal contratto
registrato - risultava corrisposto oltre il termine con-
trattuale), la decisione viene parzialmente riformata
dal Giudice dell’Appello, secondo il quale l’accordo
integrativo stipulato non può considerarsi in contra-
sto con l’art. 79 della L. n. 392/1978; conseguente-
mente, essendo dovuto il canone nella misura di euro
5.500 - ed essendone stato pagato, invece, solo il
minore importo (euro 1.200) fissato nel contratto
registrato - viene pronunciata la risoluzione del con-
tratto per inadempimento.
Su queste premesse, parte conduttrice propone,
infine, ricorso per Cassazione, conformando la pro-
pria difesa, in corso di causa, alla sopravvenuta deci-
sione medio tempore resa - in un caso del tutto simile,
ma relativo alla materia delle locazioni abitative - da
Cass., SS.UU., 17 settembre 2015, n. 18213, secondo
la quale “in tema di locazione immobiliare ad uso
abitativo, la nullità prevista dall’art. 13, comma 1,
L. n. 431 del 1998, sanziona esclusivamente il patto
occulto di maggiorazione del canone, oggetto di un
procedimento simulatorio, mentre resta valido il
contratto registrato e resta dovuto il canone appa-
rente; il patto occulto, in quanto nullo, non è sanato
dalla registrazione tardiva, fatto extranegoziale ini-
doneo ad influire sulla validità civilistica” (1).

La sollecitazione di un (ulteriore) intervento
nomofilattico delle Sezioni Unite in tema
di mancata registrazione del contratto
di locazione immobiliare

Peraltro, proprio in ragione degli sviluppi giuri-
sprudenziali testè richiamati, ancorché relativi
all’area delle locazioni abitative, il Giudice di
legittimità - piuttosto che adottare senz’altro
una decisione relativa alla controversia sottoposta
al suo esame - opta per la necessità della

(1) La sentenza si legge per esteso, ad es., in Arch. locaz., 2015,
621 ss. (oppure, direttamente on line, in Federalismi.it, 30 set-
tembre 2015). Su tale pronuncia v., ex multis: V. Restuccia, La
nullità della clausola simulatoria del canone di locazione, in jusci-
vile, 2016, 6, 553 ss.; V. Cuffaro, Aporie della giurisprudenza e
pervicacia del legislatore in tema di locazione e obbligo di regi-
strazione, in Giur. it., 2016, 331 ss. Nel senso della pronuncia
appena richiamata nel testo v. anche: Cons. Stato 25 maggio
2017, n. 2465, in www.iusexpolorer.it.

Sulla fattispecie che ha portato all’assunzione della pronuncia
appena richiamata (e sulla relativa ordinanza di rimessione:
Cass. 3 gennaio 2014, n. 37) ci permettiamo di rinviare, invece,
al nostro Locazione non registrata e regime giuridico del rapporto.
A proposito di un revirement(annunciato) della Cassazione, in
questa Rivista, 2014, 914 ss.; e v. pure, in proposito, V. Cuffaro,
Il problema della mancata registrazione del contratto di locazione,
in Giur. it., 2014, 535 ss.
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rimessione degli atti al Primo Presidente, al fine
di sollecitare sulla questione - ritenuta di massima
di particolare importanza - un intervento nomo-
filattico delle Sezioni Unite (2).
In particolare, muovendo da un (fin troppo) pedisse-
quo rinvio alla ricordata decisione del 2015, il Giudice
remittente si domanda se “debba farsi applicazione
anche con riferimento ai contratti di locazione ad uso
diverso da abitazione del richiamato principio dalle
Sezioni Unite di questa Corte affermato con riferi-
mento ai contratti di locazione ad uso abitativo”,
suggerendo implicitamente la necessità di ribadire
“che “su di un più generale piano etico/costituzionale”
non può più continuarsi ad ammettere che avanti “ad
una Corte suprema di un Paese europeo” sia possibile
invocare “tutela giurisdizionale”, non solo deducendo
“apertamente e impunemente la propria qualità di
evasore fiscale”, ma addirittura apertamente sottoli-
neando come sia proprio questa Corte di legittimità ad
affermarne la liceità” (3).

Viene in tal modo richiamato - implicitamente ma
inequivocabilmente - quel “passaggio”motivazionale
del precedentenomofilattico formatosi sul tema delle
locazioni abitative (4) che si proponeva di
giustificare, conclusivamente, il carattere imperativo
- rilevante anche a fini civilistici- della norma tributaria,
dal momento che (secondo il dictum di quella pro-
nuncia) “l’imposizione e il corretto adempimento
degli obblighi tributari, lungi dall’attenere al solo
rapporto individuale contribuente-fisco, afferiscono
ad interessi ben più generali, in quanto il rispetto di
quegli obblighi, da parte di tutti i consociati, si risolve
in un miglior funzionamento della stessa macchina
statale, nell’interesse superiore della collettività” (5);
con ciò ritenendo di poter convalidare l’esistenza -
ancora una volta propugnata da Cass., SS.UU., n.
18213/2015, cit., punto 14.1.3 - di un “principio gene-
rale” (6) “di inferenza/interferenza dell’obbligo tribu-
tario con la validità del negozio”, asseritamente
introdotto dalla legislazione successiva al 1998 e

(2) Il riferimento è a Cass., Sez. III,5 agosto 2016, n. 16604, ord. -
che si legge (con nota critica di G. Buset) in Nuova giur. civ. comm.,
2017, I, 231 ss. - secondo la quale, “vertendosi in materia connotata
da una diffusissima contrattazione e da un’accentuata litigiosità, al
fine di evitare possibili disorientanti oscillazioni interpretative che
potrebbero conseguirne, va rimessa al Primo Presidente, ai fini
dell’eventuale assegnazione alle sezioni unite, la questione, ritenuta
di massima di particolare importanza, se, in ipotesi di tardiva regi-
strazione (anche) del contestuale e separato accordo recante l’im-
porto del canone maggiorato rispetto a quello indicato nel primo
contratto di locazione ad uso non abitativo registrato, sia configura-
bile un’ipotesi di sanatoria della nullità conseguente all’elusione della
norma imperativa fiscale, analogamente a quanto stabilito per i
contratti di locazione ad uso abitativo da Cass., sez. un.,
17.9.2015, n. 18213”.

(3) In tal senso, testualmente, laparteconclusivadell’ordinanza
di rimessione, rispetto alla quale assai pertinenti appaiono alcuni
rilievi critici di G. Buset, Alle Sezioni Unite il patto occulto di
maggiorazione del canone e la locazione ad uso diverso, in
Nuova giur. civ. comm., 2017, 224 ss. E v., inoltre, infra, nt. 5.

(4) Si tratta, nella specie, del punto 15 delle “ragioni della
decisione” di Cass., SS.UU., n 18213 del 2015, cit.

(5) Non è inutile evidenziare, peraltro, che l’accordo sostanzial-
mente elusivo derivante dal patto occulto (i.e.: da non assogget-
tare, secondo l’intesa delle parti, a registrazione) di maggiorazione
del canone può certamente implicare - come esemplarmente
testimoniato proprio dalla fattispecie che ha dato luogo alla pro-
nuncia in commento, rispondente, per vero, a prassi piuttosto
usuale nel mercato locativo - una condotta egualmente decettiva
e censurabile tanto del locatore (il quale intende, fondamental-
mente, sotrrarre all’erario l’imposizione (altrimenti) dovuta sui red-
diti che programma di percepire dall’affare), quanto del conduttore
(che - come conferma il caso di specie - generalmente accetta di
non sottoporre a registrazione l’accordo “integrativo” preten-
dendo, però, di pagare un canone minore (seppur maggiorato
rispetto a quello derivante dall’accordo registrato e reso ostensibile
al Fisco) rispetto a quello che dovrebbe altrimenti versare in caso di
registrazione anche dell’accordo reale ed effettivo, in tal modo
realizzando, comunque, un risparmio di spesa). Con riferimento
allo specifico caso che ha occasionato la pronuncia in commento, è
la stessa parte controricorrente, del resto (come ricorda l’ordinanza
di rimessione all’esito del puntiglioso richiamo di Cass. n. 18213/

2015), a chiarire che la portata empirica dell’accordo era nel senso
che “la locatrice avrebbe risparmiato non versando quanto dovuto
all’erario e la conduttrice sborsando una somma minore rispetto a
quella concordata”.
D’altra parte - come ampiamente notorio - il mercato degli scambi è
letteralmente costellato di operazioni concordemente elusive delle
pretese fiscali, tuttavia pacificamente considerate valide sul piano
civilistico: paradigmatica (oltre che, sicuramente, assai più diffusa,
statisticamente, della pratica elusiva dei patti occulti di maggiora-
zione del canone locativo immobiliare: cfr. la Relazione sull’econo-
mia non osservata e sull’evasione fiscale e contributiva anno 2017,
13, che si legge in www.mef.gov.it), è, ad es.,la fattispecie della
prestazione di scambio (ad es., tra un servizio e danaro) tenuta
occulta ai fini della elusione dell’IVA. rispetto alla quale il risultato
(doppiamente) decettivo (venendo in rilevo, evidentemente, anche
una elusione dell’Irpef) è certamente raggiunto, di solito, proprio per
effetto dell’interesse incrociato di chi rende la prestazione (occul-
tandola al fisco e, in tal modo, sottraendo il corrispettivo ricevuto a
imposizione diretta) e di chi, nel riceverla, acconsente alla pratica
elusiva (pagamento c.d. “in nero”) al fine di versare, sostanzial-
mente, un minore corrispettivo (questione diversa, naturalmente,
è quella delle cc.dd. frodi Iva, su cui v., ad es., A. Giovanardi, Le frodi
Iva. Profli ricostruttivi, Torino, 2013; A. Marcheselli, Frodi fiscali e
frodinella riscossione Iva, carosello tra oneredellaprova, inesistenza
e inerenza, in Dir. prat. trib., 2012, I, 1335 ss.).

(6)Che, in realtà, adispettodellasua (pur)declamatageneralità,
sarebbe tuttavia ristretto alla sola materia locativa (in tal senso è
esplicita proprio la decisione oggi in commento, punti 8.3.2. e 11.2
della motivazione), laddove il sistema dello ius positum enuncia, al
contrario, un principio esattamente opposto, quale espressa-
mente formalizzato nell’art. 10, comma 3, L. 27 luglio 2000, n.
212 (c.d. Statuto del contribuente), anormadel quale“le violazioni
di disposizioni di rilievo esclusivamente tributario non possono
essere causa di nullità del contratto”. Di recente, una dottrina ha
ritenuto (con affermazione che, a nostro giudizio, è certamente
non condivisibile, ma che, forse, intendeva sostanzialmente rife-
rirsi a mera derogadellanorma, piuttostoche alla suaabrogazione)
che “l’invalidità sancita dal legislatore del 2004 di fatto abroga
implicitamente la disposizione di cui all’art. 10, comma 3, ult.
inciso della L. 27 luglio 200, n. 212” (così B. Tunesi, Locazione
di immobile: il contratto è nullo se non registrato, in Immob. e
propr., 2017, 710; corsivo aggiunto).
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confermato dall’autorevole pronunciamento della
Consulta (7), secondo la quale l’art. 1, comma 346,
L. 30 dicembre 2004, n. 311 (Disposizioni per la
formazione del bilancio annuale e pluriennale dello
Stato - legge finanziaria per il 2005) (8) avrebbe elevato
“la norma tributaria al rango di norma imperativa, la
violazione della quale determina la nullità del nego-
zio ai sensi dell’art. 1418 cod. civ.” (9).

La questione sottoposta al vaglio
delle Sezioni Unite

Ridotta alla sua essenza, la questione portata all’at-
tenzione della Corte (a Sezioni Unite) si traduce
nell’interrogativo se in ipotesi di “tardiva registrazione
(anche) del contestuale e separato ‘accordo’ recante
l’importo del canone maggiorato rispetto a quello
indicato nel primo contratto registrato sia configura-
bile, come pure da alcuni sostenuto in dottrina e a
volte affermato in giurisprudenza di merito, un’ipotesi
di sanatoria di tale nullità”; o se, al contrario (come
sembra implicitamente suggerire l’ordinanza di

rimessione), anche in tale ambito - locazioni non
abitative - debba trovare applicazione quel “principio
generale di inferenza/interferenza dell’obbligo tribu-
tario con la validità del negozio” che la precedente
sentenza del 2015 aveva già affermato nella materia
delle locazioni abitative.
E la questione - come appare immediatamente intui-
tivo - si è posta non già per una sotterranea intenzione
del giudicante di dissentire dal precedente intervento
nomofilattico (10) ma, più semplicisticamente, per
l’assenza - nella materia delle locazioni non abitative -
di una disposizione analoga a quella recata dall’art. 13
della L. n. 431 del 1998 (limitata, appunto, alle sole
locazioni immobiliari ad uso abitativo (11)), sulla quale
(soltanto) si era pronunciato il precedente intervento
nomofilatticodiCass.,SS.UU.,n.18213del2015(12).

Gli orientamenti della Suprema Corte
maturati ex intervallo

Su queste premesse, dunque, l’interrogativo appena
delineato è stato sottoposto al giudizio della S.C. a

(7) Il riferimento è a Corte cost. 5 dicembre 2007, n. 420, ord.,
che si può leggere direttamente in rete all’indirizzo Internet
www.giurcost.org/decisioni/2007/0420o-07.html.

(8) A norma del quale “i contratti di locazione, o che comunque
costituiscono diritti relativi di godimento, di unità immobiliari
ovvero di loro porzioni, comunque stipulati, sono nulli se, ricorren-
done i presupposti, non sono registrati”. La disposizione appena
citata (sulla quale v., ad es., N. Scripelliti, Ganasce fiscali sulle
locazioninon registrate: prime considerazioni suuna nuova ipotesi
di nullità, in Arch. locaz., 2005, 111 ss.; S. Giove, Contratti di
locazione e registrazione, ivi, 605 ss.), a differenza di quanto
dettato dallaL. n. 431/1998 (art. 13),ha riguardoa tutte le locazioni,
anche se non riferibili ad immobili destinati ad uso abitativo (e,
secondo Cass. 28 dicembre 2016, n. 27169, in www.iusexplorer.
it, non ha effetto retroattivo, trovando applicazione ai soli “con-
tratti stipulati dopo la sua entrata in vigore, giusta il criterio gene-
rale di cui all’art. 11 delle preleggi e considerata l’assenza nella
norma di una previsione che imponga la registrazione dei contratti
in corso”; nel medesimo senso v. già, nella giurisprudenza di
merito, Trib. Pescara 17 aprile 2012, in Giur. mer., 2012, 2335;
Trib. Palermo 28 gennaio 2010, in Arch. locaz., 2010, 3, 289; Trib.
Monza 30 marzo 2006, in www.iusexplorer.it; Trib. Salerno 3
marzo 2006, in Arch. locaz., 2006, 3, 313; ma v. pure Trib. Palermo
25 marzo 2009, in Corr. mer., 2009, 7, 726. In dottrina, per la
portata non retroattiva dell’art. 1, comma 346, Finanziaria 2005, v.,
per tutti, M. Di Marzio, in M. Di Marzio-M. Falabella (a cura di), La
locazione. Contratto. Obbligazioni. Estinzione, t. I, Torino, 2010,
311. Sul punto v., altresì, G. Grasselli, in G. Grasselli-R. Masoni (a
cura di), Le locazioni. I. Contratti e disciplina, Padova, 2013, 42).
Con riferimento alla disciplina richiamata, si è anche ritenuto
(F. Caringella, Studi di diritto civile. II, Milano, 2005, 1880,
nt. 22) esser possibile argomentare dalla lettera della legge (che
parla di “unità immobiliari”) un campo di applicazione della norma
limitato ai soli contratti di locazione, ad uso abitativo e non, ed ai
contratti di comodato, aventi ad oggetto costruzioni, con esclu-
sione, pertanto, del contratto di affitto di (altra) cosa produttiva e
del contratto di locazione di terreni. La soluzione (per la quale
v. pure la “circolare” Assonime n. 4 del 3 febbraio 2005, p. 4,
reperibile on line) sembrerebbe effettivamente confermata, sul
piano letterale, dalla considerazione che in tutto il corpo della L. n.

311/2004 l’espressione “unità immobiliari” appare riferita ai fab-
bricati. Quanto, però, al profilo tipologico dei contratti assogget-
tabili a tale diposizione, altre figure (oltre alla locazione e al
comodato) possono invece immaginarsi, venendo in rilievo (più
genericamente) contratti che “costituiscono diritti relativi di
godimento”.

(9) Così, testualmente, il penultimo “considerato” della moti-
vazione in diritto della richiamata Corte cost. n. 420/2007, ord.
L’orientamento è ora confermato da Corte cost. 13 aprile 2017,
n. 87 (punto 5.1 del “considerato in diritto”), che si legge on line in
www.giurcost.org/decisioni/2017/0087s-17.html.

(10) Che, anzi (per come chiaramente si percepisce dall’ordi-
nanza di rimessione), la Sezione avrebbe ritenuto necessario
estendere anche alle locazioni non abitative.

(11) E neanche a tutte: cfr. art. 1, comma 2, L. n. 431/1998.
(12) Il testo originario dell’art. 13, comma 1, L. n. 431 del 1998

(sul qualesi era pronunciataCass.,SS.UU., n. 18213 del 2015,e su
cui v., ad es., A. Mazzeo, Il punto sull’interpretazione dell’art. 13,
primo comma, della legge n. 431 del 1998, in Arch. locaz., 2002,
691 ss.) disponeva: “è nulla ogni pattuizione volta a determinare
un importo del canone di locazione superiore a quella risultante dal
contratto scritto e registrato”. La predetta disposizione (e con
essa, anche altre previsioni recate dai commi successivi dell’art.
13, di cui infra) è stata poi modificata dall’art. 1, comma 59, della L.
28 dicembre 2015, n. 208, che ha aggiunto al comma 1 il seguente
inciso: “È fatto carico al locatore di provvedere alla registrazione
nel termine perentorio di trenta giorni, dandone documentata
comunicazione, nei successivi sessanta giorni, al conduttore ed
all’amministratoredelcondominio, ancheai fini dell’ottemperanza
agli obblighi di tenuta dell’anagrafe condominiale di cui all’articolo
1130, numero 6), del codice civile”. Sul testo novellato (dell’art.
13) v., ad es., S. Rezzonico - M. Rezzonico, Manuale delle locazioni
abitative ecommerciali, Rimini, 2016, 131 ss. (ev. pureCortecost.
10 novembre 2017, n. 238, in D&G, 2017 (13 novembre), per la
dichiarazione di manifesta infondatezza della questione di legitti-
mità costituzionale della disposizione novellatrice).
Sul problema della “invalidità” del contratto di locazione abitativa
peromessa registrazionev.,di recente,N.Frivoli -M.Tarantino,Le
invalidità della locazione ad uso abitativo, Milano, 2017, 120 ss.
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Sezioni Unite, dando poi luogo alla pronuncia che
qui si commenta.
Nelle more della decisione (13), peraltro, il problema
della rilevanza della (mancata) registrazione del con-
tratto di locazione immobiliare (14) - tuttavia consi-
derato nei suoi termini generali, e non in quelli
specifici (patto occulto di maggiorazione del canone
(15) in tema di locazioni immobiliari non abitative)
portati all’esame delle Sezioni Unite - è altrimenti
approdato in Cassazione, originando ripetute e rav-
vicinate pronunce (16) che hanno uniformemente
predicato la nullità sanabile, per effetto della tardiva
registrazione, del contratto di locazione immobiliare
non registrato, sebbene avuto sostanzialmente
riguardo al caso della (totale) omessa registrazione
del contratto (o, al più, a quello - già diffusamente
esaminato da Cass., SS.UU., 17 settembre 2015,

n. 18213, e (diversamente) risolto a quella stregua -
della maggiorazione occulta del canone in tema di
locazione immobiliare abitativa): è rimasta fuori, dun-
que, la questione della rilevanza da assegnare alla
omessa registrazione del patto occulto di maggiora-
zione del canone (omissione, dunque, parziale) in
tema di locazioni non abitative; ed è proprio su tale
questione (alla quale non è direttamente riferibile la
disciplina dell’art. 13, L. n. 431 del 1998, che, pur
nella versione novellata, riguarda le sole locazioni
abitative), appunto, che è stata chiamata a pronun-
ciarsi la S.C. a Sezioni Unite.

La decisione assunta dalle Sezioni unite

Intervenendo a risolvere la questione sottoposta ad
esame (17), le Sezioni Unite (18) muovono,

(13) Depositata il 9 ottobre 2017, ma in effetti assunta in data 7
febbraio 2017.

(14) Secondo la disciplina fiscale vigente - quale (per quanto qui
d’interesse) conseguente all’art. 21, comma 8, L. 27 dicembre
1997, n. 449 - la registrazione del contratto di locazione (con
imposta pari al 2% del canone annuo e misura minima, in ogni
caso, di euro 67,00) è dovuta, a prescindere dall’importo del
canone, qualora la durata complessiva del rapporto, nel corso
dell’anno, sia pari o superiore a trenta giorni. La registrazione - la
quale può essere effettuata, secondo Cass. 27 aprile 2017,
n. 10382, in D&G, 2017 (28 aprile) anche sulla base di copia
fotostatica del contratto di cui non si contesti la conformità all’o-
riginale - è “a termine fisso”, e va eseguita entro trenta giorni dalla
data della decorrenza del contratto (o della sua stipulazione, qua-
lora essa preceda la decorrenza): art. 17,d.P.R. 26 aprile 1986,
n. 131 e s.m.i. (essa non è richiesta, invece, in caso di preliminare
di locazione: cfr. Cass. 27 gennaio 2017, n. 2037, in www.iusex-
plorer.it).
Per la disciplina dalla registrazione e dell’imposta di registro in
materia di locazione v., per tutti, J. C. Mochet, Le imposte indirette
sui contratti di locazione, Milano, 2006, 15 ss; e più di recente,
anche per ulteriori rinvii, G. Grasselli, in G. Grasselli-R. Masoni, Le
locazioni, cit., 31 ss.; A. Cirla - M. Monegat, Compravendita.
Condominio. Locazioni, Milano, 2017, 975 ss.
Per il regime dell’Iva in materia di locazioni effettuate dalle
imprese, con sottrazione all’imposta di registro, v. ancora
J. C. Mochet, Le imposte indirette, cit., 75 ss.
È evidente, peraltro, che l’interesse fiscale prevalente non è tanto
all’esazione dell’imposta (di registro) dovuta per la registrazione,
ma a quella riferibile al reddito imponibile generato dal rapporto di
locazione, che la (corretta) registrazione del contratto rende pub-
blicamente verificabile (e quindi assoggettabile a imposizione da
parte del Fisco).

(15) Per questa fattispecie (ma, ancora, in tema di locazioni
abitative), v. - dopo Cass. n. 18213/2015, cit. - Cass. 31 gennaio
2017, n. 2368, in D&G, 2017, 21 febbraio; e Cass. 18 aprile 2016,
n. 7634, in Guida dir., 2016, 31,75 ss., secondo laquale “in tema di
locazione immobiliare a uso abitativo, la nullità prevista dall’art. 13,
comma 1, l. n. 431 del 1998 sanziona esclusivamente il patto
occulto di maggiorazione del canone, oggetto di un procedimento
simulatorio, mentre resta valido il contratto registrato e resta
dovuto il canone apparente; il patto occulto, in quanto nullo, non
èsanatodalla registrazionetardiva, fattoextranegoziale inidoneoa
influire sulla validità civilistica”.

(16) Cfr., in proposito, Cass. 6 settembre 2017, n. 20858, in
Arch. locaz., 2017, 671 ss., secondo la quale “in tema di locazione
immobiliare (nella specie per uso non abitativo), la mancata

registrazione del contratto determina, ai sensi dell’art. 1,
comma 346, della legge n. 311 del 2004, una nullità per violazione
di norme imperative ex art. 1418 c.c., la quale, in ragione della sua
atipicità, desumibile dal complessivo impianto normativo in mate-
ria ed in particolare dalla espressa previsione di forme di sanatoria
nella legislazione succedutasi nel tempo e dall’istituto del ravve-
dimento operoso, risulta sanata con effetti “ex tunc” dalla tardiva
registrazione del contratto stesso, implicitamente ammessa dalla
normativa tributaria, coerentemente con l’esigenza di contrastare
l’evasione fiscale e, nel contempo, di mantenere stabili gli effetti
negoziali voluti dalle parti, nonché con il superamento del tradi-
zionale principio di non interferenza della normativa tributarla con
gli effetti civilistici del contratto, progressivamente affermatosi a
partire dal 1998”; esattamente in termini anche Cass. 28 aprile
2017, n. 10498, in Riv. giur. edil., 2017, I, 360 ss. (un primo
commento alla sentenza - R. Razzini, Mancata registrazione del
contratto di locazione e sue conseguenze: quadro normativo e
interpretazioni - si legge on line, in www.giuricivile.it). Nel senso
della nullità anche Cass. 13 dicembre 2016, n. 25503, in Arch.
locaz., 2017, 448 ss., secondo la quale, peraltro, la prestazione
compiuta in esecuzione del contratto (nullo) di locazione “costitui-
sce un indebito oggettivo, regolato dall’art. 2033 c.c., e non
dall’art. 1458 c.c. L’eventuale irripetibilità di quella prestazione
potrà attribuire al solvens, ricorrendone i presupposti, il diritto al
risarcimento del danno ex art. 2043 c.c., od al pagamento dell’in-
giustificato arricchimento ex art. 2041 c.c.” (su tale ultima pro-
nuncia v., in particolare, R. Calvo, Contratto di locazione, nullità
erariale e arricchimento senza causa, in Corr. giur., 2017, 13 ss.;
A. Galia, La nullità del contratto di locazione non registrato, in Dir.
civ. contemp., 17 febbraio 2017; nonché la nota di sintesi (rubrica:
la sentenza del mese) di M. Monegat, in Immo e propr., 2017,
121 s.).

(17) Per alcuni commenti alla pronuncia qui presa in esame v.:
V. Moscardi, La nullità del contratto di locazione non registrato alla
luce della pronuncia delle SS.UU. della Corte di Cassazione, in
Camm. dir., 20 novembre 2017; A. Vorraro, nota di commento
senza titolo, inwww.deiustitia.it; F. Petrolati, La registrazione non
è condicio iuris del contratto di locazione ma...è come se lo fosse,
in Giustiziacivile.com, 13 ottobre 2017 (si tratta, in effetti, di un
commento a Cass. 28 aprile 2017, n. 10498, il quale, tuttavia, tiene
conto della pronuncia in commento intervenuta nelle more della
pubblicazione del saggio).

(18) In ragione della speciale (complessità e soprattutto) pro-
lissità della decisione - la quale, per vero, si pone in singolare
contrasto con quella raccomandazione di sinteticità espressa dal
Primo Presidente della Cassazione, G. Santacroce, con lettera del
17giugno2013, indirizzataalPresidentedelC.N.F. (chesi leggeon
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anzitutto, da una puntigliosa ricognizione della nor-
mativa riferibile alla registrazione del contratto di
locazione (punto 3, da 3.1. a 3.11, della motivazione),
richiamando, poi, gli orientamenti espressi dalla
Corte costituzionale sul tema delle conseguenze civi-
listiche della mancata registrazione del contratto
(punto 5 della motivazione), il cui esito viene con-
densato nel riconoscimento di un’avvenuta eleva-
zione della disciplina tributaria (nella materia
locativa) a “norma imperativa”, rilevante anche sul
piano civilistico.
Così delineati gli estremi del percorso lungo il quale
dispiegare le proprie argomentazioni, la Corte allarga
lo sguardo al “delicato tema”- considerato nei suoi
termini generali -“del rapporto fra diritto tributario e
diritto privato, con riguardo alle conseguenze civili-
stiche che possono derivare dalle violazioni tributa-
rie”, dando atto (punto 6.4 della motivazione) che il
prevalente orientamento si è consolidato nel senso di
una generale “non interferenza fra le regole del diritto
tributario e quelle attinenti alla validità civilistica
degli atti” (non interferenza inizialmente procla-
mata, dalla stessa giurisprudenza, anche con riguardo
all’area dei contratti di locazione).
È a questo punto, però, che le Sezioni Unite, difen-
dendo la svolta già operata da Cass., SS.UU.,
n. 18213 del 2015 (punto 6.5 della motivazione),
valorizzano gli esiti raggiunti nel precedente nomo-
filattico appena richiamato, concentrando l’atten-
zione “sull’avvenuta introduzione nel nostro
ordinamento, nella specifica materia della locazione,
di un principio generale di interferenza dell’obbligo
tributario con la validità negoziale, nonché sulla
opportunità di raggiungere una omogeneità di effetti
tra le discipline succedutesi nel tempo (in particolare
quella del 1998 e quella del 2004) e, infine, sul rilievo
etico/costituzionale del corretto adempimento degli
obblighi tributari” (corsivo aggiunto).
La (purpresente,ma)brevissimadigressione (punto7
della motivazione) in cui si dà atto di dissonanti
orientamenti emersi tanto nella giurisprudenza di
merito che in dottrina non sposta, peraltro, i termini

della questione, in quanto la Corte (senza entrare
criticamente nel merito di ciascun diverso indirizzo
evocato) si affretta piuttosto ad enunciare il proprio
convincimento “che la soluzione del caso in esame
non consenta un’interpretazione diversa da quella
che ricostruisce la sanzione legislativa per omessa
registrazione in termini di nullità sopravvenuta del
contratto di locazione per mancanza di un requisito
extraformale di validità”, fondandolo (punto 8 della
motivazione), non senza una significativa dose di
“autoreferenzialità” (19):
a) sulla lettera della disposizione normativa rilevante
(poiché l’art. 1, comma 346, L. n. 311 del 2004 parla
espressamente di “nullità” dell’atto) (20);
b) sulla conformità di una siffatta qualificazione con
quella (anch’essa di nullità) recata dall’art. 13 della L.
n. 431 del 1998;
c) sulla valutazione che dell’art. 1, comma 346, L.
n. 311/2004 è stata espressa dalla Corte costituzio-
nale, nel ritenere che tale previsioneabbia “elevato la
norma tributaria al rango di norma imperativa”
(implicitamente ritenendo altresì - almeno secondo
la S.C. (21) - che la conseguente nullità sarebbe da
apprezzare, a giudizio della Consulta, non solo come
nullità testuale ma, più radicalmente, anche come
nullità virtuale);
d) sul rilievo che lo stesso tradizionale orientamento
relativo al “principio di non interferenza delle viola-
zioni di carattere tributario rispetto alla validità del
contratto, elevato a regola positiva dallo statuto dei
diritti del contribuente” risulterebbe specificamente
superato dalla circostanza che “la disposizione del-
l’art. 1, comma 346, Finanziaria 2005, circoscritta al
solo ambito delle locazioni (e dunque lex specialis),
noncostituisceunaprescrizionedi esclusivocarattere
tributario, ma introduce una regola di diritto civile,
comminando una speciale nullità nei rapporti tra
privati, sia pure per effetto di una violazione di
carattere tributario, come autorevolmente sostenuto
dallo stesso giudice delle leggi”.
Muovendo dai presupposti appena enunciati, la
Corte distingue, a questo punto, due diversi profili

line in www.cortedicassazione.it) - sembra opportuna, in queste
sede (prima di procedere ad una valutazione critica della pronuncia
in esame), una sintetica ma analitica esposizione dei principali
sviluppi argomentativi seguiti dal provvedimento che qui si
commenta.

(19) Derivante dal diffuso e ripetuto rinvio a soluzioni già
espresse in propri precedenti pronunciamenti.

(20) Il richiamo ad una necessaria impegnatività, per l’inter-
prete, della lettera della legge (art. 1, comma 346, L. n. 311/2004)
è esplicitato anche nella motivazione (punti 21 e 24) di Cass. 28
aprile 2017, n. 10498, cit. (la quale pure attribuisce - punto 26
della motivazione - un peso determinante all’orientamento (in

realtà, quasi incidentalmente) espresso sul tema, dalla Con-
sulta). Nella stessa direzione, d’altra parte, si era già mossa
Cass. 13 dicembre 2016, n. 25503 (punti 2.3 e 2.4 della motiva-
zione), rilevando che “la chiara lettera della legge non consente
alcun dubbio sul precetto che esprime: ovvero che un contratto
di locazione non registrato è giuridicamente nullo”; e che la
soluzione risulta confermata non solo per via di un “insuperabile
argomento letterale, ma anche alla luce dell’autorevole lettura
che della norma in esame ha dato la Corte costituzionale con la
sentenza 5 dicembre 2007 n. 420”.

(21) V., in particolare, i punti 8.3.1, 8.3.2 e 22.2 delle “ragioni
della decisione” della sentenza in commento.
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della (mancata) registrazione del contratto, a diverso
titolo rilevanti nel caso di specie.
Il primo, in particolare, attiene alla omessa registra-
zione totale del contratto di locazione immobiliare
(tale da rendere l’intero rapporto locativo “scono-
sciuto al fisco”); e pone la questione “della configu-
rabilità di una possibile sanatoria a seguito della
tardiva registrazione di un (qualsivoglia) contratto
di locazione che contenga l’indicazione del canone
reale, come convenuto fin ab origine tra le parti” (22).
Il secondo, invece, riguarda la sorte del patto
(occulto) di maggiorazione del canone rispetto a quello
risultante dal contratto scritto e registrato: fattispecie
espressamente regolata - in materia di locazione abi-
tativa (e soltanto in essa) - con previsione normativa
(l’art. 13, L. n. 431 del 1998) che “non è stata
espressamente estesa, dal legislatore del 1998, alle
locazioni non abitative, in relazione alle quali, per-
tanto, non risulterebbe apparentemente predicabile
alcuna nullità testuale dell’accordo di maggiorazione
occulta del canone” (23).
La prima ipotesi, in particolare, in quanto non ricor-
rente nella specie, viene considerata soltanto nei suoi
termini astratti, nei limiti in cui la stessa risulta
funzionale, nel ragionamento della Corte, alla solu-
zione della controversia sottoposta al suo esame (24).
In questa prospettiva, la nullità (25) per mancata
registrazione del contratto sarebbe da intendere alla
stregua di una conseguenza invalidante dipendente
dal difetto di un requisito esterno (e successivo)
all’atto, elevato (secondo la Corte) a co-elemento
di validità (26); e si tratterebbe, all’evidenza, di una
nullità sopravvenuta. Poiché, tuttavia, il sistema
positivo tributario consente una registrazione tar-
diva, l’eventuale adempimento ritardato della

formalità richiesta avrebbe l’effettodi sanare, retroat-
tivamente (27), la nullità medio tempore sopravve-
nuta. Viene così teorizzata, sia pure con specifico
riguardo alla sola materia delle locazioni immobiliari,
una inedita nullità (sopravvenuta) per inadempimento
(dell’obbligo tributario), sanabile retroattivamente
per effetto dell’adempimento tardivo della formalità
omessa.
Diversamente apprezzabile, invece, secondo la
Corte, risulterebbe l’omessa registrazione del
patto (accedente a contratto scritto e registrato)
di maggiorazione del canone, il quale - nel pro-
gramma negoziale delle parti - è intrinsecamente
destinato, ovviamente, a rimanere occulto (pur se
ipoteticamente assoggettabile a successiva registra-
zione). In tal caso, invero, ricorrerà un “accordo
simulatorio” che, “in quanto volto a celare un
canone maggiore rispetto a quello indicato nel
contratto scritto e registrato, disvela la finalità di
elusione ed evasione fiscale” da esso perseguita,
configurando “un vizio genetico, attinente alla
sua causa concreta, inequivocabilmente volta a
perseguire lo scopo pratico di eludere (seppure
parzialmente) la norma tributaria sull’obbligo di
registrazione dei contratti di locazione”; conse-
guentemente, “trattandosi di un vizio riconduci-
bile al momento genetico del contratto, e non
(soltanto) ad un mero inadempimento successivo
alla stipula (sanzionato dalla nullità testuale di
cui al comma 346 della Finanziaria 2004), nelle
fattispecie simulatorie del canone locatizio conte-
nuto in un contratto già registrato deve allora
ravvisarsi la diversa ipotesi di una nullità virtuale,
secondo la concezione tradizionale di tale catego-
ria - e, quindi, tradizionalmente insanabile ex art.

(22) Così, testualmente, il punto 13.4 della motivazione.
(23) Punto 13.2.2 della motivazione (corsivo aggiunto).

Secondo una ricostruzione ormai pacifica-maturata in seno all’a-
rea delle locazioni abitative e ritenuta condivisibile da chi scrive
(cfr. F. Gigliotti, Locazione non registrata, cit., passim, ma spec.
922 ss.) - l’art. 13, L. n. 431 del 1998 non contempla una pretesa
invariabilità del canone, durante lo svolgimento del rapporto
(come aveva invece ritenuto, aderendo ad una minoritaria posi-
zione dottrinale, Cass. 27 ottobre 2003, n. 16089, in Foro it., 2004,
I, 1155), ma regola, appunto, l’ipotesi di occultamento, attraverso
una intesa elusiva, del maggior canone effettivamente concor-
dato (per lo più, sin dall’inizio) dalle parti.

(24) Nei limiti, cioè, in cui deve essere differenziata dal caso
(concretizzante la fattispecie oggetto della decisione) del patto
occulto di maggiorazione del canone in materia di locazione immo-
biliare non abitativa.

(25) Secondo la Corte, da intendere tecnicamente, perché
“risulterebbe innegabile la forzatura di ogni opzione interpretativa
volta a discostarsi” dalla lettura letterale della norma, “ritenendo
(assai sbrigativamente quanto assai poco convincentemente) che
il legislatore sia incorso in un lapsus calami, adottando in senso del
tutto atecnico un termine che, nella teoria del contratto, ha un

significato ben definito e non equivoco” (così il punto 8.1 della
motivazione).

(26) Ricostruendo, così, “la sanzione legislativa per omessa
registrazione in termini di nullità sopravvenuta del contratto di
locazione per mancanza di un requisito extraformale di validità. E
tale requisito, che opera in guisa di co-elemento esterno di validità
del negozio, è stato introdotto dal legislatore per contrastare tanto
l’elusione quanto l’evasione fiscale (e non solo l’elusione o l’eva-
sione dell’imposta di registro, ma anche l’evasione delle imposte
dirette da parte del locatore sui canoni riscossi)” (in tal senso,
testualmente, il punto 8 della motivazione).

(27) Infatti, secondo la Corte (punto 19.1 della motivazione), “la
evidente anomalia della vicenda, che diacronicamente alterna una
fase dipienavalidità edefficaciadel rapportocontrattualeaduna in
cuisubentra la totale invaliditàed inefficaciapropriedelladisciplina
della nullità, in assenza di significativi indici normativi che possano
indirizzare l’interprete verso l’una o l’altra soluzione (la sola fatti-
specie di sanatoria ove viene sancita espressamente la retroatti-
vità è quella di cui all’art. 2379 bis c.c., in tema di verbali
assembleari di società), induce a ritenere che l’effetto sanante
sia destinatoa retroagirealladata della conclusionedel contratto”.
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1423 c.c.: in tal caso, infatti, la nullità deriva non
dalla mancata registrazione (situazione suscetti-
bile di essere sanata con il tardivo adempimento),
ma, a monte, dall’illiceità della causa concreta del
negozio, che una tardiva registrazione non appare
idonea a sanare” (28).
Poiché, peraltro, una specifica disposizione - ana-
loga a quella dettata dall’art. 13, L. n. 431 del 1998
in tema di locazioni abitative - relativa alla fatti-
specie considerata manca con riguardo alle loca-
zioni non abitative, le Sezioni Unite, avvertendo la
necessità di conferire maggiore solidità argomenta-
tiva al proprio percorso, prospettano - introdu-
cendo, così, una ulteriore “forzatura”
interpretativa (29) - la possibilità di rinvenire il
fondamento normativo di una siffatta nullità in
una lettura “innovativa” dell’art. 79, L. 27 luglio
1978, n. 392 (30), la cui interpretazione deve
“essere oggi modificata nel senso che il patto di
maggiorazione del canone è nullo anche se la sua
previsione attiene al momento genetico, e non
soltanto funzionale, del rapporto” (31).
Né preoccupa, secondo la Corte, la paradossale con-
seguenza - per tale via introdotta - per cui “i casi,
apparentemente più gravi, e cioè quelli di totale
omissione della registrazione del contratto, risultereb-
bero soggetti ad un disciplina meno rigida (conse-
guente al riconoscimento di una sanatoria della
nullità derivante dalla loro omessa registrazione)”,
in quanto la diversità di regolamento (i.e.: la diversa
gravità delle conseguenze) “può trovare una congrua

spiegazione nella maggiore gravità del vizio che inficia
le ipotesi simulatorie rispetto a quelle in cui manchi la
registrazione del contratto tout court: un vizio genetico
e voluto da entrambe le parti nel primo caso, un
inadempimento successivo alla stipula di un contratto
geneticamente valido, nel secondo caso” (32).

Le difficoltà sistematiche sollevate
dalla pronuncia in commento:
a) con riguardo alla nullità per omessa
registrazione (totale) del contratto

La richiamata decisione, nella sua apparente rigoro-
sità, non manca di sollevare una serie di questioni assai
problematiche, non solo in quanto propone (come, ad
es., con riguardo all’art. 79, L. n. 392/1978) soluzioni
interpretative che contrastano indirizzi (che appari-
vano, ormai) ampiamente consolidati; ma anche, e
soprattutto, in quanto dischiude molteplici implica-
zioni sistematiche tutt’altro che ortodosse e (come di
seguito si dirà) non risulta neppure realmente idonea,
in definitiva, a perseguire compiutamente gli interessi
che possono ragionevolmente ritenersi salvaguardati
dalla complessa disciplina sul tema.
In proposito, prescindendo dai più impegnativi pro-
fili che coinvolgono la ricostruzione strutturale del
fenomeno della simulazione (33) - i quali non pos-
sono essere discussi in questa sede (anche perché, per
quanto di seguito si dirà, sembra che si possa delineare
una soluzione della questione anche senza necessità
di prendere posizione sul punto) (34) - sembra utile

(28) I periodi tra virgolette nel testo sono tratti dal punto 22.2 della
motivazione di Cass., SS.UU., n. 23601/2017 (corsivi aggiunti).

(29) Forzatura della quale la stessa Corte appare consapevole,
quando ha cura di precisare (quasi a prevenire possibili obiezioni) di
avere ben presente che “la costante interpretazione” dell’art. 79, L.
n. 392 del 1978“si sia storicamente assestata, nella giurisprudenza
di questa stessa Corte, nel senso che la sanzione di nullità in essa
prevista abbia avuto riguardo alle (sole) vicende funzionali del rap-
porto, colpendo, pertanto, le sole maggiorazioni del canone previste
in itinere e diverse da quelle consentite ex lege, e non anche quelle
convenute al momento della conclusione dell’accordo”.

(30) Rimasto in vigore - giusta art. 14, comma 4, L. n. 431 del
1998 - proprio per le sole locazioni non abitative, e il cui testo
(comma 1, che qui viene in rilievo) è del seguente tenore: “È nulla
ogni pattuizione diretta a limitare la durata legale del contratto o ad
attribuire al locatore un canone maggiore rispetto a quello previsto
dagli articoli precedenti ovvero ad attribuirgli altro vantaggio in
contrasto con le disposizioni della presente legge”.

(31)Così, testualmente, il punto26.2dellamotivazione (corsivo
aggiunto). La Corte, in una sorta di “gioco degli specchi”, osserva
che così come si è “invertita” la lettura dell’art. 13, L. n. 431 del
1998, inizialmente riferito alla invariabilità (in corso di rapporto) del
canone, e poi pacificamente ritenuto riferibile alla contestuale
maggiorazione occulta di esso, alla stessa maniera deve ora
ragionarsi con riguardo all’art. 79 della L. n. 392/1978, in questo
caso da riferire (non solo, più, alle maggiorazioni successive, ma
anche) alle maggiorazioni contestuali occulte (cc.dd. in nero) del
canone apparentemente concordato.

(32) In tal senso le conclusioni (punto 27 della motivazione)
della pronuncia in commento, che, secondo la Corte, avrebbe il
“pregio di ricondurre ad unità la disciplina delle nullità e della
(eventuale) sanatoria di tutti i contratti di locazione, ad uso abita-
tivo e non” (punto 28 della motivazione).

(33) Riprendendo e sviluppando argomenti già affacciati nel pre-
cedente (Cass., SS.UU., n. 18213/2015, cit.) al quale la decisione in
commento intende dare continuità, le Sezioni Unite avvertono
essere necessario non cadere “nell’errore di considerare il procedi-
mento simulatorio caratterizzato da una duplicità di strutture con-
trattuali - caratterizzazione, in realtà, del tutto impredicabile, come
condivisibilmente sostenuto dalla più accorta dottrina, volta che la
fattispecie disciplinata dagli artt. 1414 e 1417 c.c., è fenomenologi-
camente, prima ancora che giuridicamente, unitaria” (così il punto
6.5.6 della motivazione). Sul tema v., per tutti, A. Gentili, Il contratto
simulato. Teoria della simulazione e analisi del linguaggio, Napoli,
1979.

(34) Il breve spazio concesso a queste annotazioni non con-
sente, evidentemente, di impegnarsi in più radicali questioni di
carattere generale. Sul tema v., soprattutto (oltre ai classici lavori
di F. Ferrara sen., Della simulazione dei negozi giuridici, Roma,
1905; A. Auricchio, La simulazione del negozio giuridico, Napoli,
1957; N. Distaso, La simulazione nei negozi giuridici, Torino,
1960): A. Gentili, Il contratto simulato, cit.; e, anche con specifico
riguardo alla materia fiscale, F.M. Giuliani, La simulazione dal
diritto civile all’imposizione sui redditi, Padova, 2009. Per una
trattazione espositiva assai recente v. D.P. Triolo, La simulazione,
Frosinone, 2017.
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evidenziare che, nell’economia del ragionamento
complessivo seguito dalla Corte, la rilevanza della
(mancata) registrazione è (in realtà) ritenuta apprez-
zabile tanto per l’ipotesi di omissione totale (contratto
“sconosciuto” al fisco), che per quella di semplice
occultamento del patto di maggiorazione del canone,
perché in ambedue i casi l’obbligo fiscale di registra-
zionedel contratto rileva concaratteredi imperatività;
soltanto che:
a) nella prima ipotesi, il mancato adempimento del-
l’obbligo tributario determina una nullità dell’intero
contratto (che, ancorché pure testualmente enun-
ciata: dall’art. 1, comma 346, L. n. 311/2004, è)
virtualmente derivante dal contrasto con norma impe-
rativa (e, quindi, già ex art. 1418, comma 1, c.c.), tale
essendo ritenuta (nel suo riflesso civilistico) quella
tributaria;
b) nel secondo caso, invece, è il solo patto di maggiora-
zione del canone (e non il contratto in sé, valido anche
perché registrato) che - in quanto diretto (attraverso
l’occultamento che le parti ne hanno concordato) ad
una finalità elusiva degli obblighi tributari - presenta
una causa concreta illecita, essendo l’intera operazione
“volta a perseguire lo scopo pratico di eludere (seppure
parzialmente) la norma tributaria sull’obbligo di regi-
strazione dei contratti di locazione”; con la conse-
guenza che una siffatta intesa simulatoria, in quanto
illecita (e non, semplicemente, in quanto non regi-
strata), non potrà essere sanata da una eventuale e
successiva registrazione tardiva.

Il cammino intrapreso dalle Sezioni Unite per giun-
gere a questo risultato, peraltro, è decisamente imper-
vio, presentando lungo il percorso una serie di
ostacoli significativi, che possono essere sintetizzati
come segue.
A) Intanto - iniziando dai profili attinenti alla man-
cata registrazione totale del contratto -, per conser-
vare la premessa maggiore del proprio discorso
(attinente alla rilevanza dell’obbligo tributario
quale norma imperativa rilevante in sede di nullità
virtuale), la Corte è costretta a costruire una singo-
lare ipotesi di nullità (tecnicamente intesa) successiva
(35), derivante dalla violazione di un “requisito
extraformale di validità”, che viene riassunta nella
suggestiva formula della “nullità per inadempi-
mento” (36), ritenuta però sanabile, retroattiva-
mente, in presenza di un successivo adempimento
(tardivo).
In proposito, però, non viene spiegato come una
siffatta invalidità - davvero extra ordinem, pur in
presenza di un sistema ormai articolato di nullità
“speciali” (37) - dovrebbe armonizzarsi con la collo-
cazione sistematica della nullità quale vizio attinente
alla formazione, al contenuto o alla funzione dell’atto
negoziale (38): qui, invero, non di vizio della fatti-
specie contrattuale si tratterebbe, ma di assenza di un
(preteso) co-elemento extraformale (successivo) di
validità (la registrazione), idoneo a rendere invalido,
soltanto ex post, un contratto perfettamente regolare
all’atto della sua venuta ad esistenza (39).

(35) È la stessa Corte, invero, ad accorgersi che “il contratto
produce i suoi effetti almeno fino a trenta giorni dalla sua stipula-
zione, termine ultimo per effettuare la registrazione, per poi assu-
mere la qualificazione negativa sancita dal legislatore” (punto 18.1
della motivazione).

(36) Si tratterebbe, a rigore, di una nullità da ritardo nell’adem-
pimento (dell’obbligo tributario), atteso che un adempimento
tardivo della formalità omessa (registrazione) è - come riconosce
la stessa Corte - pur sempre possibile; e va anzi segnalato, al
riguardo, che, come esattamente sottolineato in dottrina,
“l’omessa registrazione non si cristallizza irreversibilmente allo
spirare del termine per l’adempimento tributario, dirimendo defi-
nitivamente il negozio, giacché, al contrario, la registrazione può
nondimeno intervenire - ed anzi deve intervenire, dal momento
che la disciplina dettata in materia lo impone, quantunque dietro
comminatoria di sanzioni - anche successivamente” (in tal senso
M. Di Marzio, Anche dopo la Finanziaria 2005 il contratto di
locazione non registrato non è nullo, in Immo. e propr., 2007, 42).

(37)Exmultisv.:G.Passagnoli,Nullitàspeciali,Milano,1995;S.
Pagliantini (a cura di),Le forme della nullità, Torino, 2009; A.
Maniaci, Lo scenario delle c.d. nullità speciali, in Annales de
droit privè 2010-2011, Milano, 2011, 387 ss. Sul progressivo
superamento della tradizionale concezione della nullità - la quale
attraversa un’evoluzione che la vede transitare dalla (tradizionale)
logica del “rimedio di fattispecie” verso la configurazione in ter-
mini di “rimedio del regolamento”- v., per tutti, V. Scalisi, Con-
tratto e regolamento nel piano d’azione delle nullità di protezione,
in P. Sirena (a cura di), Il diritto europeo dei contratti d’impresa.

Autonomia negoziale dei privati e regolazione del mercato,
Milano, 2006, 413 ss. (e spec. 432 ss.).

(38) Se lo domanda, correttamente, G. Buset, Alle Sezioni
Unite il patto occulto di maggiorazione del canone, cit., 226 ss.
Non sembra che possa giovare, al fine di temperare l’assoluta
singolarità di una tale (pretesa) nullità per inadempimento, il rinvio
operato dalla Corte (punto 11.1 della motivazione) alla nullità di cui
agli artt. 46 e 47 del d.P.R. n. 380 del 2001, venendo in quel caso in
rilievo difetti della fattispecie negoziale considerata, pur se dipen-
denti dall’assenza di requisiti contenutistici formali della dichiara-
zione negoziale (in quanto priva della indicazione di taluni elementi
imperativamente richiesti).

(39) Una esplicita (e più recente) forzatura sistematica relativa
alla nullità dell’atto (anche) in tema di locazione (ma riferibile,
peraltro, anche alla vendita e, in genere, agli atti traslativi a titolo
gratuito) è ora, dettata dall’art. 1, comma 8, D.L. n. 145/2013
(conv., con modif., nella L. n. 9/2014), il quale - intervenendo per
l’ennesima volta sul tema della certificazione energetica relativa
agli edifici (materia già caratterizzata da un andamento legislativo a
dir poco “schizofrenico”) - contempla una singolare ipotesi di
nullità convertibile in sanzione amministrativa, a richiesta di una
delleparti (esalva l’intangibilitàdell’eventualepregressogiudicato
sulla nullità).Nonostante la singolarità della previsione, peraltro,
neanche in tal caso veniva in rilievo una invalidità successiva,
conseguente alla violazione di un dovere post-contrattuale, ma
un vizio discendente dal difetto di allegazione formale di una
certificazione (il c.d. attestato di certificazione energetica) positi-
vamente richiesta per la valida stipulazione negoziale (e, dunque,
un vizio pur sempre relativo alla formazione dell’atto).
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B) Secondariamente, poi, si asserisce (40) ricorrere una
ipotesi di nullità virtuale, ex art. 1418, comma 1, c.c., in
ragione del preteso contrasto della fattispecie conside-
rata con la norma tributaria elevata a rango di norma
imperativa. Da questo punto di vista, tuttavia, la solu-
zione prospettata trascura completamente di conside-
rare che la nullità virtuale ex art. 1418, comma 1, c.c.
(41), richiede (come, d’altra parte, testualmente chiarito
dalla disposizione invocata) che il contratto risulti in
contrasto con norma imperativa, laddove nel caso di
specie non è il contratto a contrastare con la norma
imperativa, ma, al limite, il successivo comportamento
omissivo delle parti (tanto che la Corte prospetta la
richiamata invalidità, appunto, in termini di nullità da
“inadempimento”): non si vede, allora, per quale via
dovrebbe risultare applicabile una regola (art. 1418,
comma, 1, c.c.) che sanziona di nullità il contratto
quando esso (e non comportamenti allo stesso successivi)

sia in contrasto con la norma imperativa, dal momento
che a contrastare con l’obbligo tributario di registra-
zione sarà esclusivamente la condotta omissiva delle
parti, e non la fattispecie contrattuale.
C) Ancora (e sempre con riguardo alla prima delle due
fattispecie considerate; i.e.: omissione totale della
registrazione), la pronuncia in commento ammette
poi una “sanatoria” del contratto nullo, espressamente
richiamandosi all’art. 1423 c.c., secondo il quale non è
consentita la convalida del negozio nullo “se la legge
non dispone diversamente”. Sennonché, il Giudicante
pare completamente trascurare che la pretesa conva-
lida del negozio nullo viene concretamente fatta
discendere non già (come richiesto dall’art. 1423
c.c.) da una diversa disposizione normativa (che, infatti,
espressamente difetta),ma - come si tenta di argomen-
tare nei punti 17 e 18 della motivazione - da una
semplice illazione logico-giuridica (42), dal momento

È bensì vero che la previsione di una nullità del rapporto contrat-
tuale in dipendenza di fatti successivi estranei alla fattispecie
negoziale - pur se contraria alla tradizionale sistematica civilistica
(ma v. l’art. 1, R.D.L. 27 settembre 1941, n. 1015, peraltro signi-
ficativamente abrogato a breve distanza di tempo) - non è, peral-
tro, del tutto sconosciuta al sistema attuale, che talora ne
contempla significative testimonianze (il riferimento è, in partico-
lare, all’art. 67 septies decies, comma 4, c. cons., espressamente
richiamato dalla Corte); e tuttavia, non può non evidenziarsi che è
questa una ipotesi che appartiene ad un contesto notoriamente
collocato al di fuori del sistema codicistico, e fortemente condi-
zionato dalla normativa di matrice europea, rispetto al quale la
stessa tradizionale distinzione tra regole di comportamento e
regole di validità (per la quale v., per tutti, G. D’Amico, Regole di
validità e regole di comportamento nella formazione del contratto,
in F. Di Marzio, Il nuovo diritto dei contratti, Milano, 2004, 51 ss.) è
stata sottoposta a revisione critica (in proposito v. G. Perlingieri,
L’inesistenza della distinzione tra regole di comportamento e di
validità nel diritto italo-europeo, Napoli, 2013). Da notare, comun-
que, che anche con riguardo al remoto precedente positivo più
sopra richiamato (art. 1, R.D.L. n. 1015/1941) si era negato, per lo
più, trattarsi di nullità in senso tecnico, essendosi piuttosto assi-
milata la prescritta registrazione (degli atti di trasferimento immo-
biliari) ad una condizione legale di efficacia dell’atto, in sé
pienamente valido e perfetto (cfr., ex multis: E. Redenti, Sugli
effetti del decreto legislativo 20 marzo 1945, n. 212, abrogante
l’obbligo di registrazione “a pena di nullità” delle alienazioni immo-
biliari, in Giur. it., 1946, I, 1, 289; V. Andrioli, Scritture private non
registrate e trasferimenti immobiliari, in Foro it., 1944-46, IV, 54).

(40) Con argomentazione che, se può apparire ultronea rispetto
all’ipotesi di mancata registrazione totale del contratto (poiché si
tratta di fattispecie espressamente regolata dal cit. art. 1, comma
346, L. n. 311/2004, rispetto alla quale, anzi, si porrebbe l'anomalia
di una nullità apprezzabile, almeno a giudizio della Corte, tanto sul
piano testuale che su quello virtuale), è tuttavia funzionale -
nell'architettura della pronuncia - alla soluzione del caso
concretamente sottoposto ad esame, in quanto necessaria ad
argomentare quella illiceità della causa concreta dell’accordo
simulatorio (in quanto elusivo, appunto, della norma imperativa
tributaria) che costituisce elemento centrale delle motivazioni
della Corte.

(41) Sulla quale v., per tutti, G. D’amico, Nullità non testuale, in
Enc. dir., Annali IV, Milano, 2011, 798 ss. Osserva inoltre G. Buset,
AlleSezioniUnite il pattooccultodimaggiorazionedel canone, cit.,
228, nt. 38, che se “per un verso, l’art. 1, comma 346°, l. n. 311/

2004, contempla un’ipotesi di nullità testuale (art. 1418, comma
3°, cod. civ.) e non virtuale (art. 1418, comma 1°); per altro verso, la
natura imperativa di una norma non è affatto in sé bastevole a
fulminare di nullità gli atti compiuti in sua violazione (art. 1418,
comma 1°, ult. parte: il quale dovrebbe ricollegarsi, in questo caso,
all’art. 10, comma 3°, secondo periodo, l. n. 212/2000)”.

(42) Ben diversamente si porrebbe il problema, come agevol-
mente si intuisce, ove si fosse disposti ad ammettere che il
contratto di locazione immobiliare (immediatamente valido ed
efficace in attesa della registrazione, la quale può legittimamente
intervenire sino a trenta giorni dalla sua stipulazione) sia normati-
vamente sottoposto ad una condizione risolutiva di efficacia,
consistente nella omissione della tempestiva registrazione, dal
momento che nessuna difficoltà sistematica potrebbe allora sol-
levarsi, essendo certamente possibile che il legislatore subordini
gli effetti di un contratto a requisiti sopravvenuto ad esso esterni,
intervenuti i quali, secondo le regole generali in materia di condi-
zione, l’inefficacia positivamente imposta dovrebbe senz’altro
venire meno (da questo punto di vista appare certamente censu-
rabile quella posizione dottrinale - B. Tunesi, Locazione di immo-
bile: il contratto è nullo se non registrato, cit., 712 - secondo la
quale l’orientamento che muovendo dalla configurazione della
(omessa) registrazione in termini di condicio iuris ammette un
recupero dell’efficacia del contratto a seguito di tardiva registra-
zione non terrebbe conto della “eccezionalità del rimedio della
convalida previsto dall’art. 1423 c.c.”, in quanto - come appare
persino superfluo sottolineare - difettando una nullità, tecnica-
mente intesa, nessuno spazio residuerebbe per l’applicazione
dell’art. 1423 c.c.).
Per la soluzione che vede nella registrazione del contratto una
condizione legale di efficacia (per vero, sospensiva; ma si tratta, a
nostro giudizio, di condizione senza dubbio risolutiva, dal
momento che medio tempore, sino alla scadenza del termine
per registrare, il contratto è comunque provvisoriamente produt-
tivo di effetti) v., ad es., R. Masoni, Nullità delle locazioni non
registrate nella legge finanziaria 2004: le incertezze interpretative,
in Arch. locaz., 2010, 27; e, in giurisprudenza, Trib. Roma 16
maggio 2000, in Arch. locaz., 2000, 608; e Trib. Verona 21 giugno
2000, ord., in Rass. loc. cond., 2000, 249, secondo la quale
ricorrerebbe una nullità sanabile mediante la registrazione tardiva,
che avrebbe efficacia ex nunc (in tal senso v. già V. Cuffaro, Patti
contrari alla legge (contratto di locazione e nullità speciali), in Riv.
dir. civ., 1999, 497); medesima soluzione, ma con efficacia
sanante ex tunc, è sostenuta da Trib. Verona 21 novembre
2002, in Giur. mer., 2003, I, 1163; Trib. Firenze 1° aprile 2009, in
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che “il riconoscimento di una sanatoria ‘per adempi-
mento’ appare coerente con l’introduzione nell’ordi-
namento di una nullità (funzionale) ‘per
inadempimento’” (sic!).
D) A tutto ciò si aggiunga, infine, che per superare la
regola (positivamente enunciata) in forza della quale
“le violazioni di disposizioni di rilievo esclusivamente
tributario non possono essere causa di nullità del
contratto” (art. 10, comma 3, L. 27 luglio 2000,

n. 212; c.d. Statuto del contribuente), la Corte è
anche costretta a postulare l’esistenza di una norma
speciale che, nella sola materia delle locazioni immobi-
liari (e senza che ne sia data alcuna ragionevole
giustificazione), avrebbe elevato la regola tributaria
al rango di norma imperativa civilisticamente rile-
vante (43), derogando al tradizionale principio di
non interferenza tra obblighi tributari e disciplina
civilistica (44).

Giur. mer., 2012, 2336. Diversamente, però, App. Milano 16
settembre 2004, in www.civile.it, la quale esclude l’efficacia
sanante della tardiva registrazione, anche soltanto ex nunc (nel
medesimo senso, più di recente, Trib. Milano 15 giugno 2016, in
Arch. locaz., 2016, 661).
Più di recente, la tesi che vede nella registrazione del contratto di
locazione una condizione legale di efficacia dello stesso è affermata,
ad es., da: Trib. Grosseto 4 novembre 2016; Trib. Roma 9 gennaio
2015; Trib. Roma 23 maggio 2014, tutte in www.iusexplorer.it; Trib.
Napoli 16ottobre2013, in Pluris (contra, ades., Trib.Lecce8gennaio
2014, in www.iusexplorer.it).

(43) Ben si comprende, evidentemente, che di una siffatta
eccezione alla regola non si avrebbe bisogno in presenza di una
diversa ricostruzione della inidoneità dell’accordo non registrato a
produrre effetti, svincolata da un eccessivo ossequio alla lettera
della legge (che, in effetti, discorre di nullità del contratto, ma in
una disposizione - il più volte citato art. 1, comma 346, Finanziaria
2005 - alla quale non può davvero attribuirsi alcuna aspirazione
dogmatica o di sistema: lo rileva, giustamente, G. Buset, Alle
Sezioni Unite il patto occulto di maggiorazione del canone, cit.,
228, il quale opportunamente evidenzia che “se è forse nella
natura delle cose che il legislatore incappi, di quando in quando,
in esercizi di “pessima dogmatica”, meno accettabile è che tale
esito venga asseverato acriticamente dall’interprete”).
Non può tacersi, d’altra parte, che sebbene la norma richiamata
parli espressamente di “nullità” delle locazioni non registrate, è
diffuso il convincimento (come già anticipato nella nota che pre-
cede) che si tratti, tecnicamente, di mera inefficacia, rimanendo
sempre “possibile la registrazione, anche se tardiva, sia pure con il
pagamento della prevista sanzione” (così G. Grasselli, Le loca-
zioni, cit., 42). In questa prospettiva - per la quale v. anche A.
Mazzeo, Federalismo fiscale municipale e mancata registrazione
dei contratti di locazione ad uso abitativo, in Arch. locaz., 2012, 18;
M. Di Marzio, Anche dopo la Finanziaria 2005 il contratto di
locazione non registrato non è nullo, in Immo. e propr., 2007, 41
ss. - la registrazionevieneconsiderataallastreguadiuna“condicio
iuris da cui dipende l’efficacia del contratto, sicché, in applicazione
dell’art. 1360, 1° co., c.c., l’adempimento dell’obbligo di registra-
zione opera retroattivamente, mentre la sua omissione non deter-
mina nullità della pattuizione” (così Trib. Modena 12 giugno 2006,
ord., in Giust. civ., 2007, 483; analogamente: Trib. Bari 18 ottobre
2012, in www.iusexplorer.it; Trib. Lecce 10 luglio 2012, in Arch.
locaz., 2013, 500; Trib. Bergamo 7 febbraio 2012, ivi, 2012, 434;
Trib. Catanzaro 22 luglio 2010, in Giur. mer., 2012, 2335. Ha
ritenuto, invece, che la registrazione tardiva non restituisca
retroattivamente efficacia al contratto, il quale diverrebbe efficace
soltanto ex nunc, Trib. Bari 24 ottobre 2011, in Giur. mer., 2012,
2335; nella medesima direzione v., altresì, T.A.R. Trentino Alto
Adige (Trento) 9 dicembre 2010, n. 230, in Foro amm. TAR, 2010,
12, 3791).
Per la rilevanza dellamancata registrazione in termini (non di nullità
ma) di inefficacia v., altresì: Trib. Messina 23 maggio 2013, in
www.iusexplorer.it; Trib. Reggio Emilia 5 marzo 2009, in Arch.
locaz., 2009, 374; Trib. Firenze 1° aprile 2009, in Riv. giur. edil.,
2009, I, 1805; nel senso della nullità, invece, v. G. La Marca,
Costituzione di diritti personali di godimento e difetto di registra-
zione: legittima la previsione della nullità del contratto, in Nuova
giur. civ. comm., 2008, 597, che, peraltro, manifesta dubbi in

ordine alla legittimità costituzionale della norma (in giurisprudenza
v. App. Brescia 28 febbraio 2013, in Arch. locaz., 2013, 633; App.
Brescia 28 maggio 2012, ivi, 2013, 71; Trib. Bergamo 15 aprile
2011, ibidem, 2012, 435; Trib. Firenze 10 marzo 2008, ibidem,
2008,388;parla testualmentedi“nullità”, aderendo,però,alla tesi
dell’efficacia (retroattivamente) sanante, J. C. Mochet, Le impo-
ste indirette sui contratti di locazione, cit., 65; per la tesi della
nullità, con efficacia sanante ex nunc della registrazione v., invece,
Trib. Napoli 19 ottobre 2009, in Arch. locaz., 2010, 412).

(44) La copiosa giurisprudenza sul tema-per cui v. ex multis:
Cass. 15 novembre 2013, n. 25671, in D&G on line 2013, 21
novembre; Cass. 7 novembre 2012, n. 19234, in Mass. Giust.
civ., 2012, 11, 1277; Cass.16 febbraio 2012, n. 2193, in Riv. dir.
trib., 2012, 5, V, 20 - ha sempre ritenuto (non che gli atti posti in
essere con finalità abusivamente elusiva fossero civilisticamente
nulli, ma solo) che la finalità abusivamente elusiva comportasse,
nei singoli casi, l’inopponibilità del negozio all’amministrazione
finanziaria, per ogni profilo di indebito vantaggio tributario che il
contribuente pretenda di far discendere dall’operazione elusiva.
Questa impostazione - d’altra parte - si è poi tradotta in dettato
normativo con la delega legislativa di cui all’art. 5, L. 11 marzo
2014, n. 23, alla quale ha fatto seguito il D.Lgs. 5 agosto 2015,
n. 128.
Dalle indicazioni positive che precedono, attuative di un consoli-
dato indirizzo giurisprudenziale pregresso, sembrerebbe allora
doversi ricavare la conferma legislativa del tradizionale orienta-
mento - positivamente enunciato, tra l’altro, come regola di prin-
cipio, dall’art. 10, comma 3, L. n. 212/2000 (c.d. Statuto del
contribuente) - che esclude l’invalidità dell’atto posto in essere
in violazione di norme fiscali, ferma, però, l’inopponibilità all’Erario
dell’elusione perseguita (con la conseguenza che la (ritenuta)
“causa concreta” elusiva non dovrebbe rilevare in termini di nullità
dell’atto, ma solo ai fini della inopponibilità al Fisco dell’indebito
risparmio fiscale avuto di mira).
Ciò, tra l’altro, appare anche più conforme alle finalità “di cassa”
(che risultano) sottese alle norme che prescrivono imposizioni di
carattere fiscale: sì che, anchedaquestopuntodivista laposizione
espressa dalla Corte risulta scarsamente plausibile, o, quanto
meno, manifestamente contraria al dato che emerge dalle indica-
zioni positive del legislatore, il quale si preoccupa piuttosto di
garantire alle casse erariali la perseguibilità dell’imposizione esi-
gibile, a tal fine disponendo la mera inopponibilità al Fisco dell’e-
lusione (comunque) realizzatadalle parti e (con ciò) implicitamente
confermando, sul piano civilistico, la piena validità degli atti a quel
fine posti in essere (massimamente, poi, se - come nel caso di un
contratto di locazione - idonei a generare, nel tempo, un reddito
imponibile, che l’invalidità del rapporto finirebbe, invece, per
sottrarre al prelievo fiscale generale).
Daquestopuntodi vista, lamancanzadiunaspecificadisposizione
relativa alla fattispecie considerata - la quale, si badi, riguardava il
contrasto tra contratto scritto e registrato e patto egualmente
scritto e (seppur solo posteriormente) registrato - avrebbe allora
dovuto suggerire piuttosto il ricorso ai principi informatori della
materia, che l’applicazione di una regola così eterodossa, la quale
non trova espressa formulazione neppure nell’ambito (locazioni
abitative) nel quale si è creduto essere stata enunciata (infatti -
come di seguito si dirà (sub b), nel par. che segue) - neanche l’art.
13, L. n. 431 del 1998 sembra enunciare una previsione
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Segue: b) e con riferimento al patto occulto
di maggiorazione del canone

Le “singolarità” sistematiche delle quali si è fatto
cenno non si attenuano, d’altra parte, pur quando
si passi a considerare la seconda fattispecie (concre-
tamente oggetto della controversia) esaminata dalla
Corte, relativa al patto occulto di maggiorazione del
canone.
A tal proposito, infatti, la soluzione prospettata dalla
pronuncia in commento comporta (o presuppone):
a) intanto (e diremmo anzitutto), il risultato indub-
biamente paradossale secondo il quale - in nettissimo
contrasto con la regola enunciata dall’art. 1414,
comma 1, c.c. (45) - il contratto simulato (cioè quello
recante il corrispettivo “apparente”, ma in effetti
concordemente non voluto) “produce effetto tra le
parti”, perché il canone resterà definitivamente fis-
sato nella misura (solo) apparentemente negoziata,
benché non sia essa quella effettivamente pattuita
dalle parti;
b) in secondo luogo, una prospettazione dell’art.
13, L. n. 431 del 1998 (46) non esattamente
corrispondente al suo tenore letterale, ove si
consideri che tale disposizione non prende espres-
samente in considerazione il contrasto tra con-
tratto registrato e patto (egualmente) registrato,
anche se successivamente, di maggiorazione del
canone, perché la previsione legislativa sembra
piuttosto orientata ad enunciare la inidoneità di
un patto (che sia rimasto) occulto (in quanto

nascosto al fisco) a produrre un’obbligazione
vincolante.
Invero, l’art. 13, L. n. 431 del 1998 - nella misura in
cui sanziona di “nullità” ogni pattuizione volta a
determinare un importo del canone di locazione
superiore a quella risultante dal contratto scritto e
registrato - ben può essere letto nel senso che il patto
occulto non è assistito dal riconoscimento ordina-
mentale (proprio) in quanto generatore di redditi
illecitamente sottratti alla imposizione fiscale: ma
in questa prospettiva dovrebbe allora tenersi in
conto che l’art. 13 si limita a considerare la fattispecie
del contrasto - relativo alla misura del canone - tra
l’accordo scritto e registrato e una diversa determina-
zione convenzionale (della quale non viene definita la
collocazione temporale, ma soltanto la misura del
corrispettivo, in quanto) maggiore, la quale - secondo
il dettato normativo - è destinata a rimanere ineffi-
cace non in quanto (semplicemente) superiore, ma in
quanto (essendo superiore, sia anche) non registrata.
Ne deriva altresì - con tutta evidenza - che restano al
di fuori della previsione normativa (oltre all’ipotesi
dell’intero contrattonon registrato) tanto l’ipotesi del
contrasto - sempre in tema di determinazione del
corrispettivo - tra pattuizioni egualmente non regi-
strate, che (l’altra) tra pattuizioni egualmente regi-
strate; e che, ragionevolmente, l’effettiva portata
precettiva della norma in considerazione è da ravvi-
sare nella necessità che la determinazione conven-
zionale dell’importo del canone risulti da un patto
scritto e registrato (47), mentre restano irrilevanti

esattamente corrispondente all’indirizzo seguito e propugnato
dalla pronuncia in commento, limitandosi a stabilire (in quella
che a noi sembra la più corretta interpretazione del dettato nor-
mativo) che non sono ammesse pattuizioni del canone superiori a
quelle risultanti da un patto scritto e registrato).

(45) È assolutamente pacifico che anche nel caso di simula-
zione c.d. relativa (come nella specie, ove ricorre un caso di
simulazione relativa oggettiva parziale)il negozio simulato non
sia destinato a produrre effetto tra le parti: per tutti v. A. Zaccaria,
in G. Cian-A. Trabucchi, Comm. breve al c.c., XI, Padova, 2014, sub
art. 1414, 1544; L. Bigliazzi Geri-U. Breccia-F.D. Busnelli-U. Natoli,
Diritto civile.1**. Fatti e atti giuridici, Torino, 1987, 737. C.M.
Bianca, Diritto civile. 3. Il contratto, Milano, 1984, 657 e 665.

(46) Prospettazione che costituisce, ancora, premessa mag-
giore dell’argomento inteso ad estendere analoga disciplina al
caso delle locazioni non abitative (anche attraverso la rilettura
dell’art. 79, L. equo canone).

(47) Detto altrimenti, l’unica “correzione” interpretativa che
sembra davvero ragionevole proporre rispetto alla lettera dell’art.
13, L. n. 431 del 1998 è quella che legge il riferimento al “con-
tratto” di cui al primo inciso del comma 1 (e al comma 2) come
relativo a “un patto” scritto e registrato. In questa prospettiva, la
disposizione richiamata avrebbe la funzione di impedire paga-
menti “in nero”, tanto se fondati sopra un contratto interamente
sconosciuto al fisco, che se derivanti da patti occulti di maggiora-
zione del canone apparentemente negoziato.

Per tale via, a ben considerare, il sistema positivo delinea uno
scenario secondo il quale se il locatore vuole legittimamente
conseguire il canone effettivamente pattuito ha l’onere di provve-
dere alla registrazione del patto che quel canone attribuisce (con
conseguente esposizione dello stesso, però, al prelievo fiscale sul
medesimo dovuto), altrimenti esponendosi, alternativamente,
alla richiesta di restituzione (con le modalità di cui al comma 2
dell’art. 13) delle somme versategli in eccesso; o alla richiesta di
conformazione del contratto di cui al terzo e quarto inciso del
comma 6 dell’art. 13, come ora novellato, con obbligo di restitu-
zione degli importi eccedenti la misura del canone giudizialmente
determinato.
Diversamente, V. Cuffaro, Orwell e il contratto di locazione: note a
margine dell’art. 1, co. 59, legge 28 dicembre 2015, n. 208, in Corr.
giur., 2016, 600, ritiene “integrata, per le sole locazioni ad uso
abitativo, la previsione dell’art. 1575 c.c. circa gli obblighi che dal
contratto derivano” (corsivo nostro). Non sembra, tuttavia, che
possa effettivamente condividersi la soluzione secondo la quale
l’art. 13, L. n. 431 del 1998, come oggi novellato, avrebbe imposto
al locatore un obbligo, tecnicamente inteso, di registrazione del
contratto (obbligo che, secondo taluno, determinerebbe addirit-
tura il venir meno dell’obbligo di registrazione fiscalmente impo-
sto anche al conduttore dalla pregressa normativa tributaria: in tal
senso v., ad es., N. Frivoli-M. Tarantino, Le invalidità della loca-
zione, cit., 120 s.; A. Cirla - M. Monegat, Compravendita. Condo-
minio. Locazioni, cit., 976; in senso contrario, correttamente: Circ.
Agenzia Entrate, 13 giugno 2016, n. 27/E, parr. 2.1 e 2.2; R. Calvo,
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intese non registrate di maggiorazione di
quell’importo.
Da questo punto di vista, però, l’affermata nullità
dell’intesa simulatoria, in ragione della causa con-
creta funzionalmente elusiva dell’obbligo tributa-
rio, non spiegherebbe più perché, una volta
registrato il patto di maggiorazione del canone
(48) dovrebbe continuarsi a ritenere valido ed
efficace (l’importo stabilito con) il contratto
simulato, ancorché non rispondente alla effettiva
volontà delle parti (49).

Considerazioni conclusive

Le considerazioni che precedono inducono, conclu-
sivamente, a prendere le distanze dalla soluzione
proposta dalla decisione in commento, la quale, a
ben considerare, “scontenta” tutti (50): le parti, che
restano vincolate da un contratto non corrispon-
dente a quello effettivamente negoziato e voluto
(51); il Fisco, che si troverà costretto a rinunciare al
prelievo altrimenti esercitabile sul reddito derivante
dalla corresponsione del maggior canone

La locazione, in Tratt. dir. priv. dir. da M. Bessone, vol. XIV, Torino,
2016, 5; e v.pure la pronuncia in commento, punto 15 della
motivazione). Invero, la disposizione oggi vigente recata dall’art.
13, comma 1, secondo inciso, della L. n. 431 del 1998 si limita a
“far carico” al locatore di una registrazione tempestiva (entro il
termineperentoriodi trentagiorni dalla stipulazione), connettendo
al mancato adempimento della prescritta formalità la sottoposi-
zione del locatore che non vi abbia provveduto alle azioni (del
conduttore) di ripetizione o di conformazione del contratto di cui
ai commi 2 e 6 del medesimo articolo, laddove gli effetti della
mancata registrazione, sulpiano fiscale, restano quelli dettati dagli
artt. 10 e 57 del D.P.R. 26 aprile 1986, n. 131, con conseguente
assoggettamento tanto del locatore quanto del conduttore alle
conseguenze di cui all’art. 69 del cit. d.P.R., e ferma la possibilità,
per gli stessi, di avvalersi dello strumento del c.d. “ravvedimento
operoso” di cui all’art. 13 del D.Lgs. 18 dicembre 1997, n. 472,
qualora ne ricorrano le condizioni. Nel rapporto (civilistico) locativo
intercorrente tra le parti, tuttavia, l’adempimento della formalità
impostaal locatorehamerovaloredionere, risultandosubordinata
al suo adempimento la conseguibilità del risultato favorevole di
una piena esigibilità del canone pattuito.

(48) Rectius: il patto contenente l’effettiva determinazione del
canone negoziato e voluto dalle parti, in luogo di quello mera-
mente apparente, quale risultante dall’accordo reso ostensibile al
fisco. Sostiene “la bontà della tesi secondo cui pure una registra-
zione oltre il termine determina l’efficacia dell’accordo” G. Buset,
Alle Sezioni Unite il patto occulto di maggiorazione del canone,
cit., 231.

(49) A stretto rigore, dovrebbe anche evidenziarsi che ciò che
soprattutto parrebbe rilevare, in una prospettiva di elusione
fiscale, non è tanto la pattuizione del maggior canone, quanto
quella (appunto in quanto formata per la registrazione) recante il
minore importo. Invero, per quanto il vantaggio fiscale sia con-
cretamente conseguito dal locatore percependo un canone mag-
giorato (senza averne pagato la relativa imposizione, né di registro,
né, soprattutto, di prelievo fiscale generale, essendo per tale via
occultato un reddito imponibile), ciò che rende possibile l’elusione
è - soprattutto - la positiva registrazione del contratto recante il
minore importo, la quale rende pubblica una quantificazione del
corrispettivo imponibile idonea a realizzare l’elusione fiscale. Con-
seguentemente, seguendo il registro lungo il quale si muovono le
considerazioni della Corte, soprattutto questa condotta negoziale
(formazione di un accordo contrattuale da sottoporre a registra-
zione recante un corrispettivo diverso da quello - secondo l’effet-
tiva intenzione delle parti - realmente pagato e percepito,
rispettivamente, da queste) dovrebbe reputarsi strumentale alla
realizzazione del pregiudizio fiscale, perché è proprio attraverso
essa che si rende possibile il risultato decettivo verso il Fisco: in
questa prospettiva, la causa concreta dell’accordo da sottoporre
(secondo l’intesa delle parti) a registrazione non potrebbe indivi-
duarsi, evidentemente, nella fissazione di una diversa misura del
canone (in realtà non voluta), ma soltanto, al contrario, nella
formazione di un patto ostensibile idoneo a consentire, attraverso
la sua (concordata e) successiva registrazione, l’indebito vantag-
gio fiscale (sia con riferimento all’imposta di registro

(parzialmente) evasa, che alla sottrazione ad imposizione di
parte del reddito imponibile: è stato correttamente osservato, in
proposito, che è proprio “il contratto registrato a recare un canone
inferiore a quello realmente pattuito, sì da porre in essere un’e-
vasione parziale - non già un’elusione, come sostengono” Cass.,
SS.UU., n. 18213/2015, cit., e Cass. 5 agosto 2016, n. 16604, ord.,
cit., (così G. Buset, Alle Sezioni Unite il patto occulto di maggio-
razione del canone, cit., 230, nt. 50, il quale cita a conforto A.
Contrino, La trama dei rapporti tra abuso del diritto, evasione
fiscale e lecito risparmio d’imposta, in Dir. prat. trib., 2016, 6,
1414 s).

(50) Anche l’andamento dei lavori preparatori dell’art. 13,
comma 1, L. n. 431/1998 denuncia chiaramente come intento
del legislatore fosse fondamentalmente quello di adottare, con la
citata previsione, misure di salvaguardia dell’interesse erariale: in
particolare, nella Relazione illustrativa della proposta di legge
n. 4161/97 (presentata, nel corso della XIII Legislatura, il 24
settembre 1997, d’iniziativa dei deputati Riccio-Foti) - dalla quale
origina la speciale rilevanza assegnata, nella L. n. 431/1998, alla
registrazione del contratto, e che attribuiva inizialmente rilevanza
alla registrazionedel contrattosolosulpianoprobatorio, recando la
previsione (art. 15) che “il canone di locazione è quello risultante
dal contratto registrato. Non è ammessa altra prova”) - si rilevava
non potersi trascurare “il fatto che nel 1995 sono stati registrati
420.000 contratti di locazione, mentre all’Autorità di pubblica
sicurezza ne sono stati denunciati 876.641. La emersione del
sommerso risponde ad esigenze di certezza del diritto, di corretto
rapporto tra proprietario ed inquilino, di interesse della collettività
anche per via di una equa corresponsione dei tributi. Ed è per
questo motivo che occorre incentivare la registrazione dei con-
tratti anche riducendo la pressione fiscale tanto sui proprietari
quanto sugli inquilini”. Inoltre, ancora nella Relazione illustrativa al
testo unificato delle proposte di legge nn. 790. 806, 825, 1222 bis,
1718, 2382, 4146, 4161 e 4476-A - discusso nella XIII Legislatura
(e nel quale compare, all’artt. 12, comma 1, quello che sarà poi il
testo dell’art. 13, comma 1, L. n. 431/1998) - si precisava, al
riguardo, che “la proposta contiene misure atte a combattere il
fenomeno della evasione fiscale che appare particolarmente pre-
sente in questo settore”, mentre nessun riferimento era presente
a ragioni di protezione di una delle parti del contratto.

(51) Deve infatti considerarsi che - almeno in presenza di una
pattuizione che contempli un canone effettivo da non rendere
ostensibile al fisco, al quale, invece, è sottoposta una diversa (e
minore) pattuizione del canone - le parti si troveranno vincolate
(secondo la pronuncia in commento)da una pattuizione (quella
relativa al canone apparente) effettivamente non voluta, nono-
stante (a seguito di una successiva registrazione tardiva, tuttavia
“non sanante”) l’accertata esistenza di una diversa intesa con-
trattuale. Il che, se ben si riflette, il più delle volte aprirà anche la
strada - d’ora in avanti - a scaltri e smaliziati conduttori di immobili
adibiti ad uso non abitativo (ai quali non potrà applicarsi la novella
dell’art. 13, L. n. 431 del 1998: cfr. il punto 15 della motivazione
della sentenza in commento), i quali, allettando il locatore con il
“miraggio” di un canone effettivo (da celare, nello stesso inte-
resse del locatore, al fisco) ben più alto di quello reso conoscibile
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effettivamentepattuito (52); e,nonperultimo, essen-
ziali esigenze sistematiche, dal momento che la solu-
zione proposta impone - al fine di conservarle una
intima coerenza - la prospettazione di istituti tutt’al-
tro che ortodossi (53) e una molteplicità di deroghe,
eccezioni o revisioni rispetto a regole e principi
consolidati (54), il cui rispetto, per contro, risulta
perfettamente compatibile con una diversa ricostru-
zione (55) dei termini della questione.

Deve infatti sottolinearsi che il riconoscimento di
una definitiva efficacia del maggior canone risultante
dall’accordo (inizialmente occultato al fisco e) suc-
cessivamente - ancorché non tempestivamente -
registrato finirebbe per soddisfare anche l’interesse
esterno alle parti (quello fiscale), in forza del quale è
pensata la complessa disciplina della registrazione del
contratto di locazione, dal momento che - a diffe-
renzadi quanto dovrebbe dirsi per un accordonullo, il

all’erario, potranno prevedibilmente godere (per una lunga durata
contrattuale) di canoni di locazione estremamente ridotti (e
spesso, addirittura, “fuori mercato”), nonostante che l’accordo
effettivamente raggiunto fosse, in realtà, in tutt’altro senso
orientato.

(52) Secondo la Corte, la soluzione da essa proposta risulte-
rebbe idonea a perseguire l’effetto dissuasivo avuto di mira dal
legislatore, “inteso nel senso di non rendere conveniente alle parti
la registrazione di un contratto contenente un canone simulato
consentendo loro di provvedere alla registrazione dell’“accordo
integrativo” solo in caso di sopravvenuto conflitto tra i contraenti -
in tal guisa prefiggendosi un obiettivo conformativo ben più ambi-
zioso rispetto a quello conseguibile dalle eventuali sanatorie a
posteriori” (così, in particolare, il punto 27.1 della motivazione).
Non è chiaro, peraltro, in che senso la registrazione immediata del
contratto simulato, con riserva di registrazione del patto di mag-
giorazione in caso di sopravvenuto contrasto, dovrebbe risultare
sconveniente per le parti, alla stregua della soluzione interpreta-
tiva adottata. Invero, se si muove dall’assunto (propugnato dalla
Corte) che la successiva registrazione del patto di maggiorazione
del canone è destinata a rimanere irrilevante, il conduttore avrà
senz’altro interesse alla registrazione del solo contratto simulato,
potendo confidare sulla definitiva riduzione del suo obbligo pecu-
niario alla misura resa conoscibile, nonostante che si tratti di un
importo non corrispondente alla sostanza delle intese interve-
nute; mentre il locatore - a fronte di una soluzione interpretativa
che non gli attribuisce, per effetto della successiva registrazione,
alcun vantaggio - non avrebbe un effettivo interesse alla registra-
zione tardiva (la quale, anzi, lo esporrebbe, seppure in solido con
l’altra parte alle sanzioni applicabili per l’omissione tributaria con-
sumata). Per contro, ove la successiva registrazione del patto di
maggiorazione del canone valesse a rendere quest’ultimo esigi-
bile dal locatore, (almeno) egli avrebbe interesse a far emergere
dal sommerso il patto effettivamente stipulato, al fine di ottenere
la corresponsione del maggior corrispettivo concordato. E questa
emersione - che, va da sé, risulterebbe utile anche alFisco, tanto al
fine del recupero delle imposte di registro evase (e delle correlate
sanzioni), che ai fini della imposizione fiscale diretta sul reddito da
locazione - risulterebbe in linea con “tutta la disciplina civilistica
della registrazione della locazione”, la quale “tende a realizzare
l’interesse del fisco all’emersione dell’occulto” (virgolettato di G.
Buset, Alle Sezioni Unite il patto occulto di maggiorazione del
canone, cit., 229).

(53) Come, in particolare, quello di una pretesa “nullità per
inadempimento” dell’obbligo tributario, laddove dovrebbe essere
chiaro - al di làdella infelice formulazione letteraledel testodi legge
(certamente privo di attitudini sistematiche, come è a dirsi di una
disposizione inserita all’interno di quello “zibaldone” normativo
che informa, di regola, il contenuto delle leggi finanziarie) - che
nella fattispecie considerata “è agevole rinvenire proprio gli attri-
buti strutturali ed assiologici dell’inefficacia in senso stretto, in
particolare della condicio iuris (o inefficacia per cause esterne
determinate dalla legge), posto che il fatto impeditivo della pro-
duzione dell’effetto: (i) può realizzarsi solo posteriormente alla
stipulazione del contratto, cioè a dire integra un evento futuro ed
incerto; (ii) non attiene al piano di interessi interno, il quale è
pienamente compiuto con la stipula; (iii) interferisce con l’inte-
resse contrattuale dall’esterno, in quanto espressione di un

interesse opposto di rango poziore (i.e. l’interesse erariale all’a-
dempimento degli obblighi tributari)” (in tal senso, a nostro giudi-
zio assai opportunamente, G. Buset, Alle Sezioni Unite il patto
occulto di maggiorazione del canone, cit., 228).

(54) Infatti, stando alla ricostruzione operata dalla Corte,
dovrebbe ammettersi (oltre a quanto già segnalato nella nota
che precede):
a) che solo in materia di locazioni immobiliari esista una lex
specialis idonea a derogare (non si comprende bene per quale
specifica ragione) al generale principio di non interferenza tra
disciplina tributaria e rilevanza civilistica della fattispecie (principio
da sempre tradizionalmente osservato e, oltretutto, ormai anche
positivamente enunciato con carattere di generalità dall’art. 10 del
c.d. Statuto del contribuente);
b) che una nullità virtuale possa essere proclamata non già in forza
del contrasto tra la fattispecie contrattualee una norma imperativa
(come sembrerebbe richiedere l’art. 1418, comma 1, c.c., quando
prevede che “il contratto è nullo quando” esso “è contrario a
norme imperative”), ma tra quest’ultima e un comportamento
successivo alla stipulazione del contratto;
c) che una siffatta nullità, tecnicamente intesa, dipendendo da un
“inadempimento”, possa tuttavia essere convalidata dal succes-
sivo tardivo adempimento, senza che, tuttavia, esista una speci-
fica previsione che confermi una simile conseguenza, nonostante
la generale statuizione secondo la quale “il contratto nullo non può
essere convalidato, se la legge non dispone diversamente” (art.
1423 c.c.);
d) che lasimulazione relativa oggettiva parziale (relativa alla misura
del canone) in tema di locazione dovrebbe comportare, in aperto
contrasto con i principi informatori della disciplina della simula-
zione, l’efficacia tra le parti del contratto simulato, con singolare
prevalenza, tra gli stessi contraenti, dell’apparenza (non effettiva-
mente voluta) sulla volontà effettiva;
e) che l’art. 79, L. equo canone debba essere “riletto” alla luce
dell’orientamento giurisprudenziale formatosi sull’art. 13, L.
n. 431 del 1998, in contrasto con quel pacifico indirizzo interpre-
tativo secondo il quale esso varrebbe a colpire “le sole maggio-
razioni del canone previste in itinere e diverse da quelle consentite
ex lege, e non anche quelle convenute al momento della conclu-
sionedell’accordo” (senzache -sibadi -né la rationé la letteradella
legge autorizzino minimamente la soluzione propugnata, ove si
consideri che l’art. 79 - significativamente rubricato “patti contrari
alla legge” (laddove,nel casodispecie, il contrastosarebbetrauna
dichiarazione negoziale apparente, resa ostensibile al fisco, e una
reale, ma mantenuta occulta) - non può riferirsi, nell’area delle
locazioni non abitative, ad un patto di maggiorazione convenzio-
nale del canone imperativamente imposto, difettando, in tale
contesto, una determinazione legale (della misura massima) di
questo; per cui l’ambito di applicazione della norma è fondamen-
talmente riferibile a pattuizioni intese ad eludere la disciplina
relativa all’aggiornamento del canone (art. 32, L. equo canone),
ma non appare ragionevolmente riferibile a patti (originari) di
determinazione effettiva del canone contrastanti con quello risul-
tante dall’accordo concordemente sottoposto a registrazione.

(55) Oltretutto, certamente più adatta a salvaguardare, assai
più efficacemente, gli interessi posti a fondamento della com-
plessa e disarticolata disciplina dettata in tema di registrazione dei
contratti di locazione immobiliare.
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quale determinerà l’assenza di un reddito locativo
imponibile - il corrispettivo derivante dal patto
(scritto e) successivamente registrato genererà una
pretesa erariale azionabile (altrimenti destinata a
rimanere insoddisfatta in presenza della ritenuta nul-
lità insanabile del patto recante il maggior canone). E

non è chi non veda quanto risulti (quanto meno)
bizzarra una soluzione che, oltre a caratterizzarsi per
difficoltà sistematichepressoché insormontabili, non
riesce neppure a garantire la migliore soddisfazione
degli interessi di fondo in ragione dei quali un intero
apparato normativo è stato, faticosamente, costruito.

Giurisprudenza
I singoli contratti

48 i Contratti 1/2018

Numero Demo  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



Responsabilità professionale

Il dovere di consiglio del notaio
e la connessa responsabilità
Cassazione Civile, Sez. III, 18 maggio 2017, n. 12482 - Pres. e Rel. Vivaldi - B.C. - D.L.N. ed Assicuratori
dei Lloyd’s

Il notaio non può limitarsi al mero accertamento della volontà delle parti ed a sovrintendere alla compilazione
dell’atto, occorrendo che si interessi anche delle attività preparatorie e successive necessarie ad assicurare la
serietà e la certezza degli effetti tipici dell’atto e del risultato pratico perseguito ed esplicitato dalle parti. (Nel caso
di specie, in cui le parti di un preliminare avevano pattuito un termine di nove anni per la stipula del contratto
definitivo, la Corte ha ritenuto che fosse dovere del notaio avvertirle che il c.d. “effetto prenotativo” del
preliminare cessa qualora, entro tre anni dalla sua trascrizione, non sia eseguita quella del contratto definitivo
o della domanda giudiziale diretta ad ottenere l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre).

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass., Sez. II, 28 gennaio 2003, n. 1228; Cass., Sez. II, 29 marzo 2007, n. 7707; Cass., SS.UU., 31 luglio 2012,
n. 13617; Cass., Sez. II, 5 giugno 2015, n. 11665; Cass., Sez. II, 11 maggio 2016, n. 9660.

Difforme Non sono stati rinvenuti precedenti in termini.

La Corte (omissis)

… Omissis ... - B.C. ha convenuto in giudizio dinanzi al
Tribunale di Torino il notaio D.L.N., per ottenerne la
condanna al risarcimento dei danni subiti in occasione
della stipula di un contratto preliminare, da lui concluso
per sé o per persona da nominare con i coniugi C.V. e Cr.
Al. e trascritto ai sensi dell’art. 2645 bis c.c., per violazione
del “dovere di consiglio”. In particolare, ha esposto di
essersi rivolto al notaio nel luglio 2002, e di aver pattuito
con i promittenti venditori che il rogito notarile per il
contratto definitivo avrebbe dovuto eseguirsi entro il 30
giugno 2011, data in cui sarebbe scaduta l’ultima rata di
mutuo che egli s’era accollato. Il notaio avrebbe consi-
gliato di trascrivere il preliminare, rassicurandolo circa
l’assenza di condizioni pregiudizievoli per la stabilità del
futuro acquisto, nonostante il notevole lasso di tempo
pattuito con i promittenti. Senonché, nel 2006, rivoltosi
il B. al notaio D.L. per la stipula del contratto definitivo, ci
si accorgeva che nelle more, sull’immobile promesso in
vendita, era stata iscritta ipoteca in favore di Uniriscos-
sioni; ciò comportava l’impossibilità di procedereal rogito,
e la perdita della caparra frattanto ottenuta dal B. da un
terzo promissario acquirente, che l’avrebbe sostituito nel
contratto definitivo con i coniugi C. Secondo il B., il
notaio avrebbe violato il “dovere di consiglio”, non aven-
dolo opportunamente avvertito che la trascrizione del
preliminare avrebbe perduto efficacia qualora, entro tre
anni, non fosse intervenuto il contratto definitivo. Il
Tribunale di Torino accolse la domanda … omissis …,

condannando il notaio al risarcimento del danno patito
dal B. … omissis … La Corte d’appello di Torino … omissis
… accolse però l’appello proposto dal D.L., assolvendolo
dalle domande avanzate dall’odierno ricorrente e condan-
nando quest’ultimo alla restituzione di quanto nelle more
ottenuto. B.C. ricorre ora per cassazione. … Omissis ...
Con specifico riferimento ai doveri deontologici del
notaio, questa Corte ha condivisibilmente affermato che
il professionista non può limitarsi a procedere al mero
accertamento della volontà delle parti e a sovrintendere
alla compilazione dell’atto, occorrendo anche che egli si
interessi “delle attività preparatorie e successive necessa-
rie ad assicurare la serietà e la certezza degli effetti tipici
dell’atto e del risultato pratico perseguito” (Cass. civ., Sez.
Un., 31 luglio 2012, n. 13617). Sempre nel suddetto
ambito, è stato anche affermato che il c.d. “dovere di
consiglio”, imposto dall’art. 42, comma 1, lett. a), del
codice di deontologia notarile “investe solo le conse-
guenze giuridiche della prestazione richiesta al professio-
nista, enonpure le circostanzedi fattodell’affare concluso,
tra le quali rientrano i rischi economici dello stesso, la cui
valutazione è rimessa in via esclusiva al prudente apprez-
zamento delle parti” (Cass. civ., Sez. II, 5 giugno 2015, n.
11665). Ancora, ma sul piano generale, si è anche affer-
mato che “Poiché il notaio non è un destinatario passivo
delle dichiarazioni delle parti, contenuto essenziale della
sua prestazione professionale è il c.d. dovere di consiglio,
che peraltro ha ad oggetto questioni tecniche, cioè pro-
blematiche, che una persona non dotata di competenza
specifica non sarebbe in grado di percepire, collegate al
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possibile rischio, ad es., che una vendita immobiliare possa
risultare inefficace a causa della condizione giuridica del-
l’immobile trasferito; tale contenuto non può essere peral-
tro dilatato fino al controllo di circostanze di fatto il cui
accertamento rientra nella normale prudenza, come la
solvibilità del compratore nella vendita con pagamento
dilazionato del prezzo, o l’inesistenza di vizi della cosa.
(...)” (Cass. civ., Sez. II, 29 marzo 2007, n. 7707). In
definitiva, ciò che emerge dagli insegnamenti sopra ripor-
tati è che il “doveredi consiglio”delnotaio,nel rispettodel
principio di autoresponsabilità delle parti del contratto,
non si spinge, né fino alla valutazione della convenienza
economica dell’operazione, né tantomeno fino alle valu-
tazioni che rientrano nella normale prudenza esigibile da
chiunque, ma trova il proprio ambito elettivo nelle que-
stioni tecniche, ossia in quelle che sfuggono di norma alla
cognizione e alla comprensibilità dell’uomo medio o
comunque non dotato di specifiche conoscenze in ambito
giuridico. - … Omissis …
È irrilevante che, nella specifica vicenda, il notaio D.L. sia
andato assolto in sede disciplinare, dal momento che
l’esito di tale procedimento non può configurare alcuna
preclusione nel presente ambito processuale. Nel caso in
esame, poi, non si tratta tanto di verificare se si siano
prodotti gli effetti obbligatori del preliminare e gli effetti
temporanei della sua trascrizione, come ha ritenuto la
Corte d’appello: essa ha sul punto equivocato la domanda,
incorrendo nella denunciata ultrapetizione, anche perché
non v’era affatto questione sulla circostanza che il notaio
avesse garantito che, con la trascrizione, l’effetto protet-
tivo si sarebbe protratto fino alla scadenza del termine
pattuito. Si tratta invece di accertare se - in relazione alle
circostanze concrete palesate al notaio dal B., ossia: 1)
timore di fallimento del promittente; 2) lungo termine per
la stipula del definitivo - possa dirsi diligente il

comportamento del notaio che non avverta il promissario
acquirente dei rischi dell’operazione; rischi che derivano
da una specifica previsione normativa, concernente la
soluzione proposta dallo stesso notaio per far fronte alle
esigenze prospettate dal promissario … omissis … Trat-
tandosi di questione che ha natura tecnica e che rientra,
quindi, nelle specifiche competenze del professionista, la
risposta al quesito che precede non può che essere nega-
tiva, perché se il termine pattuito tra le parti per la stipula
del contrattodefinitivoèpari abennoveanni, e se lo stesso
notaio, per cautelare il promissario, ha suggerito di tra-
scrivere il preliminare - i cui effetti “protettivi” sonopari ex
lege a tre anni - è evidente che il notaio, per adempiere al
suo mandato professionale sulla base dei principi già sopra
richiamati, non poteva limitarsi al suggerimento relativo
alla trascrizione del preliminare, ma avrebbe dovuto chia-
rire alle parti gli ulteriori adempimenti al fine di garantire
la sicurezza dell’operazione in relazione al lungo termine
pattuito. È quindi del tutto errata l’osservazione della
Corte piemontese sul fatto che furono proprio le parti a
convenire un inusuale termine di nove anni: ciò non
esonera affatto il notaio, perché costituisce un elemento
che caratterizza la convenzione sottoposta alla valutazione
del professionista incaricato e che costituisce il presuppo-
sto dello specifico “dovere di consiglio”, nei termini sopra
riportati, pacificamente rimasto inadempiuto nel caso in
esame. Non è infine pertinente l’affermazione della Corte
piemontese circa il fatto che il B. non ha mai allegato che,
se fosse stato avvertito, avrebbe valutato diversamente i
termini dell’operazione che sarebbe andato a concludere:
il punto non è questo. Non era il B., infatti, a dover
dimostrare alcunché, ma era il notaio a dover dimostrare
il corretto adempimento professionale, sulla base di infor-
mazioni complete, pertinenti, puntuali e corrette -.
… Omissis …

IL COMMENTO
di Giovanni Votano

La sentenza si iscrive nell’ambito di un indirizzo giurisprudenziale che tende ad ampliare gli obblighi di
diligenza del notaio, allo scopo di rafforzare la tutela dei soggetti, privi di conoscenze “tecniche”, che
fanno affidamento - per la piena realizzazione dei loro interessi - sui consigli provenienti da una figura
caratterizzata da elevatissime competenze professionali. L’orientamento, condiviso dalla pronuncia
inesame,vacomunquedelimitatoadeguatamente,perevitare il rischiodi scaricaresulprofessionista
qualsiasi inconveniente che impedisca la realizzazione degli interessi sottesi all’operazione concre-
tamente posta in essere e, conseguentemente, gli effetti di una eccessiva “deresponsabilizzazione”
delle parti.

Il dovere di consiglio nel quadro degli
obblighi di diligenza del notaio

La sentenza esamina il profilo del “dovere di consi-
glio” gravante sul notaio con riferimento ad un caso

di trascrizione di un contratto preliminare di com-
pravendita immobiliare ai sensi dell’art. 2645 bis c.c.,
il cui comma 2 prevede - com’è noto - che la trascri-
zione dell’atto traslativo prevalga sulle trascrizioni ed
iscrizioni eseguite contro il promittente venditore

Giurisprudenza
Contratti in generale

50 i Contratti 1/2018

Numero Demo  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



dopo la trascrizione del preliminare (c.d. effetto pre-
notativo) (1).
A tal fine, il comma 3 della medesima disposizione
stabilisce che la trascrizione del contratto definitivo
(ovvero della domanda giudiziale diretta ad ottenere
l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a con-
trarre) debba avvenire non più tardi di un anno
dalla data convenuta per la stipula del definitivo, e
comunque entro tre anni dalla trascrizione del preli-
minare; in mancanza, gli effetti della trascrizione
cessano e si considerano come mai prodotti.
La previsione di un termine (massimo) triennale di
efficacia della trascrizione risponde ad una ratio ben
precisa, ossia quella di impedire che la libertà dei
traffici giuridici possa risultare inficiata da vincoli
perduranti per un periodo eccessivamente lungo (2),
come avveniva nel caso deciso dalla sentenza in
commento, avendo le parti pattuito che la stipula
del contratto definitivo di vendita sarebbe dovuta
intervenire nel termine di ben nove anni dalla con-
clusione del preliminare. Tale circostanza fattuale è
all’origine della quaestio iuris affrontata dai giudici del
Supremo collegio: si comporta in maniera diligente il
notaio che, informato della complessiva operazione
che i propri clienti intendono realizzare, ometta di
avvisarli del limite temporale cui la legge subordina
gli effetti della trascrizione del contratto preliminare?

Per fornire una risposta al quesito è necessario portare
l’attenzione su un terreno più ampio, ossia quello del
contenuto in generale degli obblighi di diligenza pro-
fessionale del notaio, nell’ambito dei quali si colloca
anche il c.d. “dovere di consiglio”. Quest’ultimo
dovere, infatti, non essendo sancito da un’espressa
previsione di legge, viene ricavato dalla giurispru-
denza, quale specificazione del dovere di diligenza
professionale di cui all’art. 1176, comma 2, c.c. (3),
oltre che dell’obbligo di eseguire il contratto (di
prestazione d’opera professionale) secondo buona
fede (ex artt. 1175 e 1375 c.c.) (4).
Oltre che nelle citate clausole generali (diligenza e
buona fede), l’obbligo di consiglio trova fondamento
anche nella normativa specificamente notarile, ed,
in particolare, nel combinato disposto dell’art. 47,
comma 2, della L. 16 febbraio 1913, n. 89 (legge
notarile) e dell’art. 42 del codice deontologico dei
notai (5): dalla lettura combinata delle due disposi-
zioni si evince, infatti, che il notaio non può limitarsi
a recepire passivamente le dichiarazioni dei propri
clienti,madeve tentaredi coglierne, attraverso appo-
siti colloqui, la reale volontà e quindi consigliare, alla
luce della sua esperienza tecnico-giuridica, lo stru-
mento che consenta loro di raggiungere più compiu-
tamente il risultato pratico perseguito, secondo
modalità conformi alle regole dell’ordinamento

(1) Sul c.d. effetto prenotativo, v. G. Gabrielli, Considerazioni
sulla funzione e sul conseguente carattere facoltativo della pub-
blicità del contratto preliminare, in Vita not., 1998, 742, secondo
cui “Dire [...] che la trascrizione del contratto preliminarehaeffetto
prenotativo significa che essa non è intesa a risolvere un conflitto
tra tale contratto ed altri titoli, ma fra questi ultimi ed il titolo, la cui
tempestiva venuta ad esistenza e pubblicità sono meramente
eventuali, che allo stesso contratto preliminare darà esecuzione
spontanea o coattiva”. Contra, v. F. Gazzoni, Trascrizione del
preliminare di vendita e obbligo di dare, in Riv. not., 1997, I, 19.

(2) L’art. 2645 bis, comma 3, sancisce una decadenza (e non
una prescrizione), con conseguente inapplicabilità (ex art. 2964 c.
c.) delle normerelative alla interruzione e sospensione del termine
(cfr. G. Gabrielli, La pubblicità immobiliare del contratto prelimi-
nare, in Riv. dir. civ., n. 4, 1997, 542). A ciò si aggiunga che,
essendo tale decadenza disposta nell’interesse generale alla
libera circolazione dei beni (e dunque in relazione a materia sot-
tratta alla disponibilità delle parti), il termine triennale non può
essere (ex art. 2968 c.c.) modificato dalle parti, né esse possono
rinunziarvi. Ne consegue anche, in base al disposto di cui all’art.
2969 c.c., la rilevabilità d’ufficio da parte del giudice dell’avvenuto
decorso del termine decadenziale (cfr. Cass. 22 ottobre 2014,
n. 22454, in CED, 2014. In dottrina, v. C. Chessa, Il termine di
efficacia della trascrizione del preliminare, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1998, 1001. Contra, v. G. Gabrielli, La pubblicità immobiliare
del contratto preliminare, cit., 543, secondo cui la cessazione
dell’efficacia prenotativa della trascrizione del preliminare non è
rilevabile d’ufficio, ma deve essere eccepita dalla parte interes-
sata a contestarla). La corretta individuazione della ratio legis
sottesa alla previsione di cui all’art. 2645 bis, comma 3, e le
conseguenze che ne derivano sul piano della natura del termine

triennale di efficacia ivi previsto portano necessariamente ad
escludere la possibilità di rinnovare la trascrizione del preliminare
al fine di conservarne la c.d. “efficacia prenotativa” per un più
ampio arco temporale, in quanto ciò configurerebbe un’opera-
zione contraria a legge.

(3) Nel delineare la diligenza richiesta al professionista, la
norma identifica due criteri di riferimento. Il primo è il tipo di
professione esercitata: da questo punto di vista, al notaio si
richiede elevatissima attenzione e preparazione professionale
nella redazione degli atti giuridici. Il secondo criterio attiene alla
natura della prestazione richiesta, che - con riguardo alla profes-
sione notarile - consiste essenzialmente nel garantire certezza agli
atti redatti.

(4)V., explurimis,Cass.16 dicembre2014, n. 26369, inGiur. it.,
2015,3,548,connotadiRizzuti;Cass.29gennaio2013,n.2071, in
Riv. not., 2013, 2, 388; Cass. 28 gennaio 2003, n. 1228, in Riv. not.,
2003, 1235; Cass. 15 giugno 1999, n. 5946, in Resp. civ. prev.,
2000, 1392 con nota di Bertaglia e in Riv. not., 1999, con nota di
Casu; Cass.18 ottobre 1995, n. 10842, inDannoe resp., 1996, con
nota di De Lorenzo; Cass. 20 gennaio 1994, n. 475, in Riv. not.,
1994, 1421, con nota di Petrelli.

(5) In dottrina si è evidenziato che le regole contenute nel
codice di deontologia assumono rilevanza, oltre che ai fini della
responsabilità disciplinare, anche sotto il profilo civilistico della
responsabilità contrattuale ed extracontrattuale conseguente ad
una inesatta esecuzione della prestazione richiesta al notaio, in
quanto esse possono ritenersi parte integrante del mandato pro-
fessionale in virtù del principio dell’esecuzione secondo buona
fede di cui all’art. 1375 c.c. (così V. Tenore - G. Celeste, La
responsabilità disciplinare del notaio ed il relativo procedimento,
Milano, 2008, 99).
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giuridico (6). E tale dovere di consiglio non si esauri-
sce con la stesura del rogito, ma si estende anche a
tutti i momenti successivi, in special modo quando la
realizzazione dell’obiettivo perseguito dalle parti
risulti incerta in ragione delle peculiarità del caso
concreto (7). Quest’ultima considerazione assume
particolare rilevanza in relazione al caso di specie,
in quanto, sebbene la prestazione del notaio incari-
cato di redigere il contratto preliminare potesse con-
siderarsi conclusa al momento della trascrizione del
contratto medesimo, la Cassazione ha ritenuto vio-
lato il dovere di consiglio, considerando evidente-
mente la complessiva operazione che le parti
intendevano realizzare ed il risultato finale cui esse
miravano (8).
L’analisi sin qui compiuta consente di fornire una
risposta al quesito che sta alla base della decisione
annotata: il professionista chenonavverta le parti del
venir meno della c.d. efficacia prenotativa quando
siano decorsi tre anni dalla trascrizione del contratto
preliminare non si comporta secondo i canoni di
diligenza imposti dalla legge. Invero, il notaio, in
adempimento del mandato professionale ricevuto
dal cliente ed in considerazione delle concrete circo-
stanze che gli erano state riferite (l’arco temporale di
quasi nove anni intercorrente tra il preliminare ed il
definitivo di compravendita, nonché il timore che
terzi potessero utilmente aggredire il bene nelle more
della stipula), non si sarebbe dovuto limitare a sug-
gerire la trascrizionedel preliminare (garantendo così
gli interessi del promissario acquirente solo per un
periodo di tempo circoscritto), ma avrebbe dovuto
avvertire il cliente che la pattuizione di un termine
così lungo per la stipula del contratto definitivo lo
avrebbe esposto a elevati rischi nell’arco temporale

successivo a quello di efficacia della trascrizione del
preliminare, suggerendo, pertanto, alle parti di fissare
un termine inferiore ai tre anni entro il quale addi-
venire alla stipula del definitivo.
La conclusione cui pervengono i giudici della Cassa-
zione appare del tutto condivisibile, anche in consi-
derazione del carattere fiduciario che connota il
rapporto tra il notaio ed il cliente: invero, quest’ul-
timo si rivolge al professionista con il fine precipuo di
ricevere l’assistenza tecnica di cui necessita per il
raggiungimento del risultato desiderato.
Da questo punto di vista, è opportuna un’ulteriore
riflessione, volta ad integrare (e supportare) il con-
divisibile iter logico ed argomentativo seguito dalla S.
C.: la previsione di un termine triennale di efficacia
della trascrizione del preliminare (ex art. 2645 bis,
comma3, c.c.) indica che il legislatoreha considerato
tale arco temporale come periodo “normale” entro il
quale pervenire alla stipula del definitivo. Di conse-
guenza, le parti di un preliminare che prevedano che
la stipula del contratto definitivo dovrà avvenire
dopo ben 9 anni pongono in essere un’operazione
per ciò solo “anomala” (o, comunque, “sospetta”),
che presenta fra l’altro profili di contrasto con la ratio
sottesa alla previsione legislativa di un divieto con-
venzionale di alienazione (che, l’art. 1379 c.c. (9)
ammette solo a condizione che sia contenuto entro
convenienti limiti di tempo (10)). Anche in tal caso,
infatti, il fine ultimo perseguito dalla norma è la
tutela dell’interesse generale alla libertà dei traffici
giuridici. Se è vero che, nel caso in esame, non ci si
trova (a rigore) di fronte ad un esplicito divieto
convenzionale di alienazione, non si può negare
che il contratto preliminare sia, in concreto, idoneo
a svolgere la medesima funzione del suddetto

(6) Cfr. R. Lenzi, Funzione e responsabilità del notaio nell’età
dell’inquietudine, in F.D. Busnelli (a cura di), Il diritto civile tra
principi e regole, I, Milano, 2009, 605 ss.

(7) Cass. 11 maggio 2016, n. 9660, in Notariato, 2017, 3, 327,
con nota di Nagar. Cfr. Cass. 23 luglio 2004, n. 13825, in Vita not.,
2004, 1724; Cass. 13 giugno 2002, n. 8470, in Notariato, 2003, 1,
24, con nota di Taccini; Cass. 6 aprile 2001, n. 5158, in Giur. it.,
2001.

(8) Ma ciò non significa che l’obbligazione del notaio sia ormai
configuratadallagiurisprudenzacomeun’obbligazionedi risultato,
nel senso che il professionista incorra in responsabilità per ina-
dempimento ogniqualvolta il cliente non abbia raggiunto il risultato
desiderato. Invero, una tale conclusione si porrebbe in contrasto
con la tradizionale impostazione della giurisprudenza, che ravvisa
nella obbligazione del notaio un’obbligazione di mezzi (Cass. 13
giugno 2013, n. 14865, in Notariato, 2013, 5, 488; Cass. 2 luglio
2010, n. 15726, in Resp. civ., 2011, 10, 667, con nota di Ceolin;
Cass. 12 dicembre 2006, n. 26522 in Obbl. e contr., 2007, 5, 457,
con nota di Gennari; Cass. 28 gennaio 2003, n. 1228, in Giust. civ.,
2004, I, 1808). L’apparente contraddizione si spiega considerando
che, nel caso di specie, il notaio è stato ritenuto responsabile non
perché non sia riuscito a realizzare l’interesse del cliente (acquisto

della proprietà dell’immobile oggetto del preliminare), bensì per
aver tenuto una condotta negligente nell’esercizio della profes-
sione, avendo omesso di informare adeguatamente le parti. Vice-
versa, qualora avesse correttamente adempiuto al proprio dovere
di consiglio, il professionista non sarebbe stato considerato
responsabile dell’eventuale danno subito dal cliente per non
aver conseguito il risultato sperato (ad esempio, a causa dell’ina-
dempimento del promittente venditore, il quale potrebbe sempre
rifiutarsi di addivenire alla stipula del definitivo, pur essendo, in tal
caso, tenutoa risarcire il dannocausatoal promissarioacquirente).

(9) In dottrina si è giustamente sottolineato che l’art. 1379 c.c.
esprime un principio generale, applicabile a casi analoghi (C.A.
Funaioli, Divieto di alienazione (diritto privato), in Enc. dir., XIII,
Milano, 1964, 404). Anche la giurisprudenza concorda circa la
natura precettiva del divieto (v. Cass. 17 novembre 1999, n.
12769, in questa Rivista, 2000, 456, con nota di Valenza ed in
Notariato, 2000, 5, 413, con nota di Calabritto; Cass. 11 aprile
1990, n. 3082, in Riv. dir. comm., 1992, II, 485, con nota di
Colombo).

(10) Poiché la norma risponde ad un interesse generale della
collettività, deve ritenersi che se la durata del vincolo eccede la
“convenienza”, il patto è affetto da nullità.
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accordo, non potendo il promittente venditore alie-
nare il bene che costituisce oggetto del contratto a
terzi, pena l’insorgeredell’obbligodi risarcire il danno
cagionato al promissario acquirente. In tale prospet-
tiva, si potrebbe giungere ad affermare che, avendo le
parti del preliminare pattuito un termine eccessiva-
mente lungo (alla luce del disposto di cui all’art. 2645
bis c.c.) per la stipula del contratto definitivo, il
contratto preliminare è da considerare nullo (per
applicazione diretta, o, quanto meno, analogica, del-
l’art. 1379 c.c.).
Il carattere anomalo dell’operazione - comunque -
non può non incidere sui doveri di diligenza profes-
sionale del notaio, il quale, nel caso di specie, avrebbe
dovuto quantomeno segnalare alle parti contraenti
(non solo che l’efficacia prenotativa cessa quando
siano decorsi 3 anni dalla trascrizione del prelimi-
nare, ma anche) che l’operazione che esse avevano
intenzione di realizzare presentava i suddetti profili di
anomalia. Qualora, poi, il notaio avesse ritenuto che
il contratto preliminare fosse addirittura affetto da
nullità, egli avrebbe dovuto finanche rifiutarsi di
rogare l’atto, in quanto l’art. 28 l. not. fa espressa-
mente divieto di ricevere atti proibiti dalla legge.

Il regime probatorio in sede di accertamento
della responsabilità notarile

Un altro aspetto interessante della pronuncia in com-
mento riguarda il regimedell’oneredella prova, profilo
cheè strettamente connessoaquellodellanaturadella
responsabilità del notaio per i danni cagionati dal
professionista (11). Su questo tema regna ancora
grande incertezza in dottrina, in ragione del fatto
che il notaio svolge una duplice funzione: pubblici-
stica, caratterizzata dall’attribuzione della pubblica
fede agli atti da lui ricevuti (12); e privatistica, in
quanto il rapporto che lo lega al cliente nasce da un
contratto d’opera intellettuale (ex art. 2230 c.c.).
In passato, si riteneva che la violazione dei doveri di
diligenza professionale ad opera del notaio configu-
rasse un illecito extracontrattuale (ex art. 2043 c.c.),
in base all’idea che il profilo pubblicistico della fun-
zione notarile prevalesse su quello privatistico. Ciò in
quanto l’attività del notaio sarebbe destinata non
tanto a realizzare gli interessi del cliente quanto a

tutelare esigenze della collettività, promanando l’ob-
bligo di prestare il proprio ministero dall’investitura
dello Stato e dunque dalla legge, piuttosto che dal-
l’accordo intervenuto con il cliente. In questa pro-
spettiva, fra notaio e cliente non sarebbe ravvisabile
alcun rapporto “contrattuale” perché mancherebbe
quello spazio di libertà che costituisce una precondi-
zione assolutamente necessaria affinché possa sorgere
un qualsiasi rapporto convenzionale; pertanto, la
richiesta rivolta dal cliente al notaio non configure-
rebbe una proposta contrattuale, bensì un mero pre-
supposto per l’esercizio della pubblica funzione (13).
La prospettiva si ribalta a partire dalla metà degli
anni ’50, quando una pronuncia della S.C. di Cas-
sazione (14) inaugura un nuovo orientamento,
secondo cui il notaio sarebbe responsabile contrat-
tualmente verso le parti e gli eventuali beneficiari
dell’atto ed extracontrattualmente nei confronti dei
terzi estranei all’atto. Tale impostazione finirà per
imporsi quale linea dominante, tanto che oggi la tesi
maggioritaria - riconoscendo prevalenza al profilo
privatistico della funzione - è nel senso che la vio-
lazione degli obblighi professionali da parte del
notaio integri un’ipotesi di responsabilità contrat-
tuale nei confronti di quei soggetti che, mediante la
conclusione di un contratto d’opera professionale,
gli abbiano conferito uno specifico incarico. In
questa prospettiva, l’obbligo del notaio di prestare
il proprio ministero viene configurato come un
obbligo legale a contrarre, che porta alla conclu-
sione di un contratto d’opera professionale con il
cliente (15), la cui violazione da parte del notaio
determina il sorgere di una responsabilità per ina-
dempimento (ex art. 1218 c.c.).
Il principio affermato nella sentenza in commento
dalla S.C. in merito all’onere probatorio presuppone
chiaramente l’accoglimento di questa seconda tesi:
invero, se si qualifica la responsabilità del notaio
come extracontrattuale la norma (generale) da appli-
care è l’art. 2697 c.c., che pone l’onere della prova dei
fatti a carico di chi agisce (secondo il noto brocardo
onus probandi incumbit ei qui dicit), con la conseguenza
- quanto al caso in esame - che spetterebbe al cliente
dimostrare il danno che il professionista gli ha cau-
sato tenendo una condotta dolosa o colposa; vice-
versa, l’adesionealla tesi secondocui la responsabilità

(11) Circa la natura della responsabilità notarile, v. F. Angeloni,
La responsabilità civile del notaio, Padova, 1990, 79 ss.; ampi
riferimenti bibliografici si trovano in V. Roppo - A.M. Benedetti,
La responsabilità professionale del notaio, in Danno e resp., n. 8-9/
2000, 801.

(12) V. art. 1 l. not.

(13) Cass. 11 maggio 1957, n. 1659, in Arch. resp. civ., voce
“responsabilità professionale”, 57. In dottrina, G. Scarpello, Su un
caso di responsabilità per danni cagionati nell’esercizio di funzioni
notarili, in Foro pad., 1955, I, 83 ss.

(14) Cass. 16 febbraio 1957, n. 553, in Giust. civ., 1957, 81.
(15) G. Cattaneo, La responsabilità civile del notaio, in Riv. not.,

1956, 626.
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del notaio ha natura contrattuale conduce all’appli-
cazione dell’art. 1218 c.c., in forza del quale sarà il
debitore (ossia, nel caso che ci occupa, il notaio) a
dover fornire la prova che l’inadempimento non è
dipeso dalla sua condotta dolosa o colposa, mentre il
creditore (ossia, il cliente) che agisca per il risarci-
mento del danno dovrà provare soltanto il fatto
storico dell’inadempimento e l’entità del danno (16).
Una tale soluzione incide fortemente sul regime di
responsabilità del notaio, che diviene destinatario di
un onere probatorio di gran lunga più complesso
rispetto a quello della controparte. Nel caso oggetto
della sentenza in commento il notaio - per andare
esente da responsabilità - avrebbe dovuto dimostrare
non solo di aver esattamente eseguito la prestazione
principale (redazione ed autenticazione di un con-
tratto preliminare per la compravendita di un immo-
bile), ma di avere altresì ottemperato agli obblighi
“accessori” (consistenti nell’avvisare il contraente
circa la necessità - ai fini sopra detti - di fissare la
data per la stipula del preliminare entro l’arco tem-
porale massimo di tre anni previsto dall’art. 2645
bis c.c.) (17).
La conclusione cui giunge la Cassazione in tema di
onere probatorio induce, tuttavia, ad evidenziare un
aspetto problematico: invero, bisognerebbe doman-
darsi se la difficoltà di dimostrare il corretto adempi-
mento del dovere di consiglio condurrà i notai ad
inserire all’interno degli atti una serie di clausole dalle
quali possa desumersi che l’acquirente era consape-
vole dei rischi cui andava incontro con la stipula del
negozio, anche alla luce del fatto che, secondo quanto
condivisibilmente chiarito dalla giurisprudenza, non
incorre in responsabilità per negligenza professionale
il notaio che abbia espressamente inserito nell’atto
una tale clausola (18). Meno condivisibile appare,

invece, quell’orientamento giurisprudenziale secondo
cui una clausola “informativa” di tal genere avrebbe
una portata così “auto-esplicativa” da non richiedere
l’adempimento del dovere di consiglio riguardo alla
sua portata giuridica (19). Discutibile è, infatti, l’as-
sunto secondo cui la semplice sottoscrizione di una
clausola di esonero da responsabilità sarebbe idonea a
garantire che le parti contrattuali abbiano effettiva-
mente compreso il significato dell’operazione che si
accingono a compiere ed i rischi ad essa connessi.

La responsabilità disciplinare del notaio per
violazione del dovere di consiglio

Il notaio che violi i doveri di condotta imposti dalla
sua professione rischia di incorrere anche nella
responsabilità disciplinare, che può determinare,
nei casi più gravi, l’applicazione di sanzioni come la
sospensione ola destituzione del notaio dal proprio
ufficio. La Cassazione, nella sentenza in commento,
considera irrilevante che il notaio sia andato assolto
in sede disciplinare, dal momento che l’esito di tale
procedimento non può configurare alcuna preclu-
sione nell’ambito processuale civilistico: la responsa-
bilità disciplinare, infatti, rappresenta una forma di
responsabilità autonoma e concorrente con gli altri
tipi di responsabilità (civile, penale e fiscale). Ciò
significa che la responsabilità del professionista è
caratterizzata da un regime a “doppio binario”, in
quanto il giudizio civile segue il suo corso indipen-
dentemente dal procedimento disciplinare eventual-
mente pendente ed il notaio potrebbe essere
considerato responsabile civilmente (e quindi essere
tenuto a risarcire il danno) pur in assenza di una
condanna in sede disciplinare (e, viceversa, potrebbe
essere destinatario di una sanzione disciplinare anche

(16) Cass. 13 giugno 2013, n. 14865, in Riv. not., 2014, 87;
Cass., SS.UU., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Foro it., 2002, I, 769,
con nota di Laghezza; in Nuova giur. civ. comm., 2002, I, 349, con
nota di Meoli e in questa Rivista, 2002, 113, con nota di Carnevali.

(17) Se dal punto di vista dell’onere probatorio il passaggio dalla
tesi della responsabilità extracontrattuale a quella della responsa-
bilità contrattuale ha rappresentato un peggioramento della con-
dizione in cui versa il notaio, per altri aspetti la più recente
qualificazione appare favorevole al professionista: anzitutto, per
quanto concerne la valutazione del danno, l’art. 2056 c.c. non
richiama l’art. 1225 c.c. (applicabile, viceversa, ai casi di respon-
sabilità contrattuale), che limita il risarcimento al danno che poteva
prevedersi al tempo in cui è sorta l’obbligazione, allorquando non
sia ravvisabile una condotta dolosa del debitore. Inoltre, in materia
di prescrizione, se è vero che l’art. 2947 c.c. prevede il termine
breve di cinque anni per il risarcimento del danno da illecito extra-
contrattuale, mentre in campo contrattuale è valida la regola
dell’art. 2946 c.c. - che prevede un lasso di tempo di dieci anni,
quale termine prescrizionale generale - è anche vero che, secondo
quanto chiarito dalla giurisprudenza, il termine prescrizionale del

diritto al risarcimento del danno da illecito decorre dal momento in
cui la produzione del danno si manifesta all’esterno, divenendo
oggettivamente percepibile e riconoscibile (Cass. 18 febbraio
2016, n. 3176 in Danno e resp., 2016, 12, 1177, con nota di
Petruzzi; Cass. 10 maggio 2013, n. 11119, in Foro it., 2013, 10,
I, 2828; Cass. 28 luglio 2000, n. 9927, in Il civilista, 2009, 4, 81, con
nota di Valerini; Cass. 9 maggio 2000, n. 5913, in Danno e resp.,
2000, 10, 1021; Cass. 12 agosto 1995, n. 8845, in Mass. Giust.
civ., 1995, 1517; Cass. 29 marzo 1995, n. 3691, in Mass. Giust.
civ., 1995, 713) e, comunque, da quando si verifica la lesione
effettiva, e non solo potenziale, nella sfera giuridica del danneg-
giato (Cass. 13 gennaio 2003, n. 311, in Giur. it., 2004, 983, con
nota di Rossi). Ciò significa che il termine di prescrizione della
responsabilità extracontrattuale può essere, in concreto, persino
più lungo rispetto al termine decennale valevole per la responsa-
bilità contrattuale.

(18) Cass. 5 febbraio 2007, n. 2485 in Notariato, 2007, 6, 628,
con nota di Botta.

(19) Cass. 1° dicembre 2009, n. 25270, in Vita not., 2010, 1, I,
363; Cass. 16 marzo 2006 n. 5886, in Vita not., 2006, 1, 379.
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quando sia stato considerato irresponsabile civil-
mente). Può darsi, però, che i due binari si incrocino,
perché talora una medesima condotta configura sia
illecito civile che illecito disciplinare. Ciò avviene
frequentemente quando il notaio riceva o autentichi
atti espressamente proibiti dalla legge ovvero mani-
festamente contrari al buon costume o all’ordine
pubblico, in violazione del divieto posto dall’art. 28
l. not.: in tali casi, non solo il notaio sarà tenuto a
risarcire il danno che le parti abbiano subito a causa
della nullità (e, dunque, della radicale inefficacia) del
contratto, ma sarà anche sottoposto ad un procedi-
mento disciplinare che può concludersi con l’irroga-
zione della sanzione della sospensione dall’ufficio.
A questo punto, è opportuno domandarsi se anche la
violazione del dovere di consiglio da parte del notaio
possa dar luogo ad una duplice responsabilità, civile e
disciplinare, e quali siano le norme applicabili ad una
tale ipotesi. Sembrerebbe, anzitutto, doversi esclu-
dere l’applicabilità del citato art. 28, in quanto, a
partire dal 1997 (20), la Corte di cassazione ha
adottato una lettura restrittiva della norma, circo-
scrivendone l’ambito di operatività ai soli atti ine-
quivocabilmente affetti da nullità assoluta e non
sanabile (21), senza che, peraltro, ciò implichi una
deresponsabilizzazione della categoria professionale
dei notai. Invero, l’art. 28 non rappresenta la sola
norma che assegna al notaio un ruolo di garante della
corretta osservanza del diritto da parte dei soggetti
che a lui si rivolgono, in quanto tale ratio è condivisa
dall’art. 47, comma 2, della stessa legge notarile, che
imponealnotaiodi indagare la volontàdelleparti e di
curare la compilazione dell’atto sotto la propria dire-
zione e responsabilità, sancendo la c.d. funzione di
adeguamento, che sta alla base del c.d. “dovere di
consiglio” (22). Il precetto contenuto nella disposi-
zione da ultimo citata è assistito da apposite sanzioni:
la violazione dell’art. 47 comporta, da un lato, la
nullità dell’atto ex art. 58, n. 4 della legge notarile
(23) e, dall’altro, l’applicazione di una sanzione

disciplinare nei confronti del notaio, consistente
nella sospensione dallo svolgimento dell’attività pro-
fessionale per un periodo che può variare da sei mesi
ad un anno (ex art. 138, comma 2, della medesima
legge). Tale lettura consente anche di conciliare il
ruolo del notaio come garante della conformità degli
atti alla legge (ex art. 47, comma 2, l. not.) ed il
conseguente dovere di consiglio che egli assume nei
confronti dei clienti (ex art. 42, lett. a) del codice
deontologico) con il divieto di rifiutare il suo mini-
steroquando richiesto in conformità alle leggi vigenti
(ex art. 27 l. not.). Invero, non potendo rifiutare di
fornire la propria assistenza ai soggetti che ne fac-
ciano richiesta (salva l’ipotesi di cui all’art. 28), il
notaio andrà esente da ogni responsabilità qualora
dimostri in giudizio di aver correttamente consigliato
le parti e di averle avvertite del vizio che poneva a
rischio la realizzazione dei loro interessi, ma queste
abbiano insistito per la stipula dell’atto (24).
Dunque, l’art. 47, comma 2, l. not. (in combinato
disposto con l’art. 138, comma 2) è destinato a
svolgere un ruolo di assoluta centralità nei futuri
assestamenti del sistema di responsabilità notarile,
divenendo fonte delle nuove ipotesi di responsabilità
(civile e disciplinare) per violazione del dovere di
consiglio.

Conclusioni

La sentenza qui annotata attesta il significativo ruolo
che il dovere di consiglio ormai ricopre nell’ambito
della professione notarile. Essa, al pari delle decisioni
che sono espressione del medesimo orientamento,
lascia trasparire l’attribuzione, da parte dei giudici, di
un nuovo, fondamentale, ruolo ai notai, che non
vengono più considerati esclusivamente come
custodi del pubblico interesse alla certezza dei traffici
giuridici, ma che divengono (sempre più) affidatari
della funzione di garantire il raggiungimento dello

(20) V. Cass. 19 febbraio 1998, n. 1766, in Danno e resp., 1998,
12, 1106, con nota di Filograna e Cass. 11 novembre 1997,
n. 11128, in Notariato, 1998, 1, 7, con nota di Briganti. La giuri-
sprudenza precedente, rinvenendo la ratio della norma nel divieto
di ricevere ogniatto comunquecontrarioall’ordinamento, riteneva
che essa fosse applicabile, oltre che agli atti nulli, anche a quelli
annullabili ed inefficaci. Per una lettura critica dell’interpretazione
tradizionale, v. F. Angeloni, Gli atti “espressamente proibiti dalla
legge”dicuiall’art.28 leggenotarilesono,dunque,sologli attinulli
in quanto contrari a norme proibitive, in Contr. e impr., 1998, n. 3,
1007 ss.

(21) In dottrina, in tal senso v. F. Angeloni, La responsabilità
civile del notaio, op. cit., 54. Per un quadro generale, v. G. Casu, La
legge notarile commentata, a cura di Casu - Sicchiero, Torino,
2010, 150 ss.). Cfr. S. Pagliantini, La responsabilità disciplinare del

notaio tra nullità parziale, relatività della legittimazione e nullità
inequivoca: a proposito di Cass. n. 24867/2010 e Cass. n. 5913/
2011, in Il diritto vivente nell’età dell’incertezza. Saggi su art. 28
L.N. e funzione notarile oggi, Torino, 2011.

(22) Sulla funzione “antiprocessuale” del notaio, v. F. Carne-
lutti, La figura giuridica del notaio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950,
921 e ss.

(23) V. E. Pacifico, Le invalidità degli atti notarili, Milano, 1992,
117 ss.

(24) In tal senso, S. Brandani, L’indagine della volontà delle parti
ex art. 47, ultimo comma, legge notarile e la scrittura privata auten-
ticata, in I Quaderni della Fondazione italiana del Notariato e-library
(http://elibrary.fondazionenotariato.it/articolo.asp?art=43/
4306&mn=3).
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scopo tipicodell’atto rogatoedel risultatopraticoche
le parti hanno inteso conseguire con quell’atto.
Tuttavia, l’orientamento condivisodalla pronuncia in
esame va delimitato adeguatamente, per evitare il
rischio di ampliare eccessivamente la responsabilità
delprofessionista, finendoper far incombere sulnotaio
qualsiasi inconveniente suscettibile di impedire la
concreta realizzazione degli interessi delle parti.

C’è da domandarsi, infatti, se la accentuata seve-
rità della giurisprudenza non rischi di avere
effetti controproducenti (per gli utenti), tratte-
nendo i notai dall’aderire alle richieste di atti dai
contenuti meno consueti, con l’inevitabile iste-
rilirsi della prassi (25) e il venir meno di quella
fondamentale funzione “creatrice” che tradizio-
nalmente è stata riconosciuta alla prassi
negoziale.

(25) A. Fusaro, Sui confini della responsabilità disciplinare
notarile: a proposito della clausola compromissoria statutaria e
delle nullità relative, in Nuova giur. civ. comm., 2011, 416.
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Donazione

Revocazione della donazione
per sopravvenienza di un figlio
nato nella nuova famiglia
Cassazione Civile, Sez. II, 2 marzo 2017, n. 5345 - Pres. V. Mazzacane - Est. A. Criscuolo - C.B. c. E.R.I.

La revocazione della donazione per sopravvenienza di figli o discendenti, rispondendo all’esigenza di consentire
al donante di riconsiderare l’opportunità dell’attribuzione liberale a fronte della sopravvenuta nascita di un figlio,
ovverodellasopravvenutaconoscenzadellasuaesistenza, in funzionedegliobblighidimantenimento, istruzione
ed educazione che derivano da tale evento, è preclusa ove il donante avesse consapevolezza, alla data dell’atto di
liberalità, dell’esistenza di un figlio ovvero di un discendente legittimo. Né tale previsione contrasta con gli artt. 3,
30 e 31 Cost., non determinando alcuna ingiustificata disparità di trattamento o lesione del diritto dei figli
sopravvenuti, i quali sono tutelati solo in via mediata ed indiretta, in quanto l’interesse tutelato dalla norma è
quello di consentire al genitore di soddisfare le esigenze fondamentali dei figli, sicché è proprio l’assenza in
assoluto di discendenti al momento della donazione che legittima la revocazione, al fine di assicurare rilevanza
giuridica ad un intimo e profondo sentire dell’essere umano, che può non essere stato valutato adeguatamente
dal donante che non abbia ancora avuto figli, diversamente da quello che, avendo già provato il sentimento di
amore filiale, si è comunque determinato a beneficiare il donatario, benché conscio degli oneri scaturenti dalla
condizione genitoriale.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Trib. Bologna 28 aprile 2014, n. 1346.

Difforme Non sono stati rinvenuti precedenti in termini.

La Corte (omissis)

Motivi della decisione

1. Con un unico motivo di ricorso si denunzia la violazione
e falsa applicazione degli artt. 803 ed 804 c.c., nonché il
mancato accoglimento della questionedi legittimità costi-
tuzionale delle norme in esame, in relazione agli artt. 3 e 30
Cost., nonché in relazione alla normativa Europea ed
internazionale, ed alla luce della riforma della disciplina
della filiazione.
Si rileva che l’interpretazione offerta delle norme dai
giudici di merito e che subordina la possibilità di revoca-
zione delle donazioni, per l’ipotesi di sopravvenienza di
figli, al presupposto che alla data della donazione il
donante non avesse o ignorasse di avere figli o discendenti
legittimi, sicché non ne sarebbe possibile l’applicazione
nel caso in cui, pur essendovi figli alla data dell’atto di
liberalità, ne sopravvengano altri, contrasta con i suddetti
principi costituzionali, occorrendo in primo luogo verifi-
care la possibilità di addivenire ad una diversa interpreta-
zione costituzionalmente orientata delle norme
codicistiche. In pratica, e come si rileva anche dal tenore
delle memorie depositate in replica alla relazione del

consigliere relatore ex art. 380 bis c.p.c., l’art. 803 c.c., si
presta ad essere letto nel senso che, anche laddove vi siano
dei figli alla data della donazione, il sopraggiungere di altri
discendenti giustificherebbe la revocazione della dona-
zione, come peraltro si ricava anche dalla previsione
dell’art. 804 c.c., che nel differire il termine per la propo-
sizione della relativa domanda, al sopraggiungere dei suc-
cessivi discendenti, appare comprensibile e dotata di
razionalità solo nella diversa prospettiva, auspicata dal
ricorrente, per la quale il diritto di revocazione va ricono-
sciuto in conseguenza della nascita di ogni successivo
discendente, indipendentemente dal fatto che già ve ne
fossero all’epoca della donazione.
Trattasi peraltro di interpretazione che scongiura il peri-
colo di discriminazioni tra discendenti e soprattutto pre-
viene l’irrazionalità della tradizionale esegesi dell’art. 804
c.c., che legata alla tesi della necessità del presupposto
negativo dell’assenza di figli al momento della donazione,
rende il donatario continuamente esposto, e per tutta la
vita del donante, al rischio che quest’ultimo intenda
esperire l’azione di revocazione.
Viceversa ben più razionale sarebbe l’interpretazione sug-
gerita dalla parte in base alle quale la norma di cui all’art.
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804 c.c., si giustifica per il fatto che la nascita o la scoperta
di figli, anche laddove un figlio fosse già in vita all’epoca
della donazione, consente al donante di esperire l’azione di
cui all’art. 803 c.c.
2. La fattispecie si presenta assolutamente nitida nei suoi
connotati fattuali, essendo infatti controversa unica-
mente la corretta risoluzione in diritto delle problemati-
che poste dalla domanda del ricorrente.
Reputa tuttavia il Collegio di dover condividere le valu-
tazioni a suo tempo espresse nella relazione di cui all’art.
380 bis c.p.c., dovendosi appunto tenere ferma la tradi-
zionale interpretazione della norma di cui all’art. 803 c.c.,
non palesandosi meritevoli di seguito le denunzie di
illegittimità costituzionale mosse dal C. al complesso
delle norme suscettibili di trovare applicazione alla
fattispecie.
Come si ricava dalle motivazioni dei numericamente
esigui precedenti che si sono occupati della fattispecie,
(cfr. da ultimo Cass. n. 6761/2012) la ratio dell’istituto
deve essere individuata come già affermato da Corte
costituzional2000/2000, nell’esigenza di consentire al
donante di riconsiderare l’opportunità dell’attribuzione
già disposta a fronte della sopravvenuta nascita di un figlio
o della sopravvenuta conoscenza della sua esistenza. Tale
esigenza si pone in quanto con l’instaurazione di un nuovo
rapporto di filiazione sorgono in capo al genitore donante
nuovi doveri di mantenimento, istruzione ed educazione
per il cui adempimento egli deve poter disporre di mezzi
adeguati. Proprio a tal fine il legislatore consente al
donante di valutare se per la sopravvenienza di figli e
per l’adempimento dei menzionati doveri sia necessario
recuperare le precedenti attribuzioni patrimoniali. In
sostanza l’interesse tutelato dal legislatore attraverso l’isti-
tuto della revocazione della donazione per sopravvenienza
di figli è quello di consentire al genitore donante di
soddisfare le esigenze fondamentali dei figli.
La norma si spiega per la complessità della psiche umana,
presumendo il legislatore che il donante non può avere
valutato adeguatamente l’interesse alla cura filiale, allor-
quando non abbia ancora figli, e quando quindi non ha
ancora provato il sentimento di amor filiale con la dedi-
zione che esso determina ed il superamento che esso
provoca di ogni altro affetto.
È quindi evidente che, nell’ottica privilegiata dal legisla-
tore, finalizzata ad assicurare rilevanza giuridica a quella
che viene ritenuta essere una innata connotazione della
psiche umana, la preesistenza di un figlio ovvero di un
discendente legittimo alla data della donazione, escluda il
fondamento applicativo della previsione, dovendosi
infatti ritenere che l’atto di liberalità sia stato compiuto
da chi già aveva avuto modo di provare l’affetto filiale, e
che quindi si è determinato a beneficiare il donatario pur
nella consapevolezza degli oneri scaturenti dalla condi-
zione genitoriale.
In tal senso si pone anche la giurisprudenza di questa Corte
che nella sentenza n. 2031 del 1994, nel ribadire l’indivi-
duazione della ratio della norma in esame come sopra
esplicata, ha chiarito che l’art. 803 c.c., nel regolare la
revocabilità della donazione per sopravvenienza di figli o

discendenti legittimi (si continua ad utilizzare tale agget-
tivo in conformità della previsione normativa, ma doven-
dosi ritenere la stessa ormai superata per effetto delle
modifiche di cui alla legge n. 219/2012, che hanno
ormai privato di rilievo giuridico la qualificazione in
passato adottata dal legislatore) del donante ovvero
della conoscenza dell’esistenza degli uni o degli altri,
istituisce fra le due categorie una relazione disgiuntiva,
dimostrativa dell’intento del legislatore di considerarle in
via alternativa e di esclusione, tale cioè che - atteso il
vincolo meno stretto dei discendenti col donante - la
sopravvenienza o conoscenza dell’esistenza di figli, se
non fatte valere ai fini della revoca, precludono la possi-
bilità della revoca stessa in relazione a sopravvenienza o
conoscenza di discendenti legittimi.
In tale prospettiva si è precisato che la norma risponde ad
un principio logico: gli ulteriori discendenti non possono
ricevere lo stesso trattamento dei figli essendo meno
stretto il loro rapporto di parentela col donante.
L’individuazione dell’interesse tutelato in quello dello
stesso donante, a poter fruire di un’opportunità di rivalu-
tare, sebbene alla luce di un evento sopravvenuto, il
proprio operato negoziale ed il compimento di atti dispo-
sitivi del proprio patrimonio a cui non sia conseguito alcun
arricchimento, la previsione di un meccanismo che con-
sente la perdita di efficacia della donazione, non già in via
automatica, come nel caso in parte omologo di cui all’art.
687 c.c., l’ulteriore considerazione per la quale, una volta
intervenuta la revocazione, il bene donato rientra appieno
nella disponibilità del donante che può nuovamente
disporne come meglio creda, senza quindi determinarsi
un immediato effetto incrementativo del patrimonio dei
figli, inducono a ritenere che la norma non tuteli diretta-
mente l’interesse dei figli, ma solo in via mediata ed
eventuale.
La dottrina più avveduta ha giustamente rimarcato che la
possibilità che il donante possa nuovamente disporre dei
beni recuperati come meglio ritiene, e senza che tali scelte
possano essere immediatamente sindacate, restando la
tutela dei figli confinata nella successiva esperibilità del-
l’azione di riduzione, pone evidentemente in crisi l’argo-
mento fondamentale speso dalla difesa del ricorrente per
sollecitare una diversa interpretazione delle norme de
quibus, ovvero in alternativa per spingere a sollevare un
incidente di costituzionalità, dovendosi escludere che la
previsionedi cui all’art. 803c.c., nella parte in cui preclude
la revocazione, in presenza di un figlio già esistente all’e-
poca della donazione, determini una ingiustificata dispa-
rità di trattamento ed una lesione del diritto dei figli
sopravvenuti.
D’altronde è proprio la differente situazione in fatto che
ricorre nel caso in esame, rispetto a quella astrattamente
contemplatadalla norma (assenzadi figli o discendenti) ad
escludere altresì la violazione dell’art. 3 Cost., essendosi
sopra rilevato come sia proprio l’assenza in assoluto di
discendenti a legittimare il rimedio accordato dal legisla-
tore al donante, al fine di assecondare l’emersione nel
campo giuridico di un intimo e profondo sentire dell’essere
umano.
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Né la norma può essere tacciata di incoerenza, a voler
seguire il tradizionale approccio interpretativo, nella
parte in cui l’art. 803 c.c., prevede che la donazione
possa essere revocata da chi non aveva o ignorava di
avere non solo figli ma anche discendenti legittimi, sul
presupposto che per esservi discendenti legittimi, è
comunque necessario avere prima dei figli (osserva-
zione questa che nella prospettazione del ricorrente
suggerirebbe di aderire alla diversa soluzione per la
quale ogni sopravvenienza di figli o discendenti con-
sentirebbe di agire ex art. 803 c.c.) posto che, ribadito
quanto sopra affermato da questa Corte in tema di
distinzione tra sopravvenienza di figli e di discendenti
(Cass. n. 2031/1994 cit.), la norma potrebbe trovare
applicazione in coerenza con quanto sinora affermato,
nel caso in cui sopravvenga alla donazione la scoperta
di un figlio che risulti però premorto, avendo tuttavia
lasciato a sua volta dei discendenti, la cui scoperta
appunto legittima la decisione del donante di avvalersi
della revocazione.
Neppure incide sulla condivisibilità della costante
interpretazione delle norme in esame la diversa lettura
che il ricorrente offre dell’art. 804 c.c., volta a soste-
nere che in realtà il fatto che l’azione di revocazione
debba essere proposta entro cinque anni dal giorno
della nascita dell’ultimo figlio o discendente legittimo
o dalla notizia dell’esistenza del figlio o discendente,
ovvero dell’avvenuto riconoscimento del figlio natu-
rale, conforterebbe la tesi della insorgenza di un auto-
nomo diritto alla revocazione in seguito al
sopravvenire di ogni discendente, e ciò anche laddove
vi fossero già un figlio o un discendente all’epoca della
donazione.
Depone in senso contrario la tradizionale lettura della
norma che, a mente della dottrina più attenta, deve essere
nel senso che quello di cui all’art. 804 c.c., costituisce un
termine di decadenza, e non già di prescrizione, e precisa-
mente un termine previsto per l’esercizio di un diritto
potestativo, mediante il quale il donante, con una dichia-
razione unilaterale, sebbene integrata dal controllo del
giudice, toglie efficacia alla donazione, senza lanecessità di
alcuna condotta da parte del donatario.
La previsione, in riferimento alla decorrenza del termine
nell’ipotesi di sopravvenienzadi altri figli odiscendenti, va
intesa nel senso che il termine de quo si riapra di volta in
volta, e ciò anche laddove l’azione si fosse già estinta per il
decorso del termine quinquennale dal sopravvenire del
precedente discendente, di guisa che la donazione rag-
giunge la sua irrevocabilità soltanto con la morte del
donante.
Ma la disposizione non appare però incompatibile con
il presupposto fondante l’azione de qua, costituito dalla
totale assenza di figli o discendenti alla data della

donazione, ben potendosi giustificare la riapertura
del termine con l’esigenza di tenere conto delle modi-
ficazioni determinate, sia sotto l’aspetto patrimoniale
sia dal punto di vista affettivo, dalle successive nascite
(trattasi infatti di un’azione di impugnativa
contrattuale).
L’inidoneità delle critiche mosse dal ricorrente all’esegesi
delle norme in tema di revocazione delle donazioni per
sopravvenienza di figli, fondate essenzialmente sull’erro-
nea individuazione dell’oggetto della tutela da parte del
legislatore (l’interesse immediato dei figli, anziché, come
deve correttamente ritenersi, l’interesse del donante ad
una rimeditazione delle proprie scelte dispositive) rende
evidente che la previsione di cui all’art. 804 c.c., si ponga
come strumento volto a rafforzare la tutela già accordata
dalla legge, senza invece deporre necessariamente per la
diversa lettura auspicata.
Peraltro il pericolo che la donazione effettuata dal
donante allorquando era privo di figli, resti esposta,
anche dopo il sopravvenire di un primo discendente, al
rischio della revocazione per tutta la vita del donante
(in ragione della possibilità che sopravvengano altri
discendenti), così come prospettato nel punto b1) a
pag. 10 della memoria di parte ricorrente del 12
novembre 2015, pone un problema di eventuale tutela
dell’affidamento del donatario che anche laddove si
dubiti della compatibilità con i principi della Costi-
tuzione, non si pone nel caso in esame, per la più volte
richiamata assenza del presupposto negativo per l’ope-
ratività della revocazione ex art. 803 c.c., essendo
quindi l’eventuale questione di costituzionalità della
norma priva di rilevanza nella fattispecie in esame.
In definitiva, deve ritenersi manifestamente infondata la
questione di legittimità costituzionale dell’art. 803 c.c., in
relazione agli artt. 3, 30 e 31 Cost., nella parte in cui la
norma subordina la possibilità di revocazione delle dona-
zioni al solo caso in cui il donante non ha o ignori di avere
figli o discendenti all’epoca della donazione.
Per l’effetto, avendo la Corte di merito deciso conforme-
mente a quanto previsto dall’art. 803 c.c., il ricorso deve
essere rigettato.
3. Le spese seguono la soccombenza e si liquidano come da
dispositivo.
4. Poiché il ricorso è stato proposto successivamente al 30
gennaio 2013 ed è rigettato, sussistono le condizioni per
dare atto - ai sensi della L. 24 dicembre 2012, n. 228, art.
1, comma 17 (Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato - Legge di stabilità
2013), che ha aggiunto l’art. 13, comma 1 quater, del
testo unico di cui al d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 - della
sussistenza dell’obbligo di versamento, da parte del ricor-
rente, dell’ulteriore importo a titolo di contributo unifi-
cato pari a quello dovuto per la stessa impugnazione.
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IL COMMENTO
di Lorenzo Bertino (*)

Una recente sentenza della Suprema Corte stabilisce che la revocazione della donazione per
sopravvenienza di figli è possibile solo nel caso in cui il donante non avesse alcun figlio al momento
della disposizione e non anche nella diversa ipotesi di sopravvenienza di ulteriori figli. La norma si
spiega per la complessità della psiche umana, presumendo il legislatore che il donante non può aver
valutato adeguatamente l’interesse alla cura dei figli, allorquando non ne abbia ancora avuti, e quando
quindi non ha ancora provato il sentimento di amor filiale con la dedizione che esso determina ed il
superamento che esso provoca di ogni altro affetto.

La fattispecie

Il fatto analizzato dalla sentenza n. 5345 del 2 marzo
2017 è il seguente: il marito conviene in giudizio la
moglie separata per ottenere una sentenza che revo-
chi la donazione indiretta di un immobile da lui
effettuata nel 1991 e in costanza di matrimonio.
La ragione della revocazione viene individuata nella
sopravvenienza di altri figli nati in epoca successiva
alla donazione indiretta. In effetti, una prima figlia
era nata durante il matrimonio, ma prima della
donazione che si vorrebbe revocare, ed un secondo
figlio era sopraggiunto successivamente all’atto di
liberalità. Non solo, qualche anno dopo era interve-
nuta la separazione tra i coniugi e il marito, iniziata
una convivenza con un’altra donna, aveva avuto un
terzo figlio.
Solo a seguito della nascita del terzo figlio - ma
diciamo subito, il primo della nuova famiglia di
fatto - il marito decideva di chiedere la revocazione
della donazione a suo tempo effettuata, invocando
quella disposizione che consente al donante di
domandare la revocazione della donazione per la
sopravvenienza di figli.
L’art. 803 c.c. stabilisce che “le donazioni fatte da
chi non aveva o ignorava di avere figli o discendenti
al tempo della donazione, possono essere revocate
per la sopravvenienza o l’esistenza di un figlio o
discendente del donante”. Si è così soliti affermare
che sono due i presupposti che devono congiunta-
mente sussistere affinché la norma possa operare. Il
presupposto negativo è che il donante non deve
avere figli (o la conoscenza di avere figli) al
momento in cui dispone per donazione. Il presuppo-
sto positivo è che sopravvengano dei figli (o la
conoscenza della loro esistenza) successivamente
all’atto di disposizione.

Il caso può, quindi, essere così posto: effettuata una
donazione in epoca successiva allanascita di un figlio,
può il donante revocare quella donazione per soprav-
venienza di un altro figlio?

Le soluzioni della giurisprudenza di merito
e di legittimità

Il Tribunale e la Corte d’Appello forniscono una
risposta negativa alla domanda del donante e, quindi,
dichiarano che la donazione non può essere revocata.
Le due sentenze del merito adottano un approccio
formalistico ribadendo che la legge esige due presup-
posti per poter revocare la donazione per sopravve-
nienza di un figlio o di un discendente: a) l’assenza di
un figlio ovvero di un discendente legittimo alla data
della donazione e b) la sopravvenienza di un figlio
ovvero di un discendente rispetto all’atto di
liberalità.
La previsione di questi due requisiti assicurerebbe un
bilanciamento degli interessi coinvolti: il diritto del
donatario a non veder messo in discussione il suo
acquisto e, al contempo, il diritto del donante a
ripensare quell’attribuzione allorché siano inter-
venute modifiche nella sua sfera personale e affettiva
(1). Il donatario che accetta la donazione allor-
quando il donante aveva già prole o discendenti ha
la consapevolezza, a differenza dell’ipotesi in cui il
donante sia senza discendenti, della sicurezza del
proprio acquisto che non può essere vanificato dal
sopraggiungere di eventuali altri figli.
In effetti, l’attore era benconsapevole dei presupposti
applicativi imposti dalla norma (o, comunque, deli-
neatisi nell’interpretazione fornita dalla dottrina) a
tal punto che l’azione era stata proposta sottoli-
neando due aspetti della disciplina.

(*) Il contributo è stato sottoposto, in forma anonima, al vaglio
del Comitato di valutazione.

(1) Così, testualmente, riferisce la sentenza in commento.
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Il primo profilo della tesi proposta dal donante è
quello di illegittimità costituzionale della norma
rispetto all’art. 3 Cost. in quanto disposizione asseri-
tamente in contrasto con il principio di uguaglianza.
A dire dell’attore, infatti, la lettura tradizionale della
norma introdurrebbe una disparità di tutela per i figli,
a seconda che gli stessi siano già nati alla data della
donazione ovvero che gli stessi siano sopravvenuti
rispetto a quell’atto. La revocazione potrebbe gio-
vare, indirettamente, a tutti i figli solo se sopravve-
nuti rispetto alla data della donazione: il bene oggetto
dell’atto di liberalità ricadrebbe nel patrimonio del
donante con conseguente possibilità di utilizzarlo
nell’adempimento dei doveri genitoriali. Ove,
invece, solo alcuni dei figli siano sopravvenuti
rispetto alla data della donazione, la revocazione
non sarebbe ammissibile e, di conseguenza, i figli
non potrebbero eventualmente avvantaggiarsi delle
conseguenze derivanti dalla revocazione. Il loro
diritto ad essere mantenuti non potrebbe così essere
adempiuto giovandosi anche dei beni oggetto della
donazione.
Il secondo profilo analizzato dal donante si ricollega
ad una lettura sistematica dell’art. 803 c.c. con
quella dell’art. 804 c.c., norma quest’ultima relativa
al termine di esercizio dell’azione di revocazione. La
disposizione prevede che “l’azione per sopravve-
nienza di figli deve essere proposta entro cinque
anni dal giorno della nascita dell’ultimo figlio
nato nel matrimonio o discendente ...”. A dire del
donante sarebbe irrazionale la tesi tradizionale
secondo cui con la nascita di un nuovo figlio decor-
rerebbe un nuovo termine di cinque anni, perché
così interpretando la norma esporrebbe il donatario
al rischio che il donante esperisca l’azione di revo-
cazione per una durata pari a tutta la vita del
donante. Ed allora, una interpretazione che consen-
tirebbe di superare questa irrazionalità e, al con-
tempo, di scongiurare la disparità di trattamento
tra figli sarebbe nel senso che il legislatore, avendo
fatto riferimento alla nascita dell’ultimo figlio (e
così ipotizzando il sopraggiungere di più figli), abbia
voluto consentire l’esercizio dell’azione di revoca-
zione di donazioni effettuate anche dopo la nascita
di un figlio. Ogni donazione sarebbe revocabile e il
termine di revocazione sarebbe cinque anni dalla
nascita del figlio successivo. Il donante non
potrebbe essere rimesso in termini dalla nascita di
un ulteriore figlio e il donatario sarebbe certo

dell’acquisto del suo diritto dopo un termine (gene-
ralmente) più breve.
Rispetto a questa prospettazione, la Corte di cassa-
zione conferma le decisioni dei giudici del merito,
ribadendo che ai fini applicativi della norma deve
sempre sussistere il presupposto negativo, ossia l’as-
senza di figli al tempo della donazione.
La lunga motivazione della sentenza sembra tuttavia
scontare l’incertezza che anche in dottrina regna
circa la ragione della norma a tal punto che il Biondi,
nel cercare di spiegare la ratio della disposizione,
concludeva “cheècosì perchécosì vuole la legge” (2).
Si legge, infatti, che “in sostanza l’interesse tutelato
dal legislatore attraverso l’istituto della revocazione
della donazione per sopravvenienza di figli è quello di
consentire al genitore donante di soddisfare le esi-
genze fondamentali dei figli”. In questa prima parte
della sentenza si ravvisano gli argomenti di chi indi-
vidua la ratio della disposizione nella tutela della
famiglia. L’interesse dei figli è tutelato solo in via
indiretta se il donante, determinatosi alla revoca
della donazione, utilizzerà il bene nell’interesse dei
figli (ben potendo egli determinarsi all’utilizzo
diverso del bene revocato).
Tuttavia, poco dopo, la sentenza prosegue rilevando
che “la norma si spiega per la complessità della psiche
umana, presumendo il legislatore che il donante non
può aver valutato adeguatamente l’interesse alla cura
filiale, allorquando non abbia ancora figli, e quando
quindi non ha ancora provato il sentimento di amor
filiale con la dedizione che esso determina ed il
superamento che esso provoca di ogni altro affetto”.
In questa seconda parte della sentenza sono indivi-
duabili gli argomenti di chi coglie la ratio della norma
nella tutela della c.d. volontà presunta del donante.
Secondo la Corte, per questo secondo motivo si
giustifica il fatto che solo con il sopravvenire di un
figlio alla donazione è possibile revocare. È diversa la
fattispecie in cui al momento della donazione sussiste
un figlio rispetto a quella in cui al momento dell’atto
di liberalità manca un figlio e, di conseguenza, la
disposizione in esame non si pone in alcun modo in
contrasto con l’art. 3 Cost.
La sentenza, sebbene argomenti in modo più com-
plesso, non prende una posizione netta su quale sia la
ratio della norma, richiamando alcune delle ricostru-
zioni proposte nel tempo. La sentenza perviene, però,
ad una conclusione condivisibile.

(2) Si veda B. Biondi, La revocabilità per sopravvenienza di figli
della donazione ad un figlio naturale riconosciuto, in Giur. it., 1966,
I, 78 ss. e, in particolare, 82.
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Un possibile “precedente”

Prima di illustrare una possibile soluzione al caso, è
opportuno precisare che l’argomento è stato solo
sfiorato della giurisprudenza e della dottrina.
Il problema ora prospettato è stato in precedenza
analizzato solo da una recente sentenza di merito
(3) la cui rilevanza deve però essere limitata, essen-
dosi l’indagine limitata ad una sola analisi testuale
della norma. La soluzione proposta esclude la possi-
bilità per il donante di revocare la donazione per la
sopravvenienzadi un figlio allorchéalmomentodella
donazione il donante avesse già un figlio. In questo
senso depone il chiaro dato testuale dell’art. 803 c.c.
In dottrina il tema non pare essere stato affrontato, se
si esclude un recente saggio, in cui indirettamente il
lettore potrebbe trovare una soluzione (4). Lo studio
è, infatti, relativo ad una fattispecie similare, quan-
tomeno a prima vista, ossia quella disciplinata in
relazione al testamento dall’art. 687 c.c., secondo
cui “le disposizioni a titolo universale o particolare,
fatte da chi al tempo del testamento non aveva o
ignorava di avere figli o discendenti, sono revocate di
dirittoper l’esistenzao la sopravvenienzadi un figlio o
discendente del testatore”. Anche rispetto a questa
diversa fattispecie è stato espressamente posto il tema
se sia revocabile di diritto il testamento redatto dal
testatore nella consapevolezza dell’esistenza di un
figlio, per il caso di successivo accertamento dell’esi-
stenza di un secondo figlio.
È innegabile che testamento e donazione sono atti
con profonde diversità, nonostante la loro colloca-
zione nel medesimo libro del codice civile. È altret-
tanto innegabile che molteplici disposizioni dettate
per le donazioni sono affini, da un lato, a quelle
stabilite per la istituzione di erede e per il legato e
dall’altro, alla disciplina dettata per il contratto (5).
Questa affinità riguarda anche la revocazione delle
donazioni e delle disposizioni testamentarie per
sopravvenienza di figli (artt. 686-803 c.c.), ravvisan-
dosi la vicinanza in questo caso con le disposizioni
dettate in tema di successioni a causa di morte.
L’identità delle disposizioni, nonostante la diversità

dell’atto (donazione-testamento), sarebbe dovuta al
fatto che il legislatore intende perseguire alcuni
risultati o interessi a prescindere dallo strumento
giuridico operato (6), molto probabilmente da indi-
viduare nella tutela della volontà presunta del testa-
tore-donante.
Nel caso della revocazione del testamento, la formu-
lazione di una risposta al problema richiedeva l’avvio
di una indagine circa la natura e dell’art. 687 c.c. e la
sua possibile estensione analogica. Pur non potendo
qui richiamare l’intera indagine, in questo contesto
ciò che rileva di quella complessa analisi sono uno dei
dati di partenza e la conclusione.
Il punto di partenza è che le due disposizioni (artt.
686-803 c.c.) non sono accomunate esclusivamente
dal dato letterale, ma anche dalla loro origine storica
che, sebbene non identica, è similare.Non dissimile è
pure la ratio delle due disposizioni, quantomeno se si
ha riguardo alle ricostruzioni prevalenti in dottrina.
Di conseguenza - sembra dirci l’Autore - le conclu-
sioni a cui si perviene rispetto alla revoca del testa-
mento possono essere applicabili anche rispetto alla
revoca della donazione (7).
Per quel che riguarda le conclusioni a cui quello
studio perviene, si afferma che nell’ordinamento
potrebbe sussistere una lacuna (occulta). Quella
lacuna non può tuttavia essere colmata tramite l’ap-
plicazione in via analogica dell’art. 687 c.c. avendo
quest’ultima norma natura eccezionale.
La disposizione di cui all’art. 687 c.c. non si potrebbe
applicare, quindi, al testamento redatto inpresenzadi
un figlio, sebbene successivamente sopravvenga un
altro discendente.

Una possibile soluzione

Si può affermare che la norma sulla revocazione delle
donazioni per sopravvenienza di figli sia applicabile
solo alla fattispecie in cui il donante disponga in
assenza di figli. In questo senso mi pare depongano
tre diversi dati desumibili da una interpretazione
letterale, da quella sistematica (intesa come inter-
pretazione che ha riguardo alle altre disposizioni

(3) Così Trib. Bologna 28 aprile 2014, n. 1346, in banca dati
DeJure.

(4) Così A. Zaccaria, La sorte del testamento redatto nella
consapevolezza dell’esistenza di un figlio, nel caso di successivo
accertamento giudiziale dell’esistenza di un secondo figlio, in
Famiglia e successioni. Liber amicorum per Dieter Henrich, a
cura di G. Gabrielli - S. Patti - A. Zaccaria - F. Padovini - M.G.
Cubeddu Wiedmann - S. Troiano, Torino, 2012, t. II, 234 ss.

(5) Cfr. A. Torrente, La donazione, in Tratt. Cicu-Messineo,
Milano, 2006, 388.

(6) Sempre A. Torrente, op. cit., 389, secondo cui “è perciò
lecito affermare, in ordine a tale gruppo di norme, che la loro

identità o la loro similarità non è frutto di identità o di affinità
ontologiche tra gli istituti considerati, ma che essa rappresenta
la reazione dell’ordinamento in relazione al risultato economico
sociale derivante dagli atti considerati, che in determinate situa-
zioni contrasta con talune fondamentali esigenze protettive del-
l’ordinamento”. Secondo A. Zaccaria, op. cit., 251, la ratio della
norma sarebbe quella di tutelare la volontà del testatore, facendo
sì che accada ciò che egli avrebbe presumibilmente voluto qualora
avesse avuto contezza del figlio la cui esistenza ignorava. Sul
punto anche A. De Cupis, Sulla revocazione della donazione per
riconoscimento di un figlio naturale, in Riv. dir. civ., 1989, II, 275.

(7) Cfr. A. Zaccaria, op. cit., 243.
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riferibili ad un determinato istituto) e da quella volta
a ricostruire l’intenzione del legislatore, ossia la ratio
legis (la ragione, il motivo per cui una determinata
norma è stata emanata) (8).
L’interpretazione letterale dell’art. 803 c.c. è univoca
nell’indicare al lettore che il presupposto applicativo
della disposizione è l’assenza di figli. “Le donazioni fatte
dachinonaveva figli”, così inizia lanorma inesame(9).
Se il legislatore avesse voluto consentire la revocazione
in tutti i casi di sopravvenienza di figli, indipendente-
mente dalla sussistenza o meno di un figlio al momento
della donazione, nella norma sarebbe stato certamente
eliminato l’inciso “non aveva figli” (10).
L’interpretazione sistematica, ossia l’analisi con-
giunta di questa disposizione con altre, ha invece
posto qualche dubbio nella giurisprudenza di merito.
In questo contesto, la disposizione dell’art. 803 c.c.
deve essere letta congiuntamente con quella di cui
all’art. 804 c.c., poc’anzi richiamata. L’azione di
revocazione potrebbe essere proposta anche rispetto
alla donazione effettuata in presenza di figli giacché il
termine di cinque anni previsto dall’art. 804 c.c.
viene fatto decorrere non già dalla nascita del
primo figlio successivo alla donazione, bensì daquella
dell’ultimo: laddove vi siano dei figli alla data della
donazione, il sopraggiungere di altri discendenti,
giustificherebbe la revocazione della donazione.
L’art. 804 c.c. aggiungerebbe, così, alla fattispecie
prevista dall’art. 803 c.c. (che richiede il requisito
negativo dell’assenza di figli) una ulteriore fattispecie
(che richiede il solo requisito positivo del soprag-
giungere di un figlio) (11).
La giurisprudenza di merito che si è occupata dal tema
ha però negato pregio a questo argomento sul solo
rilievo che l’art. 804, comma 1, c.c. è una norma dal
carattere processuale ed in quanto tale inidonea ad
incidere sulla delimitazione della fattispecie sostan-
ziale operata dall’art. 803 c.c. (12).

L’interpretazione che mira a ricercare la ratio della
fattispecie, invece, non conduce apparentemente a
esiti certi. Il fondamento della donazione è stato, in
effetti, variamente ricostruito.
Si deve, in ogni caso, precisare che la ratio non può
ravvisarsi nel consentire al donante di adempiere ai
doveri di mantenimento di cui agli artt. 147-148 c.c.
(13). La precisazione si impone in quanto, quanto-
meno ad una prima lettura, questa idea sembrerebbe
celarsi nella motivazione della Corte costituzionale
del 2000 (14) quanto in quella della sentenza in
esame. Pur essendo indiscutibile che i genitori
abbiano l’obbligo di mantenere i figli minorenni o
maggiorenni non economicamente autosufficienti,
è, parimenti, indiscutibile che la revocazione per
sopravvenienza di figli non richiede esclusivamente
la scoperta di un figlio minorenne o economicamente
non autosufficiente, ben potendo l’azione di revoca-
zione essere esercitata in presenza di un figlio mag-
giore d’età ed economicamente autosufficiente di cui
però si ignorava l’esistenza al tempo in cui veniva
eseguita la liberalità. Di conseguenza la ratio della
norma non può essere certo quella di consentire
l’adempimento dei doveri di mantenimento.
Precisato questo aspetto, le ricostruzioni della norma
prospettate nel tempo sono state tre e, in ordine di
consenso, sono le seguenti.
Una prima ricostruzione (quella che potremmo defi-
nire della c.d. “volontà presunta”) (15) mette in luce
come la ratio della disposizione sia da ravvisare nella
tutela della volontà del donante in relazione a fatti
sopravvenuti rispetto al momento in cui il soggetto
ha disposto a titolo di liberalità. Si tratta di un fatto
(la sopravvenienza di figli) che potrebbe incidere
sulla volontà del disponente ove fosse stato cono-
sciuto da costui prima del perfezionamento della
liberalità (16). È, quindi, da ritenere che si voglia
tutelare la presunta volontà del disponente: se un

(8) In questo senso R. Guastini, Interpretare e argomentare, in
Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2011, 128 ss.

(9) Cfr. G. Bonilini, Manuale di diritto di famiglia, Torino, 2010,
6 ss.

(10) La norma poteva essere così formulata: “Le donazioni
possono essere revocate per la sopravvenienza o l’esistenza di
un figlio o discendente di cui il donante non aveva notizia al tempo
della donazione”.

(11) La lettura proposta dell’art. 804 c.c., a quanto consta, mai è
stata proposta dalla dottrina.

(12) In questo senso, Trib. Bologna 28 aprile 2014, n. 1346, cit.
(13) Da ultimo, per la proposizione di questa ricostruzione, A.

Guarneri, La revoca del testamento e della donazione per dichia-
razione giudiziale di paternità o di maternità naturale, in Riv. dir.
civ., 1989, II, 485 ss. e, in particolare, 491.

(14) Cfr. Corte cost. 3 luglio 2000, n. 250, in Giust. civ., 2000, I,
2513, secondo cui “non può negarsi che, potenzialmente, i con-
seguenti effetti patrimoniali si ripercuotono sulla posizione dei figli

o dei discendenti la cui tutela, dunque, è pur sempre da conside-
rare immanente alle finalità della norma. Ed è alla luce di questa
premessa che va condotto lo scrutinio di costituzionalità richiesto
dal giudice a quo”.

(15)Questa ricostruzioneèpresente inL.GardaniContursi-Lisi,
Delle Donazioni, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1976,
502; A. Palazzo, Le donazioni, in Comm. Schlesinger-Busnelli,
Milano, 2000, 523; U. Carnevali, Le donazioni, in Tratt. Rescigno,
6, Torino, 1982, 582; A. Cataudella, Successioni e donazioni. La
donazione, in Tratt. Bessone, V, Torino, 2005, 152; A.A. Carabba,
in AA.VV., Diritto delle successioni e delle donazioni, III, Le dona-
zioni (a cura di R. Calvo - G. Perlingeri), Napoli, 2015, 1654.

(16) In questo senso si pone la Corte cost. 3 luglio 2000, n. 250,
cit., secondo cui l’azione di revocazione della donazione “trova
fondamento nell’esigenza di consentire al donante una rivaluta-
zione della perdurante opportunità della donazione stessa in
seguito al fatto sopravvenuto della nascita di figli o discendenti,
ovvero della conoscenza della loro esistenza. Sulla base di una
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soggetto fosse stato consapevole che avrebbe avuto
figli, oppure, ove fosse stato a conoscenza della loro
esistenza, non si sarebbe determinato a compiere una
donazione verso un soggetto estraneo alla famiglia,
ma avrebbe molto probabilmente beneficiato i suoi
discendenti (17).
La norma, quindi, non offrirebbe una tutela ai figli
sopravvenuti, limitandosi l’ordinamento a tutelare il
corretto procedimento di formazione della volontà
rispetto al sopravvenire di fatti tipizzati e successivi
rispetto al momento in cui è stata posta in essere la
disposizione a titolo di liberalità. È evidente che così
facendo si potrebbe, in astratto, assicurare una pro-
tezioneai figli del donante,ma si tratta, per l’appunto,
di una tutela indiretta ed eventuale.
Contro questa possibile ricostruzione, ripresa anche
dalla sentenza che si commenta, si pongono due
osservazioni.
Innanzitutto è ammessa la revoca anche se il figlio era
concepito al tempo della donazione (e il donante ne
era a conoscenza): se la ratio della disposizione è la
volontà presunta, in questo caso non si comprende
come sia compatibile con questa ricostruzione l’am-
mettere la revoca della donazione effettuata in pre-
senza di un concepito.
In secondo luogo, se tale è la ratio non si comprende
per qual ragione non è ammessa la rinuncia preven-
tiva alla revoca della donazione per sopravvenienza
di figli (18).
Una seconda ricostruzione ravvisa la ratio dell’art.
803 c.c. nella “rilevanza dell’affetto paterno” e non
già nella semplice mancanza di previsione della
figliolanza dato che la revoca è concessa dall’art.
803 c.c. anche se il figlio del donante era già conce-
pito al tempo della donazione: solo con l’effettiva
nascita dei figli è possibile comprendere che cosa sia
una famiglia. Questa ricostruzione è stata seguita
dalla S.C. allorché era stata chiamata a decidere se
fosse possibile revocare la donazione fatta a figli
naturali per sopravvenienza di figli legittimi. Il pro-
blema si poneva in quanto all’epoca il disposto nor-
mativo prevedeva che il presupposto negativo fosse il

non avere (o non conoscere di avere) figli legittimi e
non già figli naturali. Afferma la Corte di cassazione
che “il semplice concepimento dà luogo ad una spes
d’uomo e non sembra sufficiente a destare nella sua
pienezza l’affetto paterno o materno; la nascita,
infatti, è un quid pluris rispetto al concepimento”. È
solo la nascita di un figlio, anche naturale, che con-
sente di provare l’affetto paterno, di talché non è
revocabile la donazione fatta ad un figlio naturale
riconosciuto per sopravvenienza di un figlio legit-
timo (19).
Si è tuttavia osservato che anche questa tesi è criti-
cabile in quanto non si comprende allora perché la
donazione sia revocabile se il donante ha avuto uno o
più figli i quali siano morti prima della donazione: in
questo caso non si potrebbe affermare che il donante
non abbia conosciuto l’affetto paterno (20).
Secondo una terza ricostruzione - che diciamo subito
essere minoritaria - il fondamento della disposizione
dovrebbe essere ravvisato nella tutela “dell’interesse
superiore della famiglia e specialmente in quello dei
figli” (21). È questa una ricostruzione abbastanza
diffusa soprattutto nel periodo coevo e di poco suc-
cessivo all’emanazione del codice civile. Il donante,
per realizzare l’interesse superiore della famiglia (22),
potrebbe esercitare il diritto potestativo di revoca
della donazione, reintegrando il patrimonio in vista
delle esigenze cui può dar luogo la nascita di un figlio.
Contro questa ricostruzione sono state mosse diverse
critiche.
In primo luogo si è osservato che questo interesse
superiore sarebbe in contrasto con l’idea che la cadu-
cazione della donazione è rimessa alla libera scelta del
donante. La scelta di esercitare la facoltà di revoca è,
infatti, oggetto di un’insindacabile valutazione per-
sonale (23).
In secondo luogo si è correttamente rilevato che il
donante, una volta esperita vittoriosamente l’azione
di revocazione, diventa sì titolare dei beni che aveva
donato, ma non è certamente obbligato a destinarli
alle esigenze dei figli, ben potendo decidere di utiliz-
zare quei beni per soddisfare esigenze diverse. Questo

valutazione legale tipica d’un particolare fatto, potenzialmente
idoneo - anche secondo il comune sentire - ad incidere sullo spirito
di liberalità manifestatosi nell’atto di donazione posto in essere
quando il donante non aveva figli o non sapeva di averli, è stato a lui
concesso di riconsiderare appunto la perdurante opportunità di
tale atto, alla stregua di una nuova situazione familiare venutasi a
creare”.

(17) Cfr. R. De Ruggiero, Istituzioni di diritto civile, III, Milano,
1929, 444 secondo cui il donante “non avrebbe disposto a favore
di un estraneo (...), se al tempo della donazione avesse avuto
discendenti”.

(18) Così, B. Carpino, Revoca di donazione al figlio naturale
riconosciuto per sopravvenienza di figlio legittimo, in Riv. trim.
proc. civ., 1968, 800 ss. e, in particolare, 802.

(19) Cfr. Cass. 4 giugno 1965, n. 1112, in Foro it., 1965, I, 948.
(20) Sul punto si veda già A. Corvinelli, La revocazione della

donazione per sopravvenienza di figli legittimi, in Riv. dir. civ.,
2014, 729 ss. e, in particolare, 734. Si veda anche L. Gatt, La
liberalità, II, Torino, 2005, passim.

(21) Per questa ricostruzione si veda B. Carpino, op. cit., 800 ss.
(22) Il riferimento è, ovviamente, a A. Cicu, Il diritto di famiglia.

Teoria generale, Roma, 1914, passim.
(23) Così, T. Bonamini, in Delle donazioni (a cura di G. Bonilini),

in Comm. codice civile, diretto da E. Gabrielli, Torino, 2014, 549.
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profilo ulteriore indurrebbe a ritenere che la ratio
dell’istituto non sia affatto la tutela dell’interesse
della famiglia.
In realtà, questa ricostruzione - che ovunque, sotto la
vigenza del nuovo codice, viene ricondotta all’arti-
colo di B. Carpino- è dall’Autore prospettata in
termini parzialmente diversi. Si afferma, infatti,
che la norma sarebbe espressione di un favor del
legislatore per la famiglia legittima rispetto a quella
di fatto. Nella precedente formulazione della norma -
in cui era presente ancora una differenziazione tra
figli legittimi e naturali - era possibile revocare la
donazione effettuata in presenza di un figlio naturale,
qualora fosse sopraggiuntoun figlio legittimo,manon
era possibile l’opposto, ossia revocare una donazione
effettuata in presenza di un figlio legittimo al soprag-
giungere di un figlio naturale. In quel sistema il
contrasto non era tanto tra figli (legittimi o naturali),
ma tra una famiglia di fatto e quella fondata sul
matrimonio: tra la famiglia di fatto e quella fondata
sul matrimonio prevaleva quest’ultima.
In quel contesto, è possibile affermare che la ratio
della disposizione è - peraltro, come già si era osser-
vato quando era applicabile l’art. 1083 c.c. - la pro-
tezione del “patrimonio familiare” “per impedire che
la eccessiva arrendevolezza o liberalità riuscisse in
danno alla famiglia legittima” (24).
Nel caso di specie, dopo aver avuto un figlio nella
famiglia legittima, il donante compie l’atto di libera-
lità e, ancora successivamente, costituisce una nuova
famiglia di fatto. In un sistema in cui viene ricono-
sciuto il diritto individuale a ricostituire una nuova e
diversa famiglia (25) (diritto certo non esistente al
tempo dell’entrata in vigore del codice civile), quella
risalente lettura potrebbe suggerire di rileggere l’ori-
ginaria norma in via evolutiva, ossia come posta a
tutela del diritto donante a costituire una nuova
famiglia. In questo senso l’art. 804 c.c. potrebbe
oggi essere così riletto: se un soggetto “passa” da
una famiglia non f sul matrimonio ad una fondata
sul matrimonio la donazione sarebbe revocabile
entro cinque anni dalla nascita dell’ultimo figlio
nato nel matrimonio (prima parte dell’art. 804,
comma 1, c.c.). Se, invece, il donante “passa” da
una famiglia fondata sul matrimonio ad un’altra
famiglia (26) l’azione sarebbe esercitabile entro cin-
que anni dal riconoscimento del figlio nato fuori dal

matrimonio (seconda parte dell’art. 804, comma 2,
c.c.). Alla luce di quanto affermato si dovrebbe rileg-
gere successivamente l’art. 803 c.c. (che non con-
templa né poteva contemplare l’esistenza delle
famiglie, essendoci solo la famiglia all’epoca della
sua entrata in vigore).
Ed ecco, quindi, che la norma potrebbe essere vista
non più tanto come posta a tutela della famiglia
intesa come istituzione, ma a tutela del diritto del
donante a formare una nuova e diversa famiglia. Alla
nascita di un figlio nella nuova famiglia, il donante
potrebbe revocare la donazione.

Conclusioni

Quest’ultima ricostruzione, che vuole la ratio della
norma nella tutela della famiglia legittima, pare tro-
vare un suo fondamento anche in una ricostruzione
storica. Lanormaderivadal codicenapoleonico (27),
ove addirittura la revocazione della donazione ope-
rava ipso iure ed aveva carattere reale (28). Nel nostro
ordinamento quella norma venne trasposta, ma con
due rilevanti differenze. L’azione non era più auto-
matica, ma veniva rimessa alla scelta del donante e la
revocazione non aveva carattere reale, bensì
personale.
Nell’ordinamento francese si affermava dai più che la
norma era proprio posta a tutela dell’interesse fami-
liare: essendo quello il modello, si riteneva allora che
anche nel nostro ordinamento quella avrebbe dovuto
essere la funzione della norma.
È, tuttavia, vero che l’eliminazione dell’automaticità
dell’azione e del suo carattere reale sono state modi-
fiche talmente rilevanti da far legittimamente dubi-
tare che quella sia la ratio della norma anche nel
nostro ordinamento: se l’azione è eventuale, rimessa
alla scelta del solo coniuge donante, la ratio non può
essere più la tutela della famiglia. Parrebbe, quindi,
maggiormente condivisibile la soluzione che ravvisa
la ragione dell’art. 803 c.c. nella tutela della volontà
presunta.
Nella ricerca della soluzione, è ancora l’analisi del
sistema francese, così come oggi riformato, a far
propendere maggiormente per l’individuazione
della ratio nella tutela della volontà del donante e
non già nella tutela della famiglia intesa come
istituzione.

(24) Così, A. Cornivelli, op. cit., 729.
(25) Si veda, exmultis, G. Ferrando, Il matrimonio, in Tratt. Cicu-

Messineo, Milano, 2015, 188.
(26) Ossia alle famiglie, così come modificate dalla L. 20 mag-

gio 2016, n. 76.

(27) Cfr. A. Guacci, Un’interessante controversia sull’art. 1083
c.c., in Riv. dir. civ., 1911, 85 ss. Per una ricostruzione dell’origine
della norma si veda anche Trib. Campobasso, 13 settembre 1910,
in Mon. trib., 1911, 115 ss.

(28) Cfr. A. Corvinelli, op. cit., 731.
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A seguito della riforma sulla filiazione del 2005, l’art.
960 c.c. è stato modificato eliminando anche in
Francia il carattere automatico della revoca (29).
La disciplina ha introdotto una maggior spazio all’au-
tonomia privata, essendo oggi possibile revocare la
donazione solo in presenza di due condizioni:
l’espressa domanda del donante e il fatto che nella
donazione sia stata espressamente prevista la possi-
bilità che il donante possa revocarla se sopravver-
ranno dei figli (30).
Anche la riforma del sistema francese mette, così, in
evidenza come la ratio di tutela sia la volontà del

donante che avrebbe potuto non disporre a favore di
soggetti estranei alla famiglia in presenza di figli.
Se questa è la soluzione, esula dall’ambito di tutela
della norma il fatto - sicuramente non considerato
dal legislatore del ’42 - che un figlio sia sopravvenuto
nell’ambito di una nuova famiglia. Ed allora, la
tutela di questo interesse non può che essere rimesso
all’esercizio dell’autonomia privata. Il donante
potrà condizionare risolutivamente la donazione
effettuata in presenza di un figlio alla eventuale
nascita di altro figlio nell’ambito di una diversa
famiglia (31).

(29) Cfr. T. Le Bars, Le nouveau régime de la révocation des
donations pour survenance d’enfant, in Petites affiches, 12 set-
tembre 2012, n. 183, 16 ss.

(30) L’art. 960 code civil così dispone: “Toutes donations entre
vifs faites par personnes qui n’avaient point d’enfants ou de
descendants actuellement vivants dans le temps de la donation,
de quelque valeur que ces donations puissent être, et à quelque
titre qu’elles aient été faites, et encore qu’elles fussent mutuelles

ou rémunératoires, même celles qui auraient été faites en faveur
de mariage par autres que par les conjoints l’un à l’autre, peuvent
être révoquées, si l’acte de donation le prévoit, par la survenance
d’un enfant issu du donateur, même après son décès, ou adopté
par luidans les formesetconditionsprévuesauchapitre Ierdu titre
VIII du livre Ier.”.

(31) Con tutti i conseguenti problemi che ne deriverebbero,
però, in relazione alle difficoltà di circolazione di quel bene.
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Interest Rate Swap

Interest Rate Swap:
essenzialità del mark to market
ed inoperatività della clausola
di proroga
Tribunale di Milano 12 settembre 2016, n. 10049 - Giudice Monte

Il Mark To Market deve considerarsi elemento essenziale del contratto di Interest Rate Swap, con la conseguenza
che la sua mancata indicazione comporta una responsabilità dell’intermediario per l’inosservanza degli obblighi
di cui all’art. 21 del T.U.F.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Trib. Milano 16 giugno 2015, n. 7398, in www.derivati.info; App. Milano 18 settembre 2013, n. 3459, in Giur. it.,
2014, 8-9, 1876, con nota di G. Gigliotti; Lodo arbitrale Milano 4 luglio 2013, in Riv. dir. bancario, con nota di B.
Marchetti.

Difforme Trib. Milano 6 dicembre 2016, in Quotidiano Giur. 2017; Trib. Milano 19 aprile 2001, n. 5443, in Resp. civ.,
2011, 735.

Il Tribunale (omissis)

Il fatto

Altarea Italia Srl ha citato in giudizio Banca Nazionale del
Lavoro Spa ed il sig. A.G., funzionario BNL, allegando di
avere stipulato con la Banca il contratto di “Interest Rate
Swap Step Up in and out ref. 070503007” al fine di coprire
il rischio derivante dal finanziamento concesso da West-
deutsche LandesBank ad Altacasale Srl, società parteci-
pata da Altarea Italia Srl al 99%. L’attrice ha affermato la
responsabilità extracontrattuale dei convenuti per aver
operato in contrasto col principio di buona fede e con
scarsa diligenza professionale, in violazione degli obblighi
informativi dettati dall’art. 21 TUF, degli obblighi di
correttezza, trasparenza, informazione e professionalità,
generando un’asimmetria informativa tra Banca e cliente
in occasione della stipulazione del contratto IRS. L’attrice
ha contestato la classificazione di “operatore qualificato”
ex art. 31 Reg. Consob 11522/98, la violazionedell’obbligo
di adeguatezza ai sensi degli artt. 28-29 Reg. Consob
11522/98, il conflitto di interessi della Banca in contrasto
con gli artt. 21 TUF e 27 Reg. Consob 11522/98, la
violazione delle norme poste a tutela del contraente
debole. Altarea srl ha affermato la mancata consegna
della documentazione informativa; la nullità del contratto
quadro per mancato adeguamento alla normativa vigente,
per la carenza degli elementi essenziali previsti per legge e

della forma scritta ab substantiam (artt. 23 e 30 Reg.
Consob 11522/98). L’attrice ha affermato la nullità del-
l’IRS anche per indeterminatezza dell’oggetto, la man-
canza degli elementi essenziali del contratto ovvero del
metodo di calcolo del MTM, la mancata indicazione della
facoltà di recesso ex art. 30 TUF, l’assenza della funzione di
copertura concordata tra le parti, la difformità dei due
piani di ammortamento prodotti dalla Banca, l’applica-
zione di commissioni o costi occulti, la carenza di causa,
astratta e concreta, meritevole di tutela.
... omissis ...
Altarea Italia srl ha concluso, chiedendo al Tribunale in
via principale e di merito di: accertare e dichiarare la
responsabilità extracontrattuale e precontrattuale della
Banca e per l’effetto condannare BNL e il sig. G., solidal-
mente, al risarcimento dei danni patiti e patiendi quanti-
ficati in euro 4.040.254,01 per differenziali negativi pagati
alla data del 31 dicembre 2012, oltre agli addebiti succes-
sivi per differenziali negativi maturati e maturandi e per
l’eventuale Mark to Market fino alla scadenza naturale; in
via concorrente, accertare e dichiarare la nullità o l’annul-
lamento della operazione di Interest Rate Swap denomi-
nata Step Up in and out ref. 070503007 nonché dei
relativi Master Agreement e Schedule, per violazione
delle norme imperative e di applicazione necessaria del-
l’ordinamento italiano oppure, in via alternativa, accer-
tare e dichiarare l’inadempimento e la responsabilità
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contrattuale della banca convenuta e, per l’effetto, accer-
tare e dichiarare la risoluzione del citato contratto Irs e,
conseguentemente, condannareBNL Spaalla restituzione
di tutte le somme indebitamente percepite e/o al risarci-
mento di tutti i danni patiti e patiendi da Altarea Italia S.r.
l., da quantificarsi in euro 4.040.254,01.
... omissis ...
Si sono costituiti Banca Nazionale del Lavoro Spa ed il sig.
A.G., eccependo il difetto di giurisdizione del giudice
italiano in favore del giudice inglese in forza dell’art. 13
del Master Agreement ISDA mod. 1992 e del Schedule to
the Master Agreement; la carenza di legittimazione attiva
di Altarea Italia Srl, essendo legittimata ad agire Altaca-
sale srl. Il sig. G. ha eccepito, inoltre, la propria carenza di
legittimazione passiva, affermando di essere privo di auto-
nomi poteri decisionali in merito alla operazione di IRS
oggetto di causa e di aver agito con la diligenza del buon
padre di famiglia.
... omissis ...
I convenuti hanno concluso, chiedendo al Tribunale di:
ritenere e dichiarare il difetto di giurisdizione dell’Auto-
rità Giudiziaria italiana, essendo il rapporto contrattuale
tra le parti regolato dalla legge inglese e, conseguente-
mente, ritenere e dichiarare l’inammissibilità e/o impro-
cedibilità dell’azione promossa dalla Altarea Italia S.r.l.,
anche per integrale carenza di legittimazione attiva;
dichiarare altresì la carenza di legittimazione passiva del
sig. G.; nel merito ritenere e dichiarare l’infondatezza delle
domande attoree e, conseguentemente, rigettare le stesse;
in via subordinata di ritenere e dichiarare la non prevedi-
bilità del danno lamentato e, conseguentemente, deter-
minare equitativamente la somma oggetto di rimborso o
risarcimento ex artt. 1225 c.c., disponendo, comunque, la
decurtazione o la compensazione parziale degli importi
corrispondenti al valore dei differenziali positivi incassati
dalla Altarea Italia S.r.l. nel corso del rapporto.
... omissis ...
- Sull’infondatezza dell’eccezione di difetto di
giurisdizione
In via preliminare si rileva che è infondata l’eccezione di
difetto di giurisdizione formulata da entrambi i convenuti
con riferimento alla clausola dell’accordo quadro, il c.d.
“1992 ISDA Master Agreement” conforme al modulo
standard elaborato dall’“International Swaps and Deriva-
tives Association”, sottoscritto in data 3/05/2007 da Alta-
rea srl e da BNL spa, contestualmente alla relativa
appendice “Schedule” (docc. 4 e 5 attrice). L’art. 13 del
Master Agreement - intitolato “Governing Law and Juri-
sdiction”- prevede quanto segue:
“a) Governing Law. This agreement will be governed by
and construed in accordance with law specified in the
Schedule. b) Jurisdiction. With respect to any suit, action
or proceedings relating to this Agreement (Proceedings)
each party irrevocably: (i) submits to the jurisdiction of
the English courts, if this Agreement is expressed to be
governed by English law, or to the non- exclusive juri-
sdiction of the State of New York and the United States
District Court located in the Borough of Manhattan in

New York City, if this Agreement is expressed to be
governed by the law of the State of New York...”.
Nella “Schedule”, sub Part. 4, lett. h), è specificato che la
legge applicabile è “English Law”.
I convenuti ne deducono la giurisdizione esclusiva del
Giudice inglese, in quanto la predetta clausola del c.d.
“1992 ISDA Master Agreement” prevede la compe-
tenza dei Tribunali Inglesi. I convenuti aggiungono
che la clausola di proroga di giurisdizione di cui all’art.
13, lett. b) i) della versione 1992 dell’ISDA Master
Agreement, lungi dal prevedere l’alternativa basata sul
concetto di corti convenzionali introdotta dalla suc-
cessiva versione del 2002, stabilisce che, nel caso in
cui il contratto sia convenzionalmente sottoposto alla
legge inglese, tutte le cause derivanti dal medesimo
sono sottoposte in via esclusiva alla giurisdizione delle
corti inglesi. In realtà la clausola della “Schedule” art.
4, lett. H, la quale prevede che sia applicabile la legge
inglese, va integrata col richiamo al Regolamento
Consob n. 11522/1998 espresso nella dichiarazione
di “operatore qualificato” ex art. 31 del Regolamento,
sottoscritta dal legale rappresentante di Altarea spa
contestualmente al Master Agreement ed alla stessa
Schedule (doc. 6 attrice, doc. 4 e 5). In tale docu-
mento il legale rappresentante di Altarea Italia srl
“riconosce che la presente dichiarazione comporta la
disapplicazione degli artt. 27, 28, 29, 30, 32 commi 3,
4 e 5, 61 e 62 del menzionato regolamento Consob
n. 11522/98”.
Nel merito della controversia i convenuti fanno valere
le conseguenze giuridiche derivanti - a sfavore di
Altarea Italia srl - dal richiamo all’art. 31 del Rego-
lamento Consob di attuazione del D.Lgs. n. 58/1998 -
TUF ed assumono di avere operato con condotte
sempre conformi, “da un punto di vista formale e
sostanziale, alla disciplina normativa e regolamentare
vigente in materia di negoziazione di strumenti finan-
ziari derivati, con particolare riferimento alle disposi-
zioni del T.U.F. e del Regolamento Consob applicabile
in regime ante-MIFID, con conseguente piena legitti-
mità dell’operazione oggi strumentalmente contestata,
anche in considerazione delle caratteristiche sogget-
tive della cliente”.
... omissis ...
Di conseguenza si deve affermare la giurisdizione del
Giudice italiano con riguardo alle domande sia contrat-
tuali, sia extracontrattuali, proposte dell’attrice in quanto
la controversia oggetto di causa è priva qualsiasi elemento
d’internazionalità: le parti convenute sono di nazionalità
italiana e domiciliate in Italia, in Italia si sono svolte le
trattative negoziali e si è concluso il contratto, in Italia
dev’essere adempiuto il rapporto contrattuale dedotto in
giudizio e si sonoverificate le conseguenzedannose lamen-
tate dall’attrice.
... omissis ...
- Applicabilità delle prescrizioni di cui agli artt. 21

TUF e 26 Reg. 11522/1998 anche in presenza di un
“operatore qualificato”.
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Nel merito va premesso che, per quanto già rilevato sub 1,
le domande dell’attrice devono essere valutate alla stregua
delle regole di comportamento imposte all’intermediario
finanziario dal Regolamento Consob n. 11522/1998 e dal
D.Lgs. n. 58/1998 del quale il Regolamento costituiva
attuazione all’epoca della stipulazione del contratto IRS...
... omissis ...
La norma primaria dell’art. 21 TUF e l’art. 26 del Reg.
Consob n. 11522/1998 di attuazione sono applicabili a
tutela anche degli operatori qualificati ex art. 31 Regola-
mento Consob n. 11522/1998, come si desume dal fatto
che l’art. 26 non è indicato fra le disposizioni del regola-
mento non applicabili in favore di questa categoria
d’investitori.
... omissis ...
- Il Mtm come elemento essenziale per la determina-

bilità dell’oggetto del contratto
In definitiva i rilievi del CTU portano a concludere
che il regolamento negoziale del contratto Interest
Rate Swap Step Up in and out ref. 070503007 è
stato predisposto da BNL in violazione delle norme
imperative dell’art. 21 TUF, che pongono a carico

dell’intermediario gli obblighi di comportarsi con dili-
genza, correttezza e trasparenza per servire al meglio
l’interesse dei clienti e per l’integrità dei mercati (lett
a), avendo proposto al cliente un regolamento con-
trattuale privo d’indicazione esplicita di un elemento
essenziale (il MtM) e contenente costi occulti a carico
del cliente. Anche per questo motivo si deve affermare
responsabilità della Banca per i danni subiti da Altarea
Italia srl in conseguenza della stipulazione del con-
tratto IRS, danni quantificati di seguito sub 3, mentre
va respinta la domanda di nullità del contratto ex art.
1418 c.c. per indeterminatezza dell’oggetto ovvero per
difetto di causa c.d razionale, in quanto l’attrice non
ha allegato norme della legge inglese riferibile all’isti-
tuto della nullità del contratto.
... omissis ...
- Conclusioni
Per tutto quanto rilevato va accolta la domanda di Altarea
Italia spa di risarcimento dei danni nei confronti di BNL,
mentre è fondata l’eccezione preliminare del convenuto
G. di difetto di legittimazione passiva rispetto alle
domande proposte nei suoi confronti.

IL COMMENTO
di Giovanni Bombaglio

Il mancato richiamo nel giudizio della normativa inglese convenzionalmente pattuita dalle parti per la
disciplina del contratto di Interest Rate Swap impedisce sia la declaratoria di nullità per difetto di causa
ed indeterminatezza dell’oggetto, sia l’eccezione del difetto di giurisdizione del Giudice adito. La
mancata indicazione del Mark To Market nel contratto di IRS, di cui è elemento essenziale, comporta
una responsabilità risarcitoria dell’intermediario per aver agito in difetto di diligenza e professionalità.

L’interest rate swap: nozione, elementi
qualificanti e disciplina

L’interest rate swap - in gergo noto con l’acronimo
IRS - è un derivato forward based che appartiene alla
più ampia categoria degli swap menzionata all’art. 1,
comma 2, lett. e d, e, f, g e j, e comma 3, D.Lgs. 24
febbraio 1998, n. 58 (il “Testo Unico della Finanza”),
nel contesto della definizione di “strumenti finanziari”
e di “strumenti finanziari derivati”.
I derivati sono dunque contratti da cui trae origine
uno strumento finanziario.
Essi si basano su di un sottostante (c.d. underlying) da
cui deriva il loro valore (o meglio la loro base di
valorizzazione) e da cui tuttavia si affrancano, in

quanto contratti dotati di una propria ed assoluta
individualità ed autonomia.
Attraverso tale strumento/contratto, le parti - una
banca o un’impresa d’investimento, da un lato, ed un
operatore economico, dall’altro lato - si impegnano,
sulla base di uno schema convenuto, a scambiarsi
flussi di cassa (1), esigibili a determinate scadenze
periodiche e calcolati applicando due diversi tassi
d’interesse (fisso e variabile) ad un capitale di riferi-
mento, detto valore nozionale (2).
Nella prassi, è sovente la previsione di una clausola di
compensazione (c.d. netting) in forza della quale i
contraenti si obbligano ad effettuare in pari data i
rispettivi pagamenti (tasso fisso vs variabile);

(1) G. Mazzocco, Gli strumenti finanziari di mercato aperto, a
cura di G. Mazzocco, Torino, 2010, 145; E. Girino, I contratti
derivati, II ed., Milano, 2010, 65.

(2) V. Amendolagine, Il “punto” giurisprudenziale sul contratto
di interest rate swap, in questa Rivista, 2014, 5, 481 ss.; F.

Galgano, Trattato di diritto civile, Padova, 2015, 889; G. Salatino,
La diffusione dei contratti di swap nella prassi commerciale ita-
liana: un nuovo scandalo finanziario, in Nuova giur. civ. comm.,
2010, 117 ss.; F. Rossi, Profili giuridici del mercato degli swaps di
interessiedidivise in Italia, inBanca,borsa, tit. cred., 1993, 604ss.
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tuttavia, lo scambio avviene attraverso un’unica pre-
stazione liquidata per differenze (3): in altre parole, si
determina il saldo residuo netto delle contrapposte
posizioni compensando le reciproche partite di cre-
dito e debito (4).
La causa della struttura contrattuale in commento,
come si approfondirà di seguito, risiede nell’alterna-
tiva tra una finalità di copertura da un rischio finan-
ziario attuale (c.d. hedging) e una finalità meramente
speculativa (c.d. trading) (5).
Nel primo caso, i contraenti sono esposti a rischi
opposti quanto all’evoluzione dei tassi e, pertanto, la
parte che è indebitata a tasso variabile inverte la sua
condizione d’indebitamento (c.d. liability swap) cor-
rispondendo alla controparte un tasso fisso, mentre
quella indebitata a tasso fisso sostituisce a quest’ul-
timo uno variabile.
Ciascun contraente, pertanto, non modifica il rap-
porto con il creditore originario, ma ottiene dall’altro
la provvista necessaria per annullare il rischio finan-
ziario di aggravio dell’onere degli interessi (6).
La giurisprudenza di merito, a cui fa riferimento
anche la sentenza in commento, avvalendosi della
direttiva Consob n. 9901391/99, ha elaborato un
catalogo di indici che consentirebbero di verificare
se al contratto di swap su tassi d’interesse possa essere
attribuita un’autentica finalità di copertura (7).
A tal riguardo, affermano le Corti, devono sussistere
strette correlazioni tra alcuni elementi, quali: il
nozionale del contratto derivato ed il debito oggetto
di copertura; il tasso applicato all’importo finanziato

e quello utilizzato nel contratto IRS; le scadenze dei
pagamenti del debito e le rate dello swap; infine, la
durata del debito e la durata del derivato medesimo.
A tali indici di elaborazione giurisprudenziale, si è
aggiunto recentemente il dato normativo: l’art 2426
c.c. (8), nella versione post decreto legislativo n. 139/
2015, qualifica come aventi causa “di copertura”
quegli strumenti che abbiano “una stretta e docu-
mentata correlazione tra le caratteristiche dello stru-
mento o dell’operazione coperti e quelle dello
strumento di copertura”.
Diversamente, qualora i contraenti, o almeno uno di
essi, non abbiano alcuna preesistente posizione
finanziaria aperta, la funzione del derivato IRS è
classificata in via residuale di carattere speculativo,
concretizzandosi nell’assunzione di una posizione
lunga o corta (9) sui tassi d’interesse (10).
Alla luce di quanto sopra, quindi, è possibile inqua-
drare l’interest rate swap nel novero dei contratti
consensuali, ad effetti obbligatori, a prestazioni cor-
rispettive e di durata (11).
Discussa è, invece, la sua natura, aleatoria o
commutativa.
La tesi che ne afferma la natura commutativa
poggia sull’assunto secondo cui le prestazioni che
devono essere eseguite dalle parti sono certe e che
l’entità delle stesse è determinata, o comunque
determinabile, in base a parametri di riferimento
certi (12).
Lo schema negoziale del derivato in esame viene
quindi assimilato, proprio in virtù della riconosciuta

(3) G. Belli, I contratti in strumenti finanziari derivati: nuove
strategie di copertura del rischio o dissennata speculazione?, in
www.juscivile.it, 2015, 10, 593; M. Barcellona, I derivati e la causa
negoziale. L’“azzarrdo” oltre la scommessa: i derivati speculativi,
l’eccezione di gioco e il vaglio del giudizio di meritevolezza, in
Contr. e impr., 2014, 571.

(4) M. Barcellona, Della causa - il contratto e la circolazione della
ricchezza, Milano, 2015, 452.

(5) Trib. Cuneo 14 giugno 2012, n. 380, in www.ilcaso.it; Trib.
Vicenza 29 gennaio, 2009, n. 143, in www.ilcaso.it; in dottrina, L.
Pontiroli, Contratti derivati escommessa:come l’uso incontrollato
di una metafora comprometta i rapporti tra diritto dei contratti e
diritto dell’intermediazione finanziaria, in Riv. dir. civ., 2015, 224;
E. Girino, I contratti derivati, cit., 23 ss.; F. Caputo Nassetti, I
contratti derivati finanziari, II ed., Milano, 2007, 57 ss.; B. Inzitari,
Swap (contratto di), in Contr. e impr., 1988, 614.

(6) L. Pontiroli, Contratti derivati e scommessa: come l’uso
incontrollato di una metafora comprometta i rapporti tra diritto dei
contratti e diritto dell’intermediazione finanziaria, cit., 220.

(7) Si veda, da ultimo, Trib. Roma 8 gennaio 2016, n. 212, in
www.ilcaso.it.

(8) Con il D.Lgs. 18 agosto 2015, n. 139 l’Italia ha dato attua-
zione alla Dir. 2013/34/UE, in tema di bilanci d’esercizio e bilanci
consolidati, modificando l’art. 2426 c.c. attraverso l’introduzione,
tra gli altri, del paragrafo 11 bis ove si afferma che “Gli elementi
oggetto di copertura contro il rischio di variazioni dei tassi di
interesse o dei tassi di cambio o dei prezzi di mercato o contro il
rischio di credito sono valutati simmetricamente allo strumento

derivato di copertura; si considera sussistente la copertura in
presenza, fin dall’inizio, di stretta e documentata correlazione
tra le caratteristiche dello strumento o dell’operazione coperti e
quelle dello strumento di copertura”.

(9) Come è noto per posizione lunga si intende quella seguita da
un investitore che acquista o detiene in portafoglio una determi-
nata attività finanziaria attendendosi un rialzo del dei prezzi della
predetta, al fine di realizzare un guadagno pari alla differenza tra il
prezzo futuro e quello attuale d’acquisto. Al contrario una posi-
zione corta si traduce in una aspettativa ribassista dei prezzi con
conseguente vendita allo scoperto di un titolo normalmente preso
a prestito. Precisamente, si prende a prestito, corrispondendo un
compenso (anticipato o posticipato a seconda degli usi) al presta-
tore, un titolo e lo si rivende immediatamente. Alla scadenza
stabilita per la restituzione del prestito si acquista sul mercato il
titolo da restituirealprestatore, realizzandoun utile se il prezzo (nel
tempo intercorrente fra il prestito e la restituzione) è diminuito di
un importo superiore al compenso pagato.

(10) G. Mazzocco, op. cit., 147.
(11) A. Sirtori Gaudenzi, Swap e responsabilità dell’operatore

finanziario, in AA.VV., Derivati e swap, responsabilità civile e
penale, a cura di A. Sirtori Gaudenzi, Rimini, 2009, 56; A.M.
Carozzi, La qualificazione giuridica del contratto di swap, in Dir.
prat. soc., 2004, 8, 38.

(12) F. Caputo Nassetti, I contratti derivati finanziari, cit., 70; G.
Capaldo, Profili civilistici del rischio finanziario e contratto di swap,
Milano, 1999, 92; F. Chiomenti, Cambi di divise a termine, in Riv.
dir. comm., 1987, 47.
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commutatività, a quello della permuta (13), essendo
oggetto di scambio due flussi di pagamento e non la
variazione dei tassi, ovvero alla figura della compra-
vendita a termine di titoli (14).
I fautori della tesi contrapposta fanno invece discen-
dere la natura aleatoria del contratto di interest rate
swap dal riscontro di un’oggettiva incertezza, tanto
nell’an tanto nel quantum, della prestazione, poiché
lo scopo dello strumento è quello di copertura da un
rischio, reale o fittizio che sia (15).
L’orientamento da ultimo menzionato, ad avviso di
chi scrive, è preferibile.
Infatti, unicamente in presenza di un effettivo scam-
bio tra i due flussi di cassa ad ogni scadenza convenuta
potrebbe mettersi in discussione la natura aleatoria
del contratto in esame; tuttavia, è noto che, nella
quasi totalità dei casi, il “regolamento” avviene per
differenziali, tanto che una autorevole dottrina
ritiene questa l’unica modalità concreta di esecu-
zione del contratto (16).
Il contratto si caratterizza dunque per una incertezza
tipica in ordine alla identità della parte che, in
occasione di ciascuna scadenza prevista, sarà di
volta in volta tenuta ad effettuare il pagamento nei
confronti dell’altra (incertezza nell’an).
Inoltre, anche l’importo da corrispondere, a prescin-
dere dal contraente a carico del quale è tempo per
tempo posto il pagamento, risulta da una operazione
di compensazione e, pertanto, non è determinato né
determinabile ex ante (incertezza nel quantum).
Ancora, con riferimento al luogo di negoziazione,
diversamente dai contratti finanziari a termine stan-
dardizzati (c.d. futures) e di quelli di opzione
entrambe scambiati nei mercati regolamentati, gli
IRS sono negoziati over the counter.
La ragione di tale circostanza deve ricercarsi nel fatto
che gli IRS sono, come si dice in gergo, bespoke, in
quanto elaborati in funzione di specifiche esigenze
degli investitori/clienti.

Infatti l’intermediario, nell’ambito dei derivati
over the counter, è colui che “costruisce” l’opera-
zione contrattuale rivestendo, allo stesso tempo,
sia il ruolo di consulente, sia quello di contro-
parte (17).
Si tratta quindi di strumenti non standardizzati (18)
e, conseguentemente, nondestinati alla circolazione.
Tale ineludibile caratteristica, per laverità, comporta
qualche conseguenza, avuto riguardo sia alla forma-
zione dei prezzi degli strumenti de quo, sia alla liqui-
dità degli stessi, sia al rischio cosiddetto di
controparte, trovandosi, pertanto, la parte contrat-
tuale dotata di maggiori informazioni circa il reale
valore dello strumento in una indubbia posizione di
vantaggio (19).
Le predette criticità sono ben note da tempo all’Au-
torità di vigilanza; infatti, inun’audizione risalente ad
un decennio fa, l’allora Direttore Generale affermava
che “il mercato dei derivati OTC è caratterizzato da
peculiarità che ne rendono il funzionamento profon-
damente diverso da quello dei mercati di altri stru-
menti finanziari. Il basso livello di standardizzazione
dei contratti derivati determina, di fatto, l’impossi-
bilità alla circolazione e al trasferimento delle posi-
zioni fra soggetti diversi dalle controparti originarie.
Tale circostanza implica l’assenza di prezzi di riferi-
mento generati da mercati secondari liquidi ed effi-
cienti” (20).

La causa del contratto di IRS: funzione
di copertura versus funzione speculativa.
L’alea razionale

La natura indubbiamente contrattuale dell’IRS fa sì
che, per la sua validità, debba sussistere, ex artt. 1325,
n. 2, e 1418, comma 2, c.c., una causa lecita.
La nozione di causa del contratto ha subito negli
ultimi anni un marcato cambio di paradigma, a
cagione dell’abbandono della teoria della “causa in

(13) F. Rossi, Profili giuridici del mercato degli swaps di inte-
ressi e di divise in Italia, cit., 612 ss.

(14) G. Belli, I contratti in strumenti finanziari derivati: nuove
strategie di copertura del rischio o dissennata speculazione?, cit.,
602; A. Riccio, Dell’eccessiva onerosità, in Commentario del
codice civile diretto da A. Scialoja - G. Branca, a cura di F. Galgano,
Libro V, Delle obbligazioni (1467-1469), 2010, 592 ss.; S. Gilotta, In
tema di interest rate swap, in Giur. comm., 2007, 2, 140 ss.

(15) Cass. 19 maggio 2005, n. 10598, in Mass. Giust. civ., 2005,
534; Cass. 6 aprile 2001, n. 5114, in Mass. Giust. civ., 2001, 1062;
App. Milano 18 settembre 2013, n. 3459, in Giur. it., 2014, 8-9,
1876, con nota di G. Gigliotti; Trib. Torino 17 gennaio 2014, in Giur.
it., 2014, 4, 900, con nota di L. Fazzini; Trib. Bari 15 luglio 2010, in
Foro it., 2010, 1, 3220; C.M. De Iulis, Lo swap di interessi o di
divise nell’ordinamento italiano, in Banca, borsa, tit. cred., 2004,
391; D. Maffeis, La causa del contratto di interest rate swap e i
costi impliciti, in www.dirittobancario.it, 2013.

(16) B. Inzitari, Il contratto di swap, in I contratti del commercio,
dell’industria e del mercato finanziario, diretto da F. Galgano,
1995, 2453.

(17) D. Maffeis, L’ufficio di diritto privato dell’intermediario
e il contratto over the counter come scommessa razionale,
Swap tra banche e clienti - i contratti e la condotta, in Qua-
derni Banca borsa, Milano, 2014, 13 ss.

(18) L. Pontiroli, Contratti derivati e scommessa: come l’uso
incontrollato di una metafora comprometta i rapporti tra diritto dei
contratti e diritto dell’intermediazione finanziaria, cit., 204.

(19) U. Patroni Griffi, I contratti derivati: nozione, tipologia e
peculiarità del contenzioso, in Riv. dir. bancario, 2012, 9, 1 ss.

(20) Cfr. il resoconto dell’audizione del Direttore Generale della
Consob, Problematiche relative al collocamento di strumenti
finanziari derivati, tenutasi presso la VI Commissione “Finanze”
della Camera dei Deputati, 30 ottobre 2007.
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astratto” in favore di quella della “causa in con-
creto” (21).
Infatti, in diversi settori dell’ordinamento giuridico,
a far data dalla nota sentenza della Cassazione
n. 10490/2006 (22), è stata ormai pacificamente
accolta la teoria della “causa in concreto”; e lo stesso
può dirsi in tema di interest rate swap, ove si riscon-
trano isolate pronunce di segno opposto (23).
Sul piano generale, con buona approssimazione, la
“causa in astratto” può qualificarsi come la funzione
che assolve il contratto sotto il profilo economico-
sociale, ovvero l’astratta, e quindi tipica, ragione che
giustifica l’operazione privata, in virtù della quale
l’ordinamento attribuisce rilevanza giuridica al con-
tratto (24).
Diversamente, la nozione di “causa in concreto”,
accolta dalla giurisprudenza pressoché univoca (e
ribaditanella decisione incommento (25)), definisce
l’elemento causale in termini di funzione economico-
individuale del contratto, ossia come la concreta
composizione di interessi contrapposti che attraverso
il meccanismo contrattuale vengono soddisfatti.
In altri termini, essa è la ragione dell’affare desumi-
bile dal concreto atteggiarsi degli interessi delle parti
e non dal tipo contrattuale configurato dal legisla-
tore (26).
Sul piano della fattispecie contrattuale che interessa
in questa sede, la differenza concettuale tra “causa in
concreto” e “causa in astratto” si ripercuote sulla
rilevanza, o - al contrario - sull’irrilevanza, che

assume la funzione di hedging ovvero trading svolta
dal derivato IRS.
Infatti, qualora si aderisse alla concezione della
“causa in astratto”, la distinzione tra funzione
speculativa ovvero di copertura dello strumento
derivato, quale è stata prima delineata, perde-
rebbe di significato, poiché essa diviene apprezza-
bile solo sul piano del particolare interesse dei
contraenti, come tale irrilevante nel contesto di
detta teoria.
La causa dell’IRS - e più in generale dei derivati
negoziati over the counter - sempre in ossequio a tale
orientamento, consisterebbe allora nella creazione
bilaterale di alee che, per superare il vaglio di meri-
tevolezza di cui all’art. 1322, comma 2, c.c., devono
essere razionali, ovvero scientificamente misurabili,
di guisa che i contraenti siano in grado di compren-
dere l’entità del rischio assunto (27).
Conseguentemente, la razionalità dell’alea costitui-
rebbe un elemento causale tipico, la cui assenza
determinerebbe la nullità del contratto esattamente
per difetto di causa.
Di contro, la concezione economico-individuale non
ritiene del tutto irrilevante, ai fini della causa, la
distinzione tra funzione speculativa e funzione di
copertura del derivato, considerando la prima delle
due incidente sulla validità del contratto sia qualora
venga espressamente contrattualizzata, sia nel caso in
cui essa risulti comunque desumibile dall’operazione
negoziale conclusa dai contraenti (28).

(21) Cfr., per sommi capi, E. Betti, voce Causa del negozio
giuridico, in Noviss. Dig. it., 32; F. Messineo, Il contratto in genere,
in Trattato di dir. civ. e comm., Milano, 1973, 111 aderiscono ad
una nozione di causa in senso astratto da intendersi come la
funzione economico sociale del contratto ovvero la sintesi dei
suoi effetti essenziali.
Diversamente, G. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio
giuridico, Milano, 1965, 249, ha proposto una nozione alternativa
di causa del contratto (c.d. causa concreta) intesa quale funzione
economico individuale ossia come concreta composizione di con-
trapposti interessi che attraverso il meccanismo contrattuale
vengono contemporaneamente soddisfatti, nozione peraltro aval-
lata della Suprema Corte di cassazione con la sentenza n. 10490
del 2006 ove si è statuito che “La causa quale elemento essen-
ziale del contratto non deve essere intesa come mera ed astratta
funzione economico sociale del negozio bensì come sintesi degli
interessi reali che il contratto è diretto a realizzare, e cioè come
funzione individuale del singolo, specifico contratto, a prescindere
dal singolo stereotipo contrattuale astratto, fermo restando che
detta sintesi deve riguardare la dinamica contrattuale e non la
mera volontà delle parti”.

(22) Cass. 8 maggio 2006, n. 10490, in Corr. giur., 2006, 12,
1718, con nota di F. Rolfi.

(23)App.Milano18settembre2013,cit.“In temadi contratti su
derivati, tutti gli elementi dell’alea e gli scenari che da essa
derivano costituiscono ed integrano la causa stessa del contratto,
perché appartengono alla ‘causa tipica’ del negozio. In difetto di
tali elementi il contratto deve ritenersi nullo per difetto di causa
poiché il riconoscimento legislativo risiede nella razionalità

dell’alea e quindi nella sua “misurabilità”; Trib. Ravenna 8 luglio
2013 secondo cui “nelle operazioni di interest rate swap è ravvi-
sabile una causa in astratto coincidente con lo scambio di flussi
corrispondente al differenziale che, nel tempo di esecuzione del
contratto, si determina tra due tassi di interesse differenti e
predefiniti, applicati a un capitale emozionale di riferimento ed
una causa in concreto, individuabile nel contratto intervenuto tra le
parti e considerato nella sua specifica conformazione”.

(24) Questa almeno è la definizione di tenore manualistico
offerta da F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, X ed., Napoli,
2014, 788; nello stesso senso, F. Galgano, Le obbligazioni e i
contratti, in Id, Diritto civile e commerciale, Padova, 2012, 226.

(25) Ove si afferma che “Devono essere respinte, invece, la
domanda dell’attrice di nullità del contratto per difetto di causa
concreta...”.

(26) In questo senso, C.M. Bianca, Causa concreta del con-
tratto e diritto effettivo, in Riv. dir. civ., 2014, 251 ss.

(27) Così, App. Milano 18 settembre 2013, cit.; Trib. Torino 17
gennaio 2014, in Banca, borsa, tit. cred., 2014, 2, 177, con nota di
F. Corazza, Causa, meritevolezza e razionalità dei contratti derivati
IRS; in letteratura, E. Girino, I contratti derivati, Milano, 2010, 63;
D. Maffeis, La causa del contratto di interest rate swap e i costi
impliciti, cit.; M. Semeraro, Copertura e speculazione: funzioni e
disfunzioni dell’interest rate swap, in Riv. dir. bancario, 2013.

(28) F. Delfini, Contratti derivati OTC: problemi di validità e
di qualificazione (a margine di un libro in tema di swap), in
Contr. e impr., 2014, 4-5, 910 ss.; M. Cossu - P. Spada, Dalla
ricchezza assente alla ricchezza inesistente, in Banca, borsa,
tit. cred., 2010, 1, 401; P. Corrias, I contratti derivati finanziari
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In tal modo, il contratto di IRS sarebbe affetto da
nullità, secondo la casistica giurisprudenziale, qua-
lora venisse a mancare la causa di copertura (29),
oppure qualora la componente aleatoria difettasse
(30), oppure, ancora, quando detto contratto non
avesse natura bilaterale o addirittura fosse irrazionale
(31), ed infine qualora non venisse fornita, da parte
dell’intermediario, una adeguata informazione sulle
caratteristiche dello strumento finanziario, tale da
determinare l’inidoneità del derivato alla funzione di
copertura richiesta (32).
Trait d’union delle due concezioni summenzionate
sembra essere la necessaria sussistenza di un’alea
qualificabile come razionale, che costituirebbe lo
spartiacque tra la scommessa, del tutto irrazionale
ed immeritevole di tutela, e i contratti derivati,
talvolta (impropriamente) definiti da parte della
giurisprudenza di merito nei termini di “scommesse
legalmente autorizzate” (33).
Ad ogni modo, tale definizione, a cui si è fatto ricorso
per lo più allo scopo di enfatizzare la natura pretta-
mente aleatoria dei derivati, nulla toglie alla aziona-
bilità delle obbligazioni derivanti da tali contratti e
alla meritevolezza dell’interesse con essi perseguito
dalle parti; e ciò a prescindere dal fine, di copertura o
speculativo, che ha determinato i contraenti.
Tuttavia,nonpuò sottacersi il dispostodell’art. 23del
T.U.F. che, al comma 5, nega l’applicabilità agli
strumenti derivati dell’art. 1933 c.c., il quale, come
è noto, esclude l’azione per il pagamento di un debito
di scommessa, ancorché non proibita (34) e afferma
l’irripetibilità di quanto spontaneamente pagato ad
esito della stessa scommessa.
Pertanto, se proprio si vuole aderire alla classifica-
zione nominalistica dei derivati in termini di altret-
tante scommesse, non essendo queste ultime allora
soggette all’operatività della norma testé richiamata,
tali scommesse non possono che appartenere al
novero di quelle “pienamente tutelate”, disciplinate
all’art. 1935 c.c., che danno luogo ad obbligazioni

munite di azione per l’adempimento e, conseguente-
mente, sono connotate da una causa tale da giustifi-
care la produzione di effetti meritevoli di tutela per
l’ordinamento (35).
A questo proposito, parte della dottrina (36), ritiene
immeritevoli di tutela i contratti derivati meramente
speculativi in quanto produttivi di un’allocazione
irrazionale delle risorse stante l’“artificialità” del
rischio dedotto: non può trovare tutela nell’ordina-
mento uno strumento nato per tutelare il contraente
da rischi finanziari reali qualora questi siano artifi-
cialmente creati dalle parti al fine di determinare a
quale dei contraenti spetti un guadagno o una perdita
finanziaria.
Tale tesi non convince, in quanto sembra non tener
conto del fatto che la nozione di “causa in concreto”,
predominante nella recente giurisprudenza (37), mal
si concilia con la asserita irrazionalità della specula-
zione compiuta attraverso i derivati; in altri termini,
l’obiettivo consapevolmente perseguito dalle parti è
proprio la ricerca del lucro e tale obiettivo concreto
non può considerarsi di per sé contrario all’ordina-
mento giuridico o comunque immeritevole di tutela.

L’oggetto del contratto di IRS ed il Mark
To Market come elemento essenziale

Il Tribunale adito ha rigettato la richiesta attorea di
dichiarare la nullità del contratto di IRS per indeter-
minatezza dell’oggetto, in ragione della mancata
allegazione della normativa inglese in tema di nullità
negoziale.
Si rende quindi opportuna una breve disamina del-
l’oggetto del contratto di IRS onde verificare l’inci-
denza sulla determinabilità dello stesso della mancata
indicazione del MtM ovvero dei relativi criteri di
calcolo.
È noto come tra i requisiti che l’oggetto del contratto
deve soddisfare vi sia la determinatezza o
determinabilità.

nel sistema dei contratti aleatori, in D. Maffeis (a cura di),
Swap tra banche e clienti - i contratti e la condotta, cit.,
204 ss.

(29) Trib. Monza 17 luglio 2012, in Nuova giur. civ. comm.,
2013, 139; Trib. Milano 14 aprile 2011, in www.ilcaso.it.

(30) Trib. Bari 15 luglio 2010, in questa Rivista, 2011, 244.
(31) Trib. Milano 25 settembre 2013, www.ilcaso.it.
(32) Trib. Torino 17 gennaio 2014, in Corr. giur., 2015, 35.
(33) Rilevano la non appropriatezza di simile definizione M.

Indolfi, Recenti evoluzioni dell’aleatorietà convenzionale: i con-
tratti derivati OTC come scommesse razionali, in questa Rivista,
2014, 3, 213; M. Barcellona, I derivati e la causa negoziale, I,
L’azzardo oltre la scommessa: i derivati speculativi, l’eccezione
di gioco e il vaglio del giudizio di meritevolezza, in Contr e impr.,
2014, 3, 571 ss.

(34) L. Buttaro, Del giuocoe della scommessa, in Commentario
del cod. civ. diretto da A. Scialoja - G. Branca, Libro IV, Delle
obbligazioni (art. 1933-1935), Bologna-Roma, 1959.

(35) App. Bologna 11 marzo 2004, in www.dirittobancario.it;
Trib. Salerno 2 maggio 2013, in www.dirittobancario.it; Trib.
Torino 17 gennaio 2014, cit.; Trib. Lecce 21 aprile 2011, in
www.ilcaso.it.

(36) E. Barcellona, Contratti derivati puramente speculativi: fra
tramonto della causa e tramonto del mercato, in D. Maffeis (a cura
di), Swap tra banche e clienti - i contratti e la condotta, cit., 91 ss.

(37) Cass.,SS.UU., 6marzo 2015, n. 4628, inForo it., 2015, 6, 1,
2016; Cass. 2 aprile 2009, n. 8038, in Immo e propr., 2009, 6, 382;
Cass. 24 luglio 2007, n. 16315, in questa Rivista, 2008, 1, 56;Cass.
8 maggio 2006, n. 10490, in Giur. it., 2007, 10, 2203.
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L’oggetto del contratto è determinato allorché le
prestazioni sono compiutamente definite nella loro
qualità e quantità, mentre si considera determinabile
quando, pur non essendo indicato in modo preciso,
emergono dal contenuto del contratto stesso criteri
sufficienti per la successiva determinazione (38).
In punto di determinabilità dell’oggetto del con-
tratto, autorevole dottrina (39) ha rilevato come la
lettura di tale nozione sia compromessa dal preteso
principio civilistico dell’originaria determinazione
ad opera delle parti contraenti, con la conseguenza
che tale elemento viene circoscritto alle ipotesi in cui
l’individuazione dell’oggetto del contratto sia resa
possibile esclusivamente sulla scorta di elementi
endocontrattuali.
Tale assunto risulta confermato, del resto, sol che si
pensi che la norma di cui all’art. 1349 c.c., in tema di
determinabilità dell’oggetto del contratto ad opera
del terzo, è stata intesa come ipotesi eccezionale di
determinabilità da parte di una fonte sì extracontrat-
tuale, ma parimenti richiamata dai contraenti nel
loro accordo.
La suddetta interpretazione, tuttavia, ad avviso della
dottrina in esame finirebbe per svilire la distinzione
tra contratto, rispettivamente, ad oggetto determi-
nato e ad oggetto determinabile, atteso che “anche
quest’ultimo troverebbe pur sempre nel tessuto con-
trattuale - e quindi nella volontà espressa dalle parti -
il procedimento che, a mo’ di una formula aritmetica,
consentirebbe di pervenire alla individuazione del-
l’oggetto. Oggetto che, a questo punto, risulterebbe
non più determinabile ma, di fatto, già determi-
nato” (40).
Per converso, nel senso della possibilità di ricorrere
altresì ad elementi extracontrattuali ai fini della
individuazione dell’oggetto emblematica appare la
categoria dei contratti di impresa: è il caso, ad esem-
pio, dell’art. 1474 c.c. che, in ipotesi di omessa
determinazione espressa del prezzo della vendita
commerciale, consente il rinvio a fonti extracontrat-
tuali di individuazionedel giustoprezzo, nonchédelle
analoghe disposizioni in materia di somministrazione
(art. 1561 c.c.), di appalto (art. 1657 c.c.), di man-
dato oneroso professionale (art. 1709 c.c.), di

contratto di commissione (art. 1733 c.c.), di con-
tratto di spedizione (art. 1740 c.c.), di contratto
d’opera (art. 2225 c.c.) e di contratto d’opera intel-
lettuale (art. 2233 c.c.).
Tornando al tema che qui interessa, occorre rilevare
che se, in generale, l’oggetto del contratto è indivi-
duabile nel diritto (reale o di credito) che viene
trasferito attraverso il negozio ovvero nella presta-
zione che una parte si obbliga ad eseguire a favore
dell’altra (41), l’oggetto del contratto di IRS è invece
costituito dalla assunzione di un rischio (cioè di una
posizione finanziaria) (42).
Quest’ultimo - o, rectius, la quantificazione moneta-
ria dello stesso - può essere valutato attraverso il Mark
to Market (MtM) o fair value.
Tale indicatore costituisce il valore del contratto,
unilateralmente determinato dall’intermediario
attraverso sofisticati modelli statistico-matematici,
ad una certa data, ed è pari al valore attuale del
differenziale che le parti si scambieranno fino alla
scadenza dello stesso (43).
Del predetto indicatore viene data una definizione
normativa all’art. 203 del TUF in termini di “costo di
sostituzione”, da intendersi come il prezzo al quale, in
quel dato momento storico- finanziario, un terzo
sarebbe disponibile a subentrare in quel contratto
alle sue originarie condizioni (44).
In altre parole, essendo il contratto di IRS una scom-
messa razionale, il fair value rende manifesto “se la
scommessa è o meno equa e, ove non lo sia, fornisce
una misura della sua ‘iniquità” (45).
Avuto riguardo all’incidenza del MtM sulla determi-
nabilità dell’oggetto del contratto di IRS e, pertanto,
sulla validità dello stesso ai sensi del combinato
disposto degli artt. 1346 e 1418, comma 2 c.c., deve
darsi conto dell’esistenza di un contrasto
giurisprudenziale.
Secondo una prima tesi, il MtM sarebbe indicativo di
unvalorenon attuale, bensìmeramente previsionale.
Di tale orientamento è espressione una sentenza della
S.C. secondo cui il MtM non esprime affatto un
valore concreto e attuale, ma esclusivamente una
proiezione finanziaria basata sul valore teorico di
mercato in caso di risoluzione anticipata (46).

(38) F. Caringella, Manuale di diritto civile, Bari, 2015, 757 ss.
(39) G. Gitti, La determinazione del contenuto, in G. Gitti - G.

Villa (a cura di), Il Terzo contratto - L’abuso di potere contrattuale
nei rapporti tra imprese, Milano, 83 ss.

(40) G. Gitti, op. cit., 90.
(41) F. Galgano, Diritto civile e commerciale, Vol. II, Padova,

2004, 251; R. Sacco, Il contratto, vol. I, in Tratt. dir. civ., diretto da
R. Sacco, Torino, 2004, 786.

(42) E. Girino, I contratti derivati, Milano, 2010, 17.

(43) U. Patroni Griffi, I contratti derivati: nozione, tipologia e
peculiarità del contenzioso, in Riv. dir. bancario, 2012, 9, 21.

(44) E. Girino, Le radici negoziali dello strumento derivato,
Convegno Unione Industriale di Torino, 24 febbraio 2011, 10.

(45) R. Cesari, Mark-to-Market, valutazioni di convenienza eco-
nomico-finanziaria e giurisprudenza, in www.dirittobancario.it,
2012.

(46) Cass. pen. 21 dicembre 2011, n. 47421, in www.derivati.
info, con nota di L. Zamagni - M. Acciari.
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Nello stesso senso si è espressa parte della giurispru-
denza di merito, affermando che il valore del MtM
sarebbe improduttivo di conseguenze giuridiche sulle
posizioni delle parti, trattandosi di una sorta di rating
evoluto, con la conseguenza che tale indicatore non
può essere considerato l’oggetto del contratto (47).
In ossequio alla tesi in esame, infatti, il MtM è il
risultato di una valutazione de futuro a cui non corri-
sponde un obbligo di prestazione attuale e, come tale,
costituisce un elemento estraneo al meccanismo
contrattuale elaborato in funzione della gestione e
neutralizzazione del rischio (48).
Secondo un contrapposto orientamento, il MtM non
può considerarsi un indicatore meramente previsio-
nale, rappresentando, invece, il valore attualizzato
dei flussi attesi del contratto derivato (49).
Aderendoalla tesi inparola si giungealla conclusione
secondo cui la mancanza di indicazioni circa il MtM
determina il venir meno dell’elemento del contratto
rappresentato dalla individuazione - o “individuabi-
lità” - del perimetro almeno ipotetico dell’alea e così,
nei contratti in cui l’oggetto è aleatorio, della deter-
minazione o determinabilità dell’oggetto (50).
Difatti, l’assunzione di un rischio - che, come detto,
costituisce l’oggetto del contratto di IRS “ postula che
il contratto contenga tutti gli elementi in cui poter
riscontrare l’entità ipotetica dell’alea che si corre”
onde per cui il MtM costituisce “elemento essenziale
del contratto” esprimendo lo stesso il valore, neces-
sariamente probabilistico che l’intermediario asse-
gna ex ante “al differenziale che il derivato secondo
determinati criteri “ ipoteticamente potrebbe deter-
minare a scadenza, insomma il “risultato prospettico
attualizzato” (51).
Tale conclusione è stata accolta nella sentenza in
commento, laddove si è affermato che il MtM “è
elemento essenziale dell’oggetto del contratto IRS,
in quanto è la sommatoria attualizzata dei differen-
ziali futuri attesi sulla base delle condizioni dell’in-
dice di riferimento alla data della sua quantificazione
e deve essere sviluppato attraverso un conteggio che,
mediante ricorso a formulematematiche chepossono
essere differenti, consenta di procede alla attualizza-
zione dello sviluppo prognostico del contratto sulla
base dello scenario esistente al momento del calcolo
del MtM”.

Pur muovendo da tale premessa, il Giudice adito non
ha tratto dalla mancata indicazione del MtM nel
regolamentocontrattuale la conclusionedellanullità
del negozio per indeterminatezza dell’oggetto, in
considerazione del fatto che parte attrice non
aveva in alcun modo allegato la normativa inglese
in tema di nullità del contratto.
Ne discende che, epurando il ragionamento del Giu-
dice meneghino dalle peculiarità della vicenda sot-
toposta al suo vaglio, l’omessa indicazione del MtM
nel regolamento contrattuale avrebbe dovuto neces-
sariamente condurre alla dichiarazione di nullità del
contratto di IRS per indeterminabilità dell’oggetto.
Deve, infatti, ritenersi che il MtM, nonostante il
complesso procedimento alla base del relativo cal-
colo, costituisca un elemento imprescindibile per
consentire alla controparte dell’intermediario che
ha strutturato il prodotto finanziario l’esatta com-
prensione dello squilibrio esistente tra le posizioni di
rischio assunte (52).
Alla luce di quanto esposto una procedura idonea a
paralizzare eventuali eccezioni d’invalidità del con-
tratto di IRS da parte dell’investitore potrebbe consi-
stere nel concordare con quest’ultimo il modello di
calcolo del MtM all’atto della conclusione del
contratto.

L’incidenza della qualità di “operatore
qualificato” avuto riguardo agli obblighi
di cui agli artt. 21 T.U.F. e 26 del Regolamento
Consob n. 11522/98

Ulteriore profilo affrontato dalla pronuncia in esame
concerne gli obblighi di correttezza gravanti sull’in-
termediario finanziario.
Nel caso di specie, il giudice milanese ha ritenuto
che, nonostante l’omesso riferimento delle parti a
norme di diritto inglese in materia, le disposizioni - di
natura imperativa - contenute nel T.U.F. e nel Rego-
lamento Consob n. 11522/1998 (che di quest’ultimo
costituiva attuazione all’epoca della stipulazione del
contratto IRS) dovessero trovare nondimeno
applicazione.
Ciò in quanto - ad avviso del giudicante - le predette
norme di diritto interno non possono porsi in con-
trasto con il diritto inglese in materia di

(47) Trib. Milano 19 aprile 2001, n. 5443, in Resp. civ.,
2011, 735.

(48) L. Pontiroli, op. cit., 235.
(49)CosìTrib.Milano16giugno2015,n.7398, inwww.derivati.

infoenellostessosensoLodoarbitraleMilano4 luglio2013, inRiv.
dir. bancario, con nota di B. Marchetti, Lodo Arbitrale Milano 4

luglio 2013: mark to market come elemento essenziale dello swap
e necessaria condivisione dei modelli di pricing.

(50) Lodo arbitrale Milano 4 luglio 2013, cit.
(51) Lodo arbitrale Milano 4 luglio 2013, cit.
(52) A. Paletta, Il Mark-to-Market degli strumenti finanziari

derivati: tra metafisica giurisprudenziale e concretezza delle
regole contabili, in Riv. dir. bancario, 6, 2012.
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intermediazione finanziaria - richiamato (questo sì)
dalle parti - atteso che tanto quest’ultimo quanto le
prime costituiscono attuazione di norme di fonte
comunitaria.
Con il T.U.F., infatti, è stata attuata la Dir. 93/22/
CEE relativa ai servizi di investimento nel settore dei
valori mobiliari, la quale all’art. 11 stabilisce che gli
Stati membri elaborano le norme di comportamento
che le imprese di investimento devono osservare e
tali norme devono porre in atto almeno i principi che
obbligano l’impresa di investimento ad agire, nell’e-
sercizio della sua attività, in modo leale ed equo,
nell’interesse, per quanto possibile, dei suoi clienti
e dell’integrità del mercato, con la competenza, l’im-
pegno e la diligenza necessari, nonché ad informarsi
sulla situazione finanziaria dei propri clienti, sulla
loro esperienza in materia di investimenti e sui loro
obiettivi per quanto concerne i servizi richiesti.
In particolare, i predetti obblighi sono stati trasfusi
nel disposto dell’art. 21 T.U.F., a mente del quale
(lett. a), nella prestazione dei servizi e delle attività di
investimento e accessori, i soggetti abilitati devono
comportarsi con diligenza, correttezza e trasparenza,
per servire al meglio l’interesse dei clienti e per
l’integrità dei mercati, ed ulteriormente statuiti
all’art. 26 del citato Reg. n. 11522/1998, il quale
richiama, tra le regole generali di comportamento,
quelle per cui gli intermediari autorizzati, nell’inte-
resse degli investitori e dell’integrità del mercato
mobiliare, operano in modo indipendente e coerente
con i principi e le regole generali del T.U. ed operano
al fine di contenere i costi a carico degli investitori e
di ottenere da ogni servizio d’investimento il miglior
risultato possibile, anche in relazione al livello di
rischio prescelto dall’investitore.
Il provvedimento da ultimo citato lasciava, peraltro,
un certo margine di discrezionalità circa i parametri
da utilizzare ai fini dell’individuazione delle categorie
per le quali attuare forme di tutela differenziata.
Discrezionalità che il nostro legislatore ha esercitato
nel senso di sottrarre agli obblighi di cui agli artt. 27,
28 e 29 Reg. Consob (i quali costituiscono una spe-
cificazione dei criteri generali previsti all’art. 21 T.U.
F. e delle regole di comportamento scolpite all’art. 26
Reg. Consob) le società e le persone giuridiche che
rilascino la dichiarazione autoreferenziale.

Sul punto occorre rilevare come, nonostante le
modifiche apportate al T.U.F. dalla nota direttiva
MiFID (le quali hanno determinato una gradua-
zione delle tutele per le diverse categorie di sog-
getti coinvolti), non si è sopita la vexata quaestio
relativa all’applicabilità al rapporto tra intermedia-
rio finanziario e cliente professionale dei principi
di diligenza, correttezza e trasparenza sanciti all’art.
21 T.U.F.
Al riguardo il Tribunale di Milano (53) ha rilevato
come “l’essere operatore qualificato ... non può
significare il venir meno di ogni tutela ai sensi
della normativa di settore inerente l’intermedia-
zione finanziaria, quando si ha a che fare con un
istituto di credito... Altrimenti si avrebbe la para-
dossale conseguenza per cui, per il semplice fatto di
essere operatore qualificato (per possesso di com-
petenza ed esperienza e certificazione scritta) ver-
rebbe legittimato un regime deteriore del cliente
dell’intermediario rispetto a quello emergente dalla
teoria generale dei contratti, ove è pienamente
operante il principio di buona fede nella stipula
e nell’esecuzione del contratto previsto in via
generale dall’art. 1175 c.c. e sotto il profilo degli
obblighi integrativi, dagli artt. 1374 e 1375 c.c.,
anche in un contesto di protezione degli interessi
della controparte”.
Ne deriva che l’art. 31 Reg. Consob non fa venir
meno la sussistenza degli obblighi di cui all’art 26 del
medesimo regolamento e (naturalmente) dell’art. 21
T.U.F. (54).
La tesi testé menzionata è stata condivisa dalla pro-
nuncia in commento, ove si afferma che “la norma
primaria dell’art. 21 T.U.F. e l’art. 26 delReg.Consob
n. 11522/1998 di attuazione sono applicabili a tutela
anche degli operatori qualificati ex art. 31 Regola-
mento Consob n. 11522/1998, come si desume dal
fatto che l’art. 26 non è indicato fra le disposizioni del
regolamento non applicabili in favore di questa cate-
goria d’investitori”.
Da tale conclusione discende peraltro una conse-
guenza di particolare favore per il cliente (ancorché)
esperto, ossia l’operatività della regola contenuta
nell’art. 23 T.U.F., che pone a carico dell’interme-
diario l’onere di provare di aver agito con la diligenza
richiesta.

(53) Trib. Milano 19 aprile 2011, n. 5443 (si veda, in particolare, il
par. 5b), in La responsabilità civile, novembre 2011, 735 ss., con
nota di F.R. Fantetti.

(54) Così A. Scotti, Obblighi di buona fede e correttezza del-
l’intermediario finanziario nel rapporto con la clientela professio-
nale, in Corr. giur., 2013, 1098, che richiama F. Sartori, Le regole di
condotta degli intermediari finanziari, Milano, 2004, 175.
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La clausola di proroga della giurisdizione di cui
all’art. 13 del Master Agreement ISDA:
il superamento dell’interpretazione restrittiva

Ulteriore profilo di interesse della sentenza in com-
mento attiene al tema della c.d. clausola di proroga.
Entrambi i convenuti avevano, infatti, eccepito in
via pregiudiziale il difetto di giurisdizione dell’auto-
rità giudiziaria italiana, sul presupposto che il rap-
porto contrattuale tra le parti fosse regolato dalla
legge inglese in forza della proroga pattizia contenuta
sia nell’accordo-quadro (ISDA Master Agreement
nella versione 1992), sia nella relativa appendice
“Schedule”.
Nel respingere la suddetta eccezione, il decidente ha
ritenuto che la clausola di proroga dovesse essere
integrata con il richiamo al Regolamento Consob
n. 11522/1998 contenuto nella dichiarazione di
“operatore qualificato” ex art. 31 del Reg. medesimo,
sottoscritta dall’attrice contestualmente all’accordo-
quadro ed alla Schedule: proprio facendo leva sulla
disposizione da ultimo citata, infatti, lo stesso inter-
mediario finanziario aveva sostenuto la piena legitti-
mità dell’operazione realizzata, anche in
considerazione delle caratteristiche soggettive della
cliente.
Da tale rilievo discende che “per volontà pattizia al
contratto si sarebbe applicata non solo la legge
inglese, ma anche le norme del D.Lgs. n. 58/1998-
TUF attuate col Regolamento Consob n. 11522/
1998, vigente all’epoca”.
Tale premessa conduce il giudice milanese ad una
conclusione fortemente innovativa, ossia la ritenuta
sussistenza della giurisdizione italiana “con riguardo
alle domande sia contrattuali, sia extracontrattuali,
proposte dell’attrice in quanto la controversia
oggetto di causa è priva qualsiasi elemento d’inter-
nazionalità: le parti convenute sono di nazionalità
italiana e domiciliate in Italia, in Italia si sono svolte
le trattative negoziali e si è concluso il contratto, in
Italia dev’essere adempiuto il rapporto contrattuale
dedotto in giudizio e si sono verificate le conseguenze
dannose lamentate dall’attrice”.
In tal modo la competenza giurisdizionale del Giu-
dice italiano viene radicata sulla scorta di una fon-
damentale ragione di ordine sostanziale, ossia il
difetto di qualsivoglia criterio di collegamento tra

la fattispecie negoziale stipulata dalle parti e la (pur
formalmente richiamata) legge inglese.
Il carattere innovativo delle conclusioni raggiunte
nella pronuncia in esame risulta evidente dal raffronto
con la prevalente giurisprudenza sul punto, la quale è
solita distinguere - ai fini della operatività della clau-
sola di proroga inserita dalle parti nel regolamento
contrattuale - a seconda che la controversia attenga a
rapporti di natura contrattuale o extracontrattuale,
dando risposta affermativa solo nel primo caso.
Al riguardo, infatti, la Corte di cassazione, nell’esa-
minare la locuzione “relating to this Agreement” con-
tenuta nell’ISDA Master Agreement, ha rilevato che
la traduzione letterale della stessa (“in relazione all’ac-
cordo”) non sembra poter obiettivamente signifi-
carne un riferimento a tutte le controversie, sia
contrattuali sia extracontrattuali, comunque colle-
gate all’adozione contrattuale degli strumenti deri-
vati, nel cui ambito è invocata la disciplina generale
dell’ISDA: per il suo tenore letterale, la clausola di
proroga contenuta nell’ISDA Master Agreement
estende la propria efficacia a tutte le controversie
attinenti al contratto, ma non anche a quelle di
natura extracontrattuale (55).
Secondo la Suprema Corte (56), dunque, la sussi-
stenza della giurisdizione (in conseguenza dell’inse-
rimento della clausola succitata) va verificata con
riferimento alla domanda proposta in via principale:
ne deriva che nel caso in cui la domanda principale
sia quella di risarcimento del danno da responsabilità
precontrattuale, la stessa, dovendo ascriversi al genus
della responsabilità aquiliana, è idonea a radicare la
giurisdizione del giudice italiano, a nulla rilevando la
proposizione in via subordinata di domanda di accer-
tamento della responsabilità contrattuale per viola-
zione degli obblighi nascenti dal contratto.
Secondo tale orientamento (57), pertanto, in pre-
senza di una c.d. clausola di proroga quale quella
prevista dall’art. 13 dell’ISDA Master Agreement,
diviene dirimente ai fini dell’individuazione del-
l’Autorità munita di potere giurisdizionale la
natura della controversia: solo se questa ha ad
oggetto rapporti stricto sensu contrattuali la clau-
sola devolutiva della giurisdizione trova applica-
zione, mentre negli altri casi (rapporti
precontrattuali ed extracontrattuali) torna ad
applicarsi la disciplina ordinaria.

(55) Cass., SS.UU., 27 febbraio 2012, n. 2926, ord., in Fisco on
line; Cass., SS.UU., 22 maggio 2012, n. 8076, ord., in Danno e
resp., 2013, 2, 177, con nota di Saponaro; negli stessi termini
Cass., SS.UU., 18 settembre 2014, n. 19675, ord., in Corr. giur.,
2015, 1498, con nota di Maffeis.

(56) Cfr. Cass., SS.UU., 20 febbraio 2007, n. 3841, in questa
Rivista, 2007, 7, 670.

(57) A tale orientamento aderisce anche Trib. Milano 6 dicem-
bre 2016, in Quotidiano Giur., 2017.
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Ora, nella sentenza in commento, invece, il deci-
dente valorizza la volontà delle parti quale criterio di
interpretazione del contratto (art. 1362 c.c.) per
trarre da esso l’intento delle parti medesime di rifarsi
non soltanto alla legge inglese, ma anche a quella
italiana recatadal T.U.F. e dal Reg. Consobn. 11522/
1998.
Da tale premessa il Tribunale giunge ad affermare la
giurisdizione del giudice italiano con riguardo al
complesso delle domande proposte dall’attrice,
ossia non soltanto a quelle di natura strettamente
contrattuale, ma anche a quelle precontrattuali ed
extracontrattuali: e ciò stante la riscontrata assenzadi
qualsiasi elemento di internazionalità della contro-
versia instaurata.
In tal modo il giudice milanese aderisce ad una
visione “sostanzialistica” della derogabilità della giu-
risdizione nazionale per volontà delle parti: la mera
opzione espressa in favore del giudice straniero, se
non accompagnata da alcun elemento di intersezione
con l’ordinamento richiamato, non è di per sé suffi-
ciente a radicare la giurisdizione del primo.

Conclusioni

Come si è visto, la sentenza non ha dichiarato la
nullità del contratto di IRS per difetto di causa in
concreto avendo parte attrice omesso il richiamo alla
normativa inglese di riferimento, limitandosi ad
affermare la responsabilità dell’intermediario per
aver strutturato uno strumento finanziario con carat-
tere prettamente speculativo diversamente da
quanto richiesto dal cliente.
In ogni caso non si sarebbe potuti addivenire a con-
clusioni diverse.
Infatti, quand’anche il contratto avesse avuto una
funzione esclusivamente speculativa, non se ne

sarebbe potuta affermare la nullità in quanto comun-
que sorretto da una valida giustificazione causale ai
sensi dell’art. 1935 c.c.
Pertanto, ferma restando la validità del contratto, è
risarcibile il danno conseguente alla deviazione della
funzione dello strumento finanziario rispetto alle
concrete esigenze dell’investitore e derivante dalla
violazione delle regole di condotta gravanti
sull’intermediario.
Con le stesse motivazioni adottate per l’elemento
causale il tribunale meneghino ha correttamente
respinto la richiesta di nullità del contratto per inde-
terminatezza dell’oggetto condannando, invece, l’in-
termediario, per l’inosservanza degli obblighi di cui
all’art. 21T.U.F.nonavendo indicatonel contratto il
MtM che di questo deve considerarsi elemento
essenziale.
In particolare la condivisibile conclusione del
Tribunale secondo cui l’indicazione espressa del
MtM da parte dei contraenti è indispensabile ai
fini della determinabilità dell’oggetto del con-
tratto appare in linea con l’orientamento preva-
lente secondo cui per la determinazione di
quest’ultimo occorre avere riguardo ad elementi
endocontrattuali.
Infatti, concretizzandosi il MtM in sofisticati
modelli statistico-matematici riferibili alla sin-
gola operazione negoziale, la mancata indica-
zione dello stesso nel contratto esclude che
possa desumersi aliunde e, conseguentemente,
rende il rapporto negoziale privo di un elemento
essenziale.
Il risarcimento riconosciuto all’investitore ha,
pertanto, la funzione di rimuovere il pregiudizio
patito dall’investitore in seguito alla stipulazione
di un contratto valido ma pregiudizievole.
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Osservatorio dell’Arbitro Bancario
Finanziario
a cura di Francesco Macario, con la collaborazione di Dario Farace e Francesco Mezzanotte

CONTO CORRENTE BANCARIO

MODIFICA UNILATERALE DELLE CONDIZIONI CONTRATTUALI -
MODALITÀ DI COMUNICAZIONE AL CLIENTE

A.B.F. Roma 28 settembre 2017, n. 11834 - Pres. Massera -
Est. Recinto

La proposta di modifica unilaterale del contratto di conto
corrente bancario, per la quale l’art. 118 T.U.B. prescrive
una comunicazione scritta, rappresenta un atto recetti-
zio, e deve pertanto ritenersi inefficacie se la sua avvenuta
trasmissione al cliente non sia dimostrata dall’interme-
diario, sul quale grava l’onere della prova.
La comunicazione di cui all’art. 118, comma 2, T.U.B. può
ritenersi efficacemente avvenuta in via telematica a con-
dizione che: a) risulti agli atti la sottoscrizione del cliente
comprovante l’accettazione di tale modalità di invio della
documentazione inerente il rapporto; b) la comunica-
zione trasmessa in via informatica sia espressamente
qualificata dall’intermediario come “proposta di modifica
unilaterale del contratto”.

La questione
La controversia risolta con la decisione indicata in epigrafe trae
origine da un contratto di conto corrente le cui “condizioni di
adesione” prevedevano che, pena la sua inefficacia, ogni
modifica unilaterale sfavorevole al cliente gli sarebbe stata
comunicata “anche in estratto conto [...] con un preavviso
minimo di due mesi”. In vigenza del rapporto, il ricorrente
lamenta una maggiorazione dell’importo dei costi fissi mensili
associati al contratto operata dall’intermediario senza il
rispetto di tali previsioni. Quest’ultimo, da parte sua, eccepi-
sce di aver tempestivamente effettuato la dovuta comunica-
zione attraverso un duplice canale: in forma cartacea, con
l’invio di una missiva contenente la “proposta di modifica
unilaterale del contratto”; nonché in forma telematica,
secondo un’ulteriore modalità di trasmissione esplicitamente
accettata dal consumatore (addirittura, potenzialmente, come
forma alternativa a quella cartacea).
La questione offre al Collegio A.B.F. di Roma l’occasione per
tornare ad esaminare le condizioni di pubblicità e trasparenza
imposte per il corretto esercizio dello ius variandi dall’art. 118,
comma 2, T.U.B. (ai sensi del quale “[q]ualunque modifica
unilaterale delle condizioni contrattuali deve essere comuni-
cata espressamente al cliente secondo modalità contenenti in
modo evidenziato la formula: ‘Proposta di modifica unilaterale
del contratto’, con preavviso minimo di due mesi, in forma
scritta o mediante altro supporto durevole preventivamente
accettato dal cliente”).
Quanto alla modalità di comunicazione cartacea, richiamando
il proprio consolidato orientamento, l’Arbitro inquadra come
recettizia la natura dell’informativa sulla modifica unilaterale

delle condizioni contrattuali, conseguentemente ritenendo
che l’onere probatorio circa il suo avvenuto assolvimento
debba gravare sulla parte resistente. In assenza di documen-
tazione idonea a confermare l’avvenuto invio o ricezione della
comunicazione prodotta dall’intermediario, la modifica con-
trattuale unilaterale deve pertanto ritenersi priva di efficacia.
Per ciò che invece concerne la trasmissione dell’informativa in
via telematica, l’A.B.F. osserva che questa può dirsi conforme
alle prescrizioni di cui all’art. 118 T.U.B. a condizione che: a)
risulti agli atti la sottoscrizione del cliente comprovante l’ac-
cettazione di tale modalità di invio della documentazione ine-
rente il rapporto; b) la comunicazione trasmessa in via
informatica sia espressamente qualificata come “proposta
di modifica unilaterale del contratto” (requisito, quest’ultimo,
non rispettato nel caso di specie, e in ragione del quale il
Collegio di Roma ha ritenuto inefficacie, anche sotto questo
profilo, la modifica unilaterale apportata dalla banca al con-
tratto di conto corrente).

I precedenti
La decisione in commento si pone in linea con il consolidato
orientamento interpretativo dell’A.B.F. in materia di condizioni
di efficacia delle modifiche unilaterali nei contratti bancari. In
particolare, sulla natura recettizia dell’informativa contenuta
nella “proposta di modifica unilaterale del contratto”, v. ex
multis, A.B.F. Roma 25 maggio 2017, n. 5746; 14 dicembre
2016, n. 10861. Sulle condizioni di validità delle comunicazioni
effettuate per via telematica, v. A.B.F. Roma 6 ottobre 2016, n.
8826.

SERVIZI DI PAGAMENTO

RESPONSABILITÀ DELL’INTERMEDIARIO - CONCORSO
DEL FATTO COLPOSO DEL CREDITORE

A.B.F. Palermo 11 luglio 2017, n. 8326 - Pres. Maugeri -
Est. Ciraolo

Nel caso di utilizzo non autorizzato di strumenti elettro-
nici di pagamento da parte di un terzo, nei rapporti tra
intermediario e cliente, bisogna tenere conto delle rispet-
tive condotte. In relazione alla condotta dell’intermedia-
rio, occorre valutare se nell’esecuzione del contratto egli
abbia osservato il canone di diligenza stabilito dall’art.
1176, comma 2, c.c., ossia quello richiesto dalla natura
dell’attività professionale esercitata, in virtù del quale
può porsi a suo carico l’obbligo di predisporre i più avan-
zati strumenti di sicurezza; in relazione a quella del cliente
viene in rilievo l’osservanza ai suoi obblighi di diligenza
nella custodia dello strumento di pagamento e dei dispo-
sitivi che a sono esso collegati, la cui violazione deve
essere provata dalla banca.
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Da queste premesse deriva che, qualora l’utilizzo abusivo
dello strumento di pagamento sia dipeso dalla mancata
predisposizione di sistemi di sicurezza adeguati da parte
dell’intermediario e dalla negligenza del cliente nella con-
servazione dello strumento di pagamento e delle infor-
mazioni necessarie al suo utilizzo, il danno può essere
fatto dipendere dalla condotta di ambedue i soggetti, con
applicazione dell’art. 1227 c.c.

La questione
La decisione va ad aggiungersi al grande numero di quelle in
materia di utilizzo abusivo di sistemi di pagamento. La ricor-
rente agisce per ottenere dalla banca la restituzione delle
somme addebitate in conseguenza di pagamenti eseguiti
con la propria carta di credito dalla collaboratrice domestica.
La banca, dopo aver rimborsato parte delle somme, eccepisce
il difetto di legittimazione passiva, sostenendo che la restitu-
zione andrebbe chiesta all’autrice dei pagamenti, e nega ogni
responsabilità per i pagamenti eseguiti tramite siti web di
“commercio elettronico sicuro”, che richiedono l’inserimento
di un’apposita password. Secondo la banca, l’utilizzo della
carta di credito sarebbe dipeso dalla custodia poco accorta
delle carte e delle relative credenziali da parte della titolare; di
tale circostanza si dovrebbe tenere conto per escludere la
responsabilità della banca o, in subordine, limitarla ai sensi
dell’art. 1227 c.c.
La decisione afferma preliminarmente che l’individuazione
dell’autrice dei pagamenti non toglie la legittimazione passiva
della banca, chiamata a rispondere per un proprio inadempi-
mento. Andando al merito della questione, il Collegio individua
la norma di riferimento anzitutto in quella posta dall’art. 12,
D.Lgs. 27 gennaio 2010, n. 11, la quale indica i casi in cui
l’utilizzatore è tenuto a sopportare le perdite conseguenti a
pagamenti non autorizzati, tra i quali compare quello in cui il
cliente abbia agito con dolo o colpa grave oppure non abbia
adottato le misure necessarie a garantire la sicurezza dei
dispositivi personalizzati che consentono l’utilizzo dello stru-
mento di pagamento. Ai sensi del successivo art. 10 è la banca
a dover dimostrare la condotta dolosa o gravemente colposa
del cliente (sul punto, una puntuale ricostruzione è offerta da
A.B.F., Coll. Coord. 24 giugno 2014, n. 3947, la quale coglie il
senso della disciplina nell’addossare alla banca e non al cliente
il rischio d’impresa: v. I precedenti).
Il Collegio identifica in quella tenuta dalla cliente proprio una
condotta gravemente colposa, per non avere adottato le
misure necessarie ad impedire alla collaboratrice domestica
la conoscenza delle informazioni necessarie per procedere a
pagamenti con addebito al conto corrente della ricorrente. A
rafforzare il suo convincimento, il Collegio invoca una serie di
circostanze che avrebbero dovuto suggerire una maggiore
accortezza, e che dunque confermano l’ipotesi della condotta
colposa: la precedente sottrazione di piccole somme di denaro
e di alcuni preziosi all’intero dell’abitazione; ripetute richieste
di denaro della domestica, la quale aveva più volte lamentato la
continua necessità di denaro ed aveva già in precedenza preso
autonomamente conoscenza della password di un dispositivo
informatico, non comunicata dalla ricorrente. Ciononostante,
alladomesticanonerastato impedito il liberoaccessoa tutte le
stanze dell’abitazione e, verosimilmente, la conoscenza delle
informazioni utili per eseguire i pagamenti in autonomia.

Nessun ritardo nella segnalazione delle irregolarità è invece
rimproverabile alla ricorrente, dal momento che l’obbligo di
segnalazione decorre non dalla data dei pagamenti, ma da
quando se ne sia avuta o se ne sarebbe potuta avere la
conoscenza.
Passando ad esaminare la condotta dell’intermediario, il Col-
legio rileva la mancata predisposizione di adeguati sistemi di
sicurezza, non essendo sufficiente la previsione di una chiave
di accesso “statica”, quando si sarebbe potuto prevedere il
ricorso a chiavi “dinamiche” o ad un sistema in grado di
generare password monouso, da utilizzare entro un breve
periodo di tempo. A questa considerazione si aggiunge la
mancata previsione di un sistema di comunicazione telefonica
(mediante sms) dei pagamenti realizzati, il quale avrebbe
potuto permettere di intervenire già a seguito del primo epi-
sodio, evitando il verificarsi di quelli successivi. Mentre è
senz’altro condivisibile il secondo rilievo - e cioè che la predi-
sposizione di un sistema di comunicazioni telefonicheavrebbe
potutoevitare i pagamenti abusivi successivi al primo -qualche
perplessitàpuòdestare l’altro sotto il profilodel nessocausale,
poiché non viene dimostrato che un diverso sistema di forma-
zione del codice d’accesso avrebbe non solo ostacolato, ma
impedito l’esecuzione dei pagamenti.
Per i rilievi che precedono, l’Arbitro ricollega il pregiudizio
patrimoniale patito dalla cliente al concorso tra la sua condotta
e quella della banca. Il Collegio conclude che i pagamenti non
avrebbero avuto luogose l’intermediarioavesse regolarmente
eseguito il contratto; allo stesso modo, però, sarebbero stati
impediti anche dalla condotta diligente della cliente-danneg-
giata. La decisione conclude allora per l’applicazione dell’art.
1227 c.c., condannando la banca per la metà del danno subito
ed imputando l’altra metà alla condotta della cliente.

I precedenti
La decisione si pone in linea con l’orientamento consolidato
dell’Arbitro, avallato anche dal Collegio di Coordinamento.
Secondo A.B.F., Coll. Coord. 24 giugno 2014, n. 3947, la
responsabilità della banca per non avere predisposto idonei
sistemi di sicurezza (tra i quali, anche in quella circostanza, uno
di comunicazione istantanea via sms dei pagamenti) non
esclude il concorso del cliente-danneggiato, del quale l’inter-
mediario può fornire la prova anche mediante presunzioni e
che ricorre quando non siano stati predisposti gli accorgimenti
utili ad evitare la sottrazione e l’utilizzo della carta di
credito (nello stesso senso, A.B.F. Roma 4 maggio 2017,
n. 4675; A.B.F. Roma 16 febbraio 2017, n. 1488; A.B.F. Milano
3 novembre 2016, n. 9788; A.B.F. Milano 3 novembre 2016, n.
9772; A.B.F. Napoli 26 ottobre 2016, n. 9636, relativa al meno
frequente caso di abuso nel pagamento conseguente ad una
frode informatica).
Sulla generalizzata predisposizione del mezzo di sicurezza
rappresentato dal servizio sms alert quale adempimento di
un obbligo di carattere organizzativo gravante sull’intermedia-
rio, v. tra gli altri A.B.F. 3 novembre 2016, n. 9761, in questa
Rivista, 2017, 183, secondo il quale: “La mancata predisposi-
zione della misura di sicurezza caratterizzata dal sistema c.d.
‘sms alert’ costituisce una carenza organizzativa imputabile
all’intermediario, il quale non deve limitarsi a proporlo al
cliente, ma è invece tenuto ad adottarlo in modo generalizzato
nell’offerta di servizi di pagamento”.
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Codice del consumo

La nozione di consumatore
tra il Codice del Consumo
e la Legge n. 3 del 2012
di Chiara Cracolici e Alessandro Curletti

Il presente lavoro approfondisce le due nozioni di consumatore delineate dal Codice del Consumo e
dalla L. 27 gennaio 2012, n. 3 e s.m.i., in materia di composizione delle crisi da sovraindebitamento.
Dopo aver approfondito gli elementi caratterizzanti le due nozioni, anche attraverso un excursus del
vasto ed articolato panorama dottrinale e giurisprudenziale in materia e soffermando l’attenzione
sulle proposte di riforma a livello comunitario e nazionale, il presente lavoro si sofferma sulle principali
analogie e differenze tra le due nozioni ed evidenzia come l’evoluzione normativa, dottrinale e
giurisprudenziale sul tema tenda a creare una sempre più stretta convergenza tra le due nozioni,
riducendo via via sempre di più le differenze tra le stesse e proponendo una nozione di base sempre
più estensiva. Nella parte conclusiva del presente lavoro, si segnala l’opportunità di addivenire ad una
sola definizione di consumatore.

La nozione di “ consumatore ” delineata
dal Codice del Consumo

La più generale - e comunemente nota - definizione
della nozione di consumatore è contenuta nel
D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206, recante il Codice
del Consumo, così come modificato dal D.Lgs. 23
ottobre 2007, n. 221, e, in particolare, nel suo art. 3,
comma 1, lett. a), il quale, come noto, specifica che
per “consumatore” si debba intendere“la persona
fisica che agisce per scopi estranei all’attività impren-
ditoriale, commerciale, artigianale o professionale
eventualmente svolta”.
Sennonché, occorre rilevare come il legislatore, in
altra fonte primaria, abbia fornito una definizione
ulteriore della nozione di consumatore: la L. 27 gen-
naio 2012, n. 3, come modificata dal D.L. 18 ottobre
2012, n. 179 (convertito con modificazioni dalla
L. 17 dicembre 2012, n. 221) e dal D.L. 27 giugno
2015, n. 83 (convertito con modificazioni dalla L. 6
agosto 2015, n. 132).
Tale nozione viene introdotta dal legislatore, ai fini
dell’individuazione della categoria di debitori che

possono“far ricorso” alla procedura di c.d. piano
del consumatore.
Orbene, nell’ambito di tale procedura, la nozione di
“consumatore” è delineata dall’art. 6, comma 2, lett.
b), L. n. 3 del 2012. In forza di tale disposizione, in
particolare, viene definito“consumatore” “ il debitore
persona fisica che ha assunto obbligazioni esclusiva-
mente per scopi estranei all’attività imprenditoriale o
professionale eventualmente svolta”.
Le definizioni, di fatto, sono simili, ma non del tutto
identiche.
Appare dunque interessante esaminare le due
nozioni, ponendo in luce le rispettive differenze ed
analogie.
Procedendo con ordine, il tenore letterale della
disposizione contenuta nel Codice del Consumo
(art. 3, comma 1, lett. a) consente di delineare due
caratteristiche fondamentali della figura del consu-
matore suscettibile di tutela: trattasi, in primo luogo,
di una“persona fisica”; e trattasi,in secundis, di una
persona fisica che“agisce per scopi estranei all’atti-
vità imprenditoriale, commerciale, artigianale o pro-
fessionale eventualmente svolta” (1).

(1) In dottrina, v. Rossi Carleo, I soggetti , in Rossi-Carleo (a cura
di), Diritti dei consumi. Soggetti, atto, attività, enforcement , 2015,

33 ss.; De Cristofaro, Commentario breve al diritto dei consuma-
tori, a cura di De Cristofaro-Zaccaria, Padova, 2013, sub art. 3 c.
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Non ci soffermiamo, in questa sede, sulla prima delle
due caratteristiche, che pure ha offerto spazio a
riflessioni critiche, non apparendo evidente perché
si debba negare, in termini generali, protezione a
soggetti diversi dalla persone fisiche, che pure ben
potrebbero rivestire inconcreto il ruolodi contraente
debole (2).
Si pensi, a titolo esemplificativo, ad un ente senza
scopo di lucro ovvero ad un’associazione non ricono-
sciuta che stipuli con un professionista un contratto
di compravendita avente ad oggetto l’acquisto del
mobilio per arredare la propria sede.
Vi è da notare, peraltro, che, il legislatore, con il D.L.
24 gennaio 2012, n. 1 (poi convertito con modifica-
zioni dalla L. 24 marzo 2012, n. 27), introducendo la
lettera d-bis) al comma 1 dell’art. 18 Codice del
Consumo, ha esteso anche alle micro-imprese l’ap-
plicabilità delle disposizioni dettate dal Codice del
Consumo in materia di pratiche commerciali scor-
rette (3).
Più interessante ai nostri fini è il problema attinente
all’esatta interpretazione della locuzione“scopi estra-
nei” all’attività eventualmente svolta.
Orbene, sul punto, si sono sviluppate, in dottrina e in
giurisprudenza, due differenti teorie: l’una di natura
soggettiva, l’altra, maggioritaria, di natura ogget-
tiva (4).
Avviando l’analisi dalla teoria soggettiva, ai fini
dell’individuazione dei cc.dd. scopi estranei all’atti-
vità eventualmente svolta, occorrerebbe avere
riguardo alla volontà e più precisamente“alle inten-
zioni del contraente, indipendentemente dalla circo-
stanza oggettiva che il contratto sia funzionale
all’esercizio di una data attività imprenditoriale o
professionale [...]”(5).
Ciò implica, secondo l’esempio portato dalla dottrina
più attenta, che“la qualifica di consumatore potrà
essere riconosciuta al contraente che acquista un
bene oggettivamente attinente alla sua attività

professionale o imprenditoriale ma con l’intenzione
di utilizzarlo per scopi privati mentre non potrà essere
considerato consumatore chi acquista un bene atti-
nentealla suaattivitàprofessionaleo imprenditoriale
ma con l’intenzione di utilizzarlo per scopi a quest’ul-
tima attinenti” (6).
A tale teoria si è obiettata l’oggettiva difficoltà, per il
professionista, di interpretare correttamente, anche e
soprattutto ai fini probatori, le reali intenzioni del-
l’altro contraente e, dunque, l’impossibilità di quali-
ficare di fatto un soggetto quale consumatore ovvero
professionista (7).
L’obiezionede quaha suscitato negli interpreti la
necessità di formulare una diversa teoria e di elabo-
rare così una differente interpretazione della norma:
di qui lo sviluppo della teoria“oggettiva”. Secondo
tale teoria, ai fini dell’individuazione dei suddetti
“scopi estranei”, occorre avere riguardo alla destina-
zione funzionale del bene secondo il criterio della
ragionevolezza.
In particolare, può essere considerato consumatore
“colui che stipula il contratto avente ad oggetto un
bene o un servizio che non abbia alcun carattere di
collegamento funzionale con una determinata atti-
vità imprenditoriale o professionale”(8).
Dunque, affinché un soggetto possa qualificarsi come
un consumatore, occorre che il contratto dal mede-
simo stipulato con il professionista non sia ricondu-
cibile ad un’attività imprenditoriale ovvero
professionale, attuale o anche futura, e che quindi
non abbia alcun collegamento con l’attività even-
tualmente svolta.
La ratiodi tale interpretazione deve essere ravvisata
nell’esigenza di“evitare letture estensive della fatti-
specie che possano far confluire al suo interno analo-
gheposizionidi asimmetria informativaconnotateda
una posizione di debolezza economica di chi con-
tratta rispetto alla controparte imprenditrice,
negando tutela al professionista che contratti per

cons., 65 ss.; Kirschen, Commentario al Codice del Consumo, a
cura di Alpa - Rossi Carleo, Napoli, 2005, sub art. 3, comma 1, lett.
a) consumatore o utente, 46 ss.

(2) In dottrina, v. Calvo, Il concetto di consumatore , l’argo-
mento naturalistico ed il sonno della ragione, in Contr. e impr.
Eur., 2003, 715 ss.; Delli Priscoli, “ Consumatore” , “ imprenditore
debole” e principio di uguaglianza, ibidem, 749 ss.; M.M. Parini,
“ Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Roma, 2013.

(3) In dottrina, v. Trubiani, La microimpresa dentro e fuori il
Codice del Consumo, in Studium Iuris, 2016; Id., Clausole vessa-
torie nella contrattazione d’impresa e tutela privatistica della
microimpresa, in Carleo (a cura di), Problemi del contratto e diritto
privato europeo. L’esperienza della Spagna, Napoli, 2014, 127 ss.

(4) In dottrina, v. Azzaro, I contratti non negoziati, Napoli, 2000,
10 ss.; Minervini, Tutela del consumatore e clausole vessatorie,
Napoli, 1999, 42; Gabrielli, Sulla nozione di consumatore, in Riv.

trim.dir. proc. civ., 2003, 1163ss.;Ruffolo, Le clausolevessatorie,
abusive, inique e la ricodificazione negli artt. 1469bis e sexies c.c.,
in Ruffolo (a cura di), Clausole vessatorie e abusive, Milano,
1997, 27.

(5) Trubiani, Consumatore - “ Gli angusti orizzonti della nozione
di consumatorenelladisciplinadellacrisi dasovraindebitamento” ,
in Nuova giur. civ. comm., 2016, 7-8, 989 (nota a Cass. 1° febbraio
2016, n. 1869).

(6) Trubiani, Consumatore - “ Gli angusti orizzonti della nozione
di consumatorenelladisciplinadellacrisi dasovraindebitamento” ,
op. cit.

(7) Ruffolo, Le clausole vessatorie, abusive, inique e la ricodi-
ficazione negli artt. 1469 bis e sexies c.c., in Ruffolo (a cura di),
Clausole vessatorie e abusive, Milano, 1997, 27.

(8) V. Azzaro, I contratti non negoziati, Napoli, 2000, 10 ss.
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scopi extraprofessionali ma comunque strumentali
all’attività di impresa” (9).
Tale teoria, tuttavia,portaconséunaproblematicadi
non poco rilievo: l’interpretazione delle finalità, che
si potrebbero definire c.d.“miste”, in parte personali
ed in parte professionali.
Un primo e più rigido orientamento, secondo il quale
il contratto concluso per c.d. finalità miste esclude-
rebbetout courtla qualifica di consumatore del con-
traente persona fisica (10), è poi stato parzialmente
modificato. Una storica sentenza della Corte di Giu-
stizia dell’Unione Europea, infatti, in aderenza alla
tesi della prevalenza, ha affermato che, in caso di
contratto di concluso per finalità miste, non possa
escludersi la qualifica di consumatore in capo al
contraente persona fisica allorché la finalità profes-
sionale sia assolutamente marginale rispetto a quella
personale (11).
Tale secondo orientamento è stato accolto dal legi-
slatore europeo: in particolare, nelconsiderando
numero 17 della Direttiva comunitaria n. 83/2011
sui diritti dei consumatori, si prevede che la persona
fisica debba essere considerata alla stregua di un
consumatore ogni qual volta lo scopo imprendito-
riale ovvero professionale perseguito attraverso il
contratto sia così limitato da non risultare“predomi-
nante nel contesto generale”del contratto stesso.

La nozione di “ consumatore ” delineata
dalla L. n. 3/2012

Procedendo ora con la disamina della nozione di
consumatore delineata dalla L. n. 3 del 2012, occorre
anzi tutto osservare come la stessa presenti alcune
analogie ed alcune differenze rispetto alla nozione
delineata dal Codice del Consumo e come,de facto, si
presenti ed appaia a prima vista tendenzialmente più
restrittiva e specifica della prima (12).
Riprendendo il dato normativo contenuto nell’art. 6,
comma 2, lett. b), L. n. 3/2012 s.m.i., è consumatore,
abilitato ad accedere alla procedura di piano del
consumatore, la“persona fisica”che ha assunto le
obbligazioni “esclusivamente” per scopi estranei
all’attività imprenditoriale ovvero professionale
“eventualmente”svolta.

Orbene, due sono gli elementi, ravvisabiliprima facie
attraverso una scrupolosa e comparata lettura del
quadro normativo di riferimento, che immediata-
mente consentono di individuare una prima forte
analogiaedal contempounaprimadifferenza rispetto
alla nozione di consumatore delineata dal Codice del
Consumo.
Quanto all’elemento di analogia, quest’ultimo deve
essere rintracciato nella locuzione“persona fisica”:
anche, nell’ambito delle procedure di composizione
della crisi da sovraindebitamentoex L. n. 3/2012,
come per il Codice del Consumo, riveste la qualifica
di consumatore la sola“persona fisica”.
Quanto all’elemento di sostanziale differenza, esso
deve essere ravvisato nel fatto che, mentre ai fini del
Codice del Consumo è consumatore la sola persona
fisica che abbia contratto le proprie obbligazioni con
un professionista, ai fini della procedura di piano del
consumatore è consumatore anche la persona fisica
che abbia contratto le proprie obbligazioni con sog-
getto o soggetti diversi da un professionista (si pensi,
ad esempio, ad un altro consumatore ovvero ad un
ente pubblico).
Ladisposizione citata, come formulata dal legislatore,
consente, inoltre, di evidenziare due ulteriori aspetti
problematici afferenti la corretta identificazione
della nozione in esame.
In primo luogo, sebbene la risposta appaia piuttosto
scontata se si considera la disciplina di cui al Codice
del Consumo, ci si è domandati se anche chi svolga o
avesse svolto in passato un’attività di impresa ovvero
professionale possa essere annoverato nella categoria
dei consumatori, come tali abilitati al piano del
consumatore, nell’ipotesi in cui tra le obbligazioni
assunte rimaste ancora inadempiute residuassero solo
le obbligazioni comuni, consumeristiche, non con-
nesse all’attività imprenditoriale o professionale. In
secondo luogo, ci si è altresì interrogati sulla portata
del disposto di cui all’art. 12bis, comma 3, che nel
richiamare il terzo periodo contenuto nel comma 1
dell’art. 7 sembrerebbe aprire uno spiraglio ai casi di
cc.dd. insolvenza ibrida. Ma procediamo con ordine.
Il primo aspetto che ha suscitato l’interesse degli
operatori riguardava la questione (già ben nota ed
affrontata dagli interpreti delle disposizioni

(9) Trubiani, Consumatore - “ Gli angusti orizzonti della nozione
di consumatorenelladisciplinadellacrisi dasovraindebitamento” ,
op. cit.

(10) Corte di Giustizia UE 20 febbraio 1997, causa C-269/1995,
Benincasa, in Racc. I-3767; Corte di Giust. UE 20 gennaio 2005, in
C-464/2001, in Corr. giur., 2005, 1381 ss., con nota di Conti, La
nozione di consumatore nella Convenzione di Bruxelles I. Un
nuovo intervento della Corte di Giustizia.

(11) Corte di Giust. UE 20 gennaio 2005, in C-464/2001, in Corr.
giur., 2005, 1381 ss., con nota di Conti, La nozione di consumatore
nella Convenzione di Bruxelles I. Un nuovo intervento della Corte
di Giustizia.

(12) In dottrina, v. Capoccetti, Procedure di composizione della
crisi da sovraindebitamento - la nozione di “ consumatore” nella
disciplina della crisi da sovraindebitamento, in Giur. it., 2016, 4,
817 (nota a sentenza Cass. 1° febbraio 2016, n. 1869).
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contenute nel Codice del Consumo) relativa alla
possibilità (o meno) di inserimento nel novero dei
consumatori, come tali abilitati ad accedere alla
procedura di piano, anche di quei soggetti persone
fisiche, che, pur avendo debiti esclusivamente di
matrice consumeristica (estranei cioè alla propria
attività imprenditoriale ovvero professionale), svol-
gessero o avessero svolto in passato un’attività di
impresa o libero professionale.
La questione prospettata sembrerebbe,prima facie, di
facile pronta soluzione, atteso che, già nell’interpre-
tazione delle disposizioni di cui al Codice del Con-
sumo,si ritienechepossa esseredefinitoconsumatore
anche l’imprenditore o il professionista, purché però
il singolo contratto in esame sia estraneo a tale
attività.
Sennonché, occorre, invece, osservare come nel-
l’ambito delle procedure di composizione della crisi
da sovraindebitamento, la questione, quanto meno
ab origine, sia stata tutt’altro che pacifica.
Sul punto, in particolare, si sono sviluppate due
distinte opzioni interpretative.
Una prima tesi, rimasta minoritaria, che, partendo da
una lettura particolarmente restrittiva dell’art. 6,
comma 2, lett. b), L. n. 3/2012, ritiene che la qualifica
di consumatore possa essere riconosciuta solo in capo
alla persona fisica che non abbia mai svolto un’atti-
vità imprenditoriale o professionale o, eventual-
mente, che, pur avendo svolto tale attività in
passato, nel momento in cui decida di avviare la
procedura di composizione della crisi da sovrainde-
bitamento, non la eserciti più. Secondo tale impo-
stazione, dunque, un professionista o un
imprenditore ancora in attività non potrebbero in
nessun caso essere annoverati nelgenusdei consu-
matori abilitati ad accedere alla procedura di piano
del consumatore, anche se la qualità della propria
insolvenza finale fosse rappresenta solo ed esclusiva-
mente da debiti non connessi con l’attività svolta.
Nella sostanza, la tesi qui prospettata pone in evi-
denza il rischio che, qualora si ammettesse la possi-
bilità per un imprenditore o professionista di
accedere alla procedura di piano del consumatore
(con ciò acquisendo così la qualifica di consumatore)
per soddisfare solo i propri debiti comuni e lasciando
al contempo sullo sfondo i rapporti di impresa o i
rapporti pendenti con i terzi quale professionista
(che, tuttavia, non dovrebbero essere sfociati in
obbligazioni rimaste inadempiute), ciò determine-
rebbe de plano“un mutamento sostanziale delle

garanzie generiche offerte dal proprio patrimonio,
in concreto utilizzato per la ridefinizione di una
massa passiva che, assente da ogni ricognizione segre-
gata o autonoma pregressa (perché in capo alla per-
sona fisica nessuna distinzione in tal senso sarebbe
configurabile, ogni bene apparendo destinato natu-
ralmente a soddisfare debiti di impresa o di profes-
sione alla pari dei debiti di consumo), verrebbe
separata nella opportunità liquidatoria o comunque
nellavocazionesatisfattivaavantaggiosolodeidebiti
c.d. comuni”(13).
A tale prima tesi se n’è contrapposta subito una
seconda, oramai divenuta del tutto maggioritaria e
maggiormente condivisibile, formatasi in seno alla
Corte di Cassazione (14), che ritiene, invece, che la
qualifica di consumatore, esattamente come la
nozione delineata dal Codice del Consumo, sia asso-
lutamente compatibile con l’esercizio attuale o pre-
gresso di un’attività di impresa ovvero libero
professionale, purché la qualità dell’insolvenza finale
del debitore non sia colorata di debiti connessi all’at-
tività imprenditoriale o professionale pregressa
ovvero attuale.
Gli indici normativi contenuti nella L. n. 3 del 2012,
individuati dalla S.C. di Cassazione e che consen-
tono di addivenire alla medesima conclusione già
prospettata in materia di Codice del Consumo,
sono essenzialmente sette.
Primo fra tutti, l’art. 6, comma 2, lett. b), nella parte
in cui, riferendosi alle obbligazioni assunte dal debi-
tore per scopi estranei all’attività imprenditoriale
ovvero professionale, aggiunge il chiaro inciso“even-
tualmente” svolta: è la stessa L. n. 3/2012 che ammette
l’eventualità che un consumatore possa svolgere
un’attività imprenditoriale o professionale.
Depongono, inoltre, a favore della tesi relativa alla
compatibilità della figura del consumatore con quella
dell’imprenditore o del professionista, anche altri
riferimenti normativi: l’art. 7, comma 1, terzo
periodo, espressamente richiamato dall’art. 12 bis,
nella parte in cui prevede la possibilità di coesistenza,
in un piano del consumatore, di debiti di matrice
consumeristica e di debiti di natura pubblicistica
derivanti da IVA, tributi costituenti risorse dell’UE
e ritenute operate e non versate (evidentemente
riconducibili ad un’attività imprenditoriale o profes-
sionale); il comma 2 dell’art. 7 che vieta l’accesso alle
procedure“quando il debitore, anche consumatore:
a) è soggetto a procedure concorsuali diverse da
quelle regolate dal presente capo”, implicitamente

(13) Cass. 1° febbraio 2016, n. 1869, in www.ilcaso.it . (14) Cass. 1° febbraio 2016, n. 1869, in www.ilcaso.it.
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supponendo uno scrutinio possibile solo rispetto a
imprenditori commerciali soprao sotto lasogliadi cui
all’art. 1 legge fall.; l’art. 8, comma 3bis, che fa
espresso ad una proposta di accordo o di piano che
puòessere“presentatadapartedichi svolgeattivitàdi
impresa”; l ’art. 9 che, in tema di deposito della pro-
posta di piano o accordo si riferisce, al proprio
comma, 3, al “debitore che svolge attività di
impresa”, imponendogli l’onere di depositare le scrit-
ture contabili degli ultimi tre esercizi, con copia
conforme all’originale; ed ancora, l’art. 14quinquies,
comma 2, lett. c) che prevede l’annotazione nel
registro delle imprese della apertura della liquida-
zione, vicenda che può derivare anche da una con-
versione evolutiva, ovvero per eventi anomali, del
piano del consumatore,exart. 14quater;infine, l’art.
16, comma 1, lett. b), nella parte in cui prevede, tra le
sanzioni, la punizione del debitore che, al fine di
ottenere l’accesso alle procedure di cui alle sezioni
prima e seconda, sottrae, occulta o distrugge, anche
in parte, la“propria documentazione contabile” (15).
D’altronde, secondo la S.C. non risulta concreto il
rischioprospettato dai sostenitori della tesi restrittiva
relativamente ad un potenziale danno in capo ai
creditori d’impresa o da professione atteso che
anchequesti ultimi, qualora si sentissero danneggiati,
potrebbero sollevare contestazioni in ordine alla fat-
tibilità ovvero convenienza del piano ovvero alla
stessa ammissibilità della proposta per difetto del
requisito di meritevolezza del debitore.
In letteratura, non sono mancate opinioni divergenti
sul principio espresso dalla Suprema Corte di cassa-
zione. C’è chi concorda con tale lettura proposta
dalla Suprema Corte di cassazione, affermando
come si tratti di “un apprezzabile tentativo di
ampliare la platea di coloro che possano aver accesso
al rimedio agevolato di composizione del sovrainde-
bitamento del consumatore” (16); chi, per contro,
ritiene che la sentenza in questione, in maniera non
così “dirompente” e per alcuni tratti scontata, non
faccia altro che estendere, in un’ottica di

ragionevolezza, il novero dei soggetti legittimati ad
avviare la procedura di piano del consumatore (17);
chi invece critica l’impostazione utilizzata dalla S.C.
di Cassazione, ritenendo“non risolutivi” i riferimenti
normativi richiamati in sentenza (18). Ad ogni
modo, la maggior parte degli autori conviene sul
fatto che“il dato decisivo, dunque, non è rappresen-
tato da una qualità relativa al soggetto, bensì dalla
circostanza qualitativa dell’insolvenza: le obbliga-
zioni scadute e non adempiute [dal debitore], che
hanno determinato il sovraindebitamento, non
devono essere riconducibili all’attività di impresa o
professionale svolta. Non è necessaria una‘matrice
omogenea assoluta dell’insolvenza’, il richiamo è
piuttosto ‘alla qualità dei debiti da ristrutturare che
la connotano, in sé considerati e nella loro compo-
sizione finale’”(19).
Venendo alla seconda questione menzionata, da una
attenta lettura della L. n. 3 del 2012, sembrerebbe
esservi spazio per annoverare nella categoria dei
consumatori anche tutti quei soggetti che, tra le
proprie obbligazioni assunte e rimaste inadempiute,
abbiano, oltre ai debiti di matrice consumeristica,
anche dei residui debiti derivanti da IVA, da tributi
costituenti risorse dell’Unione Europea e ritenute
operate e non versate, vale a dire dei residui debiti
che, seppur di natura pubblicistica, sono tuttavia
connessi alla propria - pregressa o attuale - attività
imprenditoriale o professionale. L’art. 12bis, L. n. 3/
2012 infatti prevede che il giudice, prima di proce-
dere all’omologazione del piano del consumatore
presentato dal debitore, debba verificare la fattibilità
del piano e l’idoneità dello stesso ad assicurare il
pagamento dei crediti c.d. impignorabili, nonché
dei crediti di cui all’art. 7, comma 1, terzo periodo,
vale a dire, come si è detto, dei crediti derivanti da
IVA, da tributi costituenti risorse dell’Unione Euro-
pea e ritenute operate e non versate. Il dato letterale
della disposizione citata ha suscitato non poche per-
plessità, in quanto, aprendo di fatto la strada a un
particolare caso di insolvenza c.d. ibrida

(15) Cerri, La Suprema Corte definisce la nozione di consuma-
tore nella composizione della crisi da sovraindebitamento, op. cit.;
Capoccetti, Procedure di composizione della crisi da sovraindebi-
tamento - la nozione di “ consumatore” nella disciplina della crisi
da sovraindebitamento, op. cit.

(16) Cerri, La Suprema Corte definisce la nozione di consuma-
tore nella composizione della crisi da sovraindebitamento, op. cit.

(17) Alecci, Il sovrainebitamento del consumatore in prospet-
tiva rimediale: note a margine di Cass. 1° febbraio 2016, n. 1869,in
Europa e Diritto Privato, fasc. 1, 2017, 369, che ritiene che la
sentenza in questione rappresenti “ né più né meno che il corol-
lario di una corretta concezione delle dinamiche di consumo
congegnata non tanto nell’ottica del singolo rapporto quanto
nella prospettiva della generalità delle relazioni di debito” e si limiti

semmai “ a stigmatizzare l’approccio esegetico indubbiamente
inficiato da palese irragionevolezza postulante l’esclusione della
trafila semplificata di governo del sovraindebitamento di tutti quei
soggetti esercenti attività di impresa che si accingono a sanare la
propria esposizione debitoria di matrice squisitamente
consumeristica” .

(18) Sabatelli, La Cassazione precisa la nozione di“ consuma-
tore” ai fini dell’accesso al procedimento riservato di composi-
zione delle crisi da sovraindebitamento, in Dir. fall., 2016, 5, 1257
(nota a sentenza Cass. 1° febbraio 2016, n. 1869).

(19) Pellecchia, Chi è il consumatore sovraindebitato? Aperture
e chiusure giurisprudenziali, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 9,
1228 (commento alla normativa).
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(caratterizzata da debiti comuni e da debiti legati
all’attività imprenditoriale o professionale) sembre-
rebbe apparentemente porsi in contrasto con il
chiaro disposto dell’art. 6, comma 2, lett. b), che,
come già esposto, espressamente esclude la possibilità
di includere nel novero dei consumatori i soggetti la
cui insolvenza sia colorata di debiti comuni e al
contempo imprenditoriali/professionali, e sembre-
rebbe altresì creare una disparità di trattamento tra
consumatori“ibridi ”. Se si volesse ammettere l’esten-
sibilità della nozione di consumatore anche ai sog-
getti, assuntori di obbligazioni sia di matrice
consumeristica che di matrice imprenditoriale o pro-
fessionale (pur derivanti da IVA, ritenute operate e
non versate e tributi europei), si verrebbe, infatti, a
creare nell’intero sistema un’ingiustificata eccezione
alla regola generale che esclude i soggetti coinvolti in
casi di c.d. insolvenza ibrida dal novero dei consu-
matori abilitati al piano. È evidente, d’altra parte, che
non si comprenderebbe neppure laratiodi conside-
rare quale consumatore abilitato al piano un impren-
ditore ovvero un professionista che abbia debiti
consumeristici e debiti IVA, e non anche un impren-
ditore o professionista con debiti consumeristici e
debiti IRAP o con fornitori. Tale particolare que-
stione ha determinato l’insorgere di due differenti
ipotesi interpretative. C’è chi ritiene, con una tesi
che, ad avviso di chi scrive, non è condivisibile, che il
riferimento contenuto all’art. 12 bis, comma 3, ai
crediti di cui all’art. 7, comma 1, terzo periodo,
altro non rappresenti se non un mero“refuso” del
legislatore, come tale, quindi, da non considerare nel
delineare la nozione di consumatore. Tale interpre-
tazione parte dall’assunto secondo cui l’art. 6, comma
2, lett. b), nella parte in cui indica e configura come
“esclusivi” gli scopi“personali” (estranei all’attività
imprenditoriale o professionale) delle obbligazioni
assunte dal debitore, esclude espressamente la possi-
bilità di ricondurre nella categoria dei consumatori
abilitati alpiano tutti i soggetti caratterizzatidacasidi
insolvenza ibrida, senza distinzione alcuna.
A tale opzione interpretativa si è contrapposta l’in-
terpretazione della S.C. di Cassazione, che, con la
sentenza citata n. 1869 del 2016, ritiene che la
coesistenza tra i debiti consumeristici ed i debiti
pubblicistici citati possa conciliarsi e così garantire
anche la tenuta del sistema se si esclude che il con-
sumatore possa beneficiare della possibilità concessa
dall’art. 7, comma 1, terzo periodo, di“dilazionare” il
pagamento di tali debiti, provvedendo al pagamento
integrale e in unica soluzione degli stessi. Secondo
l’opinione della Suprema Corte, verrebbe, così, a

delinearsi, coerentemente con il disposto di cui
all’art. 6, comma 2, lett. b), la figura di un“soggetto
in generale senza debiti di impresa o da professione,
attualmente esercente tali attività economiche in
senso lato e con debiti pubblicistici massimamente
qualificati ma non anche dilazionabili nel progetto
unilaterale nel quale consiste il piano del consuma-
tore”, configurandosi un concorso tra tre tipologie di
creditori: gli uni, i creditori dell’impresa ovvero del-
l’attività professionale, estranei al piano, non van-
tando di fatto alcuna pretesa esigibile nei confronti
del soggetto debitore, stante l’assenza di posizioni
debitorie ovvero la regolarità dei pagamenti; gli
altri, i creditori estranei all’attività di impresa o
professionale, le cui proprie pretese non soddisfatte
formano oggetto di proposta di ristrutturazione nel-
l’ambito della proposta di piano del consumatore; i
terzi, i creditori pubblicistici enunciati, soggetti a
dilazione nelle altre procedure di composizione
della crisi ma qui beneficianti del diritto al paga-
mento nominale, per intero e in un’unica soluzione.
L’interpretazione della S.C., seppur apprezzabile (in
quanto di fatto finalizzata a garantire la tenuta del
sistema), non può che dirsi prudenziale, non aprendo
ancora totalmente la strada ai casi di insolvenza
ibrida e cercando di rispettare l’originaria intenzione
del legislatore di configurare la nozione di consuma-
tore in capo ai soli soggetti che avessero assunto
obbligazioni esclusivamente per scopi estranei all’at-
tività imprenditoriale o professionale eventualmente
svolta.
Ad ogni buon conto, che il vento stia cambiando e
che il sentiero normativo si stia rivolgendo al ricono-
scimento della qualità di consumatore anche in capo
a tutti quei soggetti che abbiano assunto obbligazioni
in parte per scopi imprenditoriali ovvero professio-
nali ed in parte per scopi personali, è dimostrato
anche dai più recenti provvedimenti o, più precisa-
mente,dalle più recenti propostedi provvedimenti in
sede comunitaria e nazionale. Quanto alla sede
comunitaria, basti richiamare la recente proposta di
direttiva comunitaria del Parlamento Europeo e
Consiglio riguardante i quadri di ristrutturazione
preventiva, la seconda opportunità e misure volte
ad aumentare l’efficacia delle procedure di ristruttu-
razione, insolvenza e liberazione dai debiti, e che
modifica la Dir. 2012/30 dell’UE; in particolare, il
considerando n. 15, sottolinea che“il sovraindebita-
mento del consumatore è un problema di grande
rilevanza economica e sociale ed è strettamente cor-
relato alla riduzione dell’eccesso di debito. Inoltre,
spesso non è possibile distinguere chiaramente tra
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debiti di consumo e debiti d’impresa dell’imprendi-
tore. Un regime sulla seconda opportunità per gli
imprenditori è inefficace se l’imprenditore, per libe-
rarsi dai debiti personali legati all’impresa e da quelli
personali non legati all’impresa, deve sottoporsi a
procedure distinte con condizioni di accesso e ter-
mini per la liberazione dei debiti diversi. Pertanto,
sebbene la presente direttiva non contenga norme
vincolanti in materia di sovraindebitamento del con-
sumatore, gli Stati membri dovrebbero poter appli-
care le disposizioni sulla liberazione dai debiti anche
al consumatore”. Alla luce di tale considerazione,
l’art. 23 della proposta di direttiva, rubricato“riu-
nionedelleprocedure relativeaidebiti professionali e
personali”, stabilisce che“(1) gli Stati membri prov-
vedono affinché, ai fini della liberazione dai debiti, i
debiti professionali contratti dall’imprenditore
sovraindebitato nel corso della sua attività commer-
ciale, imprenditoriale, artigianale o professionale e i
debiti contratti dal medesimo al di fuori di tale
attività siano trattati in un’unica procedura. (2)
Gli Stati membri possono derogare al paragrafo 1 e
stabilire che i debiti professionali e personali siano
trattati in procedure distinte purché, ai fini della
liberazione dai debiti conformemente alla presente
direttiva, tali procedure possano essere coordinate”.
La proposta di direttiva risale al 22 novembre 2016.
Sulla scia di tale proposta, si inserisce, a livello
nazionale, il disegno di legge, approvato alla Camera
dei Deputati (ed in attesa di essere discussa al
Senato), in materia di riforma (tra le altre anche)
delle procedure di composizione della crisi da
sovraindebitamento, recante la“delega al Governo
per la riforma delle discipline della crisi di impresa e
dell’insolvenza” (nello specifico, testo risultante
dallo stralcio dell’art. 15 del disegno di legge
n. 3671, deliberato dall’Assemblea il 18 maggio
2016, C.) che si riferisce a“debitori assoggettabili
alla procedura, anche in base a un criterio di preva-
lenza delle obbligazioni assunte a diverso titolo,
comprendendo le persone fisiche e gli enti non
assoggettabili alla procedura di concordato preven-
tivo e di liquidazione giudiziale nonché i soci illimi-
tatamente responsabili, e individuando criteri di

coordinamento nella gestione delle procedure per
sovraindebitamento riguardanti più membri della
stessa famiglia”. Anche il legislatore italiano, per-
tanto, sembrerebbe orientato nel senso del su men-
zionato criterio della prevalenza, già adottato in
ambito comunitario. Il dibattito è tutt’altro che
chiuso.

La delicata questione del fideiussore

Una delicata questione, che coinvolge tanto la disci-
plina dettata dal Codice del Consumo quanto quella
delineata dalla L. n. 3 del 2012, riguarda la configu-
rabilitào menodellaqualifica di consumatore incapo
alla figura nota come professionista c.d. di“riflesso” o
“rimbalzo”.
Capita sovente che una persona fisica (un consuma-
tore) presti una garanzia, una fideiussione in favore di
un’altra persona, esercente invece un’attività
imprenditoriale o professionale.
La fideiussione prestata dal soggetto in questione, di
fatto, va a garantire un debito assunto da una terza
persona per scopi connessi alla propria attività.
Il quesito che allora ci si pone è il seguente: il
fideiussore può essere considerato un consumatore?
Il dibattito, tanto nell’alveo della nozione di consu-
matore delineata dal Codice del Consumo quanto
nell’ambito della analoga nozione delineata dalla
legge relativa alla composizione delle crisi, si rivela
piuttosto articolato (20).
Avviando l’analisi dalla disciplina del“consuma-
tore” dettata dal Codice del Consumo, in letteratura
si sono sviluppate due distinte posizioni: c’è chi
ritiene che “la disciplina consumeristica sarebbe
applicabile solamente nel caso in cui il contratto
di garanzia acceda ad un contratto concluso da un
consumatore” e che, quindi,“nella ipotesi in cui [il
fideiussore] intervengaa garantire un contratto
principale stipulato da un professionista, la norma-
tiva regolante questo ultimo finirebbe per attrarre a
sé anche il secondo negozio, in virtù del vincolo di
accessorietà” (21).
C’è chi, al contrario, ritiene invece che“il requisito
soggettivo non vada desunto dalla qualifica del debi-
tore principale, ma da quella del soggetto stipulante il

(20) In dottrina, v. per tutti Trubiani, Consumatore - “ Gli angusti
orizzonti della nozione di consumatore nella disciplina della crisi da
sovraindebitamento” , op. cit.; Greco, Profili del contratto del
consumatore, Napoli, 2005, 111; Colacino, La nozione di consu-
matore: questioni ermeneutiche e riflessi applicativi (seconda
parte), in Studium Iuris, 2009, 517 ss.; Rinaldi, L’allargamento
della nozione di consumatore: una questione d’uguaglianza?, in
Nuova giur. civ. comm., 2009, II, 53 ss.; Dolmetta, Il fideiussore
può anche essere consumatore. A proposito di ABF Roma n.

4169/2013, in www.dirittobancario.it ; Caringella - De Marzo,
Manuale di diritto civile , III, Il contratto, Milano, 2007, 76; Vizzoni,
Verso una tutela consumeristica del fideiussore: spunti di rifles-
sione, in questa Rivista, 2015, 195 ss.; Rabitti, La qualità di
“ consumatore cliente” nella giurisprudenza e nelle decisioni del-
l’Arbitro bancario finanziario, in Contr. e impr., 2014, 201, ss.

(21) Greco, Profili del contratto del consumatore, Napoli, 2005,
111; Colacino, La nozione di consumatore: questioni ermeneuti-
che e riflessi applicativi (seconda parte), op. cit.

Argomenti
Contratti in generale

i Contratti 1/2018 87

Numero Demo  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



contratto fideiussorio”, dal momento che il legisla-
tore ha fatto riferimento“allo scopo dell’atto o all’at-
tività svolta in proprio dall’agente e non a quella di
altro soggetto” (22).
La prima tesi esposta si conforma ad uno storico
orientamento della giurisprudenza europea (23),
che ha rappresentato, per lungo tempo, la base
delle argomentazioni della consolidata giurispru-
denza di legittimità e della giurisprudenza di merito
(24), seppur con la presenza di qualche pronuncia
isolata in senso contrario (25). Sulla scia dell’orien-
tamento europeo, nella giurisprudenza di legittimità,
in particolare, si è consolidato l’orientamento
secondo cui al fideiussore, quale garante di un sog-
getto esercente attività imprenditoriale, non potesse
applicarsi la tutela consumeristica, sulla base dell’as-
sunto, secondo cui“la natura accessoria del contratto
di fideiussione rende la figura del garante esposta a
subire“di riflesso” i limiti che insistono sul rapporto
tra debitore e creditore [...]”(26).
La seconda opzione interpretativa formulata dalla
dottrina ha trovato, invece, riscontro nella giurispru-
denza dell’A.B.F. di Roma, che ritiene che“sembra
corretto distinguere l’ipotesi in cui il garante abbia
rilasciato la fideiussione per motivi che rimandano al
collegamento esistente tra la sua posizione e l’attività
professionale del debitore principale [...] o se lo abbia
fatto per ragioni tutt’affatto diverse (ad esempio per
motivi coniugali o parentali) che nulla hanno a che
vedere con l’attività professionale del debitore garan-
tito, competendo al giudice del merito accertare la
rilevanza delle diverse possibili causali nel caso con-
creto” (27). Secondo l’A.B.F., dunque, occorre veri-
ficare l’effettivo ruolo svolto dal fideiussore nello
specifico affare: se questi, ad esempio, fosse un fami-
gliare del debitore che abbia rilasciato la garanzia
affectionis causa, non vi sarebbero motivi ostativi al
riconoscimento in capo a tale soggetto della qualifica
di consumatore. Secondo la più recente ed attenta
dottrina, “questa tesi sembrerebbe davvero cogliere
nel segno, poiché il richiamo al concetto di‘accesso-
rietà’deinegozinonapparedavveroconferenteai fini

dell’applicabilità della disciplina del consumatore ed
in questo senso sembra possibile parlare di una sorta
di ‘consumerizzazione del fideiussore’; un’indagine in
concreto del ruolo specifico che il garante viene a
ricoprire ‘nell’affare’ considerato risulta, pertanto,
indispensabile” (28).
Di recente si è registrato un repentino mutamento di
orientamento in seno alla giurisprudenza europea. La
Corte di Giustizia UE, in particolare, con ordinanza
del 19 novembre 2015, mutando il proprio iniziale
orientamento, ha precisato che“gli articoli 1, para-
grafo 1, e 2, lettera b), della direttiva 93/13/CEE del
Consiglio, del 5 aprile 1993, concernente le clausole
abusive nei contratti stipulati con i consumatori,
devono essere interpretati nel senso che tale direttiva
può essere applicata a un contratto di garanzia immo-
biliare o di fideiussione stipulato tra una persona
fisica e un ente creditizio al fine di garantire le
obbligazioni che una società commerciale ha con-
tratto nei confronti di detto ente in base a un con-
tratto di credito, quando tale persona fisica ha agito
per scopi che esulano dalla sua attività professionale e
non ha alcun collegamento di natura funzionale con
la suddetta società”.
L’orientamento giurisprudenzialede quoassume una
particolare valenza, in quanto consente di affermare
lasussumibilitànelgenusdeiconsumatori di tutti quei
soggetti persone fisiche che abbiano prestato una
garanzia fideiussoria in favore di un terzo esercente
attività imprenditoriale o professionale, purché tali
soggetti-garanti abbiano agito“per scopi che esulano
dalla [propria] attività professionale e non [abbiano]
alcun collegamento di natura funzionale” con il
debitore garantito.
Passando ora all’analisi della disciplina dettata dalla
legge n. 3, occorre sin da subito evidenziare come il
dibattito giurisprudenziale sia stato piuttosto acceso e
notevolmente influenzato dalle pronunce e dalle
posizioni dottrinali emerse in relazione alla disciplina
di cui al Codice del Consumo. Una prima interpre-
tazione della questione è stata fornita dal Tribunale
Ordinario di Bergamo, il quale, con decreto di

(22) Caringella - De Marzo, Manuale di diritto civile , op. cit.
(23) Corte di Giustizia UE 17 marzo 1998, C-45/96, in Danno e

resp., 1998, 330 ss., con nota di Sesta, Direttiva comunitaria,
contratto di fideiussione e tutela dei consumatori .

(24) Trib. Padova 9 gennaio 2012, in Riv. not., 2013, 691 ss., con
nota di Rinaldo, Contratto di fideiussione e ambito applicativo della
disciplina dettata dal codice del consumo.

(25) Trib. Palermo 13 dicembre 2005, in Corr. mer., 2006, 323
ss., con nota di Conti, Il fideiussore non è sempre professionista di
rimbalzo.

(26) Cass. 11 gennaio 2001, n. 314, inCorr. giur., 2001, 891, ss.,
con nota di Conti, La fideiussione rispetto alle clausole vessatorie;
Cass., 6 dicembre 2005, n. 19484, in Dir. prat. soc., 2006, 72 ss.,

con nota di Longhini, “ Factoring” e fideiussione rilasciata da socio
della società cedente: profili di tutela ; Cass. 29 novembre 2011, n.
25212, in questa Rivista, 2012, 148, con nota redazionale L’ap-
plicazione della disciplina di tutela del consumatore al contratto di
fideiussione.

(27) A.B.F., Coll. Roma, 26 luglio 2013, n. 4109, in www.
arbitrobancariofinanziario.it.

(28)Trubiani,Consumatore -“ Gliangusti orizzonti dellanozione
di consumatorenelladisciplinadellacrisi dasovraindebitamento” ,
op. cit.; Dolmetta, Il fideiussore puòanche essere consumatore. A
proposito di ABF Roma n. 4169/2013, op. cit.; Vizzoni, Verso una
tutela consumeristica del fideiussore: spunti di riflessione , op. cit.

Argomenti
Contratti in generale

88 i Contratti 1/2018

Numero Demo  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



inammissibilità del piano del consumatore del 12
dicembre 2014 (estensore, dott.ssa Laura Giraldi),
ha preliminarmente evidenziato come la nozione di
consumatore delineata dalla L. n. 3 del 2012 ricalchi
quella di cui all’art. 3 del D.Lgs. n. 206/2005 (Codice
del Consumo), di matrice prevalentemente comuni-
taria. Partendo da tale preliminare presupposto, il
decretoha interpretato ladisposizione di cui all’art. 6,
comma 2, lett. b) L. 3/2012, statuendo che“ai fini
dell’individuazione del‘consumatore’ occorre verifi-
care le modalità dell’atto concluso, le forme utiliz-
zate, le circostanze di tempo e di luogo di esso per
svelare se l’oggetto dell’attività possa ritenersi desti-
nato al soddisfacimento di bisogni inerenti la sfera
privata, personale o familiare; solo, infatti, il soggetto
che con determinati atti soddisfi bisogni di carattere
personale o familiare può essere considerato [come]
consumatore, meritevole di una particolare atten-
zione normativa, e non invece colui che, pur agendo
al di fuori della propria attività professionale, agisca
invistadi scopiadessacomunqueconnessi” (29).Nel
caso di specie, il decreto ha escluso la qualifica di
consumatore in capo al debitore che, pur avendo
agito al di fuori della propria attività, aveva comun-
que contratto una serie di fideiussioni in favore di una
società successivamente dichiarata fallita, sulla base
della seguente argomentazione:“è lo stesso rapporto
principale che diventa il punto di riferimento per
l’indagine circa l’applicazione delle disposizioni ine-
renti il consumatore, come ormai costantemente
affermato dalla giurisprudenza della Corte Europea
e della Suprema Corte in materia di rapporti bancari
(per tutte Cass. n. 25212/2011), con la conseguenza
che la qualità del debitore principale attrae quella del
fideiussoreai fini dell’individuazionedel soggetto che
deve rivestire la qualità di consumatore” (30).
Dunque, secondo l’orientamento giurisprudenziale
su citato, se il debitore ha contratto una o più fideius-
sioni in favore di un soggetto esercente un’attività
imprenditoriale ovvero professionale, il medesimo
non può essere considerato un consumatore ai sensi
della L. n. 3 del 2012.
Il Tribunale Ordinario di Bergamo, con il successivo
ed ulteriore decreto di inammissibilità del piano del
consumatore del 16 dicembre 2014 (estensore, dott.
Mauro Vitiello), ha confermato il proprio orienta-
mento, precisando laratio di tal interpretazione
con la seguente argomentazione:“il rapporto di

funzionalità al privato consumo [deve essere] inteso
insensostrettoe rigoroso”,giacché, incasocontrario,
“non si giustificherebbero i benefici procedimentali
riconosciuti alla procedura del piano del consuma-
tore consistenti nella maggiore semplicità del proce-
dimento rispetto a quello degli accordi di
composizione e nella soggezione solo al controllo
del tribunale e non anche all’accordo con la maggio-
ranza dei creditori” (31).
In senso conforme, si è poi espresso anche il Tribu-
nale Ordinario di Milano, con proprio decreto di
inammissibilità del piano del consumatore del
16 maggio 2015 (32). Dopo aver nuovamente pre-
messo che la definizione di consumatore delineata
dallaL.n.3del2012 ricalcaquelladi cuialCodicedel
Consumo, il decreto citato ha individuato i due
necessari presupposti la cui sussistenza occorre veri-
ficare ai fini della individuazione della nozione di
consumatore nell’ambito delle procedure di compo-
sizione della crisi da sovraindebitamento: in primo
luogo, occorre verificare che il soggetto-debitore sia
una persona fisica; in secondo luogo, occorre verifi-
care il fatto che l’indebitamento non sia riconduci-
bile ad una attività imprenditoriale o libero
professionale. Nell’ipotesi in cui, prosegue il decreto
citato, “l ’assunzione delle obbligazioni del cui ina-
dempimento si tratta risulti legata all’attività
imprenditoriale o professionale del debitore propo-
nente”, questi non potrebbe essere annoverato nel
genusdei consumatori. Anche in questo caso si
esclude in capo al fideiussore di una società la quali-
fica di consumatore, sottolineando come“detta con-
clusione è coerente, del resto, con il persuasivo
insegnamento della Corte di cassazione e prima
ancora della Corte di Giustizia Europea secondo
cui, ‘in presenza di un contratto di fideiussione, è
all’obbligazione garantita che deve riferirsi il requi-
sito soggettivo della qualità di consumatore, ai fini
dell’applicabilitàdellaspecificanormativa inmateria
di tutela del consumatore [...] attesa l’accessorietà
dell’obbligazione del fideiussore rispetto all’obbliga-
zione garantita’”.
In netta controtendenza rispetto ai citati orienta-
menti del Tribunale Ordinario di Bergamo
(cfr. decreti del 12 e 16 dicembre 2014) e del Tribu-
nale Ordinario di Milano (cfr. decreto del 16 maggio
2015) ed in aderenza al recente mutato orientamento
della Corte di Giustizia UE, la Prima Sezione Civile

(29) Trib. Bergamo 12 dicembre 2014 (est. Giraldi), in www.
ilcaso.it.

(30) Trib. Bergamo, cit.

(31) Trib. Bergamo 16 dicembre 2014 (est. Vitiello), in www.
ilfallimentarista.it.

(32) Trib. Milano 16 maggio 2015 (est. Mammone), il www.
ilcaso.it.
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della Corte di cassazione, con la storica sentenza
n. 1869 del 1° febbraio 2016, ha enunciatoexart.
363 c.p.c. il principio di diritto, secondo cui è consu-
matore anche il“debitore che, persona fisica, risulti
aver contratto obbligazioni - non soddisfatte al
momento della proposta di piano - per far fronte ad
esigenze personali o familiari o della più ampia sfera
attinente agli impegni derivanti dall’estrinsecazione
della propria personalità sociale, dunque anche a
favore di terzi, ma senza riflessi diretti in un’attività
d’impresa o professionale propria” (33).
La S.C., contrariamente all’orientamento formatosi
presso ilTribunalediBergamoediMilano, sottolinea
la“non coincidenza” tra le due nozioni di consumatore
delineate rispettivamente dal Codice del Consumo e
dalla legge n. 3 del 2012, essendo la seconda più
specifica della prima ed attagliando alla generalità
dei rapporti di debito piuttosto che al singolo rap-
porto di conflitto. Ciò premesso, la S.C. di Cassa-
zione, riconosce, di fatto aderendo alla seconda
opzione interpretativa formulata dalla dottrina e al
più recente orientamento formatosi presso la Corte di
Giustizia UE, la qualifica di consumatori anche ai
debitori persone fisiche, che, per finalità estranee e
senza riflessi sulla propria eventuale attività impren-
ditoriale o professionale, abbiano prestato una
fideiussione in favore di imprenditori o professionisti.
Sulla scia di tale orientamento giurisprudenziale, si è
da ultimo espresso il Tribunale Ordinario di Rovigo,
che, con proprio decreto di rigetto del 13 dicembre
2016 (estensore, dott. Mauro Martinelli), pur avendo
rigettato la proposta di piano del consumatore for-
mulata dal debitore, si è comunque soffermato sulla
nozione di“consumatore” e sulla delicata questione
del fideiussore.
In primo luogo, discostandosi dai precedenti orien-
tamenti espressi dal Tribunale di Bergamo e di
Milano ed aderendo di fatto alla tesi della S.C., il
decreto citato ha evidenziato come il mancato
richiamo, da parte della L. n. 3, del Codice del
Consumo dimostri come non vi sia“una perfetta
coincidenza”tra la nozione di consumatore di cui
al Codice del Consumo e quella di cui alla legge n. 3
del 2012. D’altronde, precisa il decreto citato, la ratio
è piuttosto chiara:“se nella disciplina del c.d. T.U.
del consumatore è legittima un’estensione della
nozione di consumatore, avendo la finalità di tute-
larne gli interessi nel tentativo di riequilibrare la
posizione rispetto al contraente forte, nella legge
sul sovraindebitamento tale esigenza difetta” (34).

Orbene, partendo da tale presupposto, il decreto
compie un passaggio ulteriore: ritiene, nello speci-
fico, che, stante la sostanziale, seppur minima, diffe-
renza tra le due definizioni, non sia“scontato” che
tutte “le pronunce giurisdizionali degli organi nomo-
filattici aventi ad oggetto la definizione di consuma-
tore nell’ambito della disciplina di cui al predetto
D.Lgs. (rectiusalla direttiva 93/13/CEE) possano
essere ritenute decisive nel diverso perimetro appli-
cativo della legge [la n. 3 del 2012, in materia di]
sovraindebitamento” (35). Ciò premesso,“non può
nemmeno trascurarsi come, a fronte di indirizzi giuri-
sprudenziali e dottrinali che negano il riconosci-
mento della qualifica di consumatore al privato che
assume una obbligazione fideiussoria, con eventuale
garanzia reale, a favore di un terzo per un debito
imprenditoriale (...), la Corte di Giustizia abbia
espressamente affermato il contrario (...). L’adesione
all’indirizzo della Corte di Giustizia, infatti, determi-
nerebbe l’ampliamento della nozione di consuma-
tore, spostando il faro interpretativo dalla natura
giuridica dell’obbligazione principale, che caratteriz-
zerebbe anche quella accessoria di garanzia, alla qua-
lità del contraente, ovvero alla assunzione della
obbligazione al di fuori di ogni collegamento con
l’attività professionale eventualmente svolta (...).
La stessa definizione normativa dell’art. 6 della L.
n. 3/2012 avalla questa ricostruzione facendo riferi-
mento solo all’attività imprenditoriale o professio-
nale del soggetto contraente l’obbligazione e non a
quella svolta da terzi”(36).
Dunque, quest’ultimo orientamento, partendo da
una lettura della L. n. 3/2012 conforme al diritto
comunitario e conformandosi all’orientamento
della S.C. di Cassazione, ritiene che, nel novero
dei consumatori che possono far ricorso al piano
del consumatore, rientrino anche i fideiussori per-
sone fisiche di enti o società, nel caso in cui tale
fideiussione sia stata contratta al solo ed esclusivo
fine di consentire l’inizio dell’attività imprendito-
riale del debitore garantito e senza riflessi nell’even-
tuale attività professionale ovvero imprenditoriale
propria.

Conclusioni

L’analisi sino ad ora svolta dimostra come, nono-
stante, da un punto di vista formale, il legislatore,
almenoab origine, abbia voluto differenziare le due
nozioni di consumatore, prevedendo nel quadro

(33) Cass. 1° febbraio 2016, op. cit.
(34) Trib. Rovigo, 13 dicembre 2016, in www.ilcaso.it.

(35) Trib. Rovigo, cit.
(36) Trib. Rovigo, cit.
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della composizione della crisi da sovraindebita-
mento una nozione apparentemente più“restrit-
tiva”, l ’evoluzione giurisprudenziale, sia a livello
nazionale che comunitario, e, per quanto sembra
doversi auspicare, la imminente evoluzione norma-
tiva, nuovamente sia nazionale che comunitaria,
tenda ad uniformare, per quanto possibile, le due
nozioni. Questo perché forse, contrariamente a
quanto asserito dal Tribunale di Rovigo nel proprio
decreto del 13 dicembre 2016 citato, le due disci-
pline non tendono a finalità tanto differenti nella
sostanza. È ben evidente che, almeno ad un primo
esame delle rispettive normative, l’obiettivo perse-
guito dal Codice del Consumo sia quello di ovviare
ad una situazione di asimmetria informativa, tute-
lando, nel contesto della formazione del contratto,
il consumatore persona fisica, contraente debole,
nei confronti del professionista, contraente forte, ed
introducendo una disciplina speciale difavorper il
consumatore, che assolva alla funzione di ristabilire
il giusto “equilibrio” tra le parti; per contro, è
altrettanto ben evidente che il primario obiettivo
perseguito dalla L. n. 3 del 2012, quanto meno nella
parte dedicata al consumatore, sia quello di offrire
una seconda possibilità, unfresh start, a tutte quelle
persone che si trovino in uno stato di sovraindebi-
tamento incolpevole, in un’ottica, da tempo diffusa
negli Stati Uniti d’America, di garantire e assicu-
rare loro un pieno reinserimento nella società.
Sennonché, spostando adesso l’attenzione su una
valutazione di tipo economico, si potrebbe affer-
mare che la finalità di entrambe le normative possa
essere una sola e comune:“garantire il funziona-
mento del mercato”. Partiamo dal Codice del Con-
sumo: prevedendo una disciplina“speciale”, ma al
tempo stesso“uniforme”, nei riguardi del consuma-
tore nella fase di formazione, esecuzione e sciogli-
mento del contratto concluso con un professionista,
di fatto si tende a garantire il funzionamento del
mercato, cercandone di evitarne, per quanto possi-
bile, i fallimenti. Da un lato, con una tutela“spe-
ciale” di favor per un certo tipo di soggetto (il
consumatore appunto), si fornisce a quest’ultimo
un incentivo a “consumare”: il consumatore per-
sona fisica, quando si approccerà ad un professioni-
sta, si sentirà, in altri termini,“protetto dalla legge”
e sarà, pertanto, portato, da un punto di vista
psicologico ancor prima che giuridico, a“consu-
mare” di più; maggiori sono i consumi [domanda],
maggiore è la produzione [offerta], maggiori sono i

posti di lavoro, maggiore è la crescita economica ed
il potenziale sviluppo, minori sono i costi sociali da
sostenere di fronte ad un’eventuale crisi. Dall’altro,
con una tutela, sì in un certo senso“speciale”, ma
anche“uniforme” (applicabile a tutti i professionisti
che decidano di concludere un contratto con un
consumatore persona fisica), si garantisce lo svi-
luppo di un sistema competitivo fondato sulla libera
concorrenza: tutte le imprese, in altri termini,
saranno sottoposte ad eguali regole quando con-
trattino con un consumatore, garantendo un
sistema fondato sulla libera concorrenza. Prose-
guendo con la L. n. 3/2012, prevedendo una disci-
plina “speciale” ed “uniforme” nei riguardi del
consumatore nella fase in cui il contratto concluso,
pur essendo stato stipulato, non viene ottemperato
da parte del consumatore per una causa a questi
non imputabile, ancora una volta, ad avviso di chi
scrive, si vuole garantire il funzionamento del mer-
cato. Da un lato, con una disciplina“speciale”, di
fatto più favorevole per il consumatore (sovrainde-
bitatosi incolpevolmente), si forniscede factoun
forte incentivo affinché questi, potendo e soprat-
tutto “riuscendo” a sfruttare la possibilità offertagli
dal legislatore nazionale di reinserirsi una seconda
ed ancora una volta sul mercato, ricominci a“con-
sumare” e, dunque, a favorire, anche da un punto di
vista economico, lo sviluppo della società. Il cor-
rettivo della meritevolezza assolve alla medesima
finalità di cui sopra, in quanto consente il reinse-
rimento sul mercato solo dei consumatori“oculati”,
di fatto i consumatori potenzialmente solvibili.
Dall’altro lato, con una disciplina “uniforme”
(applicabile a tutti i creditori di un consumatore),
si garantisce ancora una volta e di fatto lo sviluppo
di un sistema competitivo fondato sulla libera con-
correnza: se nessuno dei creditori può esprimere la
propria valutazione sulla proposta di ristruttura-
zione dei debiti formulata dal consumatore, tutti i
creditori saranno posti sullo stesso piano e avranno,
quindi, con le risorse messe a disposizione dal
consumatore sovraindebitato, le stesse possibilità
di riprendere la propria attività. Dal momento
che la finalità assolta da entrambe le normative
sembrerebbe essere la medesima, va da sé che una
definizione comune di consumatore non possa che
essere auspicabile. E la costante interpretazione
fornita dalla dottrina, dalla giurisprudenza e dalle
due proposte di riforma (europea e nazionale) sem-
brerebbe andare verso quella direzione.
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Centrale rischi

Centrale dei rischi
e giurisprudenza dell ’Arbitro
Bancario Finanziario
di Maria Chiara Malara (*) (**)

L’attività delle centrali dei rischi assume un particolare rilievo nell’ambito dei rapporti bancari, sia in
relazione alla funzione svolta da tali archivi informativi nella valutazione del merito creditizio, sia per gli
effetti pregiudizievoli che possono scaturire da una referenza negativa sul cliente e sulla stessa
attività d’impresa. In argomento è diventata molto copiosa la giurisprudenza dell’Arbitro Bancario
Finanziario, che nel corso degli ultimi tempi ha conosciuto una sempre maggiore espansione quale
peculiare sistema di risoluzione alternativa delle controversie. L’articolo esamina tali pronunce, sia
con riferimento alla Centrale dei rischi della Banca d’Italia che in relazione alle c.d. centrali dei rischi
private, in tema di segnalazioni illegittime e dei connessi profili risarcitori.

La Centrale dei rischi e i sistemi
di informazioni creditizie privati

La Centrale dei rischi è un sistema informativo,
gestito dalla Banca d’Italia, sui rapporti di credito e
di garanzia che le banche e le società finanziarie
intrattengono con la propria clientela. Si tratta di
una banca dati pubblica volta a censire i dati nomi-
nativi, le informazioni economiche e contrattuali e il
rischio di credito in relazione ad affidamenti concessi

dagli intermediari ai singoli clienti, istituita con il
precipuo fine di evitare al sistema bancario i rischi
derivanti dal cumulo dei fidi e di accrescere, per
contro, la stabilità del sistema finanziario (1).
La disciplina in tema è contenuta nel decreto del
Ministro dell’Economia e delle Finanze n. 633/2012
e in alcune disposizioni del Testo Unico Bancario (D.
Lgs. n. 385/1993) - in particolare gli artt. 53, 67 e
108 - nonché nelle Istruzioni emanate dalla Banca

(*) L’autrice è dipendente della Banca d’Italia presso la Segre-
teria Tecnica dell’ABF di Palermo. Le considerazioni svolte e le
opinioni espresse nel presente articolo sono di natura stretta-
mente personale e non vincolano in alcun modo l’Istituto di
appartenenza.

(**) Il contributo è stato sottoposto, in forma anonima, al vaglio
del Comitato di valutazione.

(1) Istituita con deliberazione del Comitato interministeriale per
il credito e il risparmio (CICR) del 16 maggio 1962 (successive
deliberazioni integrative e di adeguamento sono state adottate dal
CICR il 27 novembre1970, il 29dicembre1977e il 29 marzo1994),
la Centrale dei Rischi è oggi disciplinata dal decreto d’urgenza del
Ministro dell ’Economia e delle Finanze - Presidente del CICR
dell’11 luglio 2012, n. 633, che ha sostituito la delibera del CICR
del 29 marzo 1994, Disciplina della Centrale dei Rischi. Coordina-
mento con le norme del testo unico delle leggi in materia creditizia
e finanziaria, in www.bancaditalia.it. Tale delibera ha introdotto
una importante e sostanziale modifica dell’assetto originario della
Centrale dei Rischi, anche al fine di adeguarne la disciplina al testo
unico bancario del 1993. Con il D.L. 12 maggio 2015, n. 72, di
recepimento della direttiva europea 2013/36/UE (CRD4), è venuta
meno la competenza del CICR nell’esercizio del potere regola-
mentare della Banca d’Italia in materia di vigilanza. Tuttavia, ai
sensi della legge 30 aprile 1999 n. 130, è stata mantenuta la

competenza CICR sullo specifico aspetto della partecipazione
alla Centrale dei rischi delle società di cartolarizzazione dei crediti.
Pertanto, come specificato tanto nella Circolare della Banca d’Ita-
lia n. 139 del 1991 quanto nel decreto d’urgenza del Ministro
dell’economia e delle finanze n. 633/2012, quest’ultimo provve-
dimento resta in vigore sino al prossimo riordino del relativo
quadro normativo.
Tra gli importanti contributi sulla Centrale dei rischi, possono
segnalarsi: Ruta, Attualità del funzionamento della centrale dei
rischi bancari, in Bancaria, 1965, 415 ss.; Capriglione,Aspetti della
problematica giuridica della Centrale dei Rischi bancaria, in Ban-
caria, 1974, 23 ss.; Conigliani, La centrale dei rischi, in Banca
d’Italia, Tematiche istituzionali, Roma, 1995, 31 ss.; Morera, La
centralizzazione dei rischi di credito: profili giuridici, in AA.VV.,La
nuova centrale dei rischi, Roma, 1997, 19 ss.; Granata,Introdu-
zione. La riforma della centrale dei rischi, in AA.VV., La nuova
centrale dei rischi, Roma, 1997, 7 ss.; Scognamiglio,Sulla segna-
lazione a sofferenza nella Centrale dei rischi della Banca d’Italia, in
Banca, borsa, tit. cred., 1999, I, 303 ss.; Molle - Desiderio,
Manuale di diritto bancario, Milano, 2000, 23 ss.; Liace, voce
Centrale dei rischi, in Dig. disc. priv., sez. comm., Agg., IV ed.,
Torino, 2007, 112 ss.; Costi, L’ordinamento bancario, Bologna,
2012, 575 ss.
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d’Italia con la circolare n. 139 dell’11 febbraio 1991
(2), che determina presupposti e modalità di funzio-
namento dell’archivio creditizio.
Secondo quando previsto dalla normativa citata, alla
Centrale dei rischi sono obbligati a partecipare deter-
minate categorie di soggetti: le banche, le società
cessionariedi crediti edaltri soggetti individuati dalla
Banca d’Italia (3). Gli intermediari obbligati a par-
teciparvi sono tenuti a comunicare alla Banca d’Ita-
lia, con cadenza mensile, il totale dei crediti verso i
propri clienti, qualora superino la soglia di rilevanza
stabilita dalla medesima autorità di vigilanza, e i
crediti cc.dd. in sofferenza di qualunque importo (4).
La Banca d’Italia, a sua volta, rende disponibile ad
ogni intermediario l’esposizione debitoria comples-
siva di ciascun soggetto segnalato (censito nella
Centrale) verso il sistema creditizio (c.d. posizione
globale di rischio) e fornisce loro, inoltre, una infor-
mativa personalizzata (c.d. servizio di“flusso di
ritorno personalizzato”) relativa ai clienti segnalati
e ai soggetti ad essi legati da rapporti di garanzia e
corresponsabilità.
Il servizio di centralizzazione dei rischi, quindi, forni-
sce agli intermediari partecipanti uno strumento
informativo utile per la valutazione del merito di
credito della clientela e, in generale, per l’analisi e
la gestione del rischio di credito. Gli intermediari,
invero, possono utilizzare le informazioni disponibili
in Centrale dei rischi sia nella fase di monitoraggio
dell’esposizione nei confronti della propria clientela,
sia nella fase di concessione dei finanziamenti a
nuova clientela (5).
Tale sistema informativo costituisce così un valido
strumento sia per migliorare la qualità degli impie-
ghi degli intermediari sia per favorire l’accesso al
credito per la clientela meritevole e accresce la
stabilità complessiva del sistema creditizio e finan-
ziario (6).

Il tema delle informazioni sulle relazioni creditizie
non si esaurisce nell’ambito del servizio di centra-
lizzazione dei rischi della Banca d’Italia, atteso che
al sistema informativo pubblico si sono affiancati,
nel corso degli anni, sistemi di informazione cre-
ditizia “privati”. I cc.dd. SIC - una volta conosciuti
come centrali rischi private - sono banche dati
private gestite in modo centralizzato da persone
giuridiche, enti, associazioni o altri organismi, con-
sultabili da banche e finanziarie per verificare
l’affidabilità dei clienti e valutare così l’opportu-
nità di concedere loro credito al consumo, prestiti
e finanziamenti (7).
Le banche dati in discorso sono costituite, per un
verso, da informazioni che i gestori delle centrali
rischi raccolgono direttamente presso alcune ban-
che dati pubbliche e, per altro verso, da informa-
zioni che alcuni soggetti privati, costituiti
principalmente da banche ed assicurazioni, in
virtù di specifici contratti, intercorrenti con il
gestore della centrale rischi, conferiscono a que-
st’ultimo. Le informazioni contenute possono
essere sia di tipo negativo - in relazione ai rapporti
di credito per i quali si sono verificati inadempi-
menti - sia di tipo positivo e negativo - attinenti a
richieste/rapporti di credito a prescindere dalla
sussistenza di inadempimenti registrati nel sistema
al momento del loro verificarsi. Tali banche dati
sono consultabili solo dai soggetti che comunicano
le informazioni in esse registrate e che partecipano
al relativo sistema informativo, secondo un princi-
pio di reciprocità.
L’attività dei SIC è disciplinata dal“Codice di deon-
tologia e di buona condotta per i sistemi informativi
gestiti da soggetti privati in tema di crediti al con-
sumo, affidabilità e puntualità nei pagamenti” (8),
emanato in attuazione dell’art. 117 del Codice sulla
privacy (D.Lgs. n. 196/2003) (9).

(2) Banca d’Italia, circ. n. 139 dell’11 febbraio 1991,Centrale dei
Rischi. Istruzioni per gli intermediari creditizi, 15° agg. giugno
2016, in www.bancaditalia.it, nel testo indifferentemente citata
come Circ. n. 139/91 o Istruzioni della Banca d’Italia.

(3) Cfr. art. 2 decreto d’urgenza del Ministro dell’Economia e
delle Finanze - Presidente del CICR n. 633/2012 e Cap. I, Sez. 1,
par. 5 Circ. n. 139/91 e il provvedimento della Banca d’Italia 3 aprile
2015, Intermediari finanziari tenuti alla partecipazione al servizio di
centralizzazione dei rischi gestito dalla Banca d’Italia, in www.
bancaditalia.it.

(4) Cfr. Cap. II, Sez. 1, par. 1 e 5 Circ. n. 139/91. Per le cause di
cessazione dell’obbligo di segnalazioneibidem par. 8.

(5) In tale contesto si inserisce anche la facoltà per gli interme-
diari di chiedere informazioni cc.dd. “ a richiesta” su soggetti che
essi non segnalano alla Centrale dei rischi nei casi in cui tali
informazioni concorrano a fornire elementi utili ai fini della valuta-
zione del merito di credito della clientela potenziale o effettiva. Si
veda Cap. I, Sez. 2, par. 5.3 Circ. n. 139/91.

(6) In dottrina, sul punto, cfr. Sciarrone Alibrandi,La rilevazione
centralizzata dei rischi creditizi: ricostruzione evolutiva del feno-
meno e crescita degli interessi , in Centrali dei rischi, Milano, 2005,
4 ss.

(7) Sul ruolo dei SIC si vedano, tra gli altri: Morera,La centra-
lizzazione dei rischi di credito: profili giuridici, in Dir. banca merc.
fin., 1996, 464 ss.; Maimeri, Finanziamento alle imprese e riforma
societaria, Bologna, 2004, 61 ss.; Lopreiato, Centrali dei rischi
private, segnalazione erronea e responsabilità della banca, in
Banca, borsa, tit. cred., 2007, II, 454 ss.

(8) Codice di deontologia e di buona condotta per i sistemi
informativi gestiti da soggetti privati in tema di crediti al consumo,
affidabilità e puntualità nei pagamenti, provvedimento del Garante
n. 8 del 16 novembre 2004, pubblicato in G.U. 23 dicembre 2004,
n. 300 e in www.garanteprivacy.it.

(9) L’art. 117 del Codice privacy - che ritrova il proprio fonda-
mento nell ’art. 20, comma 2), lett. e), D.Lgs. n. 467 del 2001 -
stabilisce il compito del Garante di promuovere la sottoscrizione
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Tra le banche dati pubbliche e quelle private sussi-
stono sostanziali differenze quanto a presupposti e
modalità di funzionamento, come emerge già dalla
natura obbligatoria della partecipazione per i soggetti
tenuti a iscriversi alla Centrale dei rischi cui fa da
contraltare l’organizzazione dei SIC su basi facolta-
tive e sulla scorta di accordi di natura contrattuale
che definiscono le modalità di accesso e partecipa-
zione dei soggetti aderenti.
Purnellediversitàdipresupposti edisciplina,èchiaro
però che i sistemi informativi pubblici e privati
devono ugualmente attenersi a principi e criteri di
correttezza e veridicità, riportando informazioni che
rappresentino correttamente la realtà; e ciò non solo
per il miglior conseguimento degli obiettivi perse-
guiti, ma anche in relazione ai possibili pregiudizi che
una informazione infedele può determinare sul sog-
getto segnalato.
L’esame delle banche dati in materia creditizia
non può dirsi completo senza aver accennato alla
Centrale di allarme interbancaria (CAI), ovvero
l’archivio informatizzato degli assegni bancari e
postali e delle carte di pagamento istituito presso
la Banca d’Italia, che costituisce un servizio di
interesse economico generale finalizzato ad

assicurare il regolare funzionamento del sistema
dei pagamenti (10).
Rispetto ai servizi di informazione creditizia sopra
esaminati, la CAI persegue il diverso scopo di con-
sentire agli intermediari di valutare il corretto utilizzo
di strumenti di pagamento, assegni e carte di paga-
mento. I nominativi dei soggetti che fanno un uso
illecito di tali strumenti di pagamento sono, infatti,
pubblicizzati nella Centrale d’allarme interbancaria
anche a scopo sanzionatorio, con il precipuo fine di
assicurare il regolare funzionamento dei sistemi di
pagamento.
La finalità del servizio di centralizzazione dei rischi,
come si è visto, è invece quella di realizzare una
corretta allocazione del credito e assicurare la stabi-
litàdelsistema finanziario;obiettivocuipurepossono
concorrere le informazioni contenute nella CAI, ma
solo in modo indiretto, nella misura in cui, ad esem-
pio, dal mancato pagamento di un assegno possano
desumersi valutazioni sull’affidabilità creditizia della
clientela (11).

La c.d. referenza creditizia

I servizi informativi pubblici e privati, fornendo
all’intermediario informazioni aggiornate sui

dei codici di deontologia e di buona condotta per i trattamenti
eseguiti nell’ambito dei sistemi informativi di cui sono titolari
soggetti privati che utilizzano dati personali ai fini della conces-
sione di crediti al consumo nonché riguardanti l’affidabilità e la
puntualità nei pagamenti da parte degli interessati. Il Codice
deontologico sui sistemi informativi creditizi - sottoscritto dai
gestori dei SIC, dai rappresentanti degli enti finanziari, da alcune
associazioni dei consumatori e dal Garante per la protezione dei
dati personali - deve essere rispettato dai partecipanti al sistema e
dai gestori dei medesimi, al fine di garantire la liceità e la corret-
tezza del trattamento dei dati, come richiesto dall’ art. 12 del
Codice privacy.
In temadeve,comunque,segnalarsi l’entrata invigoredelReg.UE
2016/679 del 27 aprile 2016 in materia di protezione dei dati
personali, che diventerà definitivamente applicabile in via diretta
in tutti i Paesi UE a partire dal 25 maggio 2018. Gli artt. 40-41 del
Reg. UE, infatti, disciplinano l’elaborazione e il monitoraggio di
codici di condotta destinati a contribuire alla corretta applicazione
del Regolamento stesso, in relazione alla specificità dei vari settori
di trattamento.
In dottrina, sul valore giuridico dei codici deontologici, si vedano:
Contaldo, Commento all’art. 31, in Giannantonio - Losano - Zeno
Zencovich (acura di),La tutela dei dati personali.Commentario alla
legge 675 del 1996, Padova, 1997, 447 ss.; Simoncini, I codici
deontologicidiprotezionedeidati personalinel sistemadelle fonti.
L’emersione di un nuovo “ paradigma” normativo?, in De Siervo (a
cura di), Osservatorio sulle fonti 1999, Torino, 2000; Casarosa,
Innovazione e continuità nei codici deontologici e/o di buona
condotta ex art. 20 del D.Lgs. 467/2001: il caso del marketing
diretto , in Dir. inf., 2002, 849 ss.; Pino, I codici di deontologia nella
normativa sul trattamento dei dati personali, in Danno e resp.,
2002,363ss.;Benatti, I codicideontologici cometutelaessenziale
del mercato, in Contr. e impr., 2015, 269 ss.

(10) L’archivio è stato istituito dall’ art. 36 del D.Lgs. 30 dicem-
bre 1999, n. 507, che ha introdotto l ’art. 10 bis nella L. 15 dicembre
1990, n. 386. La disciplina delle modalità di trasmissione, rettifica

eaggiornamentodellesegnalazionidapartedei soggetti tenuti alla
loro trasmissione alla Centrale allarmi interbancaria nonché le
modalità del loro trattamento e consultazione sono demandate
al Decreto del Ministro della Giustizia n. 458 del 7 novembre 2001,
pubblicato in G.U. 4 gennaio 2002, n. 3. Le modalità di funziona-
mento dell ’archivio sono invece disciplinate nel regolamento della
Banca d’Italia del 29 gennaio 2002, pubblicato nellaG.U. 1° feb-
braio 2002, n. 27.
L’istituzione di tale archivio si inserisce nell’ambito di una com-
pleta ristrutturazione della disciplina sanzionatoria dell’assegno
seguita alla depenalizzazione dei reati di emissione di assegni
senza autorizzazione o senza provvista.
Sulla natura giuridica e il funzionamento della CAI si vedano, tra gli
altri: Ruggiero, La centrale d’allarme interbancaria, in questa Rivi-
sta, 2002, 1031 ss.; Tresoldi, Introduzione: il ruolo delle banche
centrali per il buon funzionamento del sistema e degli strumenti di
pagamento, in Donato (a cura di), Il nuovo assegno bancario,
Roma, 2003, 20 ss.; Siclari, La natura giuridica della Centrale
d’Allarme Interbancaria, ibidem, 107 ss.; Id., Modelli di sussidia-
rietà orizzontale. La centralizzazione delle informazioni sui rischi di
pagamento, Verona, 2006, 104 ss.; Mancini - Profeta - De Giorgi,
La Centrale d’Allarme Interbancaria nella disciplina sanzionatoria
dell’assegno, in Quaderni di Ricerca Giuridica della Consulenza
Legale (Banca d’Italia), n. 59, 2007.

(11) Le differenze tra CAI e Centrale dei rischi si colgono,
inoltre, anche sul piano degli effetti della segnalazione nonché
in merito al diverso ruolo svolto dagli operatori bancari e
finanziari che devono aver cura delle segnalazioni ed in rela-
zione alla diversificata possibilità e necessità di consultazione
dei dati in esse custoditi. Per un compiuto esame delle diffe-
renze tra Centrale dei rischi e Centrale dall’allarme interban-
caria si veda Siclari,Modelli di sussidiarietà orizzontale, cit., 96
ss. Cfr. anche Mancini - Profeta - De Giorgi, La Centrale
d’Allarme Interbancaria nella disciplina sanzionatoria dell’asse-
gno, cit., 59 ss.
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comportamenti finanziari dei soggetti affidati,
contribuiscono a delineare lareferenza creditizia
del cliente, ovvero la reputazione di cui questi
gode presso le banche e gli intermediari finanziari,
che riflette la correttezza dei suoi comportamenti
nell’ambito dei rapporti di finanziamento.
L’importanza di tale referenza si coglie immediata-
mente sul piano dell’accesso al credito, che sarà facil-
mente agevolato per il soggetto che goda di una
referenza positiva, in relazione ad esempio alla rego-
larità dei pagamenti delle rate o all’estinzione di un
debito, mentre potrà essere negato al c.d.“cattivo
pagatore”. Una referenza negativa, riguardante ritardi,
morosità o insolvenze, inoltre, può avere riflessi nega-
tivi sia sul piano dell’iniziativa economica privata che
su quello dei rapporti sociali e professionali.
La delicatezza della materia - che può incidere anche
sudiritti costituzionalmente tutelati - richiedequindi
una disciplina specifica e dettagliata, sostanzial-
mente riconducibile alle Istruzioni della Banca d’Ita-
lia, per quel che riguarda la Centrale dei Rischi, e al
Codicedeontologicosottoscrittodalleassociazionidi
settore per quanto riguarda i SIC.
I profili di maggiore rilievo sono senza dubbio quelli
relativi alla correttezza e alla veridicità dei dati

inseriti (12) ed alla sussistenza dei presupposti per
la segnalazione negli archivi informativi.
In particolare, l’importanza della legittimità della
segnalazione si coglie facilmente laddove si consi-
deri che l’effetto principale della appostazione in
una centrale rischi è che il soggetto segnalato
viene considerato inaffidabile dall’intero sistema
creditizio. In conseguenza di ciò gli sarà verosimil-
mente chiesto il rientro dagli affidamenti da parte
di tutti gli intermediari con i quali opera e al
contempo gli sarà difficile ottenere nuovi
finanziamenti.
In definitiva, una segnalazione nelle centrali dei
rischi può determinare l’impossibilità per il soggetto
segnalato, ad esempio un’impresa, di continuare a
svolgere la propria attività.
Si comprende, quindi, da un lato, l’importanza che la
segnalazione sia effettuata in presenza delle condi-
zioni legittimanti e, dall’altro, l’esigenza che il cliente
trovi piena tutela a fronte di una segnalazione ille-
gittima (13).
Le forme di tutela a tal fine esperibili sono tanto di
tipo inibitorio - cancellazione della segnalazione
illegittima - quanto di tipo risarcitorio (per il
danno patrimoniale e non patrimoniale), che il

(12) Cfr. Cap. I, Sez. 1, par. 3 e 4 Circ. n. 139/91. Sotto il profilo
del trattamento dei dati, premesso che in tutti i casi i dati hanno
carattere riservato, occorre precisare che, con riferimento alla
Centrale dei rischi, le Istruzioni della Banca d’Italia escludono la
necessità del consenso ai fini del trattamento, tanto con riferi-
mento all’attività di conservazione e raccolta della Banca d’Italia
quale titolare del trattamento, quanto in relazione alla comunica-
zione dei dati alla Centrale da parte degli intermediari, che a tal fine
sono esonerati dall’obbligo di acquisire il consenso degli interes-
sati. Le Istruzioni escludono, altresì, la possibilità per l’interessato
di conoscere i dati che lo riguardano, nonché di ottenerne l’ag-
giornamento, la rettifica o l ’integrazione, ma prevedono che siano
forniti ai soggetti segnalati che ne fanno richiesta le informazioni
registrate a loro nome e distribuite agli intermediari partecipanti
tramite i servizi della Centrale dei rischi. In caso di iscrizioni nelle
banche dati private, invece, il cliente ha diritto, con una semplice
richiesta rivolta al finanziatore o ai SIC, di conoscere le informa-
zioni registrate a proprio nome nell’archivio e, in caso di errori,
richiedere la cancellazione ovvero la modifica di dati non corretti.

(13) Sul tema dell’illegittima segnalazione nelle centrali dei
rischi, che sarà approfondito infra, si richiamano sin da ora: Capri-
glione, Aspetti della problematica giuridica della Centrale dei
Rischi bancari, in Bancaria, 1974, 23 ss.; Dolmetta, A proposito
della responsabilità della banca nei confronti del cliente oggetto di
segnalazione di notizie false alla Centrale dei rischi, in Banca,
borsa, tit. cred., 1997, II, 358 ss.; Morera, La centralizzazione
dei rischi di credito: profili giuridici , in AA.VV., La nuova Centrale
dei rischi, Roma, 1997, 19 ss.; Scognamiglio,Sulla segnalazione a
sofferenza nella Centrale dei rischi della Banca d’Italia, cit., 303
ss.; Molle - Desiderio, Manuale di diritto bancario, Milano, 2000,
23-25; Giusti,Presupposti di legittimità della segnalazione presso
la Centrale dei rischi di posizioni a“ sofferenza” e limiti della tutela
cautelare e risarcitoria a fronte della illegittima segnalazione, in
Banca, borsa, tit. cred., 2001, II, 578 ss.; Tola,Aspetti problematici

delle segnalazioni alla Centrale dei Rischi, in Banca, borsa, tit.
cred., 2002, II, 455 ss.; Liace, La responsabilità civile della banca
per erronea segnalazione alla Centrale Rischi, in Giur. mer., 2004,
I, 509 ss.; Minnecci, Erronea segnalazione alla centrale dei rischi:
profili rimediali, in Riv. crit. dir. priv., 2004, I, 89 ss.; De Sinno, La
responsabilità civile della banca nelle segnalazioni alla Centrale dei
rischi, in Rass. dir. civ., 2005, 897 ss.; Maimeri, Errata segnala-
zione a sofferenza in Centrale rischi, nota a Trib. Brindisi 2 settem-
bre 2004, in Dir. banca, 2005, 92 ss.; Venditti, Diligenza e
responsabilità nella segnalazione di crediti in sofferenza alla cen-
trale dei rischi, Satura, 2005; Martorano, Segnalazioni false o
erronee alla centrale dei rischi e responsabilità dell’intermediario,
in Dir. banca e merc. fin., 2006, I, 383 ss.; Serrao D’Aquino,
Illegittima segnalazione dei crediti ‘‘a sofferenza’’ alla Centrale
dei rischi: analisi critica degli orientamenti giurisprudenziali, in
Giur. mer., 2010, 604 ss.; Floris, Sulla nozione di sofferenza ai
fini della segnalazione alla Centrale dei Rischi della Banca d’Italia,
nota a Trib. Cagliari 21 maggio 2009, inBanca, borsa, tit. cred.,
2011, II, 647ss.; Grasselli,Erratasegnalazione in“ Centrale rischi”
e risarcimento dei danni, in Obbl. e contr., 2011, 737 ss.; Bellante,
Responsabilità della banca per illegittimasegnalazione al CAI e alla
Centrale Rischi della Banca d’Italia e per illegittima iscrizione
ipotecaria, nota a Trib. Brindisi 2 marzo 2011, n. 27, in Nuova
giur. civ. comm., 2012, I, 8 ss.; Frigeni, Segnalazioni presso le
centrali rischi creditizie e tutela dell’interessato: profili evolutivi , in
Banca, borsa, tit. cred., 2013, I, 365 ss.; Sangiovanni,Segnalazioni
alla Centrale dei rischi e questioni di responsabilità civile, in Danno
e resp., 2013, 250 ss.; Id., Mancato pagamento di rate di mutuo e
segnalazione legittima in Centrale rischi, in Corr. mer., 2013, 630
ss.; Buccianti, Attività d ’impresa e illegittima segnalazione “ a
sofferenza” in Centrale Rischi, nota a ABF Roma 23 aprile 2013,
n. 2186, in Nuova giur. civ. comm., 2014, I, 312 ss.; Mezzanotte,
Centrali rischi private e“ diritto di preavviso” della segnalazione, in
Nuova giur. civ. comm., 2017, II, 303 ss.
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cliente potrà far valere anzitutto attraverso il ricorso
all’autorità giudiziaria ordinaria (14).
Nel corso degli ultimi anni, però, è cresciuto anche in
materia di tutela del cliente per le controversie con-
seguenti alla segnalazione nelle centrali dei rischi il
ricorso a quel particolare sistema di risoluzione stra-
giudiziale delle controversie rappresentato dall’Arbi-
tro Bancario Finanziario (ABF), le cui decisioni
costituiscono ormai giurisprudenza in materia ban-
caria, il cui valore è riconosciuto tanto dalla dottrina
quanto dagli stessi organi giurisdizionali, con i quali è
vivo un dialogo e un confronto a distanza, anche in
seguito al formarsi di orientamenti contrapposti.
Il presente lavoro, anche in ragione di ciò, avrà ad
oggetto proprio l’esame delle questioni più rilevanti
in materia di centralizzazione dei rischi affrontate
dall’Arbitro Bancario Finanziario nelle principali
decisioni in materia (15).

L’Arbitro Bancario Finanziario come
sistema di risoluzione stragiudiziale
delle controversie: natura e peculiarità

Prima di entrare nel merito della giurisprudenza del-
l’ABF sulle banche dati creditizie sembra opportuno,

anche ai fini di una migliore comprensione della
stessa, qualche breve richiamo sulla natura e la disci-
plina di questo particolare sistema di ADR (Alterna-
tive Dispute Resolution) (16), operativo nel nostro
ordinamento, come è noto, proprio in relazione alle
controversie in materia di operazioni e servizi bancari
e finanziario.
L’istituzione di un sistema di risoluzione stragiudi-
ziale delle controversie delle banche e degli interme-
diari finanziari con laclientelaèstatadispostadallaL.
n. 262/2005 sulla tutela del risparmio (17), che ha
introdotto nel T.U.B. l’art. 128bis, oggi nella ver-
sione modificata dal D.Lgs. 13 agosto 2010, n. 141.
La norma si limita a stabilire l’obbligatorietà per i
soggetti di cui all’art. 115 T.U.B. (18) di aderire a
sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie
con la clientela e demanda ad una apposita delibera
del CICR - adottata con deliberazione del 29 luglio
2008, n. 275 - la determinazione dei criteri di svolgi-
mento delle procedure e di composizione dell’organo
deputato a decidere sulle controversie.
L’organizzazione e il funzionamento di tale sistema è
invece appannaggio della Banca d’Italia che, a tal
fine, ha adottato le“Disposizioni sui sistemi di

(14) Un’altra forma di tutela esperibile dal soggetto vittima di
una errata segnalazione, in particolare per quanto riguarda le
segnalazioni nei SIC, è il ricorso al Garante in materia di protezione
dei dati personali. Sul punto si rinvia a Sangiovanni,Segnalazioni
alla Centrale dei rischi e questioni di responsabilità civile, cit.,
258 ss.

(15) Tutte le decisioni dell’ABF sono pubblicate sul sito ufficiale
dell’Arbitro Bancario Finanziario inwww.arbitrobancariofinanazia-
rio.it, su cui sono liberamente reperibili e al quale si rimanda sin da
ora per la consultazione delle pronunce che saranno citate nel
corso del presente lavoro.

(16) Con l’acronimo ADR (Alternative Dispute Resolution) ven-
gono definiti in generale i sistemi di risoluzione stragiudiziale delle
controversie che, già diffusi nell ’esperienza statunitense, nel
corso dell’ultimo decennio hanno trovato via via sempre maggiore
sviluppo anche in Europa e, in particolare, in Italia. Le finalità che
hanno spinto il legislatore verso il rafforzamento e l’incentivazione
delle misure stragiudiziali di risoluzione delle controversie sono
molteplici e spaziano dall’economicità di tale strumento rispetto
alla tutela giudiziaria ordinaria alla funzione deflattiva del conten-
zioso che lo stesso va a svolgere. Nel panorama italiano (variegato
e disorganico anche dal punto di vista normativo) sono diverse le
ADR ad oggi operative: si pensi alla mediazione, alla negoziazione
assistita o, in ambito specificamente bancario, al Conciliatore
bancario finanziario e, da ultimo, alla piattaforma ODR per la
risoluzione delle controversie in materia di consumo relative ai
contratti di acquisto online di beni e servizi.
In dottrina, sulle ADR, si vedano: Quadri, L’“Arbitrato Bancario
Finanziario” nel quadro dei sistemi di risoluzione stragiudiziale
delle controversie, in Nuova giur. civ. comm., II, 2010, 304 ss.;
Galletto, voce “ ADR” , nel Dig. disc. priv., sez. comm., IV ed., Agg.
VI, Torino, 2012, 2 ss.; Scarpa,Strumenti alternativi di risoluzione
delle controversie bancarie e finanziarie, in Contr. e impr., 2013,
137 ss.; Consolo,La giustizia civile: quale volto nei nostri processi
fra giurisdizione e ADR?, in Corr. giur., 2014, 1263 ss.; Id., Un d.l.
processuale in bianco e nerofumo sullo equivoco della “ degiuri-
sdizionalizzazione” , in Corr. giur., 2014, 1173 ss.; Briguglio,

L’ottimistico decreto-legge sulla “ degiurisdizionalizzazione” ed
il trasferimento in arbitrato delle cause civili , in Riv. arb., 2014,
633 ss.; Ansaldi, Il crescente ricorso agli strumenti alternativi di
risoluzione delle controversie, in questa Rivista, 2015, 203 ss.;
Scannicchio, La risoluzione delle controversie bancarie. ADR
obbligatoria e ADR dei consumatori, in questa Rivista, 2016,
540 ss.

(17) Nel quadro improntato ad avviare nel settore bancario e
finanziario un processo finalizzato all’introduzione, nel nostro ordi-
namento, di organismi stragiudiziali di risoluzione delle controver-
sie, la legge sulla tutela del risparmio ha inoltre previsto, all’art. 27,
l’istituzione di procedure di conciliazione e di arbitrato“ dinanzi alla
Consob per la decisione di controversie insorte fra i risparmiatori o
gli investitori, esclusi gli investitori professionali, e le banche o gli
altri intermediari finanziari circa l’adempimento degli obblighi di
informazione, correttezza e trasparenza previsti nei rapporti con-
trattuali con la clientela” . La norma è stata attuata col D.Lgs. 8
ottobre2007,n. 179, cheha datovitaallaCamera di conciliazione e
arbitrato presso la Consob, la quale tuttavia non ha prodotto, in
termini di operatività, esiti positivi come l ’ABF. A seguito dell’e-
manazione del D.Lgs. 6 agosto 2015, n. 130, recante la “ Attua-
zione della direttiva 2013/11/UE sulla risoluzione alternativa delle
controversie dei consumatori, che modifica il regolamento (CE)
n. 2006/2004 e la direttiva 2009/22/CE (direttiva sull’ADR per i
consumatori)” , la Consob è stata incaricata di adottare la norma-
tiva di attuazione per l’istituzione e la disciplina di un nuovo
organismo per la risoluzione extragiudiziale delle controversie,
caratterizzato dall’adesione obbligatoria degli intermediari e
dalla natura decisoria della procedura. Con delibera n. 19602 del
4 maggio 2016 la Consob ha così istituito l’Arbitro per le Contro-
versie Finanziarie (ACF) che, a partire dal 9 gennaio 2017, data
della sua operatività, ha sostituito la Camera di Conciliazione e
Arbitrato, che contestualmente ha cessato la propria attività.

(18)Si tratta dei soggetti sottoposti alla disciplinadi trasparenza
delle condizioni contrattuali, ovvero banche ed intermediari finan-
ziari del titolo VI del T.U.B.
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risoluzione stragiudiziale delle controversie in mate-
ria di operazioni e servizi bancari e finanziari” (da ora
in poi anche Reg. ABF) con provvedimento del 18
giugno 2009, aggiornato da ultimo il 2 novembre
2016, con il quale è stato concretamente delineato
il sistema dell’Arbitro Bancario Finanziario, istituito
il 15 ottobre 2009 e definitivamente operativo dal
gennaio 2010 (19).
Dalle fonti appena citate scaturisce, in primo luogo,
l’ambito soggettivo di applicazionedel sistemadequo,
che è volto a trattare le controversie tra un cliente e
un intermediario. In particolare, per cliente deve
intendersi il soggetto che ha o ha avuto un rapporto
contrattuale o è entrato in relazione con un interme-
diario per la prestazione di servizi bancari e finanziari,
ivi compresi i servizi di pagamento. La nozione è
dunque generica e consente di comprendere tra i

soggetti legittimati a ricorrere all’ABF, per un
verso, sia le persone fisiche che le persone giuridiche
e, per altro verso, tanto un cliente consumatore
quanto un professionista (20). Il cliente, inoltre, è
il solo soggetto legittimato ad attivare il procedi-
mento e tale facoltà non può essere sottoposta a
rinuncia (21).
Quanto agli intermediari (22), come si è visto, l’ade-
sione al sistema di cui all’art. 128 bis è per loro
obbligatoria e costituisce condizione per lo svolgi-
mento dell’attività bancaria e finanziaria, con la
conseguenza che l’eventuale inadempimento è valu-
tato dalla Banca d’Italia nell’ambito della sua azione
di controllo.
Per quel che riguarda l’ambito di applicazione
oggettivo, all’Arbitro Bancario Finanziario possono
essere sottoposte controversie relative a operazioni

(19) Sotto il profilo strutturale l ’ABF si articola in sette Collegi
distribuiti sul territorio nazionale, ciascuno affiancato da una
segreteria tecnica, composta da personale della Banca d’Italia,
oltre il Collegio di Coordinamento. L’articolazione territoriale dei
collegi arbitrali è stata oggetto di una recentissima modifica - resa
con provvedimento del 2 novembre 2016, Modifiche alle dispo-
sizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie in
materia di operazioni e servizi bancari e finanziari- a seguito della
quale i tre collegi in cui si articolava originariamente l’ABF (Milano,
Roma e Napoli) sono stati affiancati da quattro nuovi collegi
territoriali (Torino, Bologna, Palermo e Bari), operativi dal 20
dicembre 2016, con conseguente ampliamento della struttura e
ridefinizione della competenza territoriale. Il Collegio di Coordina-
mento, operativo dal 1 gennaio 2012, invece, è una particolare
composizione dell’ABF, cui è attribuita la funzione“ nomofilattica”
di decidere i ricorsi che riguardano questioni di particolare impor-
tanza o che hanno generato o possono generare orientamenti
differenti tra i Collegi territoriali.
In dottrina, la letteratura sull’Arbitro Bancario e Finanziario è già
cospicua: Capriglione,La giustizia nei rapporti bancari e finanziari.
La prospettivadell’ADR, in Banca, borsa, tit. cred., 2010, I, 261 ss.;
Costantino, L’Arbitro bancario finanziario, in Foro it., 2010, V, 278
ss.; Fantetti, L’arbitro bancario finanziario quale sistema di risolu-
zione alternativa delle controversie tra investitore e intermediario,
in Resp. civ., 2010, 855 ss.; Guccione - Russo,L’Arbitro bancario
finanziario, in Nuove leggi civ., 2010,496ss.;Maimeri, Commento
sub art. 128-bis, in Belli - Losappio - Porzio - Rispoli Farina (a cura
di), Comm. al Testo Unico Bancario, Milano, 2010, 1144 ss.;
Quadri, L’“Arbitrato Bancario Finanziario” nel quadro dei sistemi
di risoluzione stragiudiziale delle controversie, cit., 305 ss.;
Ruperto, L’Arbitro Bancario Finanziario, in Banca, borsa, tit.
cred., I, 2010, 335 ss.; Auletta, Arbitro bancario finanziario e
“ sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie” , in
Società, 2011, 83 ss.; Capobianco, Mediazione obbligatoria e
Arbitro Bancario Finanziario, in Contr. impr./Eur., 2011, 134 ss.;
id., voce “ Arbitro bancario finanziario” , nel Dig., disc. priv., sez.
comm., Agg. VI, IV ed., Torino, 2012, 35 ss.; Id. La risoluzione
stragiudiziale delle controversie tra mediazione e procedura
dinanzi all’Arbitro Bancario Finanziario, in Obbl. e contr., 2012,
571 ss.; Consolo -Stella,Il ruolo prognostico-deflattivo, irriducibile
a quello dell’arbitro, del nuovo ABF, “ scrutatore’’ di torti e ragioni
nelle liti in materia bancaria, in Corr. giur., 2011, 1653 ss.; Id.,
L’arbitro bancario finanziario e la sua“ giurisprudenza precogni-
trice” , in Società, 2013, 185 ss.; Desario, Profili d’impatto delle
decisioni dell’Arbitro Bancario Finanziario sugli intermediari, in
Banca borsa, tit. cred., 2011, I, 492 ss.; Guizzi,L’Arbitro Bancario

Finanziario nell’ambito dei sistemi di ADR: brevi note intorno al
valore delle decisioni dell’ABF, in Società, 2011, 1216 ss.; Tavor-
mina, L’Arbitro Bancario Finanziario (un altro episodio de“ I nuovi
mostri ’’ ), in Corr. giur., 2011, 1021 ss.; Carriero,Arbitro bancario
finanziario: morfologia e funzioni, in Foro it., 2012, V, 213 ss.;
Finocchiaro,L’arbitro bancario finanziario tra funzioni di tutela e di
vigilanza, Milano, 2012, 1 e 7; Maione, Forma e sostanza nelle
delibere dell’Arbitro Bancario Finanziario, in Società, 2012, 437
ss.; Petrella, L’arbitrato bancario finanziario, in AA.VV., Disegno
sistematico dell ’arbitrato, (a cura di) Punzi, II ed., vol. 3, Padova,
2012, 287 ss.; Pierucci,L’Arbitro Bancario e Finanziario, in AA.VV.,
Arbitrato, (a cura di) Bonelli Erede Pappalardo Studio Legale,
Milano, 2012, 341 ss.; Sangiovanni, Regole procedurali e poteri
decisoridell’ArbitroBancarioFinanziario, inSocietà,2012,953ss.;
Minervini, L’Arbitro Bancario Finanziario. Una nuova“ forma” di
ADR, Napoli, 2014, 101; Caggiano,L’arbitro bancario finanziario,
esempio virtuoso di degiurisdizionalizzazione, in Nuova giur. civ.
comm., II, 2015, 439 ss.; Marziale, L’arbitro Bancario Finanziario:
luci e ombre, in questa Rivista, 2016, 50 ss.

(20) Il Reg. ABF, Sez. I, par. 3, precisa, altresì, che non rientrano
nella definizione di cliente i soggetti che svolgono in via profes-
sionale attività nei settori bancario, finanziario, assicurativo, pre-
videnziale e dei servizi di pagamento, a meno che essi agiscano
per scopi estranei all’attività professionale.

(21) Il ricorso all’ABF, quindi, non può essere esperito dall’in-
termediario. Cfr. sul punto Sangiovanni, Regole procedurali e
poteri decisori dell’Arbitro Bancario Finanziario, cit., 958-960,
che rileva, tra l’altro, come la facoltà per il solo cliente di ricorrere
all’ABF abbia riflessi anche sull’ampiezza delthema decidendum.
L’Autore evidenzia, inoltre, le conseguenze di questa limitazione
per l’intermediario il quale, non potendo ricorrere all’ABF, nel caso
in cui voglia instaurare un procedimento col cliente in via stragiu-
diziale o voglia agire in giudizio e debba prima adempiere alla
condizione di procedibilità prevista dall’art. 5, comma 1, D.Lgs.
n. 28/2010, dovrà esperire una procedura di mediazione presso un
organismo competente che gli consenta di assumere il ruolo di
attore.

(22) Il Reg. ABF, Sez. 1, par. 3, precisa che per intermediari si
intendono: le banche, gli intermediari finanziari iscritti nell’albo
previsto dall’art. 106 del T.U., i confidi iscritti nell ’elenco previsto
dall’art. 112 del T.U., gli istituti di moneta elettronica, Poste
Italiane S.p.A. in relazione all’attività di bancoposta, le banche e
gli intermediari esteri che svolgono in Italia nei confronti del
pubblico operazioni e servizi disciplinati dal titolo VI del T.U., gli
istituti di pagamento.
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e servizi bancari e finanziari che abbiano ad
oggetto l’accertamento di diritti, obblighi e facoltà,
indipendentemente dal valore del rapporto al
quale si riferiscono (23). Se invece la richiesta
del ricorrente ha ad oggetto la corresponsione, a
qualunque titolo, di una somma di denaro la con-
troversia rientra nella cognizione dell’ABF a con-
dizione che l’importo richiesto non sia superiore a
100.000 euro (24).
Sotto il profilo procedimentale, ai sensi dell’art. 128
bis T.U.B., il ricorso all’ABF, per un verso, non
pregiudica per il cliente la possibilità di ricorrere a
ogni altro mezzo di tutela previsto dall’ordinamento
e, per altro verso, è idoneo a integrare la condizione di
procedibilità prevista dall’art. 5, comma 1, D.Lgs. 4
marzo 2010, n. 28 (25), fermi i limiti di competenza
per valore dell’ABF, per come sopra delineati, non-
ché quelli temporali, atteso che non possono essere
sottoposte all’Arbitro Bancario Finanziario contro-
versie relative a operazioni o comportamenti ante-
riori al 1° gennaio 2009 (26).

Viceversa, anche in ragione del principio di econo-
mia processuale, le disposizioni della Banca d’Italia
escludono la possibilità di esperire il ricorso all’ABF
per controversie già sottoposte all’autorità giudizia-
ria, per quelle per le quali sia pendente un procedi-
mento di esecuzione forzata o di ingiunzione, per
quelle rimesse a decisione arbitrale o per le quali sia
pendente un tentativo di conciliazione ai sensi di
norme di legge (27). È escluso, altresì, per il principio
delne bis in idem, che l’ABF possa pronunciarsi per la
seconda volta sullo stesso diritto che ha costituito
oggetto di una precedente decisione tra le medesime
parti (28).
Per quel che riguarda il procedimento (29), costitui-
sce condizione di procedibilità la presentazione da
parte del cliente di apposito reclamo all’intermedia-
rio (30). Il cliente, infatti, potrà presentare ricorso
all’ABF solo nel caso in cui l’intermediario non si sia
pronunciato nel termine di 30 giorni dalla ricezione
del reclamo o nella diversa ipotesi in cui non si
ritenga soddisfatto della risposta ricevuta e

(23) Sono escluse, invece, le controversie attinenti ai servizi e
alle attività di investimento e alle altre fattispecie non assogget-
tate al titolo VI del T.U.B. ai sensi dell’art. 23, comma 4, D.Lgs. 24
febbraio 1998, n. 58 (cfr. Reg. ABF, Sez. 1, par. 4). Per quanto
riguarda i cc.dd. prodotti composti si veda il Collegio di Coordina-
mento, 14 febbraio 2014, n. 898 - Pres. Marziale, Rel. Quadri e
Collegio di Coordinamento 10 ottobre 2014, n. 6666 - Pres. Mar-
ziale, Rel. Quadri.

(24) Per quel che concerne, in particolare, le richieste risarci-
torie, esse sono ammesse alla duplice condizione che rientrino nel
limite di valore indicato e che siano conseguenza immediata e
diretta dell’inadempimento o della violazione dell’intermediario.

(25) La disposizione, come è noto, subordina la proponibilità
della domanda giudiziale per determinate controversie (tra cui, per
l’appunto, quelle in materia di contratti bancari e finanziari) all’e-
sperimento del procedimento di mediazione o, in alternativa, al
procedimento istituito in attuazione dell ’art. 128 bis T.U.B. Sul
rapporto tra mediazione e ABF si vedano, in dottrina: Caggiano,
L’arbitrato e la conciliazione stragiudiziale nel settore immobiliare:
disciplina e prassi in Italia, in Obbl. e contr., 2010, 373 ss.; Capo-
bianco,Mediazioneobbligatoria eArbitro Bancario eFinanziario, in
Contr. e impr. - Europa, 2011, 134 ss.; Delogu, Clausola di media-
zione, contratti bancari, tutela del consumatore, in Contr. e impr.,
2012, 367 ss.; Scarpa, Strumenti alternativi di risoluzione delle
controversie bancarie e finanziarie, cit., 137 ss.

(26) Così Reg. ABF, Sez. I, par. 4. Sull’esatta delimitazione della
competenza dell’ABF sotto il profilo temporale vedi Collegio di
Coordinamento del 10 gennaio 2014, n. 72 - Pres. Marziale, Rel.
Rocco di Torrepadula, in cui sono state chiarite le ragioni e le
finalità di tale “ spartiacque temporale” . In argomento, cfr. altresì
Collegio Roma 20 luglio 2016, n. 6652 - Pres. Massera, Rel.
Petrillo.

(27) Così Reg. ABF, Sez. I, par. 4. Sulla delimitazione del
perimetrodicompetenzadell ’ABFpergli atti sottoposti all ’autorità
giudiziaria, si è pronunciato a più riprese il Collegio di Coordina-
mento. In prima battuta, con decisione del 23 novembre 2012,
n. 3961 - Pres. Marziale, Est. Purcaro, il Collegio di Coordinamento
ha risolto il contrasto esistente tra i collegi territoriali per il caso in
cui l’autoritàadita fosse il giudicepenale,escludendo, incontinuità
con la giurisprudenza di legittimità, “ l’ammissibilità del ricorso

all’ABF in tutti i casi in cui la controversia sia stata già sottoposta
alla cognizione dell’autorità giudiziaria penale, senza che abbia
alcun rilievo se sia avvenuta o possa avvenire la costituzione di
parte civile e anche se tra le due controversie sussiste una con-
nessione impropria, cioè una comunanza parziale e non una iden-
tità delle domande” . Successivamente, con decisone del 14
agosto 2014, n. 5265 - Pres. Marziale, Rel. Santarelli, il Collegio
di Coordinamento è ritornato sulla questione, affermando che la
nozione di “ sottoposizione della controversia all’autorità giudizia-
ria” “ debba intendersi insenso tecnico, ossianellaproposizionedi
una domanda o eccezione innanzi al giudice ordinario, idonea a
provocare il pronunciamento del magistrato” . Sul punto, cfr.
altresì, Collegio Milano, 31 agosto 2015, n. 6405 - Pres. Lapertosa,
Rel. Rondinone.
In dottrina, sull’argomento, tra gli altri: Auletta, Arbitro bancario
finanziario e“ sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controver-
sie” , cit., 86 ss.; Sangiovanni,Regole procedurali e poteri decisori
dell’Arbitro Bancario Finanziario, cit., 956 ss.

(28) Tra le tante: Collegio Roma 25 marzo 2016, n. 2816 -
Pres. Sirena, Rel. Petrillo.

(29) L’iter procedurale è snello, atteso che l’istruttoria si svolge
tutta in via documentale e telematica, con l ’ammissione e l’esame
della documentazione prodotta dalle parti e si conclude con una
decisione motivata del Collegio arbitrale competente. Tale deci-
sione deve essere resa nel termine di 60 giorni dal momento in cui
il Collegio ha ricevuto le controdeduzioni da parte dell’intermedia-
rio o, in mancanza, dalla scadenza del termine per la loro
presentazione.

(30) Secondo il Reg. ABF, Sez. I, par. 3, per reclamo deve
intendersi “ ogni atto con cui un cliente chiaramente identificabile
contesta in forma scritta (es. lettera, fax, e-mail) all’intermediario
un suo comportamento anche omissivo ” . La mancata presenta-
zione del reclamo importa l’improcedibilità del ricorso, con la sola
conseguenza che il cliente dovrà presentare un nuovo reclamo
prima di poter attivare di nuovo l’ABF, senza che ciò determini
alcun modo il venir meno del diritto sostanziale che l’utente
bancario intende far valere. Riguardo alla mancata presentazione
del reclamo, cfr. la decisione del Collegio di Coordinamento, 17
ottobre 2013, n. 5304 - Pres. Marziale, Rel. Bartolomucci.
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sempreché non siano trascorsi 12 mesi dalla presen-
tazione del reclamo all’intermediario (31).
In caso di accoglimento, anche parziale, del ricorso
l’intermediario è tenuto entro trenta giorni dalla
comunicazione ad adempiere quanto disposto con
il provvedimento e comunicare alla segreteria tec-
nica le azioni poste in essere in esecuzione della
decisione del collegio. Nel caso in cui l’intermediario
non risulti adempiente, la segreteria tecnica prov-
vede a rendere pubblica l’inadempienza attraverso la
pubblicazione della notizia sui siti internet dell’Arbi-
tro Bancario Finanziario e della Banca d’Italia e su
due quotidiani a diffusione nazionale oltre che
l’eventuale mancata cooperazione al funzionamento
della procedura.
Non è possibile in questa sede dare conto in modo
esaustivo del dibattito sulla natura delle pronunce
dell’ABF (32), ma è comunque fuori discussione
che la decisione deve essere assunta secondo diritto
(rimanendo, quindi, escluso il ricorso all’equità)
sulla base del dato normativo e che il ragiona-
mento logico-giuridico seguito dal Collegio deve
risultare dalla motivazione della decisione stessa.

In ragione di ciò, la dottrina prevalente ritiene di
qualificare tale forma di risoluzione alternativa
delle controversie nel novero dei meccanismi
“decisorio/aggiudicativi” piuttosto che in quelli di
tipo “conciliativo” (33).
Nello stesso tempo, però, la decisione dell’ABF
manca del carattere propriamente e autenticamente
decisorio delle pronunce giudiziali, non essendo ido-
nea a incidere sulle situazioni giuridiche delle parti e
non assumendo per esse alcune valore cogente o
efficacia vincolante (34).
Il carattere non decisorio delle pronunce dell’ABF
esclude la possibilità per i Collegi di sollevare que-
stioni di legittimità costituzionale.Comeconfermato
dalla stessa Corte costituzionale (35), va esclusa,
altresì, ogni contiguità funzionale dell’ABF con gli
arbitri rituali che, come noto, nell’esercizio di attività
autenticamente giurisdizionale, rendono pronunce
idonee a fare stato tra le parti (36).
Al di là del valore specifico attribuito alla pronuncia
dell’ABF (37), la dottrina maggioritaria è concorde
nel ritenere che la decisione resa al termine del
procedimento de quo non sia in alcun modo

(31) Così Reg. ABF, Sez. VI, par. 1. La norma precisa, inoltre,
che il ricorso deve avere ad oggetto la stessa questione esposta
nel reclamo, a pena di inammissibilità, fermo restando che il
cliente può chiedere nel ricorso il risarcimento del danno anche
quando tale richiesta non sia stata formulata nel reclamo qualora il
danno lamentato sia conseguenza immediata e diretta della
medesima condotta dell ’intermediario segnalata nel reclamo.
Sulla coincidenza tra reclamo e ricorso la giurisprudenza dell’ABF
è costante nel ritenere che la stessa deve essere intesa non in
senso meramente formale ma in senso strettamente sostanziale.
Cfr. Collegio Milano 16 marzo 2015, n. 1895 - Pres. Lapertosa, Rel.
Lucchini Guastalla; Collegio Napoli, 4 dicembre 2015, n. 8982 -
Pres. Marinari, Rel. Scotti. Sull’ammissibilità del ricorso che sia
stato presentato prima dei 30 giorni dalla ricezione del reclamo da
parte dell’intermediario cfr. Collegio di Coordinamento, decisione
n. 6666/2014, cit.

(32) Sul tema: Sassani,L’arbitrato a modalità irrituale, in Riv.
arb., 2007, 25 ss.; Quadri, L’“Arbitrato Bancario Finanziario” nel
quadro dei sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie,
cit., 317 ss.; Ruperto, L’Arbitro Bancario Finanziario, cit., 332 ss.;
Auletta, Arbitro bancario finanziario e“ sistemi di risoluzione stra-
giudiziale delle controversie” , cit., 87 ss.; Consolo - Stella, Il ruolo
prognostico-deflattivo, irriducibile a quello dell’arbitro, del nuovo
ABF, “ scrutatore” di torti e ragioni nelle liti in materia bancaria, in
Corr. giur., 2011,1656ss.; Id., L’arbitrobancario finanziarioe lasua
“ giurisprudenza precognitrice” , cit., 185 ss.; Desario, Profili d’im-
patto delle decisioni dell’Arbitro Bancario Finanziario sugli inter-
mediari, cit., 495 ss.; Guizzi, L’Arbitro Bancario Finanziario
nell’ambito dei sistemi di ADR: brevi note intorno al valore delle
decisioni dell’ABF, cit., 1221 ss.; Montedoro, L ’Abf tra ammini-
strazione e giurisdizione, in (a cura di) Capriglione - Pellegrini, Abf e
supervisione bancaria, Padova, 2011, 101 ss.; Sepe,Brevi note
sulla natura delle decisioni dell’Abf, ivi, 119 ss.; Tavormina,L’Arbi-
tro Bancario Finanziario (un altro episodio de“ I nuovi mostri ” ), cit.,
1025 ss.; Capobianco, voce “ Arbitro bancario finanziario” , nel
Digesto, IV ed., cit., 35 ss.; Maione, Forma e sostanza nelle
delibere dell’Arbitro Bancario Finanziario, cit., 438 ss.; Finoc-
chiaro, L’arbitro bancario finanziario tra funzioni di tutela e di
vigilanza, cit., 293 ss.; Sangiovanni,Regole procedurali e poteri

decisori dell’Arbitro Bancario Finanziario, cit., 965 ss.; Caggiano,
L’arbitro bancario finanziario, esempio virtuoso di degiurisdizio-
nalizzazione, cit., 445 ss.

(33) I sistemi di tipo conciliativo prevedono come obiettivo il
raggiungimento di un accordo tra le parti che pone fine alla con-
troversia, mentre quelli di tipo decisorio/aggiudicativo prevedono
l’emissione di una decisioneproveniente da un soggetto terzoche
pone fine alla controversia anche in mancanza di accordo tra le
parti.

(34) Le pronunce dell’ABF non sono, quindi, idonee a fare stato
tra leparti, i loro eredi oavanti causaexart. 2909c.c. e sono privedi
efficacia esecutiva, per cui non consentono al ricorrente vittorioso
di compiere atti di esecuzione forzata sul patrimonio del debitore.

(35) Corte cost. 21 luglio 2011, n. 218, inCorr. giur., 2011, 1652
ss., con nota di Consolo - Stella, Il ruolo prognostico-deflattivo,
irriducibile a quello dell’arbitro, del nuovo ABF, cit.

(36) In dottrina, tra gli altri, escludono l’assimilabilità tra Abf e
arbitrato rituale: Ruperto, L’Arbitro Bancario Finanziario, cit., 332
ss.; Auletta, Arbitro bancario finanziario e“ sistemi di risoluzione
stragiudiziale delle controversie” , cit., 87 ss.; Consolo - Stella, Il
ruolo prognostico-deflattivo, irriducibile a quello dell’arbitro, del
nuovo ABF, “ scrutatore’’ di torti e ragioni nelle liti in materia
bancaria, cit., 1654 ss.; Id., L’arbitro bancario finanziario e la sua
“ giurisprudenza precognitrice” , cit., 186 ss.; Sangiovanni,Regole
procedurali e poteri decisori dell’Arbitro Bancario Finanziario, cit.,
963 ss.

(37)Secondo l’impostazionepiù diffusa in dottrina, lapronuncia
resa dal Collegio ABF si configurerebbe alla stregua di un semplice
parerepro veritate sui torti e le ragioni dei litiganti. Ciò in quanto la
decisione sarebbe totalmente priva dei caratteri tipici della pro-
nuncia, “ essendo l’organo decidente sostanzialmente investito
dalla Banca d’Italia dell’incarico di esprimere una valutazione sulla
controversia in atto fra l’intermediario e il cliente: incarico per
l’esecuzione di una prestazione intellettuale” , così Ruperto, L’Ar-
bitro Bancario Finanziario, cit., 335 ss. In questo senso anche
Sangiovanni, Regole procedurali e poteri decisori dell’Arbitro
Bancario Finanziario, cit., 965 ss. In senso analogo Auletta, Arbitro
bancario finanziario e“ sistemi di risoluzione stragiudiziale delle
controversie” , cit., 88 ss., configura la deliberazione dell’ABF
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vincolante per le parti in lite (38), con ciò escluden-
dosi, altresì, l’assimilazione della stessa agli esiti del-
l’arbitrato irrituale o dell’arbitraggio (39).
In tale ottica, la pronuncia dell’ABF costituisce la
propostadi soluzione di una controversia - relativa ad
un rapporto bancario/finanziario - che le parti sono
libere di accettare o meno, ma che normalmente
accettano per via della garanzia di affidabilità deri-
vante dalla essenziale formalizzazione del procedi-
mento, dall’alto grado di attendibilità della
soluzione, ricavabile a sua volta dalla composizione
dell’organismo, e dalle conseguenze indirette che, in
particolare all’intermediario, potrebbero derivare
dalla mancata ottemperanza (40). Inoltre, accanto
all’impatto reputazionale, vi è anche un meccanismo
di moral suasionche incide sull’adempimento spon-
taneo da parte degli intermediari e che va ricondotto
alla possibilità che gli esiti dei ricorsi siano valutati
nell’esercizio dell’attività di vigilanza esercitata dalla
Banca d’Italia, in relazione alla trasparenza e corret-
tezza delle relazioni con la clientela.
Per quel che riguarda, infine, i rimedi avverso le
decisioni dell’ABF, le Disposizioni regolamentari
della Bancad’Italia riconosconoallaparte interessata
la facoltà di chiedere la correzione della decisione nei
soli casi in cui essa sia affetta da omissioni o errori

materiali o di calcolo, entro 30 giorni dalla comuni-
cazione della stessa (41).

ABF e centrali dei rischi: questioni
preliminari e pregiudiziali

Si è già sottolineato come le principali questioni
poste al vaglio dell’Arbitro Bancario Finanziario
rispetto alle centrali dei rischi attengano alla sussi-
stenza dei presupposti di legittimità della segnala-
zione nelle banche dati effettuata dall’intermediario
e ai conseguenti profili risarcitori in caso di segnala-
zione illegittima.
E tuttavia, nell’esaminare le varie domande oggetto
di ricorso in relazione agli archivi creditizi, l’ABF ha
avuto sovente modo di occuparsi anche di questioni
preliminari e pregiudiziali, delle quali appare oppor-
tuno riferire brevemente data la specificità delle
questioni rispetto alla materia che ci occupa.
Sotto il profilo temporale, come si è ricordato, la
competenza dell’ABF è circoscritta alle operazioni
e ai comportamenti successivi al 1° gennaio 2009, e
però il comportamento illegittimo segnalato, pur
riguardando rapporti contrattuali sorti precedente-
mente a tale data, può essersi realizzato o essersi
protratto dopo tale data. In tali casi, la giurisprudenza
dell’ABF è concorde nel riconoscere la propria

come “ un parere sopra i rapporti in atto tra l’intermediario banca-
rio-finanziario e il cliente, una dichiarazione di giudizio relativa e
successiva ad accertamenti tecnici complessi” , che si inserisce
all’interno del procedimento amministrativo di vigilanza. Nello
stesso senso: Maione, Profili ricostruttivi di una (eventuale) legit-
timazione a quo dei Collegi dell’Arbitro Bancario Finanziario, in Riv.
arb., 2010, 721 ss. Secondo la ricostruzione di Consolo - Stella,Il
ruolo prognostico-deflattivo, irriducibile a quello dell’arbitro, del
nuovo ABF, “ scrutatore’’ di torti e ragioni nelle liti in materia
bancaria, cit., 1653 ss.; Id., L’arbitro bancario finanziario e la sua
“ giurisprudenza precognitrice” , cit., 185 ss. il procedimento di
fronte all’ABF si atteggerebbe come un giudizio prognostico, alla
stregua di un minitrial, del possibile esito giudiziario della lite, il
quale per la competenza tecnica e terzietà dell’organo che lo
formula dovrebbe indurre le parti a conformarvisi, componendo
il conflitto senza adire la via giudiziaria e senza instaurare alcun
processo, ma non avrebbe alcuna capacità di modificare la posi-
zione sostanziale delle parti. In tal senso anche Montedoro,L’Abf
tra amministrazione e giurisdizione, cit., 101 ss.; Sepe, Brevi note
sulla natura delle decisioni dell’Abf, cit., 119 ss.; Finocchiaro,
L’arbitro bancario finanziario tra funzioni di tutela e di vigilanza,
cit., 293 ss. spec. 310.

(38) Cfr. Quadri,L’“Arbitrato Bancario Finanziario” nel quadro
dei sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie, cit., 317
ss.; Ruperto, L’Arbitro Bancario Finanziario, cit., 332 ss.; Auletta,
Arbitro bancario finanziario e“ sistemi di risoluzione stragiudiziale
delle controversie” , cit., 83 ss., che però riconosce al procedi-
mento ABF un “ effetto specificativo-dilatorio” all’interno del pro-
cedimento di vigilanza della Banca d’Italia; Consolo - Stella, Il ruolo
prognostico-deflattivo, irriducibile a quello dell’arbitro, del nuovo
ABF, cit., 1656 ss.; Id., L’arbitro bancario finanziario e la sua
“ giurisprudenza precognitrice” , cit., 185 ss.; Tavormina,L’Arbitro
Bancario Finanziario (un altro episodio de“ I nuovi mostri ” ), cit.,
1025 ss., che riconosce però una efficacia vincolante della

decisione per l’intermediario (nei confronti della Banca d’Italia),
in ragione della obbligatoria adesione al sistema di ABF; Capo-
bianco, voce “ Arbitro bancario finanziario” , nel Digesto, IV ed.,
cit., 35 ss.; Maione, Forma e sostanza nelle delibere dell’Arbitro
Bancario Finanziario, cit., 438 ss.; Caggiano, L’arbitro bancario
finanziario, esempio virtuoso di degiurisdizionalizzazione, cit.,
445 ss.

(39) Tesi pure sostenute da una parte della dottrina. Ritengono
che il procedimento innanziall’ABFsarebbeascrivibileallaspecies
dell’arbitrato “ a modalità irrituale” , ex art. 808 ter c.p.c., assu-
mendo la pronuncia i connotati di un lodo irrituale: Sassani,L’arbi-
trato a modalità irrituale, cit., 25 ss.; Guizzi, L’Arbitro Bancario
Finanziario nell’ambito dei sistemi di ADR: brevi note intorno al
valore delle decisioni dell’Abf, cit., 1221 ss. Contra, tra gli altri,
Tavormina,L’Arbitro Bancario Finanziario (un altro episodio de“ I
nuovi mostri ” ), cit., 1021 ss. Sostiene, invece, la tesi secondo cui il
procedimento innanzi all’ABF integrerebbe una forma di arbitrag-
gio Desario, Profili d’impatto delle decisioni dell ’Arbitro Bancario
Finanziario sugli intermediari, cit., 495 ss.

(40) Cfr. Caggiano,L’arbitro bancario finanziario, esempio vir-
tuoso di degiurisdizionalizzazione, cit., 445 ss.; Sangiovanni,
Regole procedurali e poteri decisori dell’Arbitro Bancario Finan-
ziario, cit., 958 ss.; Quadri, L’“Arbitrato Bancario Finanziario” nel
quadro dei sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie,
cit., 317 ss.

(41) Reg. ABF, Sez. VI, par. 5. In argomento di veda Maione,
Forma e sostanza nelle delibere dell’Arbitro Bancario Finanziario,
cit., 437 ss. Partendo da tale dato normativo e stante la non
decisorietà delle pronunce del Collegio arbitrale, la dottrina e la
stessa giurisprudenza dell’Arbitro escludono invece l’impugnabi-
lità delle pronunce arbitrali sia con i mezzi di gravame ordinari che
con quelli straordinari. Cfr. Collegio ABF Napoli 24 maggio 2012,
n. 1685 e 18 giugno 2012, n. 2071; Collegio ABF Milano 7 luglio
2016, n. 6188.
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competenza ad esaminare i comportamenti che si
assumono illegittimi posti in essere dopo il primo
gennaio 2009 o (iniziati prima e) protrattisi dopo
tale data, anche se in esecuzione di un rapporto
contrattuale pregresso (42).
Con riferimento, poi, al problema della competenza
per valore, i collegi ABF hanno avuto modo di
precisare che la contestazione dell’illegittimità
della segnalazione in centrale rischi integra unpeti-
tumautonomo rispetto al valore dei rapporti creditori
tra le parti e pertanto ne prescinde, con la logica
conseguenza che la domandade quaè scrutinabile
dall’ABF, anche se non rientra nei limiti di compe-
tenza prevista dalle disposizioni regolamentari (43).
Il Collegio di coordinamento, con decisione n. 3089/
12, richiamando e confermando la conforme giuri-
sprudenza dei collegi territoriali sul punto, ha poi
definitivamente riconosciuto la sussistenza della
competenza per materia dell’ABF sulle questioni
inerenti il mancato invio del preavviso di segnala-
zione con specifico riferimento alle banche dati pri-
vate, superando l’eccezione pregiudiziale sollevata da
alcuni intermediari in materia (44).
Tra le questioni preliminari e pregiudiziali frequen-
temente affrontate dall’ABF sulle centrali dei rischi
vi è, infine, quella relativa alla legittimazione passiva
nel caso in cui il rapporto contrattuale tra le parti
dedotto nel procedimento sia stato oggetto di una
operazione di cartolarizzazione dei crediti, effettuata
ai sensi della L. 30 aprile 1999, n. 130 e dell’art. 58 del
T.U.B. (45). Nella prassi accade di frequente che la
segnalazione venga effettuata o dallo stesso cessiona-
rio (SPV) o anche dall’intermediario cedente, non

più in quanto titolare del rapporto da cui scaturisce la
segnalazionemasolocomeservicerchesioccupa della
gestione e del recupero dei crediti per conto
della SPV.
Orbene, secondo la giurisprudenza costante del-
l’ABF, a fronte di un ricorso all’Arbitro Bancario
Finanziario per illegittima segnalazione nelle centrali
dei rischi, entrambi questi soggetti devono conside-
rarsi privi di legittimazione passiva. In particolare, gli
SPV non sono più considerati come intermediari
finanziari dal 13 maggio 2011 (46) e, pertanto,
tutti i ricorsi presentati all’ABF nei loro confronti
successivamente a tale data sono considerati irrice-
vibili, atteso che gli stessi non sono più obbligati ad
aderire al sistema ABF (47). Con riferimento, poi,
alla segnalazione effettuata dall’intermediario
cedente (o da altro soggetto) in qualità diservicer,
la giurisprudenza dell’ABF esclude la legittimazione
passiva sul presupposto che tale attività si basa su un
rapporto configurabile come mandato all’incasso,
dietro corrispettivo. L’intermediario, quindi, in
astratto legittimato passivo, non lo è in concreto
poiché non è titolare del credito da cui scaturisce la
segnalazione né, d’altra parte, l’attività di recupero e
gestione del credito che lo stesso svolge consente di
imputare a lui la segnalazione (48).

Condizioni di legittimità della segnalazione:
il presupposto sostanziale

È vieppiù evidente che le questioni preliminari e
pregiudiziali testé esaminate sono trattate dall’ABF
in via incidentale rispetto alla materia che costituisce
il principale oggetto del contenzioso in materia di

(42) Cfr. Collegio Roma 26 febbraio 2016, n. 1791 - Pres.
Massera, Rel. Cappiello; Collegio Roma 24 giugno 2016,
n. 5964 - Pres. Massera, Rel. Morinaro. Si veda, inoltre, Collegio
Roma 20 luglio 2016, n. 6652, cit., in cui il Collegio riconosce
la propria competenza a decidere nel caso in cui la segnalazione in
C.R. era precedente al 2009 e anche i rapporti contrattuali tra le
parti si erano estinti prima di tale periodo, ma la cliente ha ricevuto
la comunicazione dell’avvenuta segnalazione solo nel 2013. Cfr.,
altresì, Collegio Napoli 13 giugno 2013, n. 3203 - Pres. Quadri, Est.
Conte; Collegio Milano 10 settembre 2015, n. 6960 - Pres. Laper-
tosa, Rel. Estrangeros; Collegio Roma 26 luglio 2016, n. 6710 -
Pres. Massera, Rel. Montesi, che riconoscono la competenza
temporale dell’ABF nel caso in cui la segnalazione in Centrale
dei Rischi risalga ad epoca anteriore al discrimine temporale di
cognizione dell’ABF, ma il comportamento contestato all ’inter-
mediario sia stato ripetuto nel corso del tempo in coincidenza con i
dovuti aggiornamenti sulla posizione debitoria del cliente e i suoi
effetti si protraggano e perdurino dopo l ’1 gennaio 2009.

(43) Cfr. Collegio Napoli 1° settembre 2015, n. 6454 - Pres.
Marinari, Rel. Rocco di Torrepadula; Collegio Roma 11 settembre
2015, n. 7167 - Pres. Massera, Rel. Gemma.

(44) Collegio di coordinamento, 24 settembre 2012, n. 3089 -
Pres.Marziale,Est.Gambaro. In particolare,all’obiezioneper cui la
materia sarebbe di competenza esclusiva dell’Autorità Garante

della privacy in ragione delle fonti di disciplina, il Collegio di
coordinamento ha replicato che la competenza o l’incompetenza
per materia è problema che si collega alla natura del rapporto
giuridico dedotto in giudizio e che tale problema non ha nulla a che
vedere con la fonte della regolazione di un segmento del rapporto
complessivo, considerando, in definita, l’eccezione come frutto di
una confusione concettuale.

(45)Si tratta, comeènoto, di una operazionecaratterizzatadalla
cessione in blocco e a titolo oneroso dei crediti da parte di una
impresa ad un soggetto economico appositamente costituito (c.d.
SPV), nell’ambito della quale il portafoglio dei crediti forma un
patrimonio separato.

(46) In conseguenza di quanto stabilito dalla Banca d’Italia - con
nota del Servizio REA del 2 novembre 2011, Prot. n. 900179 - in
base alla nota riforma legislativa del Titolo V del T.U.B. operata con
il D.Lgs. n. 141/2010 (e successivo decreto “ correttivo” n. 218/
2010).

(47)Ex multis: Collegio Roma 3 settembre 2012, n. 2857 - Pres.
Marziale, Est. Olivieri; Collegio Napoli 15 gennaio 2015, n. 259 -
Pres. Marinari, Rel. Scotti.

(48) Tra le tante: Collegio Roma, decisione n. 2857/2012, cit.;
Collegio Milano 26 luglio 2013, n. 4083 - Pres. Gambaro, Rel.
Gambaro; cfr. Collegio Napoli 20 luglio 2016, n. 6571 - Pres.
Marinari, Rel. Campobasso.
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centralizzazione dei rischi, ovvero la segnalazione
illegittima (49).
Occorre da subito precisare che la legittimità della
segnalazione nelle centrali dei rischi va valutata
tanto in via sostanziale quanto in relazione ai profili
procedurali, atteso che“secondo la normativa
vigente, così come concretizzata dalla giurisprudenza
dell’ABF - sul punto, come sempre, niente affatto
difforme dalla giurisprudenza civile - i requisiti di
legittimità della iscrizione di un nominativo in CR,
sono due: a) la veridicità sostanziale dei fatti di
inadempimento segnalati; b) il rispetto delle garanzie
procedurali che impongono al segnalante di preavvi-
sare il segnalando della prossima sua iscrizione in una
centrale rischi” (50).
Prendendo le mosse dal presupposto sostanziale, va
immediatamente sgombrato il campo da quelle ipo-
tesi in cui la mancanza delle condizioni per l’iscri-
zione in centrale dei rischi risultaictu oculi, ad
esempio perché il soggetto sia stato segnalato erro-
neamente, non avendo in realtà alcun debito nei
confronti del sistema bancario, per cui il debito
non solo non è in sofferenza ma neppure esiste.
In altre ipotesi, invece, il debito esiste ma la segna-
lazione è comunque illegittima perché la consistenza
del debito è determinata dalla banca in maniera
errata, essendosi formata anche in forza di addebiti
illegittimi operati sul conto del cliente (51).

Anche il mancato pagamento da cui scaturisce la
segnalazione in C.R. può essere frutto di un errore, ad
esempio per un mero disguido nel versamento delle
somme da parte di un terzo. Come rilevato dall’ABF,
in tal caso l’inadempimento non è imputabile al
cliente e, pertanto, la segnalazione deve considerarsi
illegittima (52).
Alcuni problemi interpretativi, inoltre, si sono posti
all’attenzione dell’ABF con riferimento alle segnala-
zioni in ipotesi di cessione del credito (53), in caso di
procedure concorsuali (54) e ancora per quelle rela-
tive a posizioni di garanzia e più in generale per i
rapporti di coobbligazione (55).
Al di fuori di questi casi limite e specifici, il problema
principale che si pone all’interprete con specifico
riferimento alla Centrale dei rischi della Banca d’Ita-
lia è quello di stabilire quando una segnalazione sia
legittima avuto riguardo alla presenza di una situa-
zione di sofferenza ai sensi della disciplina contenuta
nella Circ. n. 139/91 della Banca d’Italia.
Come si è già anticipato, infatti, gli intermediari sono
tenuti a comunicare mensilmente alla Banca d’Italia
il totale dei crediti verso i propri clienti, qualora
superino la soglia di censimento prevista nella Cir-
colare n. 139/91, nonché i crediti c.d. in sofferenza di
qualunque importo (56). Tuttavia, se le segnalazioni
del primo tipo non presentano margini di discrezio-
nalità per l’intermediario, ravvisandosi un

(49) Per un excursus dottrinale in materia di segnalazione
illegittima nelle banche dati creditizie, si rinvia supra nt. 13. Per
un’analisi della giurisprudenza in materia di segnalazioni alla Cen-
trale dei rischi cfr. P. Serrao D’Aquino, Illegittima segnalazione dei
crediti “ a sofferenza’’ alla Centrale dei rischi: analisi critica degli
orientamenti giurisprudenziali, cit., 604 ss. Per un’analisi delle
posizioni assunte dalla giurisprudenza di merito, si rinvia a Liace,
La responsabilità civile della banca per erronea segnalazione alla
Centrale Rischi, cit., 508 ss.

(50) Così il Collegio di coordinamento nella decisione del 24
settembre 2012, n. 3089, cit. In termini, ex multis: Collegio Napoli
26 febbraio 2013 n. 1040 - Pres. Carriero, Est. Barenghi; Collegio
Napoli 23 giugno 2014 n. 3884 - Pres. Quadri, Rel. Picardi. Collegio
Roma 6 marzo 2015, n. 1644 - Pres. Massera, Rel. Meli; Collegio
Milano 16 giugno 2016, n. 5749 - Pres. Lapertosa, Rel. Falce;
Collegio Napoli 26 ottobre 2016, n. 9583 - Pres. Marinari, Rel. Sica.

(51) È il caso che si presentadi frequente in presenza di addebiti
dovuti ad anatocismo. Sul punto cfr. Sangiovanni,Mancato paga-
mento di rate di mutuo e segnalazione legittima in Centrale rischi ,
cit., 632 ss., anche per la dottrina ivi richiamata.

(52) Cfr. Collegio Milano, 21 settembre 2016, n. 8078 - Pres.
Lapertosa, Rel. Orlandi. In questa decisione il Collegio ha sanzio-
nato il comportamento dell ’intermediario che, pur avendo gli
elementi per supporre che i mancati pagamenti fossero frutto di
un disguido, ha effettuato la segnalazione senza approfondire
meglio la situazione e senza alcuna interlocuzione con il cliente,
senza adottare, in definitiva, quelle cautele che discendono dai
principi di correttezza e buona fede che connotano i rapporti con la
clientela.

(53)Cfr.CollegioMilano17gennaio2017,n.205-Pres.Orlandi,
Rel. Santoni, laddove precisa che la segnalazione di una posizione

di rischio a sofferenza non è più dovuta nel caso in cui il credito
venga ceduto a terzi, né il successivo saldo del debito e/o la
cessazione dello stato di insolvenza comportano la cancellazione
delle segnalazioni a sofferenza relative alle rilevazioni pregresse.

(54) Cfr. Collegio Milano 19 novembre 2015, n. 8601 - Pres.
Lapertosa, Rel. Estrangeros, che ritenere illegittima la segnala-
zione mensile di una esposizione per la quale, in forza e per
l’effetto della compiuta esecuzione della procedura di concordato
preventivo cui la società debitrice risulta essere stata sottoposta,
la porzione non passata a perdita sia stata rimborsata.

(55) Per la segnalazione in caso di accollo si veda Collegio di
coordinamento, 31 gennaio 2014, n. 611 - Pres. Marziale, Rel.
Colombo, che partendo dal presupposto che la fattispecie del-
l’accollo cumulativo, al quale il mutuante abbia comunque aderito,
e quella dell’accollo del debito assistito da garanzia reale, al quale il
mutuante non abbia aderito sono assimilabili e debbano essere
trattate nello stesso modo, presentando una eadem ratio, con-
clude nel senso di ritenere che, anche nel caso di accollo interno,
l’accollato deve essere iscritto in C.R. quale garante della società
accollante e non anche come debitore principale. In termini:
Collegio Roma, 26 luglio 2016, n. 6722 - Pres. Massera, Rel.
Colombo. Sulla cancellazione della segnalazione del fideiussore
quando venga meno l’obbligo fideiussorio ex art. 1957 c.c. si veda
Collegio Milano 2 agosto 2016, n. 6961 - Pres. Lapertosa, Rel.
Sillani. Per i presupposti della segnalazione in caso di fideiussione
omnibus cfr. Collegio Napoli 23 aprile 2015, n. 3201 - Pres.
Marinari, Rel. Guizzi.

(56) I crediti in sofferenza rappresentano la tipologiapiù gravedi
credito “ deteriorato” , categoria nella quale rientrano anche, in
ordine di progressiva gravità, i crediti scaduti, quelli ristrutturati e
quelli a incaglio. Per un approfondimento della distinzione, cfr.
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automatismo nell’invio dei flussi segnalati al sistema
in relazione al dato obiettivo del superamento della
soglia quantitativa indicata nel provvedimento della
Banca d’Italia, la segnalazione a sofferenza - che è più
rilevante sotto il profilo della referenza creditizia ed
evidenzia un andamento patologico del rapporto -
implica invece una valutazione complessa ed entro
certi limiti discrezionale da parte degli interme-
diari (57).
La c.d. appostazione a sofferenza implica, infatti, una
valutazione da parte dell’intermediario della com-
plessiva situazione finanziaria del cliente e non può
scaturire automaticamente da un mero ritardo di
quest’ultimo nel pagamento del debito (58).
Come si evince dal dato normativo, la definizione di
“sofferenza” viene dispiegata attraverso il ricorso alla
nozione di“insolvenza”. Ciò ha sollevato non pochi
dubbi interpretativi attesa la vaghezza diquest’ultimo
concetto; dubbi chepermangono anchea frontedella
definizione, contenuta nelle Istruzioni della Banca
d’Italia, secondocui lostatodi insolvenza,deveessere
inteso come“Incapacità non transitoria di adempiere
alle obbligazioni assunte”(59).
Orbene, secondo l’impostazione prevalente tanto
in dottrina (60) quanto nella giurisprudenza di
legittimità (61), seguita altresì dallo stesso ABF
(62), la nozione di insolvenza rilevante ai fini della
segnalazione in sofferenza nella Centrale dei Rischi
deve essere consideratalevior rispetto a quella
dell’insolvenza fatta propria nel campo delle pro-
cedure concorsuali (art. 5, comma 2, l. fall.). In

ragione di ciò si è ritenuto che lo“stato di insol-
venza” e le “situazioni sostanzialmente equipara-
bili ” vadano intese in senso più ampio, come
situazione di grave difficoltà economica e finanzia-
ria che, anche senza integrare uno stato di dissesto
cronico e irreversibile, sia non transitoria e dagli
incerti sviluppi e le cui dimensioni rendano serio,
concreto ed attuale il pericolo di irrecuperabilità
del credito da parte della banca (63).
In tale direzione va letta anche la precisazione
contenuta nelle Istruzioni della Banca d’Italia,
laddove viene richiesto che l’appostazione a soffe-
renza sia subordinata a una valutazione da parte
dell’intermediario della complessiva situazione
finanziaria del cliente, non essendo sufficiente ad
integrare uno stato di sofferenza un ritardo nel
pagamento o la contestazione del credito da
parte del debitore (64).
In argomento, sulla scia di quanto affermato dalla
giurisprudenza di legittimità (65), il Collegio di
Coordinamento, con decisione n. 611/2014 (66),
richiamando le decisioni dei Collegi territoriali sul
punto (67), ha definitivamente chiarito che“ai fini
della segnalazione a sofferenza, l’intermediario è
tenuto ad operare una valutazione complessiva del-
l’esposizione debitoria del cliente, finalizzata a veri-
ficaresequest’ultimapossaconsiderarsiallastreguadi
una stabile e consolidata incapacità di costui di
onorare i propri debiti”. L’intermediario deve,
quindi, effettuare una valutazione circa la solvibilità
del cliente, con esclusione pertanto di ogni

Lembo: Le segnalazioni in Centrale dei rischi e nella Centrale
d’allarme interbancaria. Procedure e responsabilità dell’ente
segnalante, in www.ordineavvocatitreviso.it.

(57) Secondo le Istruzioni della Banca d’Italia nella categoria di
censimento sofferenze va ricondotta l ’intera esposizione per
cassa nei confronti di soggetti in stato di insolvenza, anche non
accertato giudizialmente, o in situazioni sostanzialmente equipa-
rabili, indipendentemente dalle eventuali previsioni di perdita
formulate dall’intermediario e a prescindere dall’esistenza di
eventuali garanzie, reali o personali, poste a presidio dei crediti
stessi.

(58) Banca d’Italia, circ. n. 139/91, cit., cap. II, Sez. 2, par. 1.5,
che precisa, altresì, che la segnalazione di una posizione di rischio
tra le sofferenze non è più dovuta quando viene a cessare lo stato
di insolvenza o la situazione ad esso equiparabile.

(59) Banca d’Italia, circ. n. 139/91, Appendice L.
(60) Cfr., tra gli altri: Scognamiglio, Sulla segnalazione a soffe-

renza nella Centrale dei rischi della Banca d’Italia, cit., 305 ss.;
Sangiovanni,Mancato pagamento di rate di mutuo e segnalazione
legittima in Centrale rischi, cit., 633 ss., che evidenzia come
applicando la nozione di stato di insolvenza propria della legge
fallimentare, si correrebbe il rischio di segnalazioni tardive rispetto
allo scopo cuiè preposto il sistemadelle comunicazioni in Centrale
dei rischi, che è quello di allarmare il sistema bancario per tempo
rispetto alle difficoltà di un determinato soggetto, proprio per
evitare che altri intermediari finanziari facciano credito a chi non
potrà onorare i propri debiti.

(61)Ex multis: Cass. 12 ottobre 2007, n. 21428 in Rep. Foro it.,
2007, voce “ Banca, credito e risparmio” n. 132; Cass. 1° aprile
2009, n. 7958, in Giur. comm., 2010, II, 666 ss.; Cass. 24 maggio
2010, n. 12626, in Danno e resp., 2011, 285 ss.; Cass. 10 ottobre
2013, n. 23084, in Rep. Foro it., 2013, voce “ Banca, credito e
risparmio” n. 61.

(62) Tra le tante: Collegio Roma 30 luglio 2012, n. 2636 -
Pres. Marziale, Est. Colombo; Collegio Napoli 1° luglio 2014,
n. 4134 - Pres. Quadri, Rel. Guizzi; Collegio Napoli 22 aprile
2015, n. 3186 - Pres. Marinari, Rel. Scotti; Collegio Roma 26
luglio 2016, n. 6750 - Pres. Massera, Rel. Greco.

(63) Così Cass. 12 ottobre 2007, n. 21428, cit.
(64) In tale contesto rileva, altresì, la differenza tra“ credito in

sofferenza” e “ credito incagliato” , atteso che quest’ ultimo si
configura in presenza di un ritardo nell’adempimento che palesa
una condizione di disagio economico temporanea, destinata, cioè,
ad essere superata dal cliente in un congruo periodo di tempo,
senza che si prospetti siccome verosimile l ’azione giudiziaria di
recupero, mentre la “ sofferenza” si traduce in un più consistente
intralcio nel recupero del credito riconducibile ad una condizione
economica presumibilmente critica.

(65)Ex Multis : Cass. 1° aprile 2009, n. 7958, cit.; Cass. 9 luglio
2014, n. 5609, in Danno e resp., 2015, 85 ss.

(66) Collegio di coordinamento, 31 gennaio 2014, n. 611, cit.
(67) Tra le tante: Collegio Milano 18 gennaio 2011, n. 136 - Pres.

Gambaro, Est. Lucchini Guastalla; Collegio Roma 15 febbraio
2013, n. 888 - Pres. Marziale, Est. De Carolis.
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automatismo (68) e il giudizio in ordine alla soffe-
renza deve essere riferito, non al singolo rapporto di
credito esistente tra la banca e il cliente, ma alla
complessiva situazione economico-finanziaria del
soggetto affidato (69).
In tale ambito, di recente il Collegio ABF Napoli
ha rilevato una intrinseca contraddittorietà nel
comportamento dell’intermediario che segnalava
a sofferenza la posizione di un cliente mentre
conduceva con lo stesso trattative per definirne
una posizione di rientro. Tale comportamento del-
l’intermediario, contrario alle regole di responsabi-
lità e diligenza professionale che lo stesso dovrebbe
seguire nel valutare la solvibilità del cliente, non
integra, secondo il Collegio, quel preventivo, pon-
derato e necessario giudizio sulla sussistenza della
sofferenza, atto a giustificare la segnalazione in
Centrale dei rischi (70).
In conclusione, va ribadito che quanto fin qui osser-
vato sulla segnalazione a sofferenzanella Centrale dei
rischi riguarda esclusivamente la banca dati pubblica,
atteso che il termine sofferenza assume un diverso
significato per la segnalazione nelle centrali rischi
private, nelle quali l’appostazione a sofferenza pre-
suppone esclusivamente il dato oggettivo di una serie
ripetuta di inadempimenti (71).
Analogamente, anche le segnalazioni di dati alla
CAI conseguono automaticamente ad una mera
rilevanza dell’illecita emissione di assegni, che
deve essere accompagnata da alcuni adempimenti
preliminari e deve essere rispettosa di una tempi-
stica fissata dallo stesso legislatore (72). Osservate
queste formalità, il banchiere che abbia accertato

l’illecito è tenuto ad effettuare l’iscrizione in CAI
senza alcun margine di discrezionalità o di ulteriore
valutazione (73).

I profili procedurali della segnalazione

Il secondo presupposto di legittimità della segnala-
zione riguarda il rispetto delle prescrizioni procedu-
rali che impongono al segnalante di preavvisare il
segnalando della sua prossima iscrizione in una cen-
trale dei rischi.
Il mancato rispetto di tale requisito rappresenta
una delle principali cause di ricorso davanti
all’ABF, che è intervenuto frequentemente sul
tema spesso anche in composizione“nomofilat-
tica”, al fine di determinare l’esatta portata e
l’ambito applicativo di tale requisito, che costitui-
sce un elemento di particolare rilievo nella prassi
delle operazioni bancarie, poiché consente al
cliente di acquisire preventiva conoscenza - e
conseguente possibilità di attivazione - su un’in-
formazione in grado di incidere in modo determi-
nante sulla propria capacità di accesso al credito.
Prendendo le mosse dal dato normativo, occorre da
subito evidenziare che le fonti in materia sono
alquanto frammentate e che, in ogni caso, vige una
regolamentazione diversa a seconda che la segnala-
zione debba essere effettuata nella Centrale dei rischi
della Banca d’Italia o nei sistemi di informazioni
creditizie privati (74) o, ancora, nella Centrale di
allarme interbancaria (75).
Il primo riferimento normativo è senz’altro quello
contenuto nell’art. 125, comma 3, T.U.B., come
novellato dal D.Lgs. 13 agosto 2010, n. 141, laddove

(68) Cfr. Collegio Roma 28 gennaio 2015, n. 688 - Pres. Sirena,
Rel. Colombo; Collegio Roma 24 giugno 2016, n. 5964, cit.;
Collegio Roma 29 settembre 2016, n. 8358 - Pres. Sirena, Rel.
Greco.

(69) Collegio Roma 13 aprile 2012, n. 1143 - Marziale, Est. Ferro
Luzzi; Collegio Roma 31 gennaio 2014, n. 640 - Pres. Marziale, Rel.
De Carolis; Collegio Roma 26 gennaio 2015, n. 569 - Pres. De
Carolis, Rel. Ferro Luzzi; Collegio Roma 25 ottobre 2016, n. 9512 -
Pres. Sirena, Rel. Pozzolo. In argomento, inoltre, l’ABF ha preci-
sato che la valutazione del Collegio circa l’esistenza o meno di una
situazione qualificabile come sofferenza non può sostituirsi a
quella formulata dall’intermediario, essendo consentito all ’ABF
solo di condurre una verifica se quella valutazione possa dirsi non
manifestamente irragionevole nel contesto considerato. Cfr. Col-
legio Napoli 6 maggio 2014, n. 2766 - Pres. Quadri, Rel. Guizzi;
Collegio Napoli 22 aprile 2015, n. 3186, cit.

(70) Collegio Napoli 23 marzo 2016, n. 2677 - Pres. Marinari,
Rel. Fauceglia. Ma si veda la diversa posizione di Collegio Roma 22
marzo 2013, n. 1581 - Pres. Marziale, Est. Ferro - Luzzi, che rileva
come la normativa di settore àncori la segnalazione a sofferenza a
una valutazione di insolvenza, a prescindere dalla circostanza che
l’esposizione sia oggetto di trattativa per la definizione di un piano
di ristrutturazione ed, infatti, nella valutazione della sussistenza
del presupposto sostanziale non prende in considerazione la
sussistenza delle trattative.

(71) Cfr. Collegio Napoli 10 settembre 2015, n. 6899 - Pres.
Marinari, Rel. Barenghi; Collegio Milano 11 ottobre 2016, n. 8955 -
Pres. Lapertosa, Rel. Santarelli; Collegio Roma 12 gennaio 2017,
n. 55 - Pres. Massera, Rel. Greco.

(72) Cfr. artt. 8, 9 bis e 10 bis, L. n. 386/1990 e norme secon-
darie di attuazione: D.M. n. 458/2001, Regolamento della Banca
d’Italia del 29 gennaio 2002.

(73) Cfr. Collegio Roma 5 dicembre 2014, n. 8149 - Pres. De
Carolis, Rel. Sirena e Collegio Roma 11 settembre 2015, n. 7114 -
Pres. Massera, Rel. De Carolis, che precisa che la segnalazione
consegue ipso iure al verificarsi dell’evento oggetto della
rilevazione. In tema anche Collegio Napoli 13 settembre 2016,
n. 7810 - Pres. Carriero, Rel. Bartolomucci. Si evidenzia come
l’automatismo dell ’iscrizione in CAI valga a distinguere l’apposta-
zione in CAI da quella in Centrale dei rischi, atteso che per la
segnalazione in quest’ultima, come si è visto, l ’automatismo
opera solo per l’invio dei flussi concernenti i fidi fisiologicamente
rimborsati, mentre la segnalazione a sofferenza passa attraverso
una valutazione complessiva della situazione del cliente deman-
data all’intermediario. In tema, Collegio Milano 11 ottobre 2016,
n. 8955, cit.

(74) In tema, di recente: Mezzanotte, Centrali rischi private e
“ diritto di preavviso” della segnalazione, cit., 303 ss.

(75) Sul tema, cfr.: Rossi, Tutela del segnalato alla centrale
d’allarme interbancaria, in Giur. comm., 2016, 102 ss.
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è contemplato un obbligo di preavviso relativo alla
prima segnalazione negativa effettuata presso qual-
siasi banca dati creditizia, ma con esclusivo riguardo
ad informazioni connesse a rapporti di credito al
consumo (76). Tale obbligo di informativa è richia-
mato, in particolare, anche nelle Istruzioni della
Banca d’Italia, con riferimento alle segnalazioni in
Centrale dei rischi relative agli“inadempimenti per-
sistenti”, ovvero quelli inerenti crediti scaduti e/o
sconfinanti da più di 90/180 giorni (77).
Con specifico riferimento alla segnalazione a soffe-
renza nella Centrale dei rischi della Banca d’Italia,
inoltre, la Circ. n. 139/91 - come modificata a seguito
della novella dell’art. 125 T.U.B., con il 14° agg. del
29 aprile 2011 - prevede in via generale che gli
intermediari debbano informare per iscritto il cliente
(anche non consumatore) e gli eventuali coobbligati
(garanti, soci illimitatamente responsabili) la prima
volta che effettuano tale segnalazione (78).
L’art. 4, comma 7 del Codice di deontologia e buona
condotta per i sistemi di informazione creditizia,
prevede, invece, l’obbligo in capo al partecipante al
sistema di avvertire l’interessato, al verificarsi di
ritardi nei pagamenti, dell’imminente registrazione
in una o più banche dati creditizie.
Un obbligo informativo è previsto, infine, anche dalla
L. n. 386/1990 con riferimento alla segnalazione in
CAI, laddove l’art. 9 bis contempla un obbligo di
preavviso per le segnalazioni negative da effettuarsi
in caso di mancato pagamento di unassegno per difetto
di provvista (79).
La diversità del dato normativo ha dato luogo a
diversi problemi e sviluppi interpretativi, anche in
un’ottica di tipo sistematico, in ragione della

necessità di delimitare gli esatti confini della disci-
plina, individuando le differenze e i punti di collega-
mento tra le diverse regolamentazioni.
In tutti i casi ci si è chiesto in primo luogo quale sia il
rilievo che assume il preavviso rispetto alla regolarità
della segnalazione; si è posto cioè il problema di
stabilire se l’informativa preventiva debba configurarsi
come un presupposto di legittimità della segnalazione,
idoneo a invalidarla in caso di omissione, o se debba
piuttosto caratterizzarsicome una condizione cheva ad
incidere solo su aspetti collaterali - ad esempio risarci-
tori - senza però intaccare la legittimità dell’iscrizione.
Sotto tale profilo, l’ABF ha in più occasioni precisato
che l’obbligo di informazione preventiva si caratte-
rizza in modo affatto diverso a seconda che ricorrano i
presupposti per l’iscrizione nella Centrale dei rischi
della Banca d’Italia o in quelle private.
Invero, secondo l’orientamento consolidato dell’ABF,
nel caso di segnalazione a sofferenza in C.R. il preven-
tivo avviso non costituisce condizione di validità della
segnalazione stessa mentre, per quanto riguarda la
segnalazione effettuata negli archivi privati gestiti dai
sistemi di informazione creditizi, la preventiva infor-
mazione al cliente assurge a requisito di validità della
segnalazione (80).
L’Arbitro Bancario Finanziario giunge a tali conclu-
sioni partendo dall’interpretazione del dato norma-
tivo e dellaratiodelle diverse discipline, atteso che
l’obbligo di informazione contenuto nella Circolare
n. 139/91 non configura in alcun modo una richiesta
di consenso all’interessato per il trattamento dei suoi
dati ai fini dell’iscrizione in Centrale dei rischi, posto
che gli intermediari sono tenuti a fornire alla Banca
d’Italia i dati relativi all’indebitamento della

(76) Per giurisprudenza costante dell’ABF, tale avviso (come
anche quello previsto dal codice di deontologia e buona condotta
per i sistemi di informazione creditizia) deve essere effettuato non
solo nei confronti del debitore principale ma anche dell’eventuale
garante. Cfr. tra le tante: Collegio Roma 25 gennaio 2011, n. 176 -
Pres. De Carolis, Est. Olivieri; Collegio Roma 6 dicembre 2013,
n. 6363 - Pres. De Carolis, Est. Rossi; Collegio Roma 11 settembre
2015, n. 7029 - Pres. Massera, Rel. Sirena.

(77) Cfr. Banca d’Italia, circ. n. 139/91, cap. II, Sez. 3, par. 9.
(78) Banca d’Italia, circ. n. 139/91, cap. II, Sez. 2, par. 1.5. Con

riferimento alla segnalazione nei confronti dei garanti cfr. Collegio
Milano 9 novembre 2016, n. 9899 - Pres. Lapertosa, Rel. Santa-
relli, laddove precisa che il censimento delle garanzie ricevute da
un intermediario ha finalità meramente informative e, pertanto,
non costituisce di per sé connotazione negativa in capo al garante.
In termini Collegio Napoli 9 agosto 2013, n. 4344 - Pres. Conte,
Est. Maimeri.

(79) Sulla illegittimità della iscrizione in CAI per mancanza del
preavviso cfr. Collegio Roma 30 marzo 2012, n. 961 - Pres.
Marziale, Est. Maccarone; Collegio Roma 18 febbraio 2013,
n. 937 - Pres. Marziale, Est. Silvetti; Collegio Roma 20 gennaio
2016, n. 487 - Pres. De Carolis, Rel.Sirena che precisano come per

la segnalazione nel registro CAI, segmento Carter non sia neces-
sario l’invio di alcun preavviso, a differenza di quanto è prescritto
dall’art. 9 bis della stessa L. n. 386/1990 per la diversa ipotesi di
iscrizione conseguente al mancato pagamento, in tutto o in parte,
di un assegno per difetto di provvista. Cfr. anche Collegio Milano
17 marzo 2016, n. 2486 - Pres. Lapertosa, Rel. Rossi, che chiarisce
che l’invio del preavviso ad un recapito del traente diverso dal
domicilio eletto ai sensi della l. 386/1990 determina l ’illegittimità
della segnalazione nella CAI, in considerazione del rigoroso for-
malismo imposto dalla lettera della norma, che non consentirebbe
di adempiere a tale obbligo notificando il preavviso ad un diverso
recapito del soggetto segnalato.

(80) Ex multis: Collegio Roma 17 novembre 2011, n. 2484 -
Pres. De Carolis, Est. Maccarone; Collegio Napoli 13 giugno 2013,
n. 3203 - Pres. Quadri, Est. Conte; Collegio Napoli 13 gennaio
2015, n. 107 - Pres. Carriero, Rel. Blandini; Collegio Roma 14
gennaio 2016, n. 260 - Pres. Massera, Rel. Marinaro; Collegio
Napoli 2 maggio 2016, n. 4033 - Pres. Marinari, Rel. Carriero;
Collegio Napoli 20 ottobre 2016, n. 9329 - Pres. Carriero, Rel.
Sampagnaro, Collegio Napoli 19 gennaio 2017, n. 445 - Pres.
Marinari, Rel. Scotti.
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clientela per adempiere ad un obbligo previsto dalla
legge (81). D’altra parte, lo stesso codice deontolo-
gico e di buona condotta per i sistemi informativi
gestiti da soggetti privati, all’art. 1, comma6,sancisce
la propria estraneità (e quindi inapplicabilità)
rispetto ai sistemi informativi di cui sono titolari
soggetti pubblici e, in particolare, il servizio di cen-
tralizzazione dei rischi gestito dalla Banca d’Ita-
lia (82).
In tale ottica, la comunicazione preventiva contem-
plata nelle Istruzioni della Banca d’Italia non costi-
tuisce un presupposto di legittimità della
segnalazione ma configura solo un obbligo di traspa-
renza, finalizzato esclusivamente ad informare il
cliente dell’imminente appostazione in Centrale
dei rischi (83). Si tratterebbe, quindi, non già di un
vero e proprio obbligo di preavviso ma di un mero
obbligo di informativa, chesi estrinseca nel dovere da
parte dell’intermediario di informare il cliente del-
l’avvenuta segnalazione (84).
Secondo questa ricostruzione, tale informativa non
perseguirebbe, perciò, lo scopo di sollecitare il sog-
getto ad adempiere o di consentirgli la contestazione
del dato, ciò che costituisce invece la funzione tipica
del preavviso di segnalazione nelle centrali rischi

private (85). Invero, la segnalazione a sofferenza in
C.R. trova il suonecessariopresuppostosostanziale in
una situazione di grave e non transitoria difficoltà del
debitore, riconducibile alla già ricordata nozione di
insolvenza che il segnalando, anche se tempestiva-
mente informato, non avrebbe possibilità di elimi-
nare in breve volgere di tempo. Per contro la funzione
del preavviso di segnalazione negli archivi gestiti dai
SIC consiste proprio nel mettere il destinatario in
condizione di poter porre tempestivo rimedio al pro-
prio inadempimento, così eliminando il presupposto
stesso della segnalazione (86). Inoltre, la funzione del
preavviso dell’iscrizione nelle banche dati private è
individuata anche nell’esigenza di evitare errori o
fraintendimenti grazie al controllo critico che il
segnalando è in grado di esercitare sui motivi della
divisata segnalazione (87).
In merito è stato, altresì, rilevato - tanto con riferi-
mento alle iscrizioni in C.R. quanto a quelle negli
archivi SIC - che l’obbligo di preventiva comunica-
zione rappresenterebbe il punto di equilibrio tra l’esi-
genza di una sollecita segnalazione e i diritti del
debitore (88).
Se, dunque, il mancato rispetto dell’obbligo informa-
tivo contenuto nelle Istruzioni della Banca d’Italia

(81) Cfr. Collegio Roma 17 novembre 2011, n. 2484, cit.; più di
recente, Collegio Roma 14 gennaio 2016, n. 260, cit.; Collegio
Roma 9 maggio 2016, n. 4242 - Pres. Sirena, Rel. Marinaro;
Collegio Roma 24 giugno 2016, n. 5971 - Pres. Sirena, Rel. Petrillo;
Collegio Napoli 27 luglio 2016, n. 6790 - Pres. Carriero, Rel.
Santagata De Castro; Collegio Napoli 20 ottobre 2016, n. 9329, cit.

(82) In argomento, tra le tante: Collegio Roma 15 marzo 2013,
n. 1452 - Pres. Marziale, Est. Leproux; Collegio Milano 4 maggio
2015, n. 3457 - Pres. Lapertosa, Rel. Estrangeros.

(83) Così Collegio Roma 17 novembre 2011, n. 2484, cit.; più di
recente, Collegio Roma 14 gennaio 2016, n. 260, cit. e Collegio
Napoli 19 gennaio 2017, n. 445, cit.

(84) Così Collegio Roma 31 gennaio 2014, n. 640 - Pres.
Marziale, Rel. De Carolis. In termini: Collegio Roma 2 aprile
2015, n. 2639 - Pres. De Carolis, Rel. Ferro Luzzi; Collegio Roma
20 ottobre 2016, n. 9317 - Pres. Massera, Rel. Prosperetti. Cfr.,
altresì, Collegio Napoli 14 ottobre 2015, n. 7967 - Pres. Marinari,
Rel. Picardi, laddove precisa che l’obbligo di comunicazione è
previsto a carico degli intermediari solo per la prima segnalazione
“ asofferenza” enonancheper lealtresegnalazionipregiudizievoli
contemplate dalla disciplina della stessa Centrale dei rischi.

(85) Cfr. Collegio Roma 14 gennaio 2016, n. 260, cit. Una diversa
ricostruzione interpretativa era stata fatta propria dal Collegio Napoli
prima della modifica della Circ. n. 139/1991 - riconducibile al 14° agg.
del 2011, conseguente alla novella dell’art. 125 T.U.B. - che ha
introdotto l ’obbligo di informativa per la segnalazione a sofferenza
in C.R. Invero, con la decisione del 12 maggio 2010, n. 352 - Pres.
Quadri, Est. Auletta e la successiva conforme 14 novembre 2011,
n. 2451 - Pres. Quadri, Est. Picardi, il Collegio ABF Napoli ha rico-
struito il dovere che incombe sull ’intermediario di informare per
iscritto il cliente della sua imminente registrazione in Centrale dei
rischi come un principio immanente al sistema delle relazioni tra
l’intermediario finanziario e la propria clientela che può persino
prescinderedallanormativa rilevantenelcasodispecie. In taleottica,
alla preventiva comunicazione è stato riconosciuto uno scopo ana-
logo a quello del preavviso contemplato nell’art. 4, comma 7 del

Codice di deontologia e buona condotta per i sistemi di informazione
creditizia, ovvero quello di mettere il cliente in condizione di sanare la
propria posizione.

(86) Cfr. Collegio di coordinamento 24 settembre 2012,
n. 3089, cit.; Collegio Roma 15 marzo 2013, n. 1452 - Pres.
Marziale, Est. Leproux; Collegio Roma 14 gennaio 2016, n. 260,
cit.; Collegio Napoli, 29 aprile 2016, n. 3943 - Pres. Marinari, Rel.
Parrotta che, con riferimento alle centrali rischi private precisa che
il preavviso di segnalazione costituisce espressione del fonda-
mentale principio di correttezza e lealtà nel trattamento dei dati
personali e risponde all’esigenza di offrire al debitore la possibilità
di poter “ eventualmente intervenire prima della segnalazione
della morosità o di altro evento negativo alla centrale rischi
privata” .

(87) Cfr. Collegio di coordinamento 24 settembre 2012,
n. 3089, cit.; Collegio Milano 22 giugno 2012, n. 2126 - Pres.
Est. Gambaro; Collegio Milano 19 settembre 2016, n. 8021 -
Pres. Lapertosa, Rel. Giampaolino.

(88) Cfr. Collegio Roma 31 gennaio 2014, n. 640, cit.; Collegio
Milano 16 marzo 2015, n. 1895 - Pres. Lapertosa, Rel. Lucchini
Guastalla, che partendo da tale considerazione ravvisa l’esigenza
che la comunicazione al debitore dell’imminente segnalazione in
C.R. avvenga con congruo anticipo rispetto al momento dell’ef-
fettivo inoltro della medesima alla Centrale Rischi, così da per-
mettergli di “ correre ai ripari” , provvedendo all’adempimento
della propria obbligazione e facendo perciò venir meno il presup-
posto della segnalazione. In termini: Collegio Milano, 8 settembre
2016, n. 7533 - Pres. Lapertosa, Rel. Tina; Collegio Milano 21
novembre 2016, n. 10283 - Pres. Lapertosa, Rel. Stella. Secondo
tale ricostruzione, quindi, anche la preventiva comunicazione
prevista con riferimento all ’appostazione in C.R. svolgerebbe
quella funzione teleologica volta a mettere il cliente nella condi-
zione di adempiere tipicamente riconosciuta alle segnalazioni
nelle centrali rischi private e che invece l’impostazione prevalente
non riconosce come funzione tipica dell’informativa preventiva
rispetto alla segnalazione a sofferenza in C.R.
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non comporta l’illegittimità della segnalazione, l’ina-
dempimento dell’intermediario tuttavia può assu-
mere rilievo sul piano risarcitorio, quale
comportamento lesivo delle regole di correttezza e
buona fede (89), dando luogo all’obbligo della banca
di risarcire il cliente che provi di essere stato dan-
neggiato dall’omissione dell’adempimento informa-
tivo (90).
L’esame della natura e della portata dell’obbligo di
comunicazione della segnalazione contenuto nella
Circ. n. 139/91 deve, poi, necessariamente
coordinarsi con la previsione di cui all’art. 125,
comma 3, T.U.B., relativa alla segnalazione in caso
di credito ai consumatori (91).
In linea con l’interpretazione della comunicazione
della segnalazione a sofferenza in C.R. come mero
obbligo di informativa e non come preavviso, l’ABF
ha infatti delimitato i confini tra tale disciplina e
quella in cui il cliente sia un consumatore, nel qual
caso l’art. 125, comma 3, T.U.B. prescrive un vero e
proprio obbligo di preavviso, la cui mancanza è

idonea a determinare l’illegittimità della segnala-
zione per carenza del presupposto procedurale (92).
Effettuando una lettura sistematica della normativa
primaria,exart. 125, comma 3, T.U.B. e della nor-
mativa secondaria scaturente dalla Circ. n. 139/91,
l’ABF ne ha proposto una interpretazione conforme,
evidenziandone l’omogeneità dal punto di vista let-
terale e desumendone l’identità di contenuto precet-
tivo. Ha quindi ritenuto che qualora il cliente sia un
consumatore sussista sempre un vero e proprio
obbligo di preavviso - con effetti sulla legittimità
della segnalazione in caso di omissione - anche nel
caso in cui la segnalazione sia da effettuarsi nella
Centrale dei rischi della Banca d’Italia, ai sensi
della Circ. n. 139/91 (93).
Il discorso si inserisce, invero, in un contesto più
ampio che involge, in particolare, anche le segnala-
zioni presso le centrali dei rischi private, con riferi-
mento alle quali si è reso a più riprese necessario
l’intervento del Collegio di coordinamento
dell’ABF.

(89) Così Collegio Roma 31 gennaio 2014, n. 640, cit. In termini:
Collegio Napoli, 6 dicembre 2016, n. 10729 - Pres. Marinari, Rel.
Bartolomucci; Collegio Napoli 19 gennaio 2017, n. 445, cit. In
argomento, va segnalato che nelle pronunce più recenti ricondu-
cibili soprattutto al Collegio Napoli, la valorizzazione del canone
della buona fede assume sempre più spazio nell’interpretazione
del requisito della comunicazione preventiva. Invero, pur mante-
nendo ferme le conclusioni più sopra delineate circa la natura e lo
scopo della preventiva comunicazione dell’imminente segnala-
zione a sofferenza in C.R. - che, si ribadisce, non costituisce
presupposto di validità dell’iscrizione a differenza del preavviso
di segnalazione nelle centrali dei rischi private - si rileva tuttavia la
necessità di meglio coordinare tali considerazioni con il diritto del
cliente ad essere informato, tanto più ove l ’intermediario intenda
assumere iniziative potenzialmente pregiudizievoli nei suoi con-
fronti, e con le regole sulla trasparenza e correttezza dei rapporti
con gli intermediari. In termini: Collegio Napoli 13 giugno 2013,
n. 3203, che richiama a tal fine il principio di immanenza del diritto
alla previa informazione del cliente al sistema delle relazioni tra
l’intermediario e la clientela. In particolare, nella decisione del
Collegio Napoli 23 marzo 2016, n. 2677, cit. si è ritenuto che in
una prospettiva di corretto sviluppo del principio di buona fede e
correttezza, un debitore, impegnato nelle trattative per la defini-
zione del proprio debito, debba essere informato della determi-
nazione della banca di assumere iniziative pregiudizievoli nei suoi
confronti, in virtù di una regola generale integrata dai principi di
trasparenza e correttezza dei rapporti tra cliente ed intermediario.

(90) Cfr.,ex multis: Collegio Roma 17 novembre 2011, n. 2484,
cit.; Collegio Roma 15 marzo 2013, n. 1452, cit.; Collegio Roma 31
gennaio 2014, n. 640, cit.; Collegio Roma 14 gennaio 2016, n. 260,
cit.; Collegio Roma 24 giugno 2016, n. 5971; Collegio Roma 20
luglio 2016, n. 6652 - Pres. Massera, Rel. Petrillo; Collegio Napoli 6
dicembre 2016, n. 10729, cit., Collegio Napoli 19 gennaio 2017,
n. 445, cit.

(91) Sul punto vale la pena precisare che, secondo l’orienta-
mento dell ’ABF, è lo stesso Collegio che deve valutare la qualità in
cui il soggetto abbia agito, se nell’ambito della sua attività profes-
sionale o sulla base dei collegamenti funzionali che lo legano alla
Società o per scopi di natura privata. Cfr. Collegio Roma 9 marzo
2017, n. 2422 - Pres. Massera, Rel. Paglietti. In argomento si è

espresso anche il Collegio di coordinamento con la decisione 8
giugno 2016, n. 5368 - Pres. Massera, Rel. Campobasso, che ha
affrontato il tema del c.d. “ professionista di rimbalzo” ovvero il
problema di definire se la qualità del debitore principale attragga
quella del fideiussore ai fini della individuazione del soggetto che
deve rivestire la qualità di consumatore. Sul punto, il Collegio di
coordinamento ha rigettato l ’automatismo precedentemente
instaurato fra qualifica del debitore principale e qualifica del
garante, affermando che spetta al Collegio giudicante determi-
nare se il garante abbia agito nell’ambito della sua attività profes-
sionale o sulla base dei collegamenti funzionali che la legano al
soggetto garantito o se abbia agito per scopi di natura privata. A tali
conclusioni il collegio di coordinamento arriva sposando il recente
mutamento di indirizzo sul punto fatto proprio dalla Corte di
Giustizia UE nel caso Tarc� u (cfr. Corte di Giustizia 19 maggio
2015, Causa C-74/15, ord.), ponendosi peraltro in discontinuità
con il prevalente orientamento della giurisprudenza di legittimità
interna, che si è invece costantemente orientata in senso con-
forme alla tesi del “ professionista di rimbalzo” (cfr. ex multis :
Cass., Sez. I, 13 maggio 2005, n. 10107, ord.; Cass., Sez. III, 13
giugno 2006, n. 13643, Cass., Sez. I, 12 novembre 2008, n. 27005;
Cass., Sez. III, 29 novembre 2011, n. 25212).

(92) Sul punto chiaramente Collegio Napoli 11 luglio 2016,
n. 6314 - Pres. Marinari, Rel. Mincato. In termini: Collegio Roma
2 aprile 2015, n. 2639, cit.; Collegio Roma 20 ottobre 2016,
n. 9317.

(93)Cfr.CollegioNapoli 19marzo2015,n.2066-Pres.Marinari,
Rel. Guizzi, che evidenzia come il preavviso per la segnalazione a
sofferenza in Centrale dei rischi sia dovuto solo per le segnalazioni
a carico dei clienti consumatori, poiché solo questi possano
essere effettivamente meno consapevoli delle conseguenze deri-
vanti dal protrarsi dell’inadempimento e dalla qualificazione della
posizione come sofferenza. In termini: Collegio Roma, 16 giugno
2016, n. 5703 - Pres. Massera, Rel. Sciuto. In tale direzione,
Collegio Milano 4 maggio 2015, n. 3457, cit. ha ritenuto sussi-
stente un obbligo di preavviso ex art. 125, comma 3, T.U.B. anche
per l’appostazione a sofferenza in C.R. in cui solo una parte del
credito oggetto di segnalazione era stato contratto dal cliente in
qualità di consumatore, mentre altra parte del credito derivava
dalla qualità di imprenditore rivestita dal cliente.
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Quest’ultimo, risolvendo un contrasto interpretativo
emerso in seno ai collegi territoriali, in una prima
occasione ha chiarito che non può ritenersi applica-
bile a beneficio delle persone giuridiche e degli enti
collettivi in genere l’obbligo di preavviso di segnala-
zione nelle centrali rischi finanziari gestite da pri-
vati (94).
A definitivo chiarimento della questione, il Collegio
di coordinamento si è poi pronunciato anche sulla
possibilità di includere tra i soggetti destinatari del-
l’obbligo di preavviso della segnalazione nei SIC
anche la persona fisica che non sia però consumatore,
bensì imprenditore individuale (95).
Il nuovo intervento “nomofilattico”, in continuità
con l’arresto precedente, accorda la tutela del preav-
viso a tutte le persone fisiche a prescindere dalla
natura del rapporto creditizio oggetto di segnala-
zione, in considerazione delle esigenze di protezione
deidebitori segnalandi, conparticolare riferimentoal
loro livello di educazione finanziaria (96).
In definitiva, alla luce della giurisprudenza dell’ABF,
si deve ritenere che l’obbligo dell’intermediario di
informare il cliente della prossima iscrizione in un
sistema di informazione creditizia - che è condizione
di legittimità della segnalazione stessa - sussiste tutte
le volte in cui il debitore non sia una persona giuri-
dica. Per quanto riguarda, invece, la segnalazione

a sofferenza nella Centrale dei rischi della Banca
d’Italia, l’orientamento prevalente dell’ABF è nel
senso di considerare il preavviso solo un obbligo
informativo e non anche una condizione di legitti-
mità della segnalazione, a meno che il cliente non sia
un consumatore (97), nel qual caso l’omissione del
preavviso dà luogo a una segnalazione illegittima.
Da ultimo, occorre dare conto dei problemi interpre-
tativi che ha posto il requisito del preavviso sotto il
profilo della forma e dell’onere probatorio (98). Sul
punto è intervenuto il Collegio di coordinamento
(99) che ha definitivamente chiarito che incombe
sull’intermediario l’onere di provare non solo l’invio
del preavviso ma anche la ricezione di detta comu-
nicazione da parte del cliente, con la conseguenza
che, ove l’intermediario non riesca a fornire tale
prova, non potrà avvalersi della presunzione di cui
all’art. 1335 c.c. Posto però che nessun requisito di
forma è normativamente previsto per il preavviso, la
soccombenza dell’intermediario dipende non solo
dalla mancata dimostrazione di aver posto il preav-
viso dovuto nella sfera di conoscibilità del cliente
segnalando, ma dall’impossibilità che il convinci-
mento del Collegio giudicante circa l’effettivo adem-
pimento dell’obbligo di preavviso possa formarsi in
base a tutti gli elementi di prova comunque acqui-
siti (100).

(94) Collegiodi coordinamento, 20 maggio 2015,n. 4140 - Pres.
Massera, Est. Lapertosa. Rinviando a Mezzanotte,Centrali rischi
private e “ diritto di preavviso” della segnalazione, cit., 305 ss., per
un compiuto esame della questione e delle motivazioni della
decisione, in questa sede ci si limita a precisare che il contrasto
tra i collegi territoriali è sorto in conseguenza delle modifiche
apportate nel 2011 al Codice della privacy dal c.d. decretoSalva
Italia, in ragione delle quali alcune disposizioni generali prima
applicabili anche alle persone giuridiche risultano ora destinate
solo alle persone fisiche. E così, in seno ai collegi ABF si era
maturato un contrasto ritenendosi, da una parte, che le modifiche
apportate al codice in materia di protezione dei dati personali non
potessero far venire meno un principio di obbligatorietà dell ’infor-
mazione, rilevante nei confronti di qualunque soggetto prima
dell’effettuazione di una segnalazione in una banca dati di cattivi
pagatori (cfr. ad es. Collegio Roma 11 gennaio 2013, n. 195 - Pres.
Marziale, Est. Meli). In senso opposto, invece, si era escluso
l’obbligo di preavviso di segnalazione verso soggetti diversi
dalle persone fisiche considerando, tra l’altro, che la novella al
Codice della privacy era specificamente volta a ridurre gli adempi-
menti nei confronti delle persone giuridiche (cfr. Collegio Napoli 9
aprile 2014, n. 2201 - Pres. Quadri, Rel. Rocco di Torrepadula).

(95) Collegio di coordinamento 20 ottobre 2016, n. 9311 - Pres.
Massera, Rel. Lapertosa.

(96) In termini: Collegio Roma 12 gennaio 2017, n. 55, cit.;
Collegio Roma 9 marzo 2017, n. 2422, cit., che evidenzia laratio di
tale decisione, rilevando che se per un verso è un dato pacifica-
mente acquisito al dibattito che il debitore professionista - dispo-
nendo degli strumenti per controllare le proprie posizioni
debitorie - abbia minor bisogno di tutela rispetto al consumatore -
che agendo per scopi privati, ne è per definizione estraneo e
dunque verosimilmente privo di basi cognitive in materia - per
altro verso, il semplice automatismo tra lo status di professionista

e il possesso di un elevato livello di educazione finanziaria non
viene considerato soddisfacente sia in relazione alla c.d. microim-
presa, sia, soprattutto, nel caso il professionista sia persona fisica,
per la quale può essere particolarmente complesso governare un
settore come quello bancario caratterizzato da un accentuato
tecnicismo. In dottrina, per tutti: Mezzanotte, Centrali rischi pri-
vate e “ diritto di preavviso” della segnalazione, cit., 305 ss.

(97) Cfr. Collegio Napoli 4 dicembre 2015, n. 8982 - Pres.
Marinari, Rel. Scotti che rileva come il principio elaborato dal
Collegio di coordinamento nella decisione n. 4140/15, sebbene
riguardasse nella fattispecie una segnalazione effettuata presso
una centrale dei rischi tenuta da soggetti privati, sarebbe applica-
bile anche per i sistemi informativi di cui sono titolari soggetti
pubblici e, in particolare, il servizio di centralizzazione dei rischi
gestito dalla Banca d’Italia. Si rafforza così l’idea già consolidata
che, con riferimento all ’iscrizione in C.R., le persone giuridiche
siano destinatarie esclusivamente di una mera comunicazione
informativa e non anche di un vero e proprio obbligo di preavviso.

(98) La questione rileva essenzialmente per i casi in cui il
preavviso di segnalazione operi come vera e propria condizione
di legittimità della segnalazione (e, quindi, per le iscrizioni che
riguardinounconsumatoreeperquelle daeffettuarsi nellecentrali
rischi private), atteso che laddove la mancanza di preventiva
comunicazione rilevi solo sul piano risarcitorio, come si vedrà
meglio più avanti, la prospettiva si sposta sull’onere della prova
del danno, che non sussiste in re ipsa e pertanto deve essere
dimostrato dal cliente.

(99) Collegio di coordinamento 24 settembre 2012, n. 3089, cit.
(100) Collegio di coordinamento 24 settembre 2012, n. 3089,

cit. Tra le molte successive conformi si vedano: Collegio Roma 26
luglio 2016, n. 6753 - Pres. Massera, Rel. Rabitti; Collegio Milano,
6 settembre 2016, n. 7438 - Pres. Lapertosa, Rel. Spennacchio;
Collegio Milano, 6 ottobre 2016, n. 8911 - Pres. Lapertosa, Rel.
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Gli effetti della segnalazione illegittima:
il risarcimento del danno

Come emerge chiaramente dalla giurisprudenza del-
l’ABF sul punto, la mancanza del presupposto sostan-
ziale della segnalazione non può che comportare sul
piano rimediale anzitutto la cancellazione dell’iscri-
zione del nominativo del cliente illegittimamente
segnalato dall’archivio creditizio e può avere, inoltre,
riflessi sul piano risarcitorio.
Per contro, per come si è già avuto modo di precisare,
la mancanza di comunicazione preventiva prevista
dalla Circ. n. 319/91 per le segnalazioni a sofferenza
nella Centrale dei rischi della Banca d’Italia non dà
luogo a una segnalazione illegittima ma incide solo
sul piano risarcitorio (101). Diversamente, la man-
canza di preavviso per le segnalazioni effettuate nei
confronti del cliente consumatoreexart. 125, comma
3, T.U.B. e per quelle nelle centrali rischi private
comporta l’illegittimità della segnalazione stessa con
effetti tanto sul piano risarcitorio quanto su quello
sostanziale, determinando sul piano rimediale la can-
cellazione dell’iscrizione illegittima (102).
La segnalazione, dunque, può determinare anzitutto
una responsabilitàab originein capo all’intermedia-
rio, perché effettuata in assenza dei presupposti
sostanziale e/o procedurali nei termini più sopra deli-
neati. La responsabilità può sorgere, però, anche per
una segnalazioneab origineregolare, che diventa
successivamente illegittima per il sopravvenire del
fatto estintivo legittimante la cancellazione dell’i-
scrizione senza che l’intermediario abbia provveduto
alla stessa (103).
In proposito, l’ABF ha a più riprese precisato che la
circostanza che la segnalazione illegittima sia stata
successivamente cancellata per iniziativa dello stesso

intermediario o a seguito del reclamo da parte del
cliente non è di per sé idonea ad escludere la sua
responsabilità e il conseguente risarcimento del
danno in presenza dei presupposti previsti per
legge (104).
Per altro verso, in continuità con la giurisprudenza di
legittimità (105), l’ABF ha ribadito, anche con rife-
rimento al danno da segnalazione illegittima, che il
diritto al risarcimento del danno non ha in alcun
modo caratteristiche o finalità punitive, restando
estranea al sistema l’idea della punizione e della
sanzione del responsabile civile ed indifferente la
valutazione a tal fine della sua condotta (106).
Maggiori dubbi interpretativi sono sorti, invece, con
riferimento alla natura della responsabilità dell’in-
termediario per l’illegittima segnalazione in Centrale
dei rischi (107).
Una parte della dottrina, infatti, in caso di segnala-
zione falsa o erronea, ravvisa una responsabilità con-
trattuale, che si configurerebbe quale
inadempimento di quegli obblighi cc.dd. di prote-
zione, che integrano il contratto corrente con la
banca e il cui fondamento viene ravvisato nel prin-
cipio di buona fedeexart. 1375 c.c. (108).
Non manca chi, invece, sostiene la natura pretta-
mente extracontrattuale della responsabilitàde
quo, ancorandola all’art. 2043 c.c., per la viola-
zione del dovere generale di protezione e corret-
tezza (109).
Secondo un’altra impostazione, invece, occorre
distinguere la natura della responsabilità secondo
che il segnalato abbia un rapporto con l’intermedia-
rio segnalante, e allora vi sarà una responsabilità
contrattuale, o meno, nel qual caso si configurerà
una responsabilità extracontrattuale (110).

Minneci; Collegio Napoli 14 novembre 2016, n. 10102 - Pres.
Marinari, Rel. Porta; Collegio Milano 21 novembre 2016,
n. 10283 - Pres. Lapertosa, Rel. Stella; Collegio Napoli 14 dicem-
bre 2016, n. 10838 - Pres. Marinari, Rel. Porta; Collegio Roma 20
gennaio 2017, n. 563 - Pres. Sirena, Rel. Sciuto.

(101) Cfr. di recente: Collegio Roma 26 maggio 2016, n. 5009 -
Pres. Massera, Rel. Sirena, laddove, richiamando i precedenti
dell’ABF sul punto, precisa: “ si deve escludere che l’omessa
previa informativa possa dar luogo all’illegittimità della segnala-
zione stessa, potendo solo, se ne ricorrano i presupposti, deter-
minare il correlato obbligo risarcitorio a carico dell’intermediario” .

(102) Per tutte: Collegio Napoli 29 aprile 2016, n. 3943.
(103) Cfr. Buccianti, Attività d’impresa e illegittima segnala-

zione “ a sofferenza” in Centrale Rischi, cit., 315 ss., che parla di
risarcimento del danno da segnalazione illegittima nel primo caso
e di risarcimento del danno da mancata cancellazione nella
seconda ipotesi.

(104)Ex multis: CollegioMilano, 21gennaio 2016,n. 647 - Pres.
Lapertosa, Rel. Ferrari; Collegio Milano, 25 febbraio 2016,
n. 1757 - Pres. Lapertosa, Rel. Santoni; Collegio Napoli 4 ottobre
2016, n. 8637 - Pres. Carriero, Rel. Bartolomucci; Collegio Napoli
13 gennaio 2017, n. 196 - Pres. Marinari, Rel. Porta.

(105)Per tutte:Cass.8 febbraio2012,n.1781, inDannoeresp.,
2012, 611 ss.

(106) Cfr. Collegio Roma 25 febbraio 2013, n. 1027 - Pres. De
Carolis, Est. Silvetti; Collegio Roma 23 aprile 2013, n. 2186 - Pres.
Marziale, Est. Sirena; Collegio Roma 11 settembre 2015, n. 7029,
cit.; Collegio Roma 6 giugno 2016, n. 5703 - Pres. Massera, Rel.
Sciuto.

(107) In tema: Fusaro, Informazioni economiche e “ reputa-
zione d’impresa” nell’orizzonte dell’illecito civile, Torino, 2010,
97 ss.

(108) Dolmetta, A proposito della responsabilità della banca nei
confronti del cliente oggetto di segnalazione di notizie false alla
Centrale dei rischi, cit., 364 ss.

(109) Luminoso, Responsabilità civile della banca per false o
inesatte informazioni, cit., in Riv.dir. comm.eobbligazioni,1984, I,
197ss.; Scarpello,L’illecito da informazione economica e le nuove
frontiere della responsabilità civile, in Resp. civ. prev., 1998,
507 ss.

(110) Sangiovanni,Segnalazioni alla Centrale dei rischi e que-
stioni di responsabilità civile, cit., 256ss.; Id., Mancato pagamento
di rate di mutuo e segnalazione legittima in Centrale rischi, cit.,
635 ss.
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Un’ulteriore tesi ravvisa un cumulo tra la responsa-
bilità exart. 2050 c.c. per illecito trattamento dei dati
personali e quellaexart. 1218 c.c. quando la condotta
abbia violato obblighi derivanti dal corretto svolgi-
mento del rapporto tra intermediario e cliente (111).
Da ultimo, una tesi che ha trovato un autorevole
riconoscimento in dottrina è quella che inquadra la
responsabilità della banca nel più ampiogenusdella
responsabilità da false informazioni (112).
Dal canto suo, la giurisprudenza - mutuando parte
delle argomentazioni della dottrina - ha stabilito che
della violazione dei propri obblighi la banca potrà
essere chiamata a rispondere sia per inadempimento
al rapporto contrattuale esistente e per avere violato
le istruzioni impartite dalla Banca d’Italia (ex artt.
1175, 1374 e 1375 c.c.) sia in via extracontrattuale,
per violazione dei doveri di diligenza professionale su
di essa gravanti (113).
Sul tema della natura della responsabilità per illegit-
tima segnalazione, l’ABF in linea generale ha preci-
sato come una segnalazione illegittima in una
centrale dei rischi possa integrare tanto una lesione
del principio generale delneminem laederequanto un
inadempimento contrattuale e possa quindi essere
inquadrata sia nella responsabilità extracontrattuale
che in quella contrattuale (114).
In argomento, l’ABF in qualche pronuncia è arrivato
a qualificare l’attività inerente la segnalazione in
Centrale dei rischi come attività pericolosa ai sensi
e per gli effetti dell’art. 2050 c.c., con ciò ritenendo
che gli inconvenienti, ad esempio di natura tecnico
informatica, rappresentano un rischio connesso all’e-
sercizio della attività imprenditoriale dell’interme-
diario e all’organizzazione aziendale a tal fine

necessaria. Pertanto, incomberà sullo stesso interme-
diario l’onere di provare di avere adottato tutte
le misure idonee a prevenire il danno,exart. 2050
c.c. (115).
Il tema dell’onere probatorio, come vedremo, è sen-
z’altro quello che ha maggiormente investito le deci-
sioni dei collegi ABF in materia di responsabilità da
segnalazione illegittima nelle centrali dei rischi,
tanto con riferimento al danno di natura patrimo-
niale quanto in relazione al danno non patrimoniale.

Il risarcimento del danno patrimoniale

Il danno patrimoniale che può essere fatto valere in
conseguenza di una illegittima segnalazione in una
centrale dei rischi può consistere, secondo le regole
generali di diritto comune, nella perdita subita
(danno emergente) e nel mancato guadagno (lucro
cessante).
Il danno che con più immediata evidenza si produce a
seguito della segnalazione illegittima riguarda l’inter-
ruzione dell’erogazione del credito nei confronti del
cliente segnalato e la revoca degli affidamenti già
concessi. Da tali circostanze scaturiscono, inoltre,
ulteriori effetti rilevanti sul piano risarcitorio come,
ad esempio, nel caso in cui il soggetto segnalato a
fronte dell’impossibilità di accesso al credito abbia
dovuto smobilizzare somme vincolate (116) o abbia
addirittura dovuto chiudere l’attività svolta.
È inoltre frequente l’ipotesi in cui l’impresa, non
avendo più accesso al credito, non riesca a portare
a termine affari già avviati o a concludere nuovi affari
che altrimenti sarebbe riuscita a realizzare.
Si parla, poi, più specificamente di danno patrimo-
niale c.d. da lesione della reputazione commerciale,

(111) Frigeni,Segnalazioni presso le centrali rischi creditizie e
tutela dell’interessato: profili evolutivi , cit., 393 ss.

(112) Busnelli, Itinerari europei nella “ terra di nessuno tra
contratto e fatto illecito ” : la responsabilità da informazioni ine-
satte, in Contr. e impr., 1991, II, 539; Castronovo, L’obbligazione
senza prestazione ai confini tra contratto e torto, in Le ragioni del
diritto. Studi in onore di Luigi Mengoni , I, Diritto civile, Milano,
1995, 147 ss.; Gaggero, Responsabilità della banca, in Dig. civ.,
XVII, Torino, 1998, 226; Bruno,L’azione di risarcimento per danni
da informazionenoncorrettasulmercato finanziario,Napoli, 2001,
79 ss.

(113) Tra le tante: Cass. 13 gennaio 1993, n. 343, inBanca,
borsa, tit. cred., 1993, II, 258; Cass. 8 gennaio 1997, n. 72, in
Banca, borsa, tit. cred., 1997, 653.

(114) Cfr: Collegio Milano 22 giugno 2012, n. 2126, cit. Si veda
anche Collegio Milano 23 giugno 2015, n. 5033 - Pres. Lapertosa,
Rel. Lucchini Guastalla, che evidenzia come sia da considerarsi
ancora controversa la natura (contrattuale o extracontrattuale)
della responsabilità dell’intermediario, rilevando come il compor-
tamento dell ’intermediario da un lato possa configurare un illecito
extracontrattuale per lesione di un diritto soggettivo perfetto,
riconducibile alla categoria dei cc.dd. diritti della personalità (diritto
all’immagine, alla riservatezza, alla reputazione, etc.), e, dall’altro
lato, in considerazione del rapporto contrattuale in essere possa

integrare laviolazionedegli obblighidi protezionediscendentidalla
clausola di buona fedein executivis (tra i quali, è ricompreso quello
relativo alla verifica della correttezza delle informazioni rese a
terzi).

(115) Collegio Roma 23 aprile 2013, n. 2186, cit. Cfr. anche
Collegio Napoli 4 novembre 2016, n. 10067 - Pres. Marinari, Rel.
Scotti, e precedenti ivi richiamati in cui il Collegio svolge le mede-
sime considerazioni con riferimento all’iscrizione in CAI. In argo-
mento, si veda Buccianti, Attività d ’impresa e illegittima
segnalazione“ a sofferenza” in Centrale Rischi, cit., 318, laddove
precisa (in uno con la giurisprudenza maggioritaria) che se è vero
che l’attività bancaria non costituisce attività pericolosa, vi sono
certi servizi esercitati dalla banca (come per l’appunto la segnala-
zione in una centrale rischi) che, in virtù della propria potenzialità
lesiva, possono essere idonei a giustificare l’applicabilità dell’art.
2050 c.c. così da ravvisare una sorta di responsabilità da posizione
dell’istituto di credito.

(116) Cfr. Trib. Bari 24 gennaio 2008, inDanno e resp., 2008,
881 ss., in cui il Tribunale ha riconosciuto la sussistenza di un
danno emergente in un caso in cui il soggetto segnalato ha dovuto
smobilizzare un Fondo Azionario dato in pegno - caratterizzato da
elevate potenzialità di crescita a lungo termine - attraverso la
vendita immediata dei titoli, per far fronte alla richiesta di rientro
dell’esposizione debitoria e all’impossibilità di accesso al credito.
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ovvero della percezione da parte del pubblico della
professionalità e affidabilità del soggetto segnalato,
che si caratterizza in termini di rifiuto di nuovi finan-
ziamenti e quale richiesta di immediato rientro negli
affidamenti già concessi da parte degli altri operatori
del sistema creditizio (117).
Sul tema l’ABF ha più volte rilevato come costituisca
massima d’esperienza quella secondo cui, allor-
quando un soggetto (soprattutto se non consuma-
tore) venga - a torto o a ragione - segnalato a
sofferenza, dall’annotazione scaturiscano conse-
guenze pregiudizievoli sia sul piano patrimoniale
(per la difficoltà di accedere al credito, e conseguen-
temente di garantire una corretta gestione della pro-
pria attività imprenditoriale o professionale, anche
sotto il profilo della concorrenza) sia sotto il profilo
non patrimoniale (con particolare riferimento al
profilo reputazionale personale) (118).
Pacifica, dunque, la risarcibilità del danno patrimo-
niale nei termini più sopra specificati, il problema
principale, come si diceva, è quello relativo all’indi-
viduazione della prova che incombe sul danneggiato-
segnalato per ottenere il ristoro del pregiudizio
derivantedalla iscrizione illegittima (odalla mancata
cancellazione dell’iscrizione).
Sul punto i collegi ABF sono concordi nel ritenere
che la prova del danno patrimoniale non possa sussi-
sterein re ipsae che, pertanto, il cliente che lamenta il
pregiudizio debba provare il danno concretamente
sofferto, sia nell’an che nel quantum, secondo
la regola generale dettata dall’art. 2697, comma 1,
c.c. (119).
Così, ad esempio, l’ABF ha ritenuto insufficiente ad
integrare la prova del danno patrimoniale la mera
indicazione del rifiuto di un mutuo immobiliare il cui
iter formativo era già sostanzialmente completato, in
assenza di informazioni sull’esito ultimo della
vicenda e degli elementi necessari per quantificare
il danno stesso (120).

Occorre, tuttavia, evidenziare che la prevalente giu-
risprudenza dell’ABF tende ad alleggerire la prova del
danno a carico del danneggiato, ammettendo la pos-
sibilità che lo stesso sia provato per presunzioni, dalle
quali desumere in termini di certezza o elevata pro-
babilità l’esistenza di un pregiudizio economica-
mente valutabile (121).
In tale contesto si inseriscono quelle decisioni che
considerano l’interruzione del credito bancario come
un fattonotorio; unadiquellenotizie, cioè, che fanno
parte del bagaglio di conoscenze di ogni uomo di
media cultura in un certo momento storico, sì che
non occorre una specifica prova al riguardo. Ed
invero, anche in assenza di una specifica prova,
L’ABF, a fronte di richieste risarcitorie derivanti
dalla difficoltà di accesso al credito a seguito di
segnalazioni illegittime, ha in più occasioni osservato
che rientra nella comune esperienza dell’attività
d’impresa il fatto che, laddove l’esposizione debitoria
di un imprenditore nei confronti di una banca sia
segnalata“a sofferenza” nella Centrale dei rischi, egli
non è più considerato come meritevole di affida-
mento da parte della generalità delle banche, le
quali interrompono l’erogazione di quel credito che
costituisce un presupposto essenziale e imprescindi-
bile di qualsiasi attività professionale, per quanto di
dimensioni modeste.
E così, alcune decisioni dei collegi arbitrali sanci-
scono la possibilità che il fatto notorio, rappresentato
dall’interruzione del credito bancario, sia posto a
fondamento della decisione senza che occorra alcuna
prova specifica, ai sensi dell’art. 115, comma 2, c.p.c.,
secondo il quale il giudice può porre a fondamento
della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella
comune esperienza (122).
Per quel che concerne, infine, la liquidazione del
danno, l’ABF riconosce la possibilità che la stessa
avvenga in via equitativaexart. 1226 c.c., laddove sia
impossibile o comunque eccessivamente difficile

(117) Cfr. Trib. Brindisi 20 luglio 1999, inGiust. civ., 2000, I, 555
ss.; Trib. Milano 19 febbraio 1999, in Giur. it., 2002, 334 ss.

(118) Tra le tante, Collegio Roma 28 gennaio 2015, n. 688, cit.
(119)Ex multis: Collegio Napoli 7 ottobre 2013, n. 5051 - Pres.

Quadri, Est. Guizzi; Collegio Roma 11 settembre 2015, n. 7029,
cit.;Collegio Milano,21 gennaio2016,n. 647, cit.;Collegio Milano,
26 maggio 2016, n. 5101 - Pres. Lapertosa, Rel. Cerini; Collegio
Roma 16 giugno 2016, n. 5703, cit.; Collegio Milano 16 giugno
2016,n. 5749,cit., cheprecisache lamera indicazionedeimotivi di
pretesa illegittimità della segnalazione subita non può ritenersi
sufficiente a fondare la domanda risarcitoria, in ragione della
mancata prova dell’effettivo pregiudizio subito dal titolare del
diritto leso.

(120) Così Collegio Milano 22 giugno 2012, n. 2126, cit. Cfr.
altresì, Collegio Milano 26 maggio 2016, n. 5101, cit. che ai fini
della prova del danno non patrimoniale non ritiene idoneo il mero

riferimento ad un finanziamento che sarebbe stato rifiutato alla
parte ricorrente ad opera di un diverso intermediario, in assenza di
collegamento tra il valore del finanziamento richiesto e l’eventuale
danno in misura pari al finanziamento medesimo. In termini ana-
loghi: Collegio Napoli 4 ottobre 2016, n. 8637, cit. Cfr. anche
Collegio Napoli, 3 ottobre 2016, n. 9058 - Pres. Carriero, Rel.
Quarta, laddove precisache “ per giurisprudenza costante dell’Ar-
bitro, ai fini del risarcimento del danno patrimoniale da mancata
concessione di ulteriori finanziamenti, è necessario che il diniego
del secondo intermediario sia stato determinato esclusivamente
dalla sussistenza di segnalazioni negative, non essendo mai stato
ritenuto (il diniego) una conseguenza “ normale” della sola
segnalazione” .

(121) Per tutte: Collegio Milano 21 gennaio 2016, n. 647, cit.
(122)CollegioRoma23 aprile2013,n. 2186,cit.; CollegioRoma

28 gennaio 2015, n. 688, cit.
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quantificarlo esattamente e sempreché ovviamente il
danneggiato abbia dato piena dimostrazione dell’esi-
stenza del danno stesso (123).
Da ultimo, l’ABF qualifica come posta risarcitoria del
danno patrimoniale anche le spese di assistenza pro-
fessionali inerenti il ricorso proposto dal cliente.
Sul tema si è espresso il Collegio di coordinamento,
che ha precisato che tali spese rilevano come un
danno patrimoniale risarcibile da liquidarsi“là
dove sia dimostrato che la parte ricorrente si sia
avvalsa, nell’intero snodo procedimentale che va
dal reclamo al ricorso, dell’ausilio di un difensore
sopportandone il relativo costo”(124), attraverso
un giudizio di tipo equitativo (125) e sempreché la
relativa domanda sia stata già proposta nel
reclamo (126).
L’Arbitro Bancario ha ritenuto, tuttavia, di respin-
gere la richiesta di refusione delle spese di assistenza
professionale tutte le volte in cui la questione oggetto
del ricorso non sia connotata da particolare comples-
sità tecnica o abbia un contenuto altamente standar-
dizzato (127).

Il risarcimento del danno non patrimoniale

L’illegittima segnalazionealla Centrale dei rischi
può determinare, inoltre, la lesione di diritti della
persona, come il diritto all’onore e alla reputa-
zione personale, tutelati dall’ordinamento in
quanto diritti inviolabili dell’individuo, a pre-
scindere da una pregressa fattispecie obbligatoria
e indipendentemente da ulteriori riflessi
economici.

Si tratta, quindi, di un danno non patrimoniale
pacificamente risarcibile, rispetto al quale il princi-
pale problema interpretativo affrontato dai collegi
ABF è stato ancora una volta quello relativo all’onere
della prova, ed in particolare alla possibilità che lo
stesso possa ritenersi risarcibilein re ipsa.
Sul tema si è espresso il Collegio di coordina-
mento con la decisione n. 3089/2012 più volte
richiamata, escludendo in maniera netta che il
danno c.d. reputazionaleche consegue alla segna-
lazione illegittima possa configurarsiin re ipsae
precisando che l’onere della prova della lesione
patita grava sul ricorrente, il quale deve dimo-
strare di godere della reputazione dibuon pagatore
che si assume essere stata lesa dalla segnalazione
illegittima (128). Il Collegio di coordinamento fa
così propri i principi di diritto enunciati dalle
Sezioni Unite della Cassazione nelle sentenze
gemelle n. 26972 e n. 26973 dell’11 novembre
2007, precisando che il danno non patrimoniale
alla reputazione personale non sussistein re ipsa,
ma costituisce soltanto una conseguenza normale
della violazione del diritto alla reputazione perso-
nale del cliente (129).
Se, dunque, l’illegittima segnalazione in banche
dati di informazioni creditizie è idonea, in
generale, a determinare un turbamento alla per-
sona che vede lesa la sua reputazione di buon
pagatore, l’apprezzamento dell’esistenza in con-
creto di un danno deve, tuttavia, essere effettuata
in ragione delle specifiche allegazioni della
parte (130).

(123) Tra le tante: Collegio Roma 23 aprile 2013, n. 2186, cit.;
Collegio Roma 16 giugno 2016, n. 5703, cit.; Collegio Milano 3
novembre 2016, n. 9793 - Pres. Lapertosa, Rel. Tina.

(124) Collegio di coordinamento 26 ottobre 2012, n. 3498 -
Pres. Marziale, Est. Girino. In termini, tra le molte: Collegio Roma
29 luglio 2015, n. 5847 -Pres. Massera, Rel.Sirena; CollegioRoma
11 settembre 2015, n. 7029; Collegio Roma 26 novembre 2015,
n.8737 -Pres.DeCarolis,Rel.Nervi;CollegioNapoli, 2aprile2016,
n. 3331 - Pres. Carriero, Rel. Maugeri; Collegio Roma 12 gennaio
2017, n. 55, cit.

(125) Sul punto la decisione del Collegio di coordinamento, 26
ottobre 2012, n. 3498, cit., precisa altresì che la refusione di tali
spesenonpuòconsiderarsi qualevoceautonomadi rimborso,non
essendo in alcun modo contemplata nel Reg. ABF, ma deve
essere valutata dal collegio quale componente del più ampio
pregiudizio patito dalla parte ricorrente. In tale valutazione, sotto-
linea ancora il Collegio di coordinamento, il Collegio giudicante
deve attenersi a criteri di estrema prudenza, che includono l’ac-
certamento dell ’effettivo sostenimento dell ’onere defensionale,
della sua funzionalità alla gestione del procedimento, della ragio-
nevolezza e coerenza dell’importo richiesto rispetto al valore e alla
complessità della controversia, risultando pertanto l’importo di
tale componente di pregiudizio stimabile anch’esso in via
equitativa.

(126) Cfr. Collegio di coordinamento 19 maggio 2016, n. 4618,
cit., che configura le spese di assistenza professionale come voce

autonoma rispetto alla domanda principale, la cui richiesta per-
tanto deve essere proposta anche nel reclamo a pena di inam-
missibilità. In termini: Collegio Roma 31 agosto 2016, n. 7345 -
Pres. Massera, Rel. Nervi; Collegio Milano 21 novembre 2016,
n. 10283, cit.; Collegio Napoli 20 dicembre 2016, n. 11200 - Pres.
Marinari, Rel. Mincato; Collegio Roma 9 marzo 2017, n. 2422, cit.

(127) Cfr. Collegio Napoli 29 aprile 2016, n. 3943 - Pres. Mari-
nari, Rel. Parrotta; Collegio Roma 23 settembre 2016, n. 8243 -
Pres. Massera, Rel. Rabitti; Collegio Roma 20 gennaio 2017,
n. 563.

(128) Collegio di coordinamento 24 settembre 2012, n. 3089,
cit. Cfr. anche Collegio di coordinamento n. 3503/2012. In termini:
Collegio Rom, 26 luglio 2016, n. 6710, cit.

(129) In termini: Collegio Roma 11 settembre 2015, n. 7029,
cit.; Collegio Roma, 16 giugno 2016, n. 5703, cit.; Collegio Milano
21 novembre 2016, n. 10283, cit.

(130) Così, in particolare, Collegio Napoli 14 novembre 2016,
n. 10102 - Pres. Marinari, Rel. Porta. In termini: Collegio Napoli 14
dicembre 2016, n. 10838, cit. L ’ABF ha precisato, altresì, che
l’illegittimità della segnalazione non è sufficiente a fondare un
credito risarcitorio “ il quale può costituire giusta causa di uno
spostamento patrimoniale solo quando l’attribuzione al danneg-
giato di una somma di denaro sia diretta ad eliminare le conse-
guenze del danno subito” . Così Collegio Roma 8 giugno 2016,
n. 5380 - Pres. Massera, Rel. Greco. In termini: Collegio Roma 9
marzo 2017, n. 2422.

Argomenti
I singoli contratti

i Contratti 1/2018 113

Numero Demo  - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.



La costante giurisprudenza dell’ABF, inoltre - sulla
scia della giurisprudenza di legittimità (131) -
ammette la prova per presunzioni, ritenendo che il
danno non patrimoniale si debba normalmente pre-
sumere sulla base della violazione del diritto alla
reputazione personale e pertanto, in mancanza di
una prova contraria, lo stesso viene reputato senz’al-
tro risarcibile (132).
Per altro verso, la giurisprudenza dell’Arbitro Ban-
cario Finanziario esclude che possa essere provato
il danno non patrimoniale ed invocata la lesione
della reputazione di buon pagatore a fronte di un
indiscusso e abituale inadempimento del ricorrente
che appaia dagli atti in modo palese e non conte-
stato (133).
Per quanto riguarda, in particolare, la liquidazione
del danno non patrimoniale, la giurisprudenza del-
l’ABF usualmente lo liquida in via equitativaex
art. 1226 c.c. (134), secondo criteri che tengono
conto anzitutto del periodo di permanenza dell’i-
scrizione pregiudizievole (135), ma anche della
gravità della colpa e della intensità della lesione
(136). Lo stesso ABF esclude, peraltro, di poter
procedere ad una condanna in forma generica, in
considerazione della propria natura e della diver-
sità del procedimento che caratterizza il ricorso
all’Arbitro Bancario Finanziario rispetto a quello
giurisdizionale (137).

Considerazioni conclusive

L’esame della giurisprudenza dell’ABF sulle cen-
trali dei rischi fa emergere l’importanza che le

decisioni di tale organismo assumono tanto nel
contesto specificamente analizzato quanto in ter-
mini più generali all’interno del panorama dei
sistemi di risoluzione stragiudiziale delle
controversie.
Invero, la c.d.“giurisprudenza precognitrice” (138)
dell’Arbitro Bancario Finanziario, da un lato, ha
dimostrato di cogliere e fare propri gli approdi
ermeneutici raggiunti su temi già oggetto della
costante interpretazione dottrinale e giurispruden-
ziale ancora prima che lo stesso ABF divenisse
concretamente operativo. Dall’altro lato, ha saputo
fornire una interpretazione propria e specifica ad
alcuni aspetti peculiari della disciplina bancaria,
con particolare riferimento alla segnalazione nelle
centrali dei rischi, reinterprentandoli anche alla
luce delle innovazioni normative nel frattempo
intervenute.
In tale direzione, un ruolo di grande rilievo è senz’al-
tro attribuibile al Collegio di coordinamento - sem-
pre più orientato verso una vera e propria funzione
nomofilattica - che, come si èvisto, ha chiarito alcuni
snodi problematici con riferimento ai presupposti
della segnalazione illegittima e ai profili risarcitori,
tanto rispetto alla individuazione dei requisiti della
stessa quanto in relazione agli aspetti probatori.
L’esame condotto sulla giurisprudenza in materia di
centralizzazione dei rischi consente quindi di con-
cludere che - pur senza tradire la propria natura non
giurisdizionale, che anzi non manca di evidenziare
frequentemente - l’Arbitro Bancario Finanziario for-
nisce un importante contributo interpretativo nella

(131) Per tutte: Cass. 30 agosto 2007, n. 18316, inCorr. giur.,
2008, n. 645. Cfr., altresì, Cass. 9 luglio 2014, n. 15609, inDanno e
resp., 2015, I, 84, che estende anche agli enti collettivi la risarci-
bilità del danno non patrimoniale conseguente all’illegittima
segnalazione del loro nominativo alla centrale dei rischi, ritenendo
che in quest’ottica possano essere valorizzati tanto il pregiudizio
alla reputazione della società e la conseguente situazione di diffi-
coltà aziendale, quanto il danno da stress riferibile alla disfunzione
amministrativa e gestionale connessa alla ricerca di fonti di finan-
ziamento alternative.

(132)Ex multis: Collegio Roma 23 aprile 2013, n. 2186, cit.; Cfr.
Collegio Roma 28 gennaio 2015, n. 688, cit.; Collegio Napoli 25
maggio 2015, n. 4264 - Pres. Carriero, Rel. Rotondo; Collegio
Milano 25 febbraio 2016, n. 1757, cit.; Collegio Roma 24 giugno
2016, n. 5964, cit.; Collegio Roma 21 ottobre 2016, n. 9455 - Pres.
Massera, Rel. Colombo; Collegio Napoli 3 febbraio 2017, n. 937 -
Pres. Carriero, Rel. Santagata De Castro.

(133) Tra le molte: Collegio Roma 31 ottobre 2013, n. 5520 -
Pres. Marziale, Est. Gemma; Collegio Napoli 27 luglio 2016,
n. 6786 - Pres. Carriero, Rel. Santagata De Castro; Collegio Napoli
15 settembre 2016, n. 7900 - Pres. Marinari, Rel. Sica; Collegio
Napoli 13 gennaio 2017, n. 196, cit.; Collegio Roma 20 gennaio
2017, n. 563, cit. Si veda, in particolare, Collegio Roma 29 settem-
bre 2016, n. 8383 - Pres. Sirena, Rel. Pagni, che considera il fatto
che il ricorrente non abbia contestato di aver provveduto con
ritardo ai pagamenti dovuti come un superamento della

presunzionee ladimostrazionedellasussistenzadel fattoopposto
a quello presunto.

(134) Tra le tante: Collegio Milano 22 giugno 2012, n. 2126, cit.;
Collegio Milano 12 marzo 2014, n. 1407 - Pres. Gambaro, Rel.
Spennacchio; Collegio Milano 22 aprile 2015, n. 3153 - Pres.
Lapertosa, Rel. Rossi; Collegio Napoli 14 ottobre 2015, n. 7967.
Cit.; Collegio Roma 29 settembre 2016, n. 8463 - Pres. Sirena, Rel.
Cherti.

(135) Cfr. Collegio Roma 31 agosto 2016, n. 7345, cit.; Collegio
Napoli 3 ottobre 2016, n. 9058, cit., Collegio Napoli 3 febbraio
2017, n. 937, cit.

(136) Tra le molte: Collegio Milano 24 febbraio 2016, n. 1722 -
Pres. e Rel. Orlandi. Sui criteri per la liquidazione equitativa del
danno, si vedano, altresì: Collegio Roma, 13 ottobre 2016, n. 9069
- Pres. Massera, Rel. Marinaro, che ai fini della liquidazione del
danno non patrimoniale ha tenuto conto anche dello stato di
gravidanza a rischio della ricorrente e Collegio Napoli 21 aprile
2016, n. 627 - Pres. Carriero, Rel. Quarta, che nella liquidazione
equitativa del danno non patrimoniale ritiene rilevante ai fini di un
sensibile aumento del quantum debeatur la circostanza che la
ricorrente fosse dipendente di un istituto di credito.

(137) Collegio Roma, 30 giugno 2011, n. 1348 - Pres. Marziale,
Est. Capponi; Collegio Roma 11 settembre 2015, n. 7034 - Pres.
Massera, Rel. Montesi.

(138) Così Consolo - Stella,L’arbitro bancario finanziario e la sua
“ giurisprudenza precognitrice” , cit., 185 ss.
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materia dei contratti e dei rapporti bancari, la cui
rilevanza ed influenza sembrano destinate a crescere
in misura esponenziale, come è dimostrato tra l’altro
dall’aumento, sempre maggiore, dei ricorsi proposti,

a conferma del successo dell’ABF nel quadro degli
strumenti di risoluzione alternativa delle controver-
sie in materia di operazioni e servizi bancari e
finanziari.
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Osservatorio europeo
a cura di Irene Picciano - Studio Legale De Berti Jacchia Franchini Forlani - Bruxelles

Concorrenza

LA CORTE DI GIUSTIZIA AFFERMA CHE UN FORNITORE DI PRODOTTI DI LUSSO PUÒ VIETARE
AI SUOI DISTRIBUTORI AUTORIZZATI DI RICORRERE A UN TERZO NON AUTORIZZATO
NELL’AMBITO DELLA VENDITA A MEZZO INTERNET
Corte di Giustizia dell ’Unione Europea, Sez. I, 6 dicembre 2017, causa C-230/16, Coty Germany
(Trattato sul Funzionamento dell ’Unione europea art. 101, par. 1)

In data 6 dicembre 2017, la Corte di Giustizia UE si è pronunciata, nella causa C-230/16,Coty Germany, sull’inter-
pretazionedell’art. 101,par.1,delTrattatosul funzionamentodell’Unioneeuropea (TFUE),nonchédell’art. 4, lett. b)ec),
Reg. (UE) n. 330/2010 della Commissione, del 20 aprile 2010, relativo all’applicazione dell’art. 101, par. 3, TFUE a
categorie di accordi verticali e pratiche concordate (1). La domanda è stata presentata dall’Oberlandesgericht Frankfurt
am Main (Tribunale superiore del Land, Francoforte sul Meno, Germania; d’ora in poi: “ il giudice del rinvio” ) nell’ambito
di una controversia tra laCoty Germany GmbH(in seguito: “ Coty Germany” ), fornitore di prodotti cosmetici di lusso con
sede in Germania, e laParfümerie Akzente GmbH (in prosieguo:“ Parfümerie Akzente” ), distributore autorizzato di detti
prodotti, riguardo al divieto imposto a quest’ ultima, nell’ambito di un contratto di distribuzione selettiva tra la Coty
Germany e i suoi distributori autorizzati, di servirsi in modo riconoscibile di imprese terze per le vendite tramite Internet
dei prodotti oggetto del contratto. Al fine di preservare l ’immagine di lusso dei propri prodotti, la Coty Germany
commercializza alcune delle sue marche attraverso una rete di distribuzione selettiva, ossia tramite un numero limitato
di distributori autorizzati. In base al contratto di distribuzione, i punti vendita dei rivenditori devono rispettare un certo
numero di requisiti obiettivi sotto il profilo dell’ ambiente, delle dotazioni e dell’arredamento (2). In seguito all’entrata in
vigore del Reg. n. 330/2010, la Coty Germany ha modificato i propri contratti, inserendo una clausola che consente ai
rivenditori autorizzati di vendere i prodotti contrattuali su Internet, a condizione che utilizzino la propria vetrina
elettronica, oppure piattaforme terze ma senza che l’intervento di esse sia riconoscibile dal consumatore. Al contrario,
è stato fatto ai rivenditori espresso divieto di vendere online i prodotti contrattuali tramite piattaforme terze riconoscibili.
La Parfümerie Akzente distribuisce da numerosi anni, quale rivenditore autorizzato, i prodotti della Coty Germany, sia in
punti vendita fisici sia via Internet. La vendita a mezzo Internet avviene in parte attraverso un proprio negozioonline ed in
parte mediante la piattaforma “ amazon.de” . Tale rivenditore ha rifiutato di sottoscrivere le modifiche apportate al
contratto di distribuzione selettiva e, pertanto, la Coty Germany ha proposto un ricorso dinanzi alLandgericht Frankfurt
am Main (Tribunale del Land di Francoforte sul Meno) affinché detto giudice vietasse alla Parfümerie Akzente la
distribuzione dei prodotti contrattuali attraverso la piattaforma “ amazon.de” . Il Tribunale del Land di Francoforte sul
Meno, tuttavia, con pronuncia del 31 luglio 2014, ha respinto il ricorso, ritenendo che la clausola contrattuale
controversa fosse contraria all’art. 1 del Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (legge contro le restrizioni
della concorrenza) o all’art. 101, par. 1, TFUE. Secondo detto giudice, conformemente alla sentenza Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique (3), l’obiettivo del mantenimento di un ’immagine di prestigio del marchio non poteva in sé
giustificare il divieto delle vendite online, neppure nel contesto di un sistema di distribuzione selettiva. A suo avviso,
inoltre, la clausola controversa costituiva una restrizione fondamentale, ai sensi dell’art. 4, lett. c), Reg. n. 330/2010 (4).

(1)G.U. 23 aprile 2010, L 102.
(2) Si vedano i punti da 12 a 14 della sentenza:“ ... In particolare, ai sensi dell’articolo 2, paragrafo 1, punto 3, di tale contratto, ‘le

dotazionie l’arredamentodelpuntovendita, l’offertadiprodotti, lapubblicitàe lapresentazionedeiprodotti in venditadevonovalorizzaree
sottolineare la connotazione lussuosa dei marchi Coty Prestige. Nel valutare detto criterio si tiene conto in particolare della facciata,
dell’arredamento interno, dei rivestimenti dei pavimenti, del tipo di muratura, dei soffitti, del mobilio e delle superfici di vendita, nonché
dell’illuminazione e di un’immagine complessiva di pulizia e di ordine’.
L’articolo 2, paragrafo 1, punto 6, di detto contratto precisa che ‘la denominazione dei punti vendita, che si tratti del nome dell ’impresa o di
denominazioni aggiuntive o slogan della ditta, non può dare l’impressione di una gamma di scelta limitata, di dotazioni di bassa qualità o di
una consulenza carente e deve essere inoltre apposta in modo tale da non coprire le decorazioni e gli spazi di esposizione del depositario’.
Inoltre, il quadro contrattuale che vincola le parti comprende un accordo aggiuntivo riguardante la vendita via Internet, il cui articolo 1,
paragrafo 3, prevede che‘il depositario non può utilizzare un nome diverso o servirsi di un’impresa terza per cui non sia stata concessa
l’autorizzazione’...” .

(3) Corte di Giustizia UE 13 ottobre 2011, causa C-439/09,Pierre Fabre Dermo-Cosmétique. In tale causa, la Corte aveva affermato che
una clausola di un contratto di distribuzione selettiva che vieta ai distributori della società Pierre Fabre Dermo-Cosmétiquedi vendere i
suoi prodotti via Internet costituisce una restrizione della concorrenza per oggetto, a meno che tale clausola non sia oggettivamente
giustificata. Inoltre, un simile divieto non può beneficiare di un ’esenzione per categoria, ma potrebbe, a determinate condizioni, fruire di
un’esenzione individuale.

(4) Ai sensi dell’art. 4 del Reg. n. 330/2010, “ ... L’esenzione di cui all’articolo 2 non si applica agli accordi verticali che, direttamente o
indirettamente, isolatamente o congiuntamente con altri fattori sotto il controllo delle parti, hanno per oggetto quanto segue:
(...)
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La Coty Germany ha quindi proposto appello al giudice del rinvio, il quale ha deciso di sospendere il procedimento e di
domandare alla Corte di Giustizia se, in sostanza, l’art. 101, par. 1, TFUE debba essere interpretato nel senso che un
sistema di distribuzione selettiva di prodotti di lusso finalizzato, primariamente, a preservare l’immagine di lusso di tali
prodotti possa essere conforme a tale disposizione. Il giudice del rinvio ha chiesto, inoltre, se la clausola contrattuale
controversa, che vieta ai distributori autorizzati di servirsi in maniera riconoscibile di piattaforme terze per la vendita su
Internet dei prodotti oggetto del contratto di distribuzione, sia compatibile con l ’art. 101, par. 1, TFUE, e se essa
costituisca una restrizione fondamentale ai sensi dell’art. 4, lett. b) e c), Reg. n. 330/2010 (5). La Corte di Giustizia,
richiamando la sentenzaPierre Fabre Dermo-Cosmétique, ha precisato che una rete di distribuzione selettiva di prodotti
di lusso, finalizzata primariamente a salvaguardare l’immagine di prestigio di tali prodotti, non ricade nel divieto dell’ art.
101, par. 1, TFUE, quando vengono soddisfatte determinate condizioni (6). In primo luogo, la scelta dei rivenditori deve
avvenire secondo criteri oggettivi d ’indole qualitativa, stabiliti indistintamente per tutti i rivenditori potenziali ed applicati
in modo non discriminatorio; in secondo luogo, le caratteristiche del prodotto (7) richiedono, onde conservarne la qualità
e garantirne l’uso corretto, una simile rete di distribuzione; in terzo luogo, i criteri definiti non devono andare oltre il limite
del necessario (8). In presenzadi tali condizioni, quindi, unsistemadi distribuzioneselettivadiprodotti di lusso finalizzato
a salvaguardarne l’immagine di prestigio è conforme all ’art. 101, par. 1, TFUE. Sulla questione della legittimità della
clausola controversa, che vieta ai distributori autorizzati del sistema di distribuzione selettiva di servirsi in maniera
riconoscibile di piattaforme terze per la vendita su Internet dei prodotti oggetto del contratto, la Corte ha ritenuto che
detta clausola controversa persegue in effetti l ’obiettivo di salvaguardare l’immagine di lusso e prestigio dei prodotti
interessati, ha natura oggettiva e uniforme, e si applica indiscriminatamente nei confronti di tutti i distributori autorizzati.
Rimane solo da verificare se essa sia proporzionata rispetto all’obiettivo perseguito, vale a dire, se sia adeguata per
salvaguardare l’immagine di lusso dei prodotti e se non superi quanto necessario per salvaguardarla. Con riguardo al
carattere adeguato del divieto previsto dalla clausola controversa, la Corte ha osservato che l’obbligo imposto ai

b) la restrizione relativa al territorio in cui, o ai clienti ai quali, l’acquirente che è parte contraente dell’accordo, fatta salva una restrizione
relativa al suo luogo di stabilimento, può vendere i beni o i servizi oggetto del contratto (...)
c) la restrizione delle vendite attive o passive agli utenti finali da parte dei membri di un sistema di distribuzione selettiva operanti nel
commercio al dettaglio... ” .

(5) Le questioni pregiudiziali sottoposte alla Corte di Giustizia sono le seguenti:“ ... 1) Se i sistemi di distribuzione selettiva, diretti alla
distribuzione di prodotti di lusso e di prestigio e finalizzati primariamente a garantire un’‘ immagine di lusso’ dei suddetti prodotti possano
costituire un elemento di concorrenza compatibile con l ’articolo 101, paragrafo 1, TFUE.
2) In caso di risposta affermativa alla prima questione: [s]e costituisca un elemento di concorrenza compatibile con l’articolo 101,
paragrafo 1, TFUE il divieto generale imposto ai membri di un sistema di distribuzione selettiva operanti nel commercio al dettaglio di
servirsi, in maniera riconoscibile, per le vendite a mezzo Internet, di imprese terze senza che rilevi, nel caso specifico, il mancato
soddisfacimento dei legittimi requisiti di qualità posti dal produttore.
3) Se l’articolo 4, lettera b), del regolamento n. 330/2010 debba essere interpretato nel senso che un divieto imposto ai membri di un
sistema di distribuzione selettiva operanti nel commercio al dettaglio di servirsi, in maniera riconoscibile, per le vendite a mezzo Internet,
di imprese terze costituisca una restrizione per oggetto della clientela del distributore al dettaglio.
4) Se l’articolo 4, lettera c), del regolamento n. 330/2010 debba essere interpretato nel senso che un divieto imposto ai membri di un
sistema di distribuzione selettiva operanti nel commercio al dettaglio di servirsi, in maniera riconoscibile, per le vendite a mezzo Internet,
di imprese terze costituisca una restrizione per oggetto delle vendite passive agli utenti finali... ” .

(6) Secondo la Corte,“ ... Contrariamente a quanto sostengono la Parfümerie Akzente, nonché i governi tedesco e lussemburghese,
tale conclusione non è inficiata dall’affermazione di cui al punto 46 della sentenza del 13 ottobre 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
(C-439/09, EU:C:2011:649).
Infatti, tale affermazione deve essere letta e interpretata con riferimento al contesto di detta sentenza.
A tal proposito, occorre rilevare che, nella causa all’origine di detta sentenza, il giudice del rinvio chiedeva chiarimenti in ordine alla
conformità, rispetto all ’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, non già del sistema di distribuzione selettiva complessivamente inteso, bensì di
una specifica clausola contrattuale imposta a distributori autorizzati, nell’ambito di un tale sistema, che recava il divieto assoluto di
vendere su Internet i prodotti oggetto del contratto. Occorre altresì precisare che i prodotti interessati dal sistema di distribuzione
selettiva di cui a detta causa non erano prodotti di lusso, bensì prodotti cosmetici e per l ’igiene personale.
L’affermazione che figura al punto 46 della sentenza del 13 ottobre 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649),
rientra nell’ambito delle considerazioni svolte dalla Corte al fine di fornire al giudice del rinvio interessato in tale causa gli elementi
interpretativi necessari a consentirgli di pronunciarsi sulla questione se la restrizione della concorrenza derivante da tale clausola
contrattuale fosse giustificata da un obiettivo legittimo e perseguisse in maniera proporzionata tale obiettivo.
In tale contesto, la Corte ha considerato che la necessità di salvaguardare l’immagine di prestigio dei prodotti cosmetici e per l ’igiene
personale interessati non costituiva un’esigenza legittima che consentisse di giustificare un divieto assoluto di vendita di tali prodotti su
Internet. La valutazione di cui al punto 46 di tale sentenza si riferiva, pertanto, solo ai prodotti di cui alla causa all’origine di detta sentenza e
alla clausola contrattuale di cui a tale procedimento.
Dalla sentenza del 13 ottobre 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649) non può, invece, dedursi che il suo
punto 46 fosse volto a rendere una dichiarazione di principio secondo cui ormai la tutela dell’immagine di lusso non era più idonea a
giustificare una restrizione della concorrenza, come quella derivante dall’esistenza di una rete di distribuzione selettiva, per tutti i prodotti,
tra cui in particolare i prodotti di lusso, modificando così la giurisprudenza costante della Corte, come richiamata ai punti da 25 a 27 della
presente sentenza...” . (punti da 30 a 35).

(7) La Corte ha sottolineato che la qualità di prodotti di lusso non risulta solo dalle loro caratteristiche materiali, ma anche dallo stile e
dall’immagine di prestigio che conferiscono loro un ’aura di lusso. Tale aura costituisce un elemento essenziale dei prodotti affinché siano
distinti, da parte dei consumatori, da altri prodotti simili e, pertanto, un danno a tale aura di lusso può comprometterne la qualità stessa. Si
veda Corte di Giustizia UE 23 aprile 2009, Causa C-59/08,Copad, punti da 24 a 29.

(8) Si veda Corte di Giustizia UE 13 ottobre 2011, Causa C-439/09,Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, punto 41 e giurisprudenza citata.
La verifica del rispetto di tali condizioni spetta al giudice del rinvio.
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distributori autorizzati di vendere su Internet i prodotti oggetto del contratto solo attraverso i propri negozi online e il
divieto per detti distributori di fare uso di un ’altra denominazione commerciale, nonché di servirsi in modo riconoscibile
di piattaforme terze, garantiscono immediatamente al fornitore che, nell’ ambito del commercio elettronico di tali
prodotti, questi ultimisianoricollegati unicamenteaidistributoriautorizzati.Poiché talecollegamentoèpropriounodegli
scopi perseguiti dal sistema di distribuzione selettiva posto in essere, il divieto imposto dalla clausola controversa
comporta un limite coerente con le caratteristiche di tale sistema. La Corte ha poi rilevato che il divieto imposto da un
fornitore ai suoi distributori autorizzati di servirsi in maniera riconoscibile di piattaforme terze per la vendita su Internet
dei prodotti di lusso interessati consente al fornitore di tali prodotti di controllare che questi saranno venduti online in un
ambiente corrispondente alle condizioni qualitative concordate con i suoi distributori autorizzati. Infatti, una vendita
online di prodotti di lusso tramite piattaforme che non appartengono ad alcun sistema di distribuzione selettiva non
consente al fornitore di controllare le condizioni e l’ambiente di vendita dei suoi prodotti, con il rischio di uno scadimento
della loro presentazione su Internet, idoneo a nuocere alla loro immagine di lusso e, quindi, alla loro stessa natura.
Secondo la Corte, pertanto, il divieto in esame risulta adeguato a salvaguardare l’immagine di lusso dei prodotti (9).
Quanto, invece, alla questione se il divieto in esame si spinga oltre quanto necessario per raggiungere l’obiettivo
perseguito, la Corte ha sottolineato che, a differenza dalla clausola che aveva formato oggetto della sentenzaPierre
Fabre Dermo-Cosmétique, nel caso Coty Germany non si vieta in assoluto ai distributori autorizzati di vendere su
Internet i prodotti contrattuali, ma ne è vietata soltanto la vendita online tramite piattaforme terze operanti in modo
riconoscibile dai consumatori. Pertanto, i distributori autorizzati possono vendere online i prodotti oggetto del contratto
sia mediante i propri siti Internet, qualora dispongano di una vetrina elettronica del negozio autorizzato e il carattere
lussuoso dei prodotti sia salvaguardato, sia tramite piattaforme terze non autorizzate se l’intervento di queste ultime
non è visibile (10). Secondo la Corte, pertanto, a queste condizioni, il divieto in esame non si spinge oltre quanto
necessario per salvaguardare l’immagine di lusso dei prodotti della Coty Germany. Di conseguenza, fatte salve le
verifiche di competenza del giudice del rinvio quale giudice della causa principale, la clausola controversa appare
legittima ai sensi dell’art. 101, par. 1, TFUE. Qualora il giudice del rinvio dovesse concludere che tale clausola ricade, in
linea di principio, nel divieto di intese previsto dal diritto dell’ Unione, non è comunque escluso che questa possa
beneficiare di un’esenzione per categoria (11). Secondo la Corte, infatti, il divieto controverso di servirsi in modo
riconoscibile di imprese terze per le vendite a mezzo Internet non costituisce né una restrizione della clientela, ai sensi
dell’art. 4, lett. b), Reg. n. 330/2010, né una restrizione delle vendite passive agli utenti finali, ai sensi dell’art. 4, lett. c),
del regolamento (12). Sulla base di questi motivi, la Corte ha pertanto concluso che:
“ 1) L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso che un sistema di distribuzione selettiva di
prodotti di lusso finalizzato, primariamente, a salvaguardare l’immagine di lusso di tali prodotti è conforme a detta
disposizione, a condizione che la scelta dei rivenditori avvenga secondo criteri oggettivi d’indole qualitativa, stabiliti
indistintamente per tutti i potenziali rivenditori e applicati in modo non discriminatorio, e che i criteri definiti non vadano
oltre il limite del necessario.
2) L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso che lo stesso non osta a una clausola
contrattuale, come quella di cui al procedimento principale, che vieta ai distributori autorizzati di un sistema di
distribuzione selettiva di prodotti di lusso finalizzato, primariamente, a salvaguardare l’immagine di lusso di tali prodotti
di servirsi in maniera riconoscibile di piattaforme terze per la vendita a mezzo Internet dei prodotti oggetto del contratto,
qualora tale clausola sia diretta a salvaguardare l’immagine di lusso di detti prodotti, sia stabilita indistintamente e

(9) Si vedano i punti da 44 a 51 della sentenza.
(10) Inoltre,“ ... come emerge dai risultati provvisori dell ’indagine settoriale sul commercio elettronico condotta dalla Commissione, ai

sensi dell’articolo 17 del regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente l’applicazione delle regole di
concorrenzadi cuiagli articoli [101e102TFUE] (GU2003,L1,pag.1), adottati il 15settembre2016,nonostante lacrescente importanzadi
piattaforme terze nella commercializzazione di prodotti di distributori, il canale di distribuzione principale, nell’ambito della distribuzione
su Internet, è tuttavia rappresentato dai negozi online di proprietà dei distributori, che sono utilizzati da oltre il 90% dei distributori
interpellati. Tale circostanza è stata confermata nella relazione finale relativa a tale indagine, in data 10 maggio 2017...” . (punto 54 della
sentenza).

(11) L’art. 2, par. 1, Reg. n. 330/2010 statuisce quanto segue: “ ... Conformemente all ’articolo 101, paragrafo 3, [TFUE], e salvo il
disposto del presente regolamento, l ’articolo 101, paragrafo 1, [TFUE] è dichiarato inapplicabile agli accordi verticali.
La presente esenzione si applica nella misura in cui tali accordi contengano restrizioni verticali...” .
L’art. 3,par.1,delmedesimoregolamentoprevedequantosegue: “ ... L’esenzionedicuiall’articolo2siapplicaacondizioneche laquotadi
mercato detenuta dal fornitore non superi il 30% del mercato rilevante sul quale vende i beni o servizi oggetto del contratto e la quota di
mercato detenuta dall’acquirente non superi il 30% del mercato rilevante sul quale acquista i beni o servizi oggetto del contratto... ” .
Dalla decisione di rinvio emerge che le soglie di quota di mercato previste all’art. 3 del Regolamento non erano superate e, pertanto, la
clausola controversa potrebbe beneficiare dell’esenzione prevista all’art. 2 del Regolamento. Tuttavia, il Reg. n. 330/2010 esclude dal
beneficio dell’esenzione per categoria taluni tipi di restrizioni fondamentali che rischiano di produrre effetti anticoncorrenziali gravi, a
prescindere dalla quota di mercato delle imprese interessate (art. 4 del Regolamento).

(12) La Corte ha precisato che“ ... a differenza della clausola di cui trattasi nella causa all’origine della sentenza del 13 ottobre 2011,
Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649), la clausola di cui alla presente causa non vieta di avvalersi di Internet come
modalità di commercializzazione dei prodotti oggetto del contratto, come indicato ai punti 52 e 53 della presente sentenza.
Inoltre, emerge dal fascicolo presentato alla Corte che non appare possibile delimitare, in seno al gruppo di acquirenti online, i clienti di
piattaforme terze.
Infine, dal fascicolo di cui dispone la Corte risulta altresì che il contratto di distribuzione selettiva di cui al procedimento principale
consente, a determinate condizioni, ai distributori autorizzati di fare pubblicità via Internet su piattaforme terze e di utilizzare motori di
ricerca online, sicché, come osservato dall’avvocato generale al paragrafo 147 delle sue conclusioni, i clienti sono di norma in grado di
trovare l’offerta Internet dei distributori autorizzati utilizzando siffatti motori ... ” . (punti 65-67).
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applicata in modo non discriminatorio, e sia proporzionata rispetto all’obiettivo perseguito, circostanze che spetta al
giudice del rinvio verificare.
3) L’articolo 4 del regolamento (UE) n. 330/2010 della Commissione, del 20 aprile 2010, relativo all’applicazione
dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione europea a categorie di accordi verticali e
pratiche concordate, deve essere interpretato nel senso che, in circostanze come quelle di cui al procedimento
principale, il divieto imposto ai membri di un sistema di distribuzione selettiva di prodotti di lusso, operanti come
distributori sul mercato, di servirsi in maniera riconoscibile, per le vendite a mezzo Internet, di imprese terze, non
costituisce una restrizione della clientela, ai sensi dell’articolo 4, lettera b), di tale regolamento, né una restrizione delle
vendite passive agli utenti finali, ai sensi dell’articolo 4, lettera c), di detto regolamento. ” .
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