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PRESENTAZIONE

La Rassegna della giurisprudenza civile della Corte di cassazione, redatta dai
magistrati da ultimo assegnati all’Ufficio del Massimario e del Ruolo a seguito della
recente modifica dell'art. 115 dell'ordinamento giudiziario con la previsione di
magistrati destinati a questo Ufficio con compiti di assistenti di studio, ha ad oggetto la
produzione giurisprudenziale della Corte nello scorso anno (2014).

La Rassegna si compone di due parti, come gia quella per il 2013, dedicate
rispettivamente ai profili sostanziali e a quelli processuali; I'architettura in capitoli e
sommari é rimasta la stessa.

Parimenti la stessa non puo che essere la premessa concettuale quanto alla
sinergia tra "principi di diritto" espressi dalla giurisprudenza di legittimita e "massime"
elaborate dall'Ufficio del Massimario: "principi di diritto” sono quelli enunciati dalla
Corte nei suoi provvedimenti e che si nutrono del contesto motivazionale del
provvedimento tanto quando sono enunciati in chiusura della motivazione (ex art. 384
c.p.c.), tanto quando si desumono dai passaggi argomentativi della stessa; "massime" di
giurisprudenza invece sono quelle elaborate dall’Ufficio del Massimario come
registrazione di tali principi in una forma enunciativa autosufficiente, tendenzialmente a
modo di sillogismo.

E' noto che i “principi di diritto” - e a maggior ragione le "massime" di
giurisprudenza che li esprimono - non sono vincolanti per il giudice, come si desume in
modo inequivocabile dal precetto costituzionale dell’art. 101, secondo comma, Cost.
che afferma solennemente che i giudici sono soggetti soltanto alla legge; disposizione
questa che va letta unitamente all'art. 107, terzo comma, Cost. che vuole che i magistrati
si distinguono fra loro soltanto per diversita di funzioni. Il principio dello stare decisis
tipico degli ordinamenti di common law, nella misura in cui predica I’efficacia
vincolante del precedente sulla base di una differenziazione gerarchica delle pronunce
dei giudici, trova una preclusione insuperabile nei suddetti parametri costituzionali. |
principi di diritto, nel nostro sistema ordinamentale, hanno invece una valenza
persuasiva, in ragione dell’impianto argomentativo contenuto nella motivazione che li

esprime.
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A fronte della non vincolativita dei principi di diritto si pone pero un’altra
esigenza che pure ha rilievo costituzionale, quella della certezza del diritto quale
proiezione del principio di eguaglianza posto dall'art. 3, primo comma, Cost. (Tutti i
cittadini [...] sono uguali davanti alla legge [...]”).

La “legge” davanti alla quale i cittadini sono eguali si atteggia come insieme di
norme di legge e di principi di diritto: le une e gli altri sono idonei a fornire al giudice la
regola di giudizio per decidere il caso portato alla sua cognizione. Un’accentuata
mutevolezza o relativizzazione dei principi di diritto, seppur rispettosa del principio di
cui all’art. 101, secondo comma, Cost., non realizzerebbe il principio di eguaglianza
(art. 3, primo comma, Cost.), con il quale mal si concilia I’evenienza che due fattispecie
analoghe siano decise in termini diversi.

Pur in un sistema in cui non opera il principio dello stare decisis, non di meno la
circostanza che un principio di diritto risulti nel tempo ripetutamente espresso da
massime di diritto vivente non é senza effetti. Un indirizzo costante e ripetuto negli anni
comporta infatti la formazione di una situazione qualificata come di “diritto vivente”,
che esprime la norma di legge contestualizzata dai principi di diritto che ad essa
afferiscono; situazione questa che crea affidamento nella stabilita del quadro normativo
e nella certezza dei rapporti giuridici.

Sul piano generale dei principi regolatori dell’ordinamento, la tendenziale
fedelta ai precedenti giurisprudenziali che per la loro costante riaffermazione formano il
“diritto vivente” rappresenta una proiezione del principio di eguaglianza e di certezza
dei rapporti giuridici. Al contrario la mutevolezza ed imprevedibilita della
giurisprudenza creano situazioni di diseguaglianza e ingenerano incertezza nei rapporti
giuridici.

L'attivita di massimazione delle pronunce della Corte di cassazione ad opera
dell'Ufficio del Massimario si colloca in questo circuito virtuoso diretto a realizzare
I'esigenza di certezza del diritto; attivita complessa e delicata anche per il numero di
pronunce da esaminare.

Nel 2014 le pronunce civili della Corte sono state 27.567, da cui a tutt’oggi sono

state estratte oltre 4.000 massime, elaborate dai magistrati dell’Ufficio del Massimario.
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Di un gran numero di esse si da conto in questa Rassegna, con un rilievo
particolare per la giurisprudenza delle Sezioni Unite, il cui ruolo é stato accentuato
dalla riforma dell'art. 374 c.p.c..

Questa breve presentazione non pud non concludersi con doverosi
ringraziamenti.

La Rassegna & opera dei magistrati dell'Ufficio del Massimario. E' stata
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Marzio, Luigi Di Paola, lleana Fedele, Giuseppe Fichera, Paolo Fraulini, Bruno
Giordano, Luigi Giordano, Salvatore Leuzzi, Francesca Miglio, Roberto Mucci,
Giuseppe Nicastro, Andrea Nocera, Andrea Penta, Renato Perinu, Raffaele Rossi,
Salvatore Saija, Donatella Salari, Andrea Antonio Salemme, Paolo Spaziani, Cesare
Trapuzzano.
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dell'Ufficio del Massimario.
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CAP. I -PERSONE E ASSOCIAZIONI

PARTE PRIMA

IL DIRITTO DELLE PERSONE, DELLA FAMIGLIA
E DELLE SUCCESSIONI

CAPITOLOI

PERSONE E ASSOCIAZIONI
(di Irene Ambrosi)

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Principio di solidarieta e tutela della salute. - 3. La
perdita del diritto alla vita come bene supremo della persona: la questione della risarcibilita
inre haereditario del danno da morte immediata. - 4. Principio di ragionevolezza,
interpretazione autentica e reddito di cittadinanza. - 5. L’ordine pubblico come principio di
garanzia dei diritti inviolabili. - 6. I diritto alla riservatezza e il trattamento dei dati personali.
- 6.1. I dati cosiddetti “supersensibili”’ idonei a rivelate lo stato di salute e lorientamento
sessuale della persona. - 6.2. La risarcibilita del danno in caso di illegittimo trattamento di dati
sensibili. - 6.3. Diritto alla riservatezza, tutela dell’immagine e diritto di cronaca. - 7. Attivita
inre imperii lesive di valori fondamentali della persona e crimini contro l'umanita. - 8. Disabili
e diritto allo studio. - 9. Necessita della nomina di un amministratore di sostegno per la
persona priva in tutto o in parte di autonomia. - 10. Diritto di riunione e liberta sindacale. 11.
- 11 diritto alla reputazione come diritto inviolabile (anche) degli enti collettivi.

1. Premessa. La tutela dei diritti inviolabili dell’'uomo sia come
singolo sia nelle formazioni sociali continua a guidare l'opera
nomofilattica della Corte di cassazione che, nel corso del 2014, ha fornito
indicazioni rilevanti in diversi ambiti.

2. Principio di solidarieta e tutela della salute. Il principio
solidaristico sancito dall’art. 2 Cost. ha ispirato la pronuncia, Sez. L, n.
10876, Rv. 630921, est. Lorito, che in tema di menomazioni permanenti
causate da vaccinazioni obbligatorie o di trasfusione di emoderivati, ha
giudicato corretta la decisione dei giudici di merito 1 quali hanno ritenuto,
alla luce dell’orientamento affermatosi a seguito della pronuncia della
Corte cost. 6 febbraio 2009, n. 28, che l'indennizzo aggiuntivo di cui
all'art. 1, comma 7, della legge 25 luglio 1997, n. 238, secondo
un'interpretazione costituzionalmente orientata, trova fondamento negli
artt. 2 e 38 Cost. consistendo in una misura di sostegno economico
fondata sulla solidarieta collettiva garantita ai cittadini, a fronte di eventi
generanti una situazione di bisogno. In tal caso, la Corte ha chiarito che
una pluralita di menomazioni, rendendo piu penose le condizioni di vita
del soggetto, ragionevolmente puo giustificare un indennizzo ulteriore
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quale forma di adeguamento del maggior danno rispetto al soggetto
colpito da una singola menomazione irreversibile.

3. La perdita del diritto alla vita come bene supremo della
persona: la questione della risarcibilita jure haereditario del danno
da morte immediata. Con ordinanza, Sez. 3, n. 5056, est. Travaglino, ¢
stata rimessa all’esame delle Sezioni Unite della Corte la soluzione di un
contrasto di giurisprudenza insorto sul tema della “risarcibilita zure
haereditario del danno da morte immediata”.

L’ordinanza interlocutoria richiama la pronuncia Sez. 3, n. 1361,
Rv. 629360, est. Scarano che, ponendosi in consapevole contrasto con
lotientamento consolidato della Corte, ha affermato che il risarcimento
del danno non patrimoniale da perdita della vita - bene supremo
dell'individuo, oggetto di un diritto assoluto ed inviolabile - ¢ garantito
dall'ordinamento in via primaria anche sul piano della tutela civile,
presentando carattere autonomo, in ragione della diversita del bene
tutelato, dal danno alla salute, nella sua duplice configurazione di danno
"biologico terminale" e di danno "catastrofale". Esso, pertanto, rileva ex
se, a prescindere dalla consapevolezza che il danneggiato ne abbia avuto,
dovendo ricevere ristoro anche in caso di morte cosiddetta "immediata"
o "istantanea", senza che assumano rilievo né la persistenza in vita della
vittima per un apprezzabile lasso di tempo, né l'intensita della sofferenza
dalla stessa subita per la cosciente e lucida percezione dell'ineluttabilita
della propria fine.

La conclusione cui perviene la pronuncia in esame ¢ nel senso che
la «perdita della vita va ristorata a prescindere dalla consapevolezza che il danneggiato
ne abbia, anche in caso di morte c.d. immediata o istantanea, senga che assumano
pertanto rilievo né il presupposto della persistenza in vita per un apprezzabile lasso di
tempo successivo al danno evento né il criterio dell intensita della sofferenza subita
dalla vittima per la cosciente e lucida percezione dell'ineluttabile sopraggiungere della
propria fine»

Tale conclusione, tuttavia, si pone in consapevole contrasto con il
pressoché unanime indirizzo della giurisprudenza di questa Corte. Essa
ha, infatti, affermato — per un verso — che in «easo di morte della vittima a
poche ore di distanza dal verificarsi di un sinistro stradale (nella specie, sei o sette ore,
il risarcimento del c.d. danno «catastrofale» — ossia del danno conseguente alla
sofferenza patita dalla persona che lucidamente assiste allo spegnersi
della propria vita — puo essere riconosciuto agli eredi, a titolo di danno
morale, solo a condizione che sia entrato a far parte del patrimonio della
vittima al momento della morte. Pertanto, in assenza di prova della
sussistenza di uno stato di coscienza della persona nel breve intervallo tra
il sinistro e la morte, la lesione del diritto alla vita non ¢ suscettibile di
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risarcimento, neppure sotto il profilo del danno biologico, a favore del
soggetto che ¢ morto, essendo inconcepibile I'acquisizione in capo a lui
di un diritto che deriva dal fatto stesso della morte; e, d’altra parte, in
considerazione della natura non sanzionatoria, ma solo riparatoria o
consolatoria del risarcimento del danno civile, ai congiunti spetta in
questo caso il solo risarcimento conseguente alla lesione della possibilita
di «godere del rapporto parentale con la persona defunta» (Sez. 3, n. 6754 del
2011, Rv. 616517).

Conformemente, si ¢ ritenuto che in «caso di illecito civile che abbia
determinato la morte della vittima, il danno cosiddetto «atastrofaley, conseguente alla
sofferenza dalla stessa patita — a causa delle lesioni riportate — nell assistere, nel lasso
di tempo compreso tra [evento che le ha provocate e la morte, alla perdita della propria
vita ( danno diverso sia da quello cosiddetto «tanatologico», ovvero connesso alla
perdita della vita come massima espressione del bene salute, sia da quello rivendicabile
«inre hereditatisy dagli eredi della vittima dell'illecito, poi rivelatosi mortale, per avere
il medesimo sofferto, per un considerevole lasso di tempo, una lesione della propria
integrita psico-fisica costituente un antonomo danno «biologicos, accertabile con
valutazione medico legale ) deve comungue includersi, al pari di essi, nella categoria
del danno non patrimoniale ex art. 2059 cod. civ., ed ¢ autonomamente risarcibile in
favore degli eredi del defunto» (Sez. 3, n. 6754 del 2011, Rv. 616517; Sez. L., n.
13672 del 2010, Rv. 613653).

Va, infine, evidenziato che Sez. L, n. 26590, in corso di
massimazione, est. Napoletano, ha mostrato di condividere la soluzione
adottata dalla pronunzia Sez. 3, n. 1361, sopra meglio citata.

4. Principio di ragionevolezza, interpretazione autentica e
reddito di cittadinanza. .a questione del reddito di cittadinanza ¢ stata
oggetto di specifica disamina da parte di Sez. U, n. 12644, Rv. 631277,
est. Piccialli.

Nella vicenda giunta all’esame delle Sezioni Unite, la legge reg.
Campania 15 marzo 2011, n. 4, di interpretazione autentica degli artt. 2 ¢
3 della legge reg. Campania 19 febbraio 2004, n. 2, aveva mutato il
quadro normativo riconoscendo il reddito di cittadinanza ai soli
richiedenti utilmente collocati in graduatoria, e nei limiti dello
stanziamento per il relativo ambito, prevedendo una determinazione in
misura fissa e non variabile della prestazione.

La Corte ha evidenziato che I'intervento del legislatore regionale si
era limitato ad accogliere una delle possibili esegesi delle norme
interpretate, a nulla rilevando la pregressa diversa interpretazione della
stessa normativa data dalle stesse Sezioni Unite, sicché non poteva
ritenersi che la disposizione interpretativa fosse elusiva dell'obbligo di
osservanza delle norme sovranazionali in violazione dell'art. 117, primo
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comma, Cost., in relazione all'art. 6, par. 1, della CEDU e all’art. 34,
comma 3, della "Carta di Nizza".

N¢, in tal modo, si veniva a realizzare un'ingiustificata interferenza
nell'amministrazione della giustizia in quanto efficacia retroattiva della
norma - comunque insuscettibile di incidere su diritti retributivi e
previdenziali definitivamente acquisiti - ¢ giustificata dalla preminenza
della tutela di interessi costituzionalmente protetti, quali la concretezza
degli interventi assistenziali e il rispetto delle esigenze di bilancio dell'ente
erogatore.

5. L’ordine pubblico come principio di garanzia dei diritti
inviolabili. I.a Corte, con una importante pronuncia in tema di
maternita surrogata, Sez. 1, n. 24001, in corso di massimazione, est. De
Chiara, ha ribadito che la garanzia dei diritti inviolabili ¢ posta a
fondamento del concetto di ordine pubblico.

La vicenda posta all’esame della Corte attiene ad una fattispecie,
assai delicata, nella quale i giudici di merito avevano dichiarato lo stato di
adottabilita di un minore, generato da una donna ucraina su commissione
di una coppia italiana, per aver accertato che tale contratto di
surrogazione di maternita era nullo anche secondo la legge ucraina per
I'assenza di un legame biologico del nato con il padre e che la coppia
italiana era sottoposta a procedimento penale per il delitto di alterazione
di stato.

Nel giudicare corretta la decisione di merito, la pronuncia ha
richiamato la sussistenza nell'ordinamento italiano dell'espresso divieto
della surrogazione di maternita, rafforzato da sanzione penale, contenuto
nell'art. 12, comma 6, della legge 19 febbraio 2004, n. 40, in quanto
attivita contraria all'ordine pubblico interno e ha sottolineato come tale
divieto costituisca «presidio di beni ginridici fondamentalsy in ragione della
tutela costituzionalmente garantita alla dignita umana della gestante e
tenuto conto che, nel superiore interesse del minore, l'ordinamento
giuridico affida la realizzazione di un progetto di genitorialita privo di
legame biologico con il nato solo allistituto dell’adozione — che gode
delle garanzie del procedimento giurisdizionale — e non al mero accordo
fra le parti.

6. Il diritto alla riservatezza e il trattamento dei dati
personali. Diverse le pronunce della Corte ad essersi occupate della
questione della tutela del diritto alla riservatezza o all'intimita della sfera
privata dell'individuo.
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6.1. Dati cosiddetti “supersensibili” idonei a rivelare lo stato
di salute e Porientamento sessuale della persona. La Corte - Sez. 1,
n. 10947, Rv. 631481, est. Dogliotti - con riferimento ai dati sensibili
idonei a rivelare lo stato di salute ai sensi dell'art. 4 del 30 giugno 2003, n.
196 (cosiddetto codice della privacy), ha, in via generale, osservato che la
protezione dei diritti fondamentali alla salute e alla riservatezza, rispetto
agli altri beni posti a tutela della personalita, ¢ quello che risulta essere
piu strettamente collegato alle profonde trasformazioni operate dalla
societa post-industriale e dall'incessante progresso tecnologico che, con il
perfezionamento dei mezzi di comunicazione di massa e degli strumenti
di raccolta di dati e notizie, puo determinare gravissime aggressioni agli
aspetti piu intimi della personalita e impone l'individuazione di efficaci ed
adeguati strumenti di difesa.

La pronuncia ha proseguito affermando che i dati sensibili
possono essere diffusi e conservati solo mediante I'uso di cifrature o
numeri di codici non identificabili e che tale accorgimento costituisce la
misura minima idonea ad impedire il danno e, qualora non sia attuato,
obbliga chi compie l'attivita di trattamento di tali dati, da considerarsi
pericolosa ai sensi dell'art. 2050 cod. civ., al relativo risarcimento.

In particolare, la Corte ha cassato la sentenza di merito che aveva
escluso l'illegittimita del comportamento tenuto dalla regione e dalla
banca, che avevano entrambe contribuito alla diffusione di un dato
sensibile del ricorrente, costituito dal riferimento alla legge 25 febbraio
1992, n. 210, che riconosce un indennizzo a chi abbia riportato, a causa
di vaccinazioni obbligatorie, una menomazione permanente all'integrita
psicofisica o a chi risulti contagiato da infezioni HIV a seguito di
somministrazione di sangue o derivati: la prima trasmettendolo e la
seconda riportandolo nell'estratto conto quale causale del bonifico
disposto in suo favore.

Si ¢ pot precisato - Sez. 3, n. 249806, in corso di massimazione, est.
Scrima - che, seppure la condizione di disabilita del minore sia
percepibile immediatamente dai terzi, cio non equivale ad integrare
Iipotesi derogatoria prevista dall'art. 137, ultimo comma, del d.lgs. 30
giugno 2006, n. 196 che consente il trattamento dei dati personali
“relativi a circostanze o fatti resi noti direttamente dagli interessati o
attraverso loro comportamenti in pubblico”. Si noti che la pronuncia
pone in evidenza come la violazione del diritto alla riservatezza del
minore, per essere stati pubblicati elementi di identificazione e dati
sensibili attinenti alla sua salute, sarebbe stata perpetrata senza, peraltro,
che tali elementi fossero di interesse pubblico e essenziali
all'informazione.
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Nell'enunciare il principio, la Corte ha confermato la sentenza di
merito che aveva ritenuto non divulgabile la delibera comunale di
assistenza del minore perché diversamente abile, cosi come aveva
ritenuto non divulgabile 'indicazione del nome e del cognome dello
stesso.

Di sicuro rilievo, infine, le considerazioni contenute nella Sez. 1, n.
21107, Rv. 632685, est. Mercolino, che in tema di trattamento dei dati
personali da parte di un soggetto pubblico per l'accertamento,
nell'ambito di un rapporto di lavoro, di responsabilita disciplinari di un
dipendente, hanno ribadito quanto gia affermato dalla Corte in tema di
dati cosiddetti “supersensibili” ovvero quelli che vengono a toccare la
parte piu intima della persona, nella sua corporeita e nelle sue
convinzioni psicologiche piu riservate e che esigono, in ragione dei valori
costituzionali posti a loro presidio, sanciti dagli artt. 2 e 3 Cost. (Sez. 2, n.
14390 del 2005, Rv. 584966), una protezione rafforzata come quella
prevista per il trattamento dei dati effettuato da soggetti pubblici che puo
avere luogo soltanto nel rispetto del modulo procedimentale previsto
dall’art. 18 del d. Igs. n. 196 del 2003.

In ragione della necessita di una protezione rafforzata, la Corte, ha
affermato che l'espressa inclusione della finalita di accertamento della
responsabilita disciplinare nell’ambito di un rapporto di lavoro fra quelle
di pubblico interesse non ¢, di per sé, sufficiente ad escludere la necessita
del consenso scritto dell'interessato e dell'autorizzazione del Garante
attesa la necessita che vengano indicati i tipi di dati sensibili che possono
essere trattati e delle operazioni eseguibili sugli stessi, da parte del
medesimo soggetto pubblico o, su sua richiesta, dall'Autorita Garante.

La fattispecie all’esame riguardava la legittimita o meno di
un’attivita di raccolta di dati posta in essere da un’amministrazione nei
confronti di un dipendente al fine di verificare Iavvenuta
pubblicizzazione dell’attivita di meretricio da quest’ultimo svolta,
attraverso l'acquisizione dei documenti informatici attestanti gli annunci
da lui pubblicati sul web per lofferta di prestazioni sessuali a pagamento.

La Corte, sulla base dei sopra enunciati principi, ha cassato la
sentenza di merito, che, attese le finalita del provvedimento disciplinare,
aveva escluso che potesse trovare applicazione la normativa in materia di
tutela della privacy, in quanto la raccolta dei dati sui siti web per escort era
volta ad acquisire non gia elementi relativi all'orientamento sessuale del
dipendente, ma la prova della pubblicizzazione - ritenuta lesiva, per le
modalita prescelte - dell'attivita di meretricio di quest'ultimo.

6.2. La risarcibilita del danno in caso di illegittimo
trattamento di dati sensibili. In tema di risarcibilita del danno in caso
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di illegittimo trattamento di dati sensibili, Sez. 3, n. 15240, Rv. 631712,
est. Cirillo, ha ribadito 'orientamento gia affermato da Sez. 1, n. 4366 del
2003, Rv. 561389, secondo cui tale condotta, configurabile come illecito
ai sensi dell'art. 2043 cod. civ., non determina un'automatica risarcibilita
del danno poiché il pregiudizio (morale e/o patrimoniale) deve essere
provato secondo le regole ordinarie, quale ne sia l'entita e la difficolta di
assolvere 'onere probatorio, trattandosi di un danno-conseguenza e non
di un danno-evento, senza che rilevi in senso contrario il suo eventuale
inquadramento quale pregiudizio non patrimoniale da lesione di diritti
costituzionalmente garantiti.

Si ¢ pot ribadito - Sez. 3, n. 16133, Rv. 6325306, est. Vincenti -
I'impianto motivazionale della pronuncia Sez. U, n. 26972 del 2008, Rwv.
605493. La Corte, in particolare, ha chiarito, in tema di danno non
patrimoniale, che Dlart. 2059 cod. civ,, secondo una lettura
costituzionalmente orientata, non disciplina un'autonoma fattispecie di
illecito, produttiva di danno non patrimoniale, distinta da quella prevista
dall'art. 2043 cod. civ., ma regola i limiti e le condizioni di risarcibilita dei
pregiudizi non patrimoniali, sul presupposto dell'esistenza di tutti gli
elementi costitutivi dell'illecito richiesti dall'art. 2043 cod. civ., con la
peculiarita della tipicita di tale danno, attesa la natura dell'art. 2059 cod.
civ., che opera quale norma di rinvio ai casi previsti dalla legge ovvero ai
diritti costituzionali inviolabili, presieduti dalla tutela minima risarcitoria,
e con la precisazione, in tale ultimo caso, che la rilevanza costituzionale
deve riguardare l'interesse leso e non il pregiudizio in conseguenza
sofferto, e che la risarcibilita del danno non patrimoniale presuppone,
altresi, che la lesione sia grave e il danno non futile.

In coerenza con questi principi, la pronuncia ha aggiunto che
anche il danno non patrimoniale risarcibile ai sensi dell'art. 15 del d.lgs.
30 giugno 2003, n. 196, pur determinato da una lesione del diritto
fondamentale alla protezione dei dati personali tutelato dagli artt. 2 e 21
Cost. e dall'art. 8 della CEDU, non si sottrae alla verifica della "gravita
della lesione" e della "serieta del danno" - quale perdita di natura
personale effettivamente patita dall'interessato -, in quanto anche per tale
diritto opera il bilanciamento con il principio di solidarieta ex art. 2 Cost.,
di cui il principio di tolleranza della lesione minima ¢ lintrinseco
precipitato, sicché determina una lesione ingiustificabile del diritto non la
mera violazione delle prescrizioni poste dall'art. 11 del citato codice della
privacy, ma solo quella che ne offenda in modo sensibile la sua portata
effettiva, fermo restando che il relativo accertamento di fatto ¢ rimesso al
giudice di merito e resta ancorato alla concretezza della vicenda materiale
portata alla cognizione giudiziale ed al suo essere maturata in un dato
contesto temporale e sociale.
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In applicazione di tale principio, pertanto, la Corte ha ritenuto non
risarcibile il danno alla privacy consistente nella possibilita, per gli utenti
del web, di rinvenire agevolmente su internet - attraverso l'uso di un
comune motore di ricerca - generalita, codice fiscale, attivita di studio,
posizione lavorativa e retributiva del ricorrente.

In questa prospettiva, si ¢ ulteriormente precisato - Sez. 6-3, n.
18812, Rv. 632941, est. Frasca - che I'lllecito trattamento di dati personali
glustifica 'accoglimento della pretesa risarcitoria azionata ai sensi dell'art.
15 del d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196, solo a condizione che sia dimostrata
dall'interessato l'esistenza di un conseguente pregiudizio di natura non
patrimoniale sofferto dall'interessato, sicché correttamente il giudice di
merito aveva disatteso la domanda poiché, pur essendosi accertata
l'illecita propalazione di circostanze idonee a rivelare le abitudini sessuali
del soggetto interessato, questi non si era neppure preoccupato di
dimostrare l'incidenza negativa che tale evento aveva prodotto nella sfera
delle proprie relazioni parentali e sociali, ovvero eventuali riflessi sul
diritto di visita del figlio riconosciutogli nel procedimento di separazione
personale, ancora pendente all'epoca del fatto.

6.3. Diritto alla riservatezza, tutela del’immagine e diritto di
cronaca. In materia di tutela dell'immagine, secondo Sez. 3, n. 194, Rv.
629760, est. Carluccio, la pubblicazione su un quotidiano di una foto di
persona arrestata, estratta dalle foto segnaletiche effettuate dalle forze
dell'ordine, ma priva dei numeri identificativi propri di queste, non
costituisce immagine di persona in "stato di detenzione", con la
conseguenza che per la liceita della pubblicazione della stessa non
valgono le disposizioni previste dall'art. 8, commi 1 e 2, del codice
deontologico dei giornalisti richiamate dall'art. 12 del d.lgs. 30 giugno
2003, n. 196. La pronuncia ha proseguito ribadendo un principio gia
espresso in passato in ordine alla liceita della pubblicazione delle
immagini di una persona privata della liberta personale (Sez. 1, n. 7261
del 2008, Rv. 602624) e ha sottolineato che la diffusione per finalita
glornalistiche dell'immagine di persona cui ¢ attribuito un reato, quale
dato personale sottoposto allo stesso trattamento dei dati identificativi
anagrafici, ¢ essenziale per 'esercizio del diritto di cronaca, in relazione
all'interesse pubblico alla identificazione del soggetto, purché sia
rispettosa degli ulteriori limiti della pertinenza e della continenza.

Analogamente, la sentenza Sez. 3, n. 12834, Rv. 631584, est.
Rubino, ha ritenuto legittima la pubblicazione su un quotidiano della
foto di una persona ritratta al momento del suo arresto ove rispettosa sia
dei limiti di essenzialita per illustrare il contenuto della notizia (come
fissati dagli artt. 20 e 25 della legge 31 dicembre 1996, n. 675 - ratione
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temporis applicabili - e, comunque, riprodotti nell'art. 137 del d.Igs. n. 196
del 2003) sia di quelli dell'esercizio del diritto di cronaca, con le
particolari cautele imposte a tutela della persona ritratta dal codice
deontologico dei giornalisti che costituisce fonte normativa integrativa.
La pronuncia ha spiegato inoltre che 'osservanza dei suddetti limiti va
accertata con maggior rigore rispetto alla semplice pubblicazione della
notizia, per la maggiore potenzialita lesiva dello strumento visivo e la
maggiore idoneita ad una diffusione decontestualizzata e insuscettibile di
controllo da parte della persona ritratta.

7. Attivita jure imperii lesive di valori fondamentali della
persona e crimini contro 'umanita. Prima che si pronunciasse la
Corte Costituzionale con sentenza 22 ottobre 2014, n. 238 e dichiarasse
Iillegittimita costituzionale dell’art. 3 della legge 14 gennaio 2013, n. 5
(recante /' Adesione della Repubblica Italiana alla Convenzione delle Nazioni Unite
sulle immunita ginrisdizionali degli Stati e dei loro bent, firmata a New York il 2
dicembre 2004, nonché norme di - adeguamento  dell ordinamento interno) in
relazione agli artt. 2 e 24 Cost., le Sezioni Unite - Sez. U, n. 1136, Rv.
629069, est. Spirito — avevano affrontato la delicata questione
dell’azionabilita diretta delle pretese risarcitorie rivolte contro Stati
stranieri e fondate sulla violazione di diritti fondamentali.

In particolare, la vicenda atteneva alla domanda di risarcimento del
danno non patrimoniale proposta nei confronti della Repubblica
Federale di Germania da un cittadino italiano, fondata sui maltrattamenti
e le sevizie subiti durante la prigionia ed il lavoro coatto patiti in seguito
alla deportazione in Germania avvenuta durante la Seconda Guerra
Mondiale.

In motivazione, la Corte, dopo aver ricordato di aver inaugurato
con la sentenza Sez. U, n. 5044 del 2004, Rv. 571033, un percorso
glurisprudenziale teso all'affermazione dell'insussistenza dell'immunita
dello Stato straniero dalla giurisdizione civile in presenza di
comportamenti di tale gravita da configurare crimini internazionali, attesa
la valenza lesiva dei valori universali di rispetto della dignita umana che
trascendono gli interessi delle singole comunita statali, ha ritenuto l'art. 3,
della legge n. 5 del 2013, emanato in attuazione della sentenza della Corte
internazionale di giustizia dell'Aja del 3 febbraio 2012, che aveva
imposto, in tale evenienza, la declaratoria del difetto di giurisdizione del
giudice italiano, in qualunque stato e grado del processo, norma di
adeguamento dell'ordinamento interno a quello internazionale, ai sensi
dell'art. 11, secondo periodo, Cost., sicché ha escluso la sussistenza della
giurisdizione civile italiana in materia.
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8. Disabili e diritto all’istruzione. Le Sezioni Unite, con la
pronuncia Sez. U, n. 25011, Rv. 633145, est. Giusti, hanno ridefinito, con
una prospettiva di ampio respiro, 'indirizzo giurisdizionale che riteneva
le controversie aventi ad oggetto il servizio di sostegno scolastico con
insegnanti specializzati in favore di minori portatori di bandicap di
esclusiva spettanza del giudice amministrativo (Sez. U, n. 1144 del 2007,
Rv. 594331; Sez. U, n. 7103 del 2009, Rv. 607481; Sez. U, n. 17664 del
2013, Rv. 627557) e hanno dichiarato la giurisdizione del giudice
ordinario.

La motivazione prende le mosse dall’esame del quadro normativo
di riferimento internazionale, europeo ed interno in materia e sottolinea
come il diritto all'istruzione sia parte integrante del riconoscimento e
della garanzia dei diritti dei disabili «per i/ conseguimento di quella pari dignita
sociale che consente il pieno sviluppo e linclusione della persona umana con
disabilitar.

Cio, dunque, comporta che in materia di sostegno all'alunno, ove
sia stato adottato compiutamente il "piano educativo individualizzato",
definito ai sensi dell'art. 12 della legge 5 febbraio 1992, n. 104,
'amministrazione scolastica ¢ obbligata a garantire il supporto per il
numero di ore programmato, senza che essa sia titolare di alcun potere
discrezionale inteso a ridurne 'entita in ragione delle risorse disponibili, e
cio anche nella scuola dell'infanzia, pur non facente parte della scuola
dell'obbligo, sicché la condotta dell'amministrazione, la quale non
appresti il sostegno pianificato si risolve nella contrazione del diritto del
disabile alla pari opportunita nella fruizione del servizio scolastico, che,
ove non si accompagni ad una corrispondente riduzione dell'offerta
formativa per gli alunni normodotati, costituisce una discriminazione
indiretta, la cui repressione spetta al giudice ordinario.

9. Necessita della nomina di un amministratore si sostegno
per la persona priva in tutto o in parte di autonomia. La
giurisprudenza della Corte ¢ ormai consolidata nell’affermare che
Iistituto del’amministrazione di sostegno, introdotto nell’art. 404 cod.
civ. dalla legge 9 gennaio 2004, n. 6, ha la finalita di offrire a chi si trovi
nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri
interessi uno strumento di assistenza che ne sacrifichi nella minor misura
possibile la capacita di agire, distinguendosi, con tale specifica funzione,
dagli altri istituti a tutela degli incapaci, quali la interdizione e la
inabilitazione, non soppressi, ma solo modificati dalla citata legge

attraverso la novellazione degli artt. 414 ¢ 417 cod. civ. (Sez. 1, n. 22332
del 2011, Rv. 619848).
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Nel solco di tale orientamento, appare interessante la pronuncia,
Sez. 6-1, n. 13929, Rv. 631513, est. Dogliotti, che ha precisato come in
caso di persona priva, in tutto o in parte, di autonomia, il giudice, ai sensi
dell'art. 404 cod. civ.,, ¢ tenuto, in ogni caso, a nominare un
amministratore di sostegno poiché la discrezionalita attribuita dalla
norma ha ad oggetto solo la scelta della misura piu idonea
(amministrazione di sostegno, inabilitazione, interdizione), e non anche
la possibilita di non adottare alcuna misura, che comporterebbe la
privazione, per il soggetto incapace, di ogni forma di protezione dei suoi
interessi, ivi compresa quella meno invasiva.

10. La liberta sindacale e il diritto di riunione. In tema di
condotta antisindacale ex art. 28 dello Statuto dei lavoratori, Sez. L, n.
24670, in corso di massimazione est. Ghinoy, ha affermato che il diritto
di riunione di cui all'art. 20 dello Statuto, puo esercitarsi «in piena liberta di
Inogo» sia all'interno che all'esterno del posto di lavoro, con i soli limiti
prescritti dalla legge e dalla eventuale contrattazione collettiva «(e con
['ulteriore, implicito limite del divieto di atti emmlativi)».

La pronuncia ha sottolineato inoltre la non ravvisabilita, in linea
generale, di alcun interesse datoriale allo svolgimento dell'assemblea
all'interno dell'unita produttiva; interesse che puo, viceversa, riguardare
soltanto la salvaguardia della sicurezza degli impianti e della possibilita di
continuazione dell'attivita lavorativa da parte dei lavoratori non
partecipanti all'assemblea.

11. I1 diritto alla reputazione come diritto inviolabile (anche)
degli enti collettivi. La Corte - Sez. 1, n. 15609, Rv. 631843, est.
Nazzicone - ha ribadito il consolidato orientamento che riconosce la
configurabilita del danno non patrimoniale alla persona, anche giuridica,
con riguardo ai valori della reputazione e dell'onore poiche anche i
soggetti collettivi sono titolari dei diritti della personalita a tutela
costituzionale ex art. 2 Cost. (in precedenza, tra le ultime, Sez. L., n.
22396 del 2013, Rv. 627860).

La Corte ha giudicato corretta la decisione di merito che aveva
ritenuto illegittima la segnalazione da parte di un istituto bancario di una
posizione "in sofferenza" di una societa presso la Centrale Rischi della
Banca d'Italia, con conseguente condanna al risarcimento del pregiudizio
alla reputazione del cliente.

ILa pronuncia ha osservato, in conformita del costante
orientamento giurisprudenziale espresso in tema sin dalla pronuncia Sez.
1, n. 21428 del 2007, Rv. 600223, che la segnalazione richiede una

valutazione, da parte dell'intermediario, riferibile alla complessiva
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situazione finanziaria del cliente, e non puo quindi scaturire dal mero
ritardo nel pagamento del debito o dal volontario inadempimento, ma
deve essere determinata dal riscontro di una situazione patrimoniale
deficitaria, caratterizzata da una grave e non transitoria difficolta
economica equiparabile, anche se non coincidente, con la condizione
d'insolvenza.

In una vicenda relativa alla gestione di un’azienda sanitaria, con il
relativo trattamento dei dati sensibili dei pazienti, alla quale era
subentrata, a titolo di affitto, una societa con personalita giuridica, laa
Corte ha poi curato di precisare che il titolare del trattamento va
individuato non nel legale rappresentante o nel’amministratore ma nella
siceta come tale, a cui va effettuata la notificazione ai sensi dell'art. 37 del
codice citato, senza che assuma rilievo che I'amministratore della societa
affittuaria sia la medesima persona fisica legale rappresentante della
societa affittante, né che quest'ultima abbia gia provveduto alla notifica di
trattamento quando esercitava direttamente l'attivita sanitaria.
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CAPITOLO II

L’EQUA RIPARAZIONE
(di Bruno Giordano)

SOMMARIO: 1. 1I diritto all’equa riparazione e la valutazione del danno. - 2. I profili
processuali. - 2.1. La legittimazione attiva e passiva. — 2.2. La condizione di proponibilita ex
art. 4 della legge n. 89 del 2001. — 2.3. La domanda di riparazione in pendenza del giudizio. -
2.4. L’individuazione del dies a quo per la proponibilita dell’azione. - 2.5. 1l carattere
definitivo della decisione. - 2.6. L’incidenza sulla durata dell'incidente di legittimita. - 2.7.
Altri aspetti procedurali. - 3. Il giudizio tributario. - 4. Il lodo arbitrale. - 5. Il giudizio
amministrativo. - 6. La congruita della misura dell'indennizzo.

1. 1l diritto al’equa riparazione e la valutazione del danno. La
Suprema Corte nell’anno 2014 ¢ piu volte intervenuta su specifiche
questioni relative all’applicazione della legge Pinto.

Numerose decisioni, in particolare, sono incentrate sulla
determinazione, quantificazione e definizione del danno conseguente alla
sofferenza per aver sostenuto il ruolo di parte processuale in un giudizio
protrattosi oltre un termine ragionevole.

Tra queste si segnala Sez. 6-2, n. 18966, Rv. 632579, est. Petitti ,sul
nesso eziologico tra giudizio sofferto pregiudizio subito, che si sofferma
sulle poste risarcitorie accessorie a quella oggetto del giudizio
presupposto, precisando che il danno risarcibile ¢ solo quello in rapporto
causale tra il ritardo nella definizione del giudizio e il pregiudizio
sofferto. Ne consegue che ad esso non sono riconducibili le poste
economiche che avrebbero dovuto essere dedotte nel giudizio
presupposto, nel cui solo ambito era consentito I'accertamento.

Sul mancato rispetto del termine ragionevole di un processo
fallimentare Sez. 6-2, n. 16311, Rv. 632010, est. Petitti, in relazione
all'ipotesi in cui il creditore non abbia neppure dimostrato di aver
manifestato nei confronti degli organi della procedura uno specifico
interesse alla definizione della stessa, ritiene congrua la liquidazione
dell'indennizzo nella misura solitamente riconosciuta per 1 giudizi
amministrativi protrattisi oltre dieci anni, rapportata su base annua a
circa euro 500,00. E” importante sottolineare che la decisione riconosce
al giudice il potere, avuto riguardo alle peculiarita della singola fattispecie,
di discostarsi dagli ordinari criteri di liquidazione dei quali deve dar conto
in motivazione.

2. I profili processuali. 2.1. La legittimazione attiva e passiva.
In tema di legittimazione attiva particolarmente importante ¢ la decisione
di Sez. U, n. 585, Rv. 628869, est. Bucciante, con riguardo alla parte
rimasta contumace nel giudizio presupposto.
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La Corte, sul rilievo che tutte le parti coinvolte nel procedimento
glurisdizionale hanno diritto all'indennizzo, ritiene che tale esito includa
anche la parte rimasta contumace, nei cui confronti - non assumendo
rilievo né 'esito della causa, né le ragioni della scelta di non costituirsi - la
decisione ¢ comunque destinata ad esplicare 1 suoi effetti e a cagionare,
nel caso di ritardo eccessivo nella definizione del giudizio, un disagio
psicologico. Si noti che la Suprema Corte giunge a tale conclusione
tenendo fermo che la contumacia costituisce comportamento idoneo ad
influire - implicando od escludendo specifiche attivita processuali - sui
tempi del procedimento e, pertanto, ¢ valutabile agli effetti dell'art. 2,
comma 2, della legge 24 marzo 2001, n. 89, cio¢ del comportamento
delle parti nel corso del procedimento e del loro contributo alla
definizione della regiudicanda .

Le Sezioni Unite - Sez. U, n. 19663, Rv. 632218, est. San Giorgio
— hanno anche precisato che nel caso in cui il giudizio presupposto sia
stato promosso da un condominio, ove i singoli condomini non siano
stati parte in causa e sebbene il processo sia a tutela di diritti connessi alla
loro partecipazione, la legittimazione ad agire per ottenere lequa
riparazione spetta esclusivamente al condominio, quale autonomo
soggetto  giuridico, in persona dell'amministratore, autorizzato
dall'assemblea dei condomini.

St occupa della morte della parte del giudizio presupposto e del
diritto dell'erede all'indennizzo zure proprio Sez. 2, n. 4003, Rv. 629631, est.
Bianchini, stabilendo che, in tal caso, l'erede ha diritto all'indennizzo zure
proprio solo per l'irragionevole durata del giudizio successiva alla propria
costituzione, che - come confermato dalla CEDU, con sentenza del 18
giugno 2013, Fazio ed altri c. Italia - ¢ condizione essenziale per far
valere la sofferenza morale da ingiustificata durata del processo.

Con riguardo alla legittimazione attiva degli enti pubblici (nella
specie, si trattava di una Provincia, Sez. 2, n. 4008, Rv. 629633, est Petitti,
si ¢ espressa in senso negativo poiché il procedimento di cui alla legge 24
marzo 2001, n. 89, non puo essere promosso dagli enti che, ai sensi
dell'art. 34 della Convenzione europea dei diritti dell'uvomo e delle liberta
fondamentali, non sono qualificabili come "organizzazioni non
governative", trattandosi di soggetti che detengono o esercitano un
pubblico potere.

In tema di legittimazione passiva, secondo Sez. 6-2, n. 8417, Rv.
630159, est. Giusti, in caso di declinatoria della giurisdizione ordinaria e
translatio indicii al giudice amministrativo il giudizio ¢ unico, sicché la
legittimazione passiva ex art. 3 della legge n. 89 del 2001 spetta sia al
Ministro della Giustizia che al Ministro dell'economia e delle finanze,
mentre il termine di decadenza ex art. 4 della stessa legge decorre dal
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momento in cui ¢ divenuta definitiva la sentenza resa dal giudice munito
di giurisdizione.

2.2. La condizione di proponibilita ex art. 4 della legge n. 89
del 2001. Centrali anche nel corso del 2014 sono gli arresti
giurisprudenziali circa la condizione di proponibilita della domanda di
riparazione.

Secondo Sez. 6-2, n. 22729, Rv. 632969, est. Manna, la domanda
tempestivamente proposta davanti a giudice incompetente ¢ idonea della
stessa ad impedire la decadenza di cui all'art. 4 della legge n. 89 del 2001,
purché la riassunzione della causa innanzi al giudice dichiarato
competente avvenga in presenza dei presupposti e delle condizioni
occorrenti per la prosecuzione del giudizio, ai sensi dell'art. 50 cod. proc.
civ., il quale mantiene una struttura unitaria, con conservazione degli
effetti processuali e sostanziali del procedimento svoltosi davanti al
giudice incompetente.

Con riguardo al processo amministrativo, poi, si ¢ precisato - Sez.
2, n. 19476, Rv. 632241, est. Petitt — che, sull’applicazione della
condizione di proponibilita di cui all'art. 54, comma 2, del d.l. 25 giugno
2008, n. 112, come modificato dall'art. 3, comma 23, dell'allegato 4 al
d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, non ha inciso la disposizione correttiva
introdotta dall'art. 1, comma 3, lett. a, n. 6, del d.Igs. 15 novembre 2011,
n. 195, dovendosi ritenere, fin dall'inizio chiara e tale da non generare
dubbi la volonta del legislatore di fare dipendere comunque dalla
presentazione dell'istanza di prelievo la proponibilita della domanda di
equa riparazione.

2.3. La domanda di riparazione in pendenza del giudizio. La
Corte si ¢ occupata della proponibilita della domanda di indennizzo nel
caso in cui il giudizio presupposto sia ancora pendente alla data di
proposizione della domanda.

Con riguardo al regime precedente alle modifiche introdotte con
Part. 55, comma 1, lett. d, del d.1. 22 giugno 2012, n. 83, conv. in legge 7
agosto 2012, n. 134, la Corte - Sez. 6-2, n. 13712, Rv. 631170, est. Manna
—, nel ritenere ammissibile la domanda, ha affermato che il giudice di
merito ¢ tenuto a valutare la durata complessiva di esso, come svoltosi
fino a tale momento, e liquidare l'indennizzo in base alla differenza fra il
tempo trascorso e il tempo, inferiore, ragionevole per compiere le
medesime attivita processuali, operando una giusta proporzione tra
quest'ultimo e lo standard temporale di definizione dell'intero giudizio.

A seguito dellintroduzione della novella, peraltro, non ¢ piu
proponibile in questa situazione la domanda di indennizzo, che resta
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preclusa dalla pendenza del giudizio presupposto (Sez. 2, n. 19479, Ruv.
632159, est. Petitti, la cui legittimita ¢ stata riconosciuta dalla Corte
costituzionale, con la sentenza 15 gennaio 2014, n. 30.

2.4. L’individuazione del dies a2 quo per la proponibilita
dell’azione. Significativo ¢ l'intervento delle Sezioni Unite, con Sez. U,
n. 19977, Rv. 632024, est. Ragonesi, con riguardo al termine ragionevole
di durata del processo penale: per gli eredi della persona offesa dal reato
deceduta, costituitasi parte civile, il termine decorre da quando gli stessi
hanno avuto conoscenza del procedimento, in quanto solo da tale
momento insorgono per essi il patema e l'interesse ad una rapida
soluzione della controversia, sicché, in mancanza di prova di detta
circostanza, il computo ha inizio dalla data del loro intervento in
giudizio.

La conoscenza del procedimento presupposto, in capo agli eredi
della parte civile deceduta, costituisce, dunque, il momento determinante
per I'individuazione del dies a quo per far decorrere il termine, sicché, ove
sia assente la dimostrazione di tale conoscenza, decorre dal momento
della successione processuale nella posizione della parte deceduta.

Nella materia fallimentare Sez. 6-2, n. 18538, Rv. 632096, est.
Petitti, si sofferma sulla determinazione della durata in caso di fallimento
seguito a concordato fallimentare. Quest’ultima, infatti, ¢ strutturalmente
connessa al piu ampio procedimento fallimentare, di cui costituisce fase e
attivita eventuale, ed inerisce al giudizio concorsuale principale, sicché il
dies a quo per valutare la tempestivita della proposizione del ricorso, ai
sensi dell'art. 4 della legge 24 marzo 2001, n. 89, coincide con il
momento in cui il decreto di chiusura del fallimento diviene definitivo,
ovvero con il termine di improponibilita del reclamo ex art. 199 del r.d.
16 marzo 1942, n. 267.

2.5. Il carattere definitivo della decisione. La nozione di
provvedimento «divenuto definitivos, rilevante ai fini della decorrenza del
termine di sei mesi di cui all’art. 4 della legge n. 89 del 2001, solleva
alcuni interrogativi ermeneutici che la Suprema Corte affronta in
relazione all'idoeneita a costituire res zudicata.

Al riguardo Sez. 6-2, n. 18427, Rv. 632038, est. Petitti, sottolinea
che il concetto abbraccia qualsiasi provvedimento giurisdizionale che si
presenti idoneo a porre formalmente temine al processo, cosi da
impedire che quest'ultimo possa essere considerato ancora pendente.
Tale attitudine non puo, pertanto, essere riconosciuta al provvedimento
del Giudice per le indagini preliminari di restituzione degli atti al P.M., in
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quanto atto endoprocessuale, propedeutico all'avanzamento del giudizio
e inidoneo a passare in giudicato.

Sul piano dell’onere della prova, poi, Sez. 6-2, n. 18539, Rv.
632095, est. Petitti, rileva che l'art. 3, comma 3, della legge 24 marzo
2001, n. 89, come sostituito dall'art. 55, comma 1, lett. c, del d.l. 22
giugno 2012, n. 83, convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto
2012, n. 134, pone a carico del ricorrente l'onere di dimostrare
l'irrevocabilita del provvedimento che ha definito il giudizio presupposto.
Ove tale dimostrazione non avvenga con il deposito del ricorso, il
presidente della corte d'appello o il giudice a tal fine designato, in assenza
di una espressa sanzione di inammissibilita, deve invitare la parte, ai sensi
dell'art. 640, primo comma, cod. proc. civ., richiamato dall'art. 3, comma
4, della legge n. 89 del 2001, a produrre documentazione idonea ad
assolvere tale onere probatorio, con la conseguenza che, se la parte
interessata non adempia nel termine all'vopo fissato dal giudice, la
domanda va rigettata ai sensi dell'art. 640, secondo comma, cod. proc.
civ

Sotto altro versante, invece, Sez. 2, n. 18394, Rv. 631828, est. San
Giorgio, rileva che laddove la notifica della sentenza, conclusiva del
giudizio presupposto, sia stata eseguita dalla segreteria della Corte, atto
che equivale all'avviso di deposito ex art. 133 cod. proc. civ., non decorre
il termine breve di impugnazione, ma resta applicabile solo il termine
lungo ex art. 327 cod. proc. civ.

Con riguardo alla durata delle procedure esecutive, Sez. 6-2, n.
17210, Rv. 631860, est. Petitti, ha affermato, ai fini della tempestivita
della domanda di equa riparazione, che l'ordinanza di estinzione della
procedura stessa assume rilievo solo quando sia corredata dall'ordine di
cancellazione della trascrizione del pignoramento, necessario ai sensi
dell'art. 632 cod. proc. civ.

2.6. L’incidenza sulla durata dell’incidente di legittimita.
Secondo Sez. 2, n. 3096, Rv. 629595, est. Petitti, nel caso in cui nel
processo presupposto sia stata sollevata una questione di costituzionalita,
una siffatta evenienza non comporta - ai fini della determinazione della
ragionevole durata del processo - l'automatica esclusione del tempo
necessario per la risoluzione dell'incidente, né giustifica un'apodittica
affermazione di complessita della fattispecie.

2.7. Altri aspetti procedurali. Un profilo particolare ¢ quello
esaminato da Sez. 6-2, n. 19238, Rv. 632079, est. Petitti, che ha ritenuto
inammissibile, ai sensi dell'art. 3, comma 4, della legge 24 marzo 2001, n.
89, come modificato dal d.l. 22 giugno 2012, n. 83, convertito in legge 7
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agosto 2012, n. 134, il ricorso per cassazione proposto avverso il decreto
emesso dal magistrato delegato della corte d'appello poiché contro di
esso va proposta opposizione al collegio ex art. 5 ter della legge n. 89 del
2001, introdotto dallo stesso d.1. n. 83 del 2012.

Per la medesima ragione, poi, ¢ stato ritenuto inammissile il
regolamento di competenza emesso avverso il suddetto decreto (Sez. 6-2,
n. 16806, Rv. 632676, est. Giusti).

Si ¢ rilevato, peraltro, che Popposizione al decreto di rigetto ex art.
5 ter della legge n. 89 del 2001, peraltro, apre una fase contenziosa,
soggetta al rito camerale, sicché l'opponente deve notificare
all'amministrazione controinteressata il ricorso e il decreto di fissazione
dell'udienza entro un termine idoneo ad assicurare l'utile esercizio del
diritto di difesa; tuttavia, tale termine non ¢ perentorio per cui, ove la
notifica sia omessa od inesistente, il giudice puo concedere un nuovo
termine, perentorio, affinché vi provveda (Sez. 6-2, n. 8421, Rv. 630366,
est. Glusti).

Si concentra, invece, sulla notifica del provvedimento
all'Avvocatura dello Stato Sez. 6-2, n. 10262, Rv. 631010, est. Petitti,
atteso che, in caso di contumacia dell'amministrazione statale, la notifica
del provvedimento all'Avvocatura dello Stato, domiciliataria ex lege, ¢
idonea a far decorrere il termine breve d'impugnazione, nei confronti del
notificato e del notificante, considerandosi effettuata nel domicilio eletto.

3. Il giudizio tributario. La Corte, con Sez. 6-2, n. 510, Rv.
629067, est. Petitti, con una soluzione che si ispira ed ¢ coerente con
quanto affermato dalla Corte di giustizia dell'Unione europea nella
decisione 26 febbraio 2013, Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson, in
armonia col principio costituzionale di stretta legalita delle sanzioni
penali, ha evidenziato che, ai fini dell’assimilazione della sanzione
tributaria alla sanzione penale, con le correlate conseguenze in tema di
equa riparazione per durata irragionevole del processo tributario (e
'attivazione della tutela ex art. 2 della legge 24 marzo 2001, n. 89, non ¢
sufficiente il carattere afflittivo della sanzione, ma risulta necessario un
preciso riferimento normativo.

4. 11 lodo arbitrale. Secondo la Corte - Sez. 2, n. 143, Rv. 628959,
est. Bianchini - il giudizio di impugnazione del lodo innanzi alla corte
d'appello va equiparato, ai fini della liquidazione dell'indennizzo pet
violazione del diritto alla ragionevole durata del processo, ad un giudizio
di primo grado, perché il cittadino che adisce la giustizia ordinaria ha la
fondata aspettativa di ottenere una decisione finale di merito in cinque
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anni, mentre questa aspettativa cade quando egli si rivolge in primis
all'arbitrato rituale.

5. Il giudizio amministrativo. Particolarmente importante ¢ Sez.
U, n. 4429, Rv. 629557, est. Piccialli, in tema di computo della durata del
processo amministrativo, che esclude la rilevanza del tempo trascorso
per il preventivo esperimento di un procedimento amministrativo.

D’oriuentamento della Corte si incentra sulla fondamentale
distinzione tra attivita procedimentale davanti alla pubbloica
amministrazione (estranea rispetto alla tutela dagli irragionevoli ritardi de
quibus) e attivita processuale davanti al giudcie amministratvi, non
potendosi tenere conto del tempo occorso per i procedimento
amministrativo che abbia preceduto il giudizio, anche quando il
preventivo esperimento del procedimento sia normativamente prescritto
senza predeterminazione di un termine massimo e lo stesso si sia svolto
prima dell'entrata in vigore dell'art. 2 della legge 7 agosto 1990, n. 241 (il
quale prevede, in difetto di specifiche disposizioni, un generalizzato
termine massimo di trenta giorni). Si tratta, infatti, di una fase che non
partecipa alla natura giurisdizionale del processo, che ¢ soltanto quello
che si svolge davanti ad un giudice.

A contrariis, peraltro, si deve tener conto, nel computo della durata
del processo, dei tempi occorsi per l'espletamento di attivita
endoprocessuali, riferibili ad organi dell'apparato giudiziario e ad ausiliari
del giudice, nonché delle protrazioni del processo dovute all'operato di
altri soggetti istituzionali, comunque incidenti sul relativo corso.

Con riguardo, specificamente, alla declaratoria di perenzione del
giudizio da parte del giudice amministrativo Sez. 1, n. 15, Rv. 629391,
est. Dogliotti, osserva che tale dichiarazione non consente di ritenere
insussistente il danno per disinteresse delle parte a coltivare il processo,
in quanto in tal modo verrebbe a darsi rilievo ad una circostanza
sopravvenuta - la dichiarazione di estinzione del giudizio - successiva
rispetto al superamento del limite di durata ragionevole del processo. Ne
consegue che va riconosciuto il diritto all'equa riparazione con
riferimento al superamento del termine di durata decorso il primo
triennio, potendosi limitare 'ammontare annuo dell'indennizzo solo in
considerazione dell'esiguita della causa dichiarata perenta.

6. La congruita della misura dell’indennizzo. Un ultimo
rilevante profilo — esaminato da Sez. 2, n. 22772, Rv. 633027, est Petitti -
ha riguardato la congruita del criterio di misura dell'indennizzo. La Corte,
infatti, ha ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale degli artt. 2 bis e 2, comma 2 bis, della legge n. 89 del 2001
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per contrasto con l'art. 117, primo comma, Cost., in relazione all'art,. 6,
par. 1, della CEDU, riguardanti l'art. 2 bis della legge 24 marzo 2001, n.
89, nella parte in cui limita la misura dell'indennizzo in una somma di
denaro, non inferiore a 500 euro e non superiore a 1.500 euro, nonché
l'art. 2, comma 2 bis, della stessa legge n. 89 del 2011, nella parte in cui
afferma che si considera rispettato il termine ragionevole se il processo
non eccede la durata di tre anni in primo grado di due anni in secondo
grado, di un anno nel giudizio di legittimita, atteso che la derogabilita dei
criteri ordinari di liquidazione, la ragionevolezza del criterio di 500 euro
per anno di ritardo e i parametri di durata cosi stabiliti recepiscono le
indicazioni provenienti dalla giurisprudenza della Corte E.D.U. e della
Corte di cassazione.
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CAPITOLO III

I DIRITTI DEGLI IMMIGRATI
(di Irene Ambrosi)

SOMMARIO: 1. I diritti civili dello straniero. - 1.1. Ordinanze di rimessione alla Corte
costituzionale. - 2. I diritti degli immigrati. Il sistema di protezione internazionale dello
straniero extracomunitario. - 2.1. L’ingresso e il soggiorno nel territorio nazionale. - 2.2.
L’allontanamento dal territorio nazionale; il quadro delle garanzie procedimentali e
processuali.

1. I diritti civili dello straniero. In materia di giurisdizione, Sez.
U, n. 22612, Rv. 632416, est. Di Palma, ha stabilito che appartiene alla
giurisdizione del giudice amministrativo la controversia promossa dallo
straniero nei confronti del Ministero degli esteri per il risarcimento del
danno da ritardo nel rilascio del visto d'ingresso per ricongiungimento
tamiliare, non essendo stata dedotta la violazione del diritto soggettivo al
ricongiungimento familiare, ma soltanto l'inosservanza del termine di
conclusione del procedimento amministrativo avente ad oggetto il suo
riconoscimento, senza che ne derivi illegittimita costituzionale, in quanto
il giudice amministrativo assicura una tutela dei diritti fondamentali
equivalente a quella garantita dal giudice ordinario.

In tema di condizione di reciprocita sancita dall’art. 16 delle
disposizioni sulla legge in generale secondo cui lo straniero “¢ ammesso a
godere dei diritti civili attribuiti al cittadino a condizione di reciprocita e salve le
disposizioni contenute in leggi speciali’, ¢ intervenuta la Sez. 2, n. 14811, Rv.
631214, est. Mazzacane, con 'affermare che I’esercizio dei diritti civili da
parte dello straniero ¢ subordinato alla citata condizione, che costituisce
fatto costitutivo della pretesa. La fattispecie esaminata aveva ad oggetto
la domanda di un cittadino cubano il quale voleva esercitare nei confronti
del cittadino italiano i diritti del legittimario, ma la Corte ha affermato
che questi non li pud esercitare giacché il codice civile di Cuba non
contempla questa figura di erede, ma quella, radicalmente diversa,
dell'erede "particolarmente protetto", in ragione della precarieta delle
condizioni economiche del soggetto. La pronuncia si inserisce all’interno
dell’orientamento di legittimita che ha chiarito come l'art. 16 cit., nella
parte in cui subordina alla condizione di procedibilita 'esercizio dei diritti
civii da parte dello straniero, deve essere interpretato in modo
costituzionalmente orientato alla stregua del principio enunciato dall’art.
2 (di cui costituisce precedente piu recente, Sez. 3, n. 8212 del 2013, Rv.
6250665).

Nello stesso ambito, merita menzione la pronuncia Sez. 3, n.
23432, Rv. 633175, est. Catleo, che ha ribadito 'importante arresto, Sez.
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3, n. 450 del 2011, Rv. 6161306, con cui ¢ stato affermato, per la prima
volta, che l'art. 16 delle disposizioni sulla legge in generale deve essere
interpretato in modo conforme con i valori costituzionali, e quindi nel
senso che 1 diritti fondamentali sono riconosciuti dal nostro ordinamento
nei confronti degli individui in quanto persone umane,
indipendentemente dal corrispondente riconoscimento nell’ordinamento
con cui ci si raffronta. Cio implica, in concreto, che «/interpretazione
costituzionalmente orientata dell'art. 16 preleggi, comporti non solo che della
condizione di reciprocita non debba tenersi conto ai fini di assicurare allo straniero il
risarcimento della lesione di un diritto inviolabile della persona costituzionalmente
garantito (fin qui in applicazione dell'art. 2 Cost., ma anche che lo straniero
danneggiato possa avvalersi di tutti gli strumenti risarcitori apprestati per il cittadino,
anche se essi sono diretti verso un soggetto diverso da quello che ha provocato la
lesione».

Come si vede, la Corte ¢ giunta alla sostanziale disapplicazione
della condizione di reciprocita per quanto riguarda il terreno dei diritti
fondamentali, conclusione che si fonda sulla base di una complessiva
lettura dell’ordinamento, alla luce dei principi costituzionali, primo fra
tutti quello dell’art. 2 della Costituzione. Ed ¢ sempre con la guida del
precetto costituzionale che la Corte ha riconosciuto allo straniero la
medesima tutela di cui gode il cittadino, il che, nella specie, si traduce nel
diritto all’azione diretta «per i/ risarcimento del danno patrimoniale e non
patrimoniale derivato dalla lesione di diritti inviolabili della persona (quali il diritto
alla salute e ai rapporti parentali o familiari, avvennta in Italia, sia nei confronti del
responsabile del danno, sia nei confronti degli altri soggetti che per la legge italiana,
siano tenuti a risponderne, ivi compreso ['assicuratore della responsabilita civile
derivante dalla circolazione di veicoli od il Fondo di garanzia per le vittime della
strada.

Interessanti, in ordine alla posizione dei figli minori di una
italiana coniugata con uno straniero - la quale abbia stabilito la
propria residenza all'estero - appaiono le considerazioni di Sez. 6-1, n.
6205, Rv. 630180, est. Acierno, che, alla luce della natura permanente ed
imprescrittibile del diritto al riconoscimento della cittadinanza italiana, ha
affermato come i figli perdono la cittadinanza italiana, ai sensi dell'art. 12,
terzo comma, della legge 13 giugno 1912, n. 555, esclusivamente nel caso
in cui la madre, a seguito del matrimonio, abbia, ai sensi dell'art. 11 della
legge 5 febbraio 1992, n. 91, rinunciato spontaneamente e
volontariamente alla cittadinanza italiana, senza che tale rinunzia - alla
luce delle sentenze della Corte cost. 9 aprile 1975, n. 87 e n. 30 del 1983
ed ai principi espressi dalla Corte nelle sentenze Sez. U, nn. 4466 e 4467
del 2009 - possa costituite la mera conseguenza dell'acquisto della
cittadinanza del coniuge straniero (art. 10 della legge n. 555 del 1912)
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ovvero di una "volonta" abdicativa non liberamente determinata (art. 8
della legge n. 555 del 1912).

Di particolare rilievo, poi, ¢ la pronuncia emessa da Sez. 1, n.
11751, Rv. 631310, est. Macioce, che in tema di riconoscimento di figlio
naturale ha ribadito il principio secondo cui lo stato di figlio di uno
straniero deve essere scrutinato dal giudice italiano, ai sensi dell'art. 33,
commi 1 e 2, della legge 31 maggio 1995, n. 218, come modificati dal
d.lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, alla luce della legge nazionale del figlio al
momento della nascita. Ne consegue che il giudice italiano ¢ tenuto, in
ipotesi di carattere plurilegislativo dell'ordinamento dello Stato straniero,
a ricercare d'ufficio le norme dell'ordinamento straniero applicabili e le
stesse clausole di quell'ordinamento idonee ad individuare il sottosistema
territoriale o personale a cui si riferisce la fattispecie. In particolare, la
Corte ha cassato la sentenza di merito che, in assenza di prove sul
sottosistema legislativo applicabile in ipotesi di ordinamento
plurilegislativo come quello canadese, ha ritenuto di applicare la legge
italiana in materia di riconoscimento di figlio naturale.

In relazione alla omessa previsione della partecipazione dello
straniero extracomunitario ad un bando di concorso pubblico per
lassunzione di lavoratori disabili, Sez. L, n. 18523, Rv. 632637, est.
Ghinoy, ha affermato la legittimita del bando che riservi la partecipazione
ai soli cittadini italiani e comunitari in applicazione dell'art. 38 del d.Igs.
30 marzo 2001, n. 165, come modificata dall'art. 7, comma 1, lett. a) della
legge 6 agosto 2013, n. 97, coordinato con le previsioni di cui all'art. 70,
comma 13, del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, e di cui all'art. 2 del d.P.R. 9
maggio 1994, n. 487; il complesso delle citate norme, difatti, limita
l'accesso ai pubblici impieghi ai cittadini italiani, ai cittadini degli Stati
membri dell'Unione europea - fatte salve le eccezioni di cui al d.p.c.m. 7
tebbraio 1994, n. 174 - nonché alle categorie di cittadini extracomunitari
espressamente indicate nell'art. 3 bis della legge n. 97 del 2013. Secondo
la Corte l'esclusione degli altri stranieri non comunitari dall'accesso al
lavoro pubblico non si pone in contrasto con i principi espressi dalla
normativa sovranazionale, da quella costituzionale, dal decreto legislativo
25 luglio 1998, n. 286 (Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell'tmmigrazione e norme sulla condizione dello straniero) o dalla disciplina
antidiscriminatoria dettata dal dlgs. 9 luglio 2003, n. 215, in
considerazione della particolarita e delicatezza della funzione svolta alle
dipendenze dello Stato.

1.1. Ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale. In

tema di diritti civili dello straniero, meritano menzione due interessanti
ordinanze interlocutorie con cui la Corte ha sollevato dubbi di legittimita
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costituzionale, per un verso, riguardo alla questione della natura
discriminatoria o meno, dell'esclusione degli stranieri regolarmente
soggiornati in Italia dall'ammissione al servizio civile nazionale; per
Ialtro, riguardo la legittimita o meno della subordinazione al requisito
della titolarita della carta di soggiorno, della concessione, agli stranieri
legalmente soggiornanti nel territorio dello Stato, della pensione e
dell'indennita di accompagnamento per ciechi assoluti, nonché
dell'assegno sociale maggiorato.

Le Sezioni unite, Sez. U, n. 20661, Rv. 632238, est. Giusti, hanno
dubitato della legittimita costituzionale dell’art. 3, comma 1, del d.lgs. 5
aprile 2002, n. 77 (Disciplina del Servigio civile nazionale a norma dell’articolo 2
della legge 6 marzo 2001, n. 64, in riferimento agli artt. 2, 3 e 76 Cost., nella
parte in cui, prevedendo il requisito della cittadinanza italiana, esclude i
cittadini stranieri regolarmente soggiornanti nello Stato italiano dalla
possibilita di essere ammessi a prestare il servizio civile nazionale, cosi
precludendo loro, con misura non proporzionata, né ragionevole, il
pieno sviluppo della personalita nella comunita di accoglienza. La
pronuncia ha ricordato gli orientamenti della giurisprudenza
costituzionale in materia ed in particolare la sentenza 10 dicembre 2013,
n. 309, con cui la Consulta ha dichiarato l'illegittimita costituzionale
dell'art. 15, comma 1, lettera b) , della legge della Provincia autonoma di
Bolzano 19 novembre 2012, n. 19 (Disposizioni per la valorizzazione dei
servigi volontari in provincia di Bolzano e modifiche delle leggi provinciali in materia
di attivita di cooperagione allo sviluppo e personale, nella parte in cui escludeva i
cittadini stranieri regolarmente soggiornanti nello Stato italiano dalla
possibilita di prestare servizio sociale volontario.

L’ordinanza ha osservato che la natura del servizio civile nazionale,
caratterizzata da liberta e spontaneita, costituisce espressione della
vocazione sociale e solidaristica di chi vi accede e cosi intesa
escluderebbe «/ rischio del sorgere di situazioni di conflitto potenziale tra opposte
lealtaw; conclude, infine, affermando che «/a partecipazione dello straniero
regolarmente soggiornante in Italia ad wuna comunita di diritti, pin ampia e
comprensiva di quella fondata sulla cittadinanga in senso stretto, sembrerebbe
consentirgli, senga discriminazioni in ragione del criterio della nagionalita, di essere
legittimato, su base volontaria, a restituire un impegno di servizio a favore di quella
stessa comunita, sperimentando le potenzialita inclusive che nascono dalla dimensione
solidale ¢ responsabile dell'azione a favore degli altri e a difesa dei valori inscritti nella
Carta Repubblicanay.

La Sezione Lavoro, Sez. L, n. 11053, Rv. 630925, est. Fernandes,
ha ritenuto non manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale concernente l'art. 80, comma 19, della legge 23 novembre
2000, n. 388, nella parte in cui subordina al requisito della titolarita
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della carta di soggiorno, la concessione, agli stranieri legalmente
soggiornanti nel territorio dello Stato, della pensione e dell'indennita
di accompagnamento per ciechi assoluti, nonché dell'assegno
sociale maggiorato.

La pronuncia ha posto in evidenza come l'art. 80, comma 19 cit.
sia stato gia oggetto di esame della giurisprudenza costituzionale che, di
volta in volta, lo ha dichiarato costituzionalmente illegittimo nella parte
in cui prevede la restrizione dell'ambito applicativo della disciplina, in
riferimento a diverse prestazioni assistenziali come l'indennita di
accompagnamento, l'assegno di invalidita, la pensione di inabilita,
l'indennita di frequenza (Corte cost. sentenze 30 luglio 2008, n. 3006, 23
gennaio 2009 n. 11, 28 maggio 2010, n. 187, 16 dicembre 2011, n. 329,
15 marzo 2013 n. 40).

Il collegio remittente ha osservato che 1 principi espressi dalla
giurisprudenza costituzionale nelle richiamate pronunce non possono
non valere anche per i benefici dell'indennita di accompagnamento per
ciechi assoluti e dell'assegno sociale maggiorato, in quanto trattasi di
sussidi che non vanno ad integrare un reddito minimo, ma a fornire alla
persona un minimo sostentamento idoneo ad assicurarne la
sopravvivenza. Inoltre, ha ritenuto di non poter addivenire ad una
interpretazione costituzionalmente orientata, avuto riguardo sia al tenore
letterale delle norme, sia alla circostanza che i precedenti interventi della
Corte costituzionale hanno efficacia limitata alle prestazioni di volta in
volta esaminate; ha osservato, infine, che non ¢ possibile disapplicare la
norma interna contrastante con l'articolo 14 della CEDU (principio di
non discriminazione), essendo questa una norma non Jself executing € non
avendo le disposizioni della Convenzione efficacia diretta
nell’ordinamento.

2. I diritti degli immigrati. Il sistema di protezione
internazionale dello straniero extracomunitario. In linea generale, in
merito alla valutazione delle domande di protezione internazionale ai
sensi dell'art. 3, comma 5, del dlgs. 17 novembre 2007, n. 251, ¢ stato
affermato da Sez. 6-1, n. 15782, Rv. 632198, est. De Chiara, che le
lacune probatorie del racconto del richiedente asilo non
comportano necessariamente inottemperanza al regime dell'onere della
prova, potendo essere superate dalla valutazione che il giudice del merito
¢ tenuto a compiere in merito alle condizioni soggettive e oggettive
tinalizzate all’ottenimento della misura tipica o atipica di protezione
internazionale.

Il fondamento del peculiare regime probatorio di derivazione
comunitaria in materia, ha spiegato la Corte, ¢ volto a soddisfare
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I'esigenza di accertare la veridicita di circostanze lesive dei diritti umani
delle persone. In applicazione di tale assunto, la Corte ha cassato la
sentenza impugnata, che si era limitata ad accertare la mancanza di prova
del rapporto familiare del ricorrente, cittadino congolese, con l'autore
dell'attentato all'allora Presidente della Repubblica Democratica del
Congo e del nesso causale tra le lesioni riscontrate dai certificati medici
ed il trattamento subito durante la carcerazione nel suo Paese di
provenienza, omettendo di valutare, invece, come la domanda di asilo era
stata immediatamente presentata all'arrivo in Italia e che l'istante aveva
fatto, con un resoconto privo di contraddizioni interne od esterne, ogni
esigibile sforzo di narrazione puntuale e produzione documentale.

La pronuncia ha confermato l'indirizzo della Corte secondo cui
nell'ipotesi in cui lo straniero non sia in grado di fornire elementi di
prova a sostegno dei fatti allegati e non sia agevole il reperimento
otficioso, il giudice ¢ tenuto ad osservare, nel valutare Pattendibilita delle
sue dichiarazioni, 1 canoni stabiliti dall’art. 3, d. lgs. 19 novembre 2007, n.
251 ovvero che il richiedente abbia compiuto ogni ragionevole sforzo per
circostanziare la domanda, abbia fornito idonea motivazione sulla
mancanza di elementi, abbia presentato la domanda il prima possibile o il
ritardo, abbia una giustificazione e che dai riscontri effettuati sia
attendibile (Sez. 1, n. 4138 del 2011, Rv. 616960).

Piu in particolare, in ordine ai criteri mediante 1 quali operare la
scelta per il riconoscimento dello szazus di rifugiato politico ovvero per il
riconoscimento della protezione sussidiaria (ovvero la sussistenza di un
danno grave ex art. 14, lett. a, b, ¢, del d.Igs. 19 novembre 2007, n. 251),
si € rilevato da Sez. 6-1, n. 6503, Rv. 630179, est. Acierno, che l'esame
comparativo dei requisiti necessari evidenzia un diverso grado di
personalizzazione del rischio oggetto di accertamento.

I collegio ha precisato che nella protezione sussidiaria si coglie,
rispetto al rifugio politico, una attenuazione del nesso causale tra la
vicenda individuale ed il rischio rappresentato, con la conseguenza, che
l'esposizione dello straniero al rischio di morte o a trattamenti inumani e
degradanti, pur dovendo rivestire un certo grado di individualizzazione,
non deve avere i caratteri piu rigorosi del fumus persecutionis, mentre, la
situazione di violenza indiscriminata e di conflitto armato nel paese di
ritorno puo giustificare la mancanza di un diretto coinvolgimento
individuale nella situazione di pericolo. Nella fattispecie, la Corte in
merito alla richiesta presentata dal figlio di un perseguitato, cittadino del
Bangladesh, ha chiarito che la persecuzione diretta in patria di cui era
oggetto il padre del ricorrente non caratterizzava la posizione di
quest'ultimo, non essendovi prova del suo coinvolgimento in attivita
partitiche, cosicché doveva riconoscersi nei suoi confronti la sola
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protezione sussidiaria, essendo egli comunque esposto ad un serio rischio
per la sua incolumita fisica.

In un altro caso, riguardante uno straniero fuggito dal Paese di
orgine (Pakistan) per non essere costretto ad arruolarsi nelle milizie
talebane, Sez. 6-1, n. 12075, Rv. 631321, est. Acierno, ¢ stato affermato
che va riconosciuto il regime di protezione sussidiaria e non lo status di
rifugiato politico allo straniero qualora la pressione violenta, pur
comportando una minaccia grave ed individuale alla persona, non sia
dettata dalla volonta di imporre un'opzione religiosa, ma dall'esigenza
d'ingrossare le fila di un'organizzazione armata.

Con riferimento alla nozione di minaccia attuale di persecuzione
per motivi di "opinione politica', ai sensi dell'art. 8, comma 1, lett. e,
del d.lgs. 19 novembre 2007, n. 251, Sez. 6-1, n. 8399, Rv. 630686, est.
De Chiara, ha ritenuto che rientra nell’ipotesi normativa, la minaccia da
parte di un gruppo armato propugnante la secessione di una parte del
territorio nazionale (nella specie, 1 ribelli del movimento di lotta per
l'indipendenza del Casamance - Senegal, denominato MDFC, di arruolare
con la forza nelle sue fila giovani residenti, anche se riferita ad episodi
risalenti nel tempo, non potendosi escludere la sua persistenza, che va
verificata in concreto nell'osservanza dei criteri e con le modalita di cui
all'art. 3 del d.lgs. n. 251 del 2007 e all'art. 8 del d.lgs. 28 gennaio 2008, n.
25.

Una pronuncia si ¢ soffermata, peraltro, sull'impatto del
sopravvenire dell'appartenenza dell'espulso all'Unione europea
rispetto ad una legittima espulsione gia adottata.

Al riguardo, Sez. 6-1, n. 2085, Rv. 629894, est. De Chiara, ha
chiarito che il sopravvenire dell'appartenenza dell'espulso all'Unione
europea determina la caducazione ex nunc degli effetti di una pur legittima
espulsione amministrativa del medesimo, adottata per ragioni diverse da
quelle che consentano l'allontanamento del cittadino di uno Stato
dell'Unione. La fattispecie esaminata aveva ad oggetto una espulsione
disposta per inottemperanza ad un precedente provvedimento di
espulsione; la Corte, tenuto conto della legge 29 febbraio 2012, n. 17, di
ratifica ed esecuzione del trattato di adesione all'Unione europea della
Repubblica di Croazia, ha dichiarato cessata la materia del contendere e
sancito l'irripetibilita delle spese processuali.

In rito, con riferimento al ricorso di cassazione, ¢ stato precisato
da Sez. 6-1, n. 2545, Rv. 629916, est. De Chiara, che le controversie in
tema di protezione internazionale dello straniero sono assoggettate al rito
sommario di cognizione attesa 'avvenuta abrogazione, in forza del d.lgs.
1 settembre 2011, n. 150, del rito speciale di cui all'art. 35 del d.lgs. 28
gennaio 2008, n. 25, il cui comma 14 prevedeva, in particolare, la notifica
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del ricorso per cassazione a cura della cancelleria. Ne consegue che,
applicandosi nel giudizio davanti alla Corte di cassazione la disciplina
ordinaria contenuta nel codice di procedura civile, ¢ onere del ricorrente,
a pena di inammissibilita, notificare il ricorso alla controparte.

Nello stesso ambito, infine, Sez. 6-1, n. 7258, Rv. 630320, est. De
Chiara, ha ritenuto che la pronuncia del tribunale con cui ¢ stato
dichiarato inammissibile, in quanto tardivamente proposto, il ricorso ex
art. 702 bis cod. proc. civ. avverso il rigetto della domanda di protezione
internazionale non ¢ impugnabile per cassazione, ma ¢ appellabile ai sensi
dell'art. 702 quater cod. proc. civ. in quanto tale norma ammette I'appello
avverso le ordinanze emesse ai sensi dell'art. 702 zer, sesto comma, cod.
proc. civ. che, a sua volta, si riferisce all'ordinanza di cui al quinto comma
dello stesso articolo, pronunciata in tutti i casi in cui il giudice “non
provvede ai sensi dei commi precedenti” e, dunque, contenente la regola
generale nella quale rientra anche la statuizione d'inammissibilita per
tardivita della domanda.

Quanto al giudizio di secondo grado, rilevanti appaiono, per un
verso, la pronuncia Sez. 6-1, n. 14502, Rv. 631621, est. De Chiara
secondo cui l'appello, ex art. 702 guater cod. proc. civ., contro l'ordinanza
del tribunale reiettiva del ricorso avverso il diniego di permesso di
soggiorno per motivi familiari, di cui all'art. 30, comma 1, lett. a), del
d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, va proposto con atto di citazione, ¢ non con
ricorso, sicche la verifica della tempestivita dell'impugnazione va
effettuata calcolandone il termine di trenta giorni dalla data di notifica
dell'atto introduttivo alla parte appellata; per I’altro, la pronuncia Sez. 6-1
n. 26326, in corso di massimazione), est. Acierno, che ha esteso il
principio anche ai procedimenti relativi alle domande di protezione
internazionale essendo prevista la identica modalita di impugnazione del
provvedimento di primo grado assoggettato, in entrambe le ipotesi, al
rito sommario cosi come adattato dal d.lgs. 1 settembre 2011, n. 150.

2.1. L’ingresso e il soggiorno nel territorio nazionale. Quanto
ai diritti dello straniero entrante e soggiornante nel territorio nazionale, la
giurisprudenza di legittimita ha ribadito la particolare attenzione al tema
del ricongiungimento familiare con diverse pronunce.

In un caso, ove era stata negata la qualifica di “familiari” ai minori
extracomunitari affidati a cittadini italiani in forza di kafalah (istituto di
diritto musulmano volto alla protezione dei minori orfani o abbandonati)
al fini del ricongiungimento in Italia, Sez. 1, n. 11404, Rv. 631435, est.
Bernabai, ha affermato, nel solco tracciato dalle sezioni unite n. 21108
del 2013, Rv. 627475, che l'espressione “altri familiari” di cui all'art. 3,
comma 2, lett. a, del d.gs. 6 febbraio 2007, n. 30 vada interpretata
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estensivamente in conformita ai principi affermati dall'art. 3 della
Convenzione di New York sui diritti del fanciullo del 24 novembre 1989,
ratificata con la legge 27 maggio 1991, n. 176, e dall'art. 24 della Carta dei
diritti fondamentali dell'Unione Europea del 7 dicembre 2000, secondo
una accezione non strettamente parentale, in ragione del perseguimento
del superiore interesse del minore, prevalente su eventuali interessi
confliggenti.

Da Sez. 6-1, n. 5303, Rv. 630556, est. De Chiara, ¢ stata data
continuita all’affermazione, gia contenuta in una serie di pronunce
successive all’anno 2010 (di cui, Sez. 6-1, n. 12745 del 2013, Rv. 626959
costituisce precedente piu recente), secondo la quale in tema di rinnovo
del permesso di soggiorno per motivi familiari in favore di un
cittadino extracomunitario, coniuge di un cittadino italiano, la normativa
vigente di cui al d.Igs. 6 febbraio 2007, n. 30 non richiede né il requisito
oggettivo della convivenza tra il cittadino italiano e il richiedente, né
quello del pregresso regolare soggiorno del richiedente; la pronuncia ha
ritenuto, inoltre, che nella ipotesi di sopravvenuto decesso del coniuge
cittadino italiano, l'art. 11, comma 2, del d.lgs. n. 30 cit., subordina la
conservazione del diritto al soggiorno alla permanenza sul territorio
nazionale per almeno un anno prima del decesso ovvero alle ulteriori
condizioni alternative previste dalla medesima disposizione.

Inoltre, Sez. 6-1, n. 12006, Rv. 631324, est. Bisogni, ha chiarito
che il decreto di espulsione emesso nei confronti dello straniero il quale
abbia omesso di chiedere, nei termini di legge, il rinnovo del permesso di
soggiorno per ricongiungimento familiare, ¢ illegittimo per violazione
della clausola di salvaguardia della “coesione familiare” di cui all'art. 5,
comma 5, del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, ove non contenga alcun
riferimento alle ragioni per cui non ¢ stata presa in considerazione la
situazione familiare dell’espulso.

Sotto altro profilo, ¢ stato inoltre affermato come il divieto di
espulsione di cui all'art. 19, comma 2, lett. ¢, del d.Igs. 25 luglio 1998, n.
2806, non operi allorquando ad uno straniero coniugato con una italiana
sia stato revocato il titolo di soggiorno per motivi di pericolosita sociale
(Sez. 6-1, n. 18553, Rv. 631939, est. Acierno).

Qualora debba adottarsi un provvedimento di espulsione nei
confronti dello straniero che ha esercitato il diritto al ricongiungimento
familiare, Sez. 6-1, n. 18608, Rv. 631945, est. De Chiara, ha ritenuto che
il dettato dell'art. 13, comma 2 bzs, lett. a) e lett. b, del d.lgs. 25 luglio
1998, n. 286 (introdotto dal d.lgs. 8 gennaio 2007, n. 5), tende a
salvaguardare il diritto alla vita familiare dello straniero in ogni caso in cui
esso non contrasti con gli interessi pubblici. Pertanto, ai fini
dell’adozione o meno di un provvedimento espulsivo, va tenuto conto
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della natura e della effettivita dei vincoli familiari dell'interessato, della
durata del suo soggiorno nel territorio nazionale, nonché dell'esistenza
dei legami familiari, culturali o sociali con il suo Paese di origine.

2.2. L’allontanamento dal territorio nazionale; il quadro delle
garanzie procedimentali e processuali. Numerose ordinanze hanno
dettato precise indicazioni nel caso di espulsione dello straniero dal
territorio dello Stato con riferimento sia alle garanzie del procedimento
sia a quelle del processo.

In via generale, Sez. 6-1, n. 437, Rv. 629814, est. Acierno, ha
confermato lorientamento della Corte in merito al divieto di assumere
misure espulsive in via automatica e senza una valutazione concreta dei
presupposti su cui si fondano (Sez. 1, n. 18481 del 2011, Rv. 618650); la
pronuncia ha osservato in proposito che le misure espulsive degli
stranieri, alla luce del nuovo sistema normativo contenuto negli artt. 13 e
14 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, come integrato dal recepimento della
Direttiva 115/2008/CE in forza del d.1. 26 giugno 2011, n. 89, convertito
dalla legge 2 agosto 2011, n. 129, non possono essere la conseguenza
automatica dell'inottemperanza ad un pregresso ordine di allontanamento
disposto sotto il previgente regime giuridico dell'art. 14, comma 5 bis e
ter, trattandosi di disposizione dichiarata in contrasto con i principi
contenuti nella citata Direttiva 115/2008/CE dalla Corte di Giustizia,
con sentenza 28 aprile 2011, C-61/11; viceversa, le misure adottabili
debbono tener conto ai fini della decisione di rimpatrio, non solo dal
riscontro dei requisiti oggettivi previsti dalla legge, ma anche
dall'accertamento delle condizioni soggettive per poter procedere al
rimpatrio mediante concessione di un termine per la partenza volontaria.

Secondo la Corte, pertanto, il rifiuto di concedere un termine
per la partenza volontaria - contenuto nel provvedimento espulsivo - ¢
illegittimo poiche il parametro fondato sull'inottemperanza al pregresso
ordine di accompagnamento non costituisce, in mancanza del
presupposto della valutazione individuale, un criterio validamente
applicabile e non integra una condotta sintomatica della volonta di
sottrarsi all'esecuzione della decisione di rimpatrio.

Sotto il profilo procedimentale, Sez. 6-1, n. 13304, Rv. 631512, est.
Acierno, ha ribadito la nullita del provvedimento prefettizio qualora
all'espellendo venga consegnata una mera copia priva della necessaria
attestazione di conformita all'originale.

E’ stato pure ritenuto, da Sez. 6-1, n. 1809, Rv. 629810, est.
Acierno, che il provvedimento di espulsione dello straniero ¢ rimesso
alla potesta deliberativa esclusiva del prefetto, la cui legittimita €
sindacabile solo ove gli accertamenti di fatto su cui ¢ fondato siano
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erronei o mancanti, o il cittadino straniero non abbia potuto esercitare la
propria opzione in ordine alla richiesta di rimpatrio mediante partenza
volontaria, previa adeguata informazione a mezzo di schede informative
plurilingue, trattandosi di adempimenti imposti imperativamente dalla
legge e dai principi fondativi dei diritti degli stranieri di derivazione
comunitaria e costituzionale.

In tema di attribuzioni delle autorita competenti in tema di
espulsione dello straniero, Sez. 6-1, n. 1809, Rv. 629815, est. Acierno,
ha ritenuto che, per un verso, spetta al prefetto, valutato il singolo caso,
stabilire se sussistono le condizioni per concedere, con il provvedimento
di espulsione, il termine per la partenza volontaria, per I'altro rientra nella
competenza del questore indicare, in tale evenienza, le condizioni per la
permanenza medio tempore dello straniero nel territorio nazionale, ovvero,
qualora venga disposta I'espulsione immediata, decidere se provvedere
all'accompagnamento coattivo immediato, al trattenimento presso il
C.LE. o all'intimazione ex art. 14, comma 5 b7s, del d.lgs. n. 286 del 1998.
Da cio, secondo la Corte, consegue che non vi ¢ contraddittorieta di
provvedimenti tra il diniego di concessione di partenza volontaria e la
mancata adozione di misure di controllo, che restano applicabili,
alternativamente o cumulativamente, dal questore solo nell'ipotesi in cui
sia stata accolta dal prefetto la richiesta di rimpatrio volontario.

Nell’ambito del procedimento di protezione internazionale, Sez. 6-
1, n. 11871, Rv. 631323, est. Macioce, ¢ stato precisato che 1'obbligo di
tradurre gli atti del procedimento davanti alla commissione territoriale,
nonché quelli relativi alle fasi impugnatorie davanti all'autorita giudiziaria
ordinaria (previsto dall'art. 10, commi 4 e 5, del d.1gs. 28 gennaio 2008, n.
25) ¢ volto ad assicurare al richiedente la massima informazione e la piu
penetrante possibilita di allegazione. Ne discende, secondo la pronuncia
in esame, che nel caso in cui la parte censuri la decisione per l'omessa
traduzione, non puo limitarsi a lamentare genericamente la violazione del
relativo obbligo, ma deve necessariamente indicare in modo specifico
quale atto non tradotto abbia determinato un ww/nus all'esercizio del
diritto di difesa.

In altra ipotesi, nel caso di provvedimento giurisdizionale di
sospensione cx art. 5 del d.lgs. 1° novembre 2011, n. 150 del diniego
di protezione internazionale, Sez. 6-1, n. 11441, Rv. 631326, De
Chiara, ha chiarito come si determini la cessazione del regime del
trattenimento nei centri di identificazione ed espulsione dello straniero e,
quindi, se ne precluda la proroga, venendo l'interessato assoggettato al
regime, del tutto diverso, di cui al successivo art. 19, comma 5, che
prevede il rilascio di un permesso di soggiorno per richiesta di asilo e
l'ospitalita nei centri di accoglienza.
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Sotto il profilo processuale, Sez. 6-1, n. 8398, Rv. 630618, est.
Bisogni, ha affermato che sussiste la competenza del tribunale ordinario
e non del tribunale dei minori sulla domanda proposta dai genitori
stranieri volta ad ottenere l'iscrizione dei figli minori sul permesso di
soggiorno ai sensi dell'art. 31 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 2806, in quanto,
ai sensi dell'art. 38, secondo comma, disp. att. e trans. cod. civ., i
provvedimenti relativi ai minori per i quali non ¢ espressamente stabilita
la competenza di una diversa autorita giudiziaria sono emessi dal
tribunale ordinario, l'inserimento del minore nel permesso di soggiorno
non presuppone necessariamente l'esperimento della procedura di
ricongiungimento di cui all'art. 29, comma 1, lett. b, e commi 7, 8 ¢ 9, del
d.gs. n. 286 cit., e, infine, appartiene alla discrezionalita del legislatore
(come riconosciuto dalla Corte costituzionale, ordinanze n. 140 del 2001
e n. 295 del 2003) la scelta di affidare al giudice ordinario la tutela del
diritto all'unita familiare (nel rispetto del superiore interesse del minore),
espressamente riconosciuto agli stranieri regolarmente presenti in Italia,
che siano titolari di carta di soggiorno o di permesso di soggiorno di
durata non inferiore ad un anno.

Ancora in tema di competenza, Sez. 6-1, n. 13536, Rv. 6314206, est.
Acierno, ha ritenuto che spetta al tribunale, in composizione
monocratica, e non al giudice di pace, la competenza a provvedere sulla
convalida della proroga del trattenimento quando il cittadino straniero
abbia presentato domanda di protezione internazionale e sia gia
sottoposto a trattenimento in forza di una decisione dell'autorita
amministrativa, adottata e convalidata prima del deposito della suddetta
richiesta.

La Corte, inoltre, con Sez. 6-1, n. 12609, Rv. 631511, De Chiara,
ha affermato, che, in sede di convalida del decreto del questore di
trattenimento dello straniero raggiunto da provvedimento di espulsione,
il giudice ¢ investito del potere di rilevare incidentalmente, ai fini della
decisione di sua competenza, la manifesta illegittimita del provvedimento
di espulsione; da cio consegue che il giudice ¢ comunque tenuto - alla
luce di un'interpretazione costituzionalmente orientata dell'art. 14 del
d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, in relazione all'art. 5, par. 1, della CEDU
(che consente la detenzione di una persona, a fini di espulsione, a
condizione che la procedura sia regolare) - a rilevare incidentalmente, ai
tini della decisione di sua spettanza, la manifesta illegittimita, consistente
nell'avere I'Amministrazione agito al di fuori della propria competenza
ovvero in mala fede.

Con Sez. 6-1, n. 8401, Rv. 630687, est. De Chiara, sempre in rito,
si ¢ poi affermato che spetta al tribunale ordinario e non al giudice di
pace, provvedere sulla convalida del provvedimento di trattenimento
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del richiedente asilo in un centro di identificazione ed espulsione,
disposto con decreto del questore ai sensi dell'art. 21, comma 1, lett. c,
del d.Igs. 28 gennaio 2008, n. 25.

Inoltre, ¢ stato chiarito da Sez. 6-1, n. 11442, Rv. 631320 est. De
Chiara, che il giudice di pace non puo disporre la proroga del
trattenimento di un cittadino straniero presso un centro
d'identificazione ed espulsione, quando il provvedimento espulsivo che
ne costituisce il presupposto sia stato, ancorché indebitamente, sospeso,
dal momento che il sindacato giurisdizionale, pur non potendo avere ad
oggetto la wvalidita dell’espulsione amministrativa, deve rivolgersi alla
verifica dell'esistenza ed efficacia della predetta misura coercitiva.

E’ stato, per altro verso, sottolineato da Sez. 6-1, n. 14268, Rv.
631625, est. De Chiara, che il rilascio del permesso di soggiorno
conseguente al riconoscimento della protezione internazionale per motivi
umanitari rende inefficace il precedente decreto di espulsione, divenuto
ineseguibile, sicché, nel giudizio proposto avverso quest'ultimo, va
dichiarata la cessazione della materia del contendere, non potendosi
ritenere persistente un interesse all'annullamento di tale decreto, poiché
la posizione giuridica dell'interessato resta regolata dal permesso di
sogglorno conseguito.

Secondo Sez. 6-1, n. 14267, Rv. 631389, De Chiara, ¢ viziato da
difetto assoluto di motivazione il provvedimento con il quale il giudice
di pace, nel procedimento gia disciplinato dagli artt. 13, commi 8, 9 e 10,
e 13 bis del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, ed oggi dall'art. 18 del d.lgs. 1
settembre 2011, n. 150, si limiti, in ipotesi di assenza ingiustificata del
difensore del ricorrente, a rigettare il ricorso in forza di una mera
valutazione di non manifesta illegittimita del decreto di espulsione
impugnato.

In tema di sospensione del decreto di espulsione, Sez. 6-1, n.
19140, Rv. 632067, est. De Chiara, ha affermato che il giudice di pace,
innanzi al quale lo straniero abbia impugnato il decreto di espulsione
emesso dal Prefetto nei suoi confronti, non puo sospenderne Iefficacia
sul presupposto della sottoposizione a procedimento penale in Italia
dell'impugnante; la pronuncia ha contestualmente escluso la violazione
dell’art. 24 Cost in quanto il diritto di difesa ¢ assicurato dalla previsione
di cui all'art. 17 del d.Igs. 25 luglio 1998, n. 286.

Sotto altro profilo, infine, Sez. 6-1, n. 18632, Rv. 631940, est. De
Chiara, ha ritenuto che la nullita del provvedimento amministrativo
di diniego della protezione internazionale, reso dalla Commissione
territoriale, non ha autonoma rilevanza nel giudizio introdotto dal
ricorso al tribunale avverso il predetto provvedimento poiché tale
procedimento ha ad oggetto il diritto soggettivo del ricorrente alla
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protezione invocata, sicché deve pervenire alla decisione sulla spettanza,
o meno, del diritto stesso e non puo limitarsi al mero annullamento del
diniego amministrativo.
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CAPITOLO IV

LA FAMIGLIA E LA TUTELA DEGLI INCAPACI: PROFILI SOSTANZIALI
(di Paolo Di Marzio)

SOMMARIO: — 1. La crisi del matrimonio e I'addebito. — 2. La riconciliazione dei
coniugi, elementi costitutivi. — 3. L’assegno di mantenimento per il coniuge. — 4. 1 figli nati

fuori dal matrimonio. — 5. La casa familiare. — 6 Convivenza more uxorio e diritti
conseguenziali. — 7. L’affidamento della prole. — 8. Il mantenimento della prole. — 9. 1l
mantenimento dei figli maggiorenni. — 10. Il divieto della maternita surrogata. — 11. 1l

riconoscimento della sentenza ecclesiastica dichiarativa della nullita del matrimonio.

1. La crisi del matrimonio e I’addebito. In ordine alle ragioni
che possono essere poste a fondamento della pronuncia di addebito nel
giudizio di separazione personale dei coniugi, la Corte ha avuto modo di
specificare che tra esse non puo farsi rientrare la commissione di un pur
grave reato in danno del coniuge (tentato sequestro a scopo di
estorsione, quando esso sia stato posto in essere dopo il deposito del
ricorso per la separazione giudiziale dei coniugi ed in un contesto di
risalente e stabilizzata cessazione della convivenza tra le parti, essendo
cessato tra loro il comsortium vitae e pure ogni affectio coniugalis, Sez. 1, n.
12182, Rv. 631428, est. Giancola.

Il giudice di legittimita ¢ poi intervenuto a precisare che la
pronuncia di addebito, nell’ambito del giudizio di separazione personale
dei coniugi, non puo fondarsi sulla sola violazione dei doveri imposti ai
coniugi dall’art. 143 cod. civ. E’ necessario, infatti, in primo luogo
accertare che una simile violazione non sia intervenuta quando era gia
maturata una situazione di incompatibilita della convivenza, si che la
violazione si ponga come una conseguenza della situazione di fatto
maturata. Occorre quindi accertare che la violazione dei doveri coniugali
abbia assunto una specifica efficacia causale nel determinarsi della crisi
del rapporto coniugale, Sez. 1, n. 18074, Rv. 632263, est. Benini.

2. La riconciliazione dei coniugi, elementi costitutivi. In
materia di elementi che devono ricorrere perché possa ritenersi che i
coniugi separati si sono riconciliati, la Corte ha affermato che la mera
coabitazione non ¢ sufficiente. B’ infatti a tal fine necessario che i coniugi
ripristinino tra loro quella comunione di vita e d’intenti, materiale e
spirituale, che costituisce il fondamento del vincolo coniugale, Sez. 1, n.

19535, Rv. 632560, est. Acierno.

3. L’assegno di mantenimento per il coniuge. L’art. 2941,
primo comma, n. 1, cod. civ., prevede che la prescrizione rimanga
sospesa “tra i coniugi”’. La Corte ha pero ritenuto che, qualora sia gia in
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corso i giudizio di separazione personale, debba prevalere
sull’interpretazione letterale della norma un’interpretazione conforme alla
ratio legis, ed ha pertanto affermato che in tale fase del rapporto coniugale
non rimane sospesa la prescrizione del diritto alla corresponsione
dell’assegno di mantenimento. La previsione della sospensione della
prescrizione tra coloro che sono uniti in matrimonio, infatti, si spiega
con la comprensibile riluttanza che un consorte manifesta nel convenire
in giudizio l'altro. Quando pero il giudizio di separazione personale ¢
ormai pendente, la crisi del rapporto matrimoniale ¢ conclamata, gli
obblighi di fedelta e collaborazione dei coniugi sono sospesi e la
convivenza ¢ cessata, non vi ¢ ragione di ritenere che permanga alcuna
ritrosia ad agire in giudizio nei confronti del coniuge separato per
rivendicare il versamento dell’assegno di mantenimento, Sez. 1, n. 7981,
Rv. 630120, est. Campanile.

At sensi dell’art. 156 cod. civ., il diritto al mantenimento a seguito
della separazione personale dei coniugi sorge, in favore del coniuge al
quale la separazione non sia addebitabile, qualora non disponga di redditi
sufficienti a consentirgli di mantenere un tenore di vita analogo a quello
che aveva in corso di matrimonio. Lla Corte ha in proposito precisato
che, nel valutare quale fosse il tenore di vita goduto nel corso del
matrimonio, il giudice dovra tener conto di ogni reddito disponibile da
parte del richiedente, comprese le elargizioni operate dai familiari del
coniuge in corso di matrimonio, Sez. 1, n. 13026, Rv. 631516, est.
Bisogni.

4. I figli nati fuori dal matrimonio. L’art. 277 cod. civ. dispone
che la sentenza dichiarativa della filiazione naturale produce gli effetti del
riconoscimento, e lart. 261 cod. civ. prevede che il riconoscimento
comporta da parte del genitore I'assunzione di tutti 1 doveri e di tutti i
diritti che egli ha nei confronti dei figli legittimi, e pertanto anche
I'obbligo al mantenimento di cui agli artt. 147 e 148 cod. civ. In
proposito la Corte ha avuto occasione di specificare che il diritto al
rimborso pro quota delle spese sostenute fin dalla nascita per il
mantenimento del figlio naturale, che spetta al genitore il quale ha
allevato la prole in via esclusiva, non puo essere azionato, in
considerazione dello stato di incertezza che precede la dichiarazione di
paternita naturale, se non dal momento della sentenza di accertamento
della filiazione naturale, che costituisce pertanto il momento iniziale della
decorrenza dell’ordinario termine di prescrizione decennale entro il quale
il diritto al regresso puo essere fatto valere, Sez. 1, n. 7986, Rv. 630119,
est. Giancola. La decisione dichiara di richiamartsi, tra ’altro, alla sentenza

della Sez. 1, n. 15756 del 2006, Rv. 592466, in cui la Corte aveva
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precisato che il diritto del genitore il quale ha allevato il figlio al regresso
nei confronti dell’altro genitore trova la sua regola nelle disposizioni
dettate dall’art. 1299 cod. civ. per la disciplina dei rapporti tra condebitori
solidali.

Il giudice di legittimita, ancora in relazione al diritto al rimborso
delle spese a favore del genitore che ha provveduto in esclusiva al
mantenimento del figlio naturale fin dalla nascita, ha affermato che,
sebbene detto diritto  trovi titolo nell'obbligazione legale di
mantenimento imputabile anche all'altro genitore, ha natura in senso lato
indennitaria, in quanto diretto ad indennizzare il genitore che ha
riconosciuto il figlio degli esborsi sostenuti da solo per il mantenimento
della prole. Ne consegue che il giudice di merito, ove l'importo non sia
altrimenti quantificabile nel suo preciso ammontare, legittimamente
provvede alla determinazione della somma dovute quantificandola
secondo equita, trattandosi di criterio di valutazione del pregiudizio di
portata generale, fermo restando che, essendo la richiesta di indennizzo
assimilabile ad un'azione di ripetizione dell'indebito, gli interessi, in
assenza di un precedente atto stragiudiziale di costituzione in mora,
decorreranno dalla data della domanda giudiziale, Sez. 1, n. 16657, Rv.
632208, est. Lamorgese.

5. La casa familiare. LLa Corte ha avuto occasione di intervenire
ripetutamente in materia di spettanza dei benefici fiscali per 'acquisto
della prima casa quando tra i coniugi sia ormai intervenuta la separazione,
di fatto o di diritto. In quest’ultima ipotesi ha precisato - ricordato che le
agevolazioni tributarie per l'acquisto della prima casa competono a chi
non abbia la disponibilita di altro alloggio nel medesimo Comune a titolo
di proprieta o altro diritto reale (cfr. art. 1, nota II bis, lett. b) e ¢), della
tariffa allegata al d.P.R. 26 aprile 1986, n. 131) - che la disponibilita della
ex casa coniugale, ricevuta in assegnazione da uno dei consorti per
effetto di provvedimento adottato dal giudice della separazione o del
divorzio, non comportando lattribuzione di un diritto reale bensi un
diritto personale di godimento di natura atipica, non ¢ di ostacolo al
godimento dei benefici fiscali, Sez. 5, n. 2273, Rv. 629512, est. Sambito.
La Corte ha pure affermato che qualora in sede di separazione
consensuale dei coniugi sia stata prevista l'attribuzione in proprieta ad un
solo coniuge della casa familiare, non si realizza una forma di alienazione
immobiliare rilevante ai fini della decadenza dai benefici tributari per
'acquisto della prima casa, bensi una forma di utilizzazione dell'immobile
per la migliore sistemazione dei rapporti tra i coniugi, in considerazione
della cessazione della loro convivenza, Sez. 6-5, n. 3753, Rv. 629984, est.
Cicala. La Corte ha anche affermato che al verificarsi della separazione
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legale la comunione tra coniugi di un diritto reale su un immobile, per
quanto acquistato in regime di comunione legale, deve essere equiparata
alla contitolarita indivisa dei diritti sui beni tra soggetti estranei, che ¢
compatibile con la fruizione delle agevolazioni per I'acquisto della prima
casa, perché la facolta di usare il bene comune, che non impedisca a
ciascuno degli altri comunisti di farne parimenti uso, ai sensi dell’art.
1102 cod. civ., non consente di destinare la casa comune ad abitazione di
uno solo dei comproprietari, per cui la titolarita della quota ¢ simile a
quella di un immobile inidoneo a soddisfare le esigenze abitative, Sez. 5,
n. 3931, Rv. 629628, est. Sambito.

Diversamente, nel caso in cui i coniugi siano separati soltanto di
fatto, la Corte ha innanzitutto ritenuto di conformarsi al principio
enunciato a proposito della prova del luogo di residenza secondo cui le
agevolazioni fiscali per lacquisto della prima casa possono essere
riconosciute a chi possa dimostrare «n base a dati certificati» e pertanto a
«risultange anagrafiches, di avere la propria residenza nel Comune in cui
sorge I'immobile (Sez. 6-5, n. 1530 del 2012, Rv. 621386). Ha quindi
specificato che analogo principio deve affermarsi in riferimento alla
prova di non essere titolare esclusivo o in comunione con il coniuge dei
diritti di proprieta, usufrutto, uso o abitazione, in relazione ad altro
immobile sito nel medesimo Comune. La Corte ha infatti giudicato che a
tal fine non possono essere prese in considerazione situazioni di fatto
contrastanti con le risultanze del dato anagrafico, perché il
riconoscimento di un beneficio fiscale, di per sé di stretta interpretazione,
deve essere ancorato ad un dato certo, e tale non ¢ la separazione di fatto
dei coniugi. La Corte ha pure specificato che il principio della prevalenza
del dato anagrafico sulle situazioni di fatto ¢ dettato in chiara funzione
antielusiva, Sez. 5, n. 7069, Rv. 629941, est. Sambito.

Ancora in materia di destino della casa coniugale a seguito della
separazione dei coniugi, la Corte ha avuto occasione di precisare che il
giudice puo assegnare una parte dell’originaria abitazione, tutta di
proprieta esclusiva del genitore non collocatario, al genitore collocatario
dei figli perché la abiti con loro, specie quando vi sia una limitata
conflittualita tra i coniugi separati e la scelta appaia opportuna per
assicurare piu agevoli e frequenti contatti tra i figli ed il genitore non
collocatario. Tuttavia, ove quest’ultimo scelga di trasferire altrove la
propria residenza, il provvedimento di assegnazione parziaria non trova
piu la predetta giustificazione, ed ¢ compito del giudice di merito
accertare se loriginaria casa coniugale non fosse costituita dall’intero
immobile, perché in questo caso apparirebbe corretto assegnare I'intera
casa in favore del genitore collocatario perché la abiti con la prole che
con quest’ultimo conviva, Sez. 6-1, n. 8580, Rv. 631071, est. Acierno.
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La Corte ha avuto 'opportunita di pronunciarsi anche in ordine al
destino della casa familiare a seguito della intervenuta separazione dei
coniugi, in caso di morte di uno dei consorti separati, che abitavano
ormai in case diverse, qualora il de cuius fosse proprietario esclusivo
del’appartamento in cui viveva. Il giudice di legittimita ha in tale
occasione statuito che al coniuge superstite non puo riconoscersi il diritto
di abitazione nell’appartamento e di uso dei mobili che I'arredano,
secondo le previsioni di cui all’art. 540, secondo comma, cod. civ., perché
la norma ¢ dettata in riferimento alla casa familiare e tale puo ritenersi
solo quella in cui i coniugi convivano all’epoca della scomparsa di uno di
loro, Sez. 2, n. 13407, Rv. 6311406, est. Matera.

Il giudice di legittimita ha poi affrontato la problematica della
giusta durata dell’assegnazione della casa familiare di proprieta esclusiva
di un coniuge all’altro, perché la abiti insieme ai figli nati dal matrimonio.
Dato per scontato che in tal caso I'assegnazione della casa familiare al
coniuge non proprietario dell’immobile si giustifica solo nel caso che sia
collocatario det figli, la Corte ha specificato che le circostanze le quali
giustificano il permanere dell’assegnazione devono essere valutate dal
giudice con prudente apprezzamento, caso per caso e con criteri di rigore
proporzionalmente crescenti in rapporto all’eta dei beneficiari, fermo
restando che il sacrificio imposto al coniuge proprietario, ma estromesso
dalla casa coniugale, non puo essere protratto oltre ragionevoli limiti di
tempo e di misura. Il giudice di legittimita ha percio confermato la
decisione della Corte di merito che aveva ritenuto ingiustificato il
protrarsi dell’assegnazione della casa familiare alla moglie sul mero
presupposto dello stato di disoccupazione dei figli dei coniugi separati
collocati presso di lei, pur in un contesto di crisi economica, essendo i
figli ormai entrambi ultraquarantenni, Sez. 1, n. 18076, Rv. 631933, est.
Lamorgese.

La Corte st ¢ quindi occupata, a Sezioni Unite, del problema del
rilievo dei legami familiari in relazione al contratto di comodato. Il
giudice di legittimita ha statuito che il coniuge affidatario della prole
minorenne, o maggiorenne non autosufficiente, puo opporre al
comodante il quale chieda il rilascio dell'immobile, l'esistenza di un
provvedimento di assegnazione in suo favore della casa familiare,
pronunciato in un giudizio di separazione o divorzio, solo se tra il
comodante e almeno uno dei coniugi il contratto in precedenza insorto
abbia contemplato la destinazione del bene a casa familiare. Fermo
restando che a seguito del provvedimento di assegnazione si verifica la
concentrazione del rapporto in favore del genitore assegnatario, ancorché
diverso dall’originario contraente, in tale evenienza il contratto,
riconducibile al tipo regolato dagli artt. 1803 e 1809 cod. civ., sorge per

39



CAP. IV — LA FAMIGLIA E LA TUTELA DEGLI INCAPACI: PROFILI SOSTANZIALI

un uso determinato ed ha - in assenza di una espressa indicazione della
scadenza - una durata determinabile per relationem, con applicazione delle
regole che disciplinano la destinazione della casa familiare. Pertanto,
indipendentemente dall’insorgere di una crisi coniugale, il vincolo
contrattuale ¢ destinato a persistere o a venir meno in conseguenza della
sopravvivenza o del venir meno delle necessita familiari (nella specie,
relative a figli minori) che avevano legittimato I’assegnazione

del’'immobile, Sez. U, n. 20448, Rv. 633004, est. D’Ascola.

6. Convivenza more uxorio e diritti conseguenziali. In materia
di diritto all’abitazione la Corte aveva gia di recente specificato che il
rapporto di convivenza more uxorio comporta I'instaurarsi di un rapporto
di coabitazione che non ha i caratteri della mera ospitalita offerta dal
convivente proprietario dell'immobile, ed assume anzi i connotati tipici
di una detenzione qualificata da parte del convivente non proprietario.
Quest’ultimo, in conseguenza, ¢ stato ritenuto legittimato ad esercitare
'azione di spoglio nei confronti del convivente che lo avesse estromesso
violentemente o clandestinamente dall’appartamento (Sez. 2, n. 7214 del
2013, Rv. 626080). Nell'anno 2014 la Corte ¢ quindi tornata in
argomento per ribadire che la convivenza more uxorio determina, sulla
casa ove si svolge e si attua il programma di vita in comune, un potere di
fatto sull’appartamento da parte di entrambi i conviventi, avente titolo in
un negozio giuridico di tipo familiare, ed ha specificato che la condizione
di detentore qualificato dell'immobile ¢ opponibile dal convivente ore
uxorio del comodatario dell’appartamento anche al terzo comodante, Sez.
2,n. 7, Rv. 628849, est. Migliucci.

La Corte ha avuto modo di esaminare anche un’articolata vicenda
in cui un uomo ed una donna si erano uniti in un rapporto di convivenza
more uxorio. A seguito del trasferimento in Cina dell'uomo, la convivente
aveva rinunciato anche ad un lavoro quale dirigente pur di seguire il
compagno. Dall’unione era quindi nato un figlio. Dopo qualche anno,
pero, i due si erano separati ed avevano anche regolato consensualmente
1 reciproci impegni, specie in considerazione della prole. Residuavano
perd pretese da parte dell'uvomo, che domandava la restituzione di
almeno parte del denaro corrisposto nel corso del rapporto direttamente
alla convivente, e trattavasi di somme diverse da quanto versatole per le
esigenze della vita, mentre lei domandava il riconoscimento di un
indennizzo per aver lasciato una carriera lucrosa e di buone prospettive al
solo fine di seguire il convivente in Asia. Il giudice di legittimita, dopo
aver evidenziato che le unioni di fatto assumono rilievo anche ai sensi
dell’art. 2 Cost., ha ricordato che dalle stesse derivano reciproci doveri di
natura morale e sociale da parte dei conviventi. Ha quindi specificato che
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le attribuzioni patrimoniali effettuate in favore del convivente wore uxorio
nel corso della durata dell’'unione, per quanto costituite nella specie da
versamenti sul conto corrente personale della beneficiaria, configurano
comunque 'adempimento di una obbligazione naturale ai sensi dell’art.
2034 cod. civ.,, a condizione che siano rispettati i principi di
proporzionalita ed adeguatezza, e non sono percio suscettibili di
ripetizione. Queste prestazioni, infatti, non assumono natura
indennitaria, nel caso di specie neppure per compensare la rinuncia a
favorevoli occasioni di carriera professionale, ma sono fornite
nellambito di un rapporto personale in cui la reciproca solidarieta
assume un rilievo centrale, sono espressione del vincolo di unione che,
per un tempo della loro vita, ha legato un uomo ed una donna, Sez. 1, n.

1277, Rv. 629802, est. Campanile.

7. L’affidamento della prole. Il problema di distinguere
I'affidamento legale del minore dall’esercizio in fatto dell’affidamento
stesso si ¢ posto in relazione ad una controversia avente ad oggetto la
sottrazione internazionale di minori. La Corte infatti, dopo aver ricordato
che ai sensi dell’art. 13 della Convenzione dell’Aja del 25.10.1980,
costituisce un presupposto indefettibile perché possa essere disposto il
rimpatrio del minore la circostanza che, al momento del trasferimento, il
diritto di affidamento fosse effettivamente esercitato dal richiedente il
rimpatrio, neppure rilevando le ragioni del suo eventuale mancato
esercizio, ha cassato la decisione del giudice di merito che aveva ritenuto
di poter disporre il rimpatrio sulla base del mero provvedimento di
affidamento legale del minore, senza accertare se il richiedente il
rimpatrio esercitasse effettivamente Paffidamento sul figlio d’eta minore,
Sez. 1, n. 14561, Rv. 631810, est. Lamorgese.

8. Il mantenimento della prole. La Corte, evidenziato che il
figlio minore ha un interesse proprio, distinto e preminente rispetto a
quello dei genitori, a vedersi assicurato un contributo al mantenimento
idoneo al soddisfacimento delle proprie esigenze di vita, ha precisato che
le sue aspettative non rimangono compromesse dall’accordo raggiunto
dai genitori circa la corresponsione dell’assegno di divorzio in un’unica
soluzione. Tale scelta non pregiudica infatti la possibilita di richiedere,
nell’interesse del figlio avente diritto al mantenimento, la modifica delle
condizioni economiche del divorzio agendo ai sensi dell’art. 9 della legge
1° dicembre 1970, n. 898, qualora il ricordato accordo, per fatti
intervenuti successivamente alla definitivita della sentenza, si riveli
inidoneo a soddisfare le esigenze del figlio, Sez. 1, n. 13424, Rv. 631425,
est. Bisogni.
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Decidendo in tema di conseguenze del divorzio, quindji, il giudice
di legittimita ha chiarito che il contributo al mantenimento dei figli
minori, quantificato in una somma fissa mensile da corrispondere in
tavore del genitore affidatario, non costituisce (in mancanza di diverse
disposizioni) il mero rimborso delle spese sostenute da quest'ultimo nel
mese corrispondente, bensi la rata mensile di un assegno annuale
determinato, tenendo conto di ogni altra circostanza emergente dal
contesto, in funzione delle esigenze della prole rapportate all’anno. In
conseguenza il genitore non affidatario non puo ritenersi sollevato
dall'obbligo di corresponsione dell’assegno in relazione al tempo in cui i
tigli, nel rispetto delle modalita di visita disposte dal giudice, si trovino
presso di lui ed egli provveda percio in modo esclusivo al loro
mantenimento, Sez. 1, n. 18869, Rv. 632192, est. San Giorgio.

9. Il mantenimento dei figli maggiorenni. In ordine al
principio, ripetutamente affermato dalla giurisprudenza di legittimita,
secondo cui le somme corrisposte all’ex coniuge beneficiario per il
mantenimento proprio o det figli in pendenza (del giudizio di separazione
oppure di divorzio o) della procedura per la revisione delle condizioni di
divorzio sono irripetibili perché, anche se eccedenti nella misura fissata
tanto che questa sia stata ridotta all’esito della procedura, deve ritenersi
che le somme versate siano state comunque tutte consumate per
soddisfare primarie esigenze dei beneficiari, la Corte ha avuto modo di
specificare che tale principio di irripetibilita, nel caso in cut all’esito della
procedura l'importo dovuto sia stato ridotto per la sopravvenuta
indipendenza economica dei figli maggiorenni, si giustifica solo qualora
possa ritenersi che gli importi riscossi abbiano assunto una concreta
funzione alimentare, ipotesi che non ricorre qualora ne abbiano
beneficiato soggetti autosufficienti in un periodo in cui, stante la
pendenza della controversia, era noto il rischio restitutorio, Sez. 1, n.
11489, Rv. 631633, est. Giancola.

10. Il divieto della maternita surrogata. L.a Corte ¢ intervenuta
anche in materia di surrogazione di maternita, ossia della pratica per cui
una donna si presta ad avere una gravidanza e a partorire un figlio per
un’altra donna. Il giudice di legittimita ha innanzitutto evidenziato che
nell’ordinamento giuridico italiano, per il quale la madre ¢ colei che
partorisce il bambino (art. 269, terzo comma, cod. civ.) si rinviene, all’art.
12, comma 06, della legge n. 40 del 2004, un espresso divieto della
maternita surrogata. Ha quindi specificato che il divieto di dare corso a
tecniche di surrogazione di maternita costituisce una norma di ordine
pubblico per I'ordinamento italiano, venendo in rilievo la dignita umana
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della gestante e I'istituto dell’adozione, con il quale la surrogazione di
maternita si pone in contrasto. Nel caso di specie il giudice di legittimita
ha confermato la dichiarazione dello stato di abbandono di un bambino
il cui atto di nascita, formato all’estero, non appariva veritiero. Dal
documento, infatti, il bambino risultava essere figlio di una coppia di
italiani ma nel corso del giudizio era emerso che il minore, sotto 'aspetto
genetico, non era affatto figlio di coloro che risultavano essere i suoi
genitori. I’atto di nascita del bambino, pertanto, risultava invalido anche
per la legislazione dello Stato in cui era stato formato, 'Ucraina, perché
in quel Paese si consente la maternita surrogata, ma si richiede che
almeno i 50% del patrimonio genetico del bambino appartenga ai
genitori risultanti dall’atto di nascita, Sez. 1, n. 24001, est. De Chiara, in
corso di massimazione.

11. Il riconoscimento della sentenza ecclesiastica dichiarativa
della nullita del matrimonio. La Corte ha quindi confermato, nelle sue
linee essenziali, anche la propria giurisprudenza ormai consolidata
nell’affermare che la sentenza ecclesiastica dichiarativa della nullita del
matrimonio per esclusione da parte di un coniuge di uno dei “bona”
matrimoniali, ed in particolare di quello relativo alla procreazione, causa
di nullita del matrimonio sconosciuta nell’ordinamento giuridico italiano,
puo conseguire il riconoscimento dell’esecutivita «guando quella esclusione,
sia pure unilaterale, sia stata portata a conoscenza dell’altro coninge prima della
celebrazione del matrimonio, o se questo coniuge ne abbia preso atto, ovvero quando vi
siano stati elementi rivelatori di quell atteggiamento psichico non percepiti dallaltro
coninge solo per sua colpa grave da valutarsi in concretor. Nel caso di specie,
peraltro, la Corte di merito aveva ritenuto provato che entrambi i
coniugi, anche se per motivazioni diverse, avevano contratto matrimonio
prevenuti rispetto alla procreazione, Sez. 1, n. 11226, Rv. 631433, est.
Didone.
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CAPITOLOV

SUCCESSIONI E DONAZIONI
(di Cesare Trapuzzano)

SOMMARIO: 1. La delazione ereditaria. — 2. L’accettazione dell’eredita. — 3.
L’accettazione beneficiata. — 4. La rinunzia all’eredita. — 5. La petizione d’eredita. — 6. 11
diritto di abitazione e di uso del coniuge superstite. — 7. 1l legato in sostituzione di legittima. —
8. Il testamento. — 9. La sostituzione fedecommissaria. — 10. L’esecutore testamentario. — 11.
La divisione ereditaria. — 12. Il retratto successorio. — 13. La collazione. — 14. L’annullamento
della divisione. — 15. Le donazioni.

1. La delazione ereditaria. [.a successione #ortis cansa si fonda su
due principi basilari. In primo luogo, deve essere garantita la possibilita di
disporre dei beni, il che incentiva la produzione e I'accumulo e non solo
il consumo. E’ evidente che se, per effetto del decesso, i beni residui
fossero avocati allo Stato non vi sarebbe alcuna induzione alla
produzione, oltre i meri limiti funzionali al consumo. In questo senso il
principio si colloca nel generale favor riconosciuto alla proprieta privata,
come sancito dall’art. 42, quarto comma, Cost. In secondo luogo,
lordinamento giuridico ritiene che sia meritevole di tutela I'interesse dei
parenti a mantenere nell’ambito della cerchia familiare il patrimonio del
de cuins. In applicazione di tali principi, ai sensi dell’art. 457, primo
comma, cod. civ., I'eredita si devolve per legge (delazione legittima) o per
testamento (delazione testamentaria). Il collegamento tra le due forme di
vocazione ¢ individuato dal secondo comma, secondo cui non si fa luogo
alla successione legittima se non quando manchi, in tutto o in parte,
quella testamentaria. E” esclusa, di conseguenza, qualsiasi coesistenza tra
successione legittima e testamentaria. Detta coesistenza non si realizza
neanche quando la successione per testamento non produca effetti.
Sicché Sez. 6-2, n. 22195, Rv. 632598, est. Proto, ha puntualizzato che
nessuna sovrapposizione o coesistenza si verifica tra successione
testamentaria e successione legittima nel caso di perdita del diritto di
accettare ’eredita ai sensi dell’art. 481 cod. civ. per il decorso, senza esito,
del termine concesso dall’autorita giudiziaria per Paccettazione
dell’eredita (cd. actio interrogatoria, che comporta la contestuale perdita
della qualita di chiamato all’eredita per testamento, poiché in tale
evenienza la devoluzione testamentaria diviene inefficace e si apre
esclusivamente la successione legittima, senza che I'amministrazione
statale possa rivendicare alcunché.

Sul piano tributario, deve essere valorizzato il principio secondo
cui, in tema di imposta sulle successioni, presupposto dell'imposizione ¢
la chiamata all’eredita, non gia I'accettazione. Ne consegue che, allorché
la successione riguardi anche l'eredita devoluta al dante causa e da costui
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non ancora accettata, 'erede ¢ tenuto al pagamento dell'imposta anche
relativamente alla successione apertasi in precedenza a favore del suo
autore, la cui delazione sia stata trasmessa ai sensi dell’art. 479 cod. civ.,
come ¢ stato argomentato da Sez. 6-5, n. 21394, Rv. 632358, est. Conti.

2. D’accettazione dell’eredita. La qualita di erede si acquista, di
regola, volontariamente in ragione dell’accettazione, 1 cui effetti
retroagiscono al momento in cui ¢ aperta la successione, alla stregua di
una finzione giuridica. L’accettazione ¢ sempre un atto volontario e
consapevole del chiamato, espresso o tacito, ai sensi dell’art. 474 cod. civ.
Occorre chiedersi se tale accettazione possa riguardare anche i chiamati a
succedere in ordine successivo, sulla scorta di una delazione simultanea.
Secondo quanto argomentato da Sez. 2, n. 2743, Rv. 629343, est. Abete,
in tema di successioni legittime, qualora sussista una pluralita di designati
a succedere in ordine successivo, si realizza una delazione simultanea a
tavore dei primi chiamati e dei chiamati ulteriori, con la conseguenza che
questi ultimi, in pendenza del termine di accettazione dell’eredita dei
primi chiamati, sono abilitati ad effettuare una accettazione, anche tacita,
dell’eredita.

L’accettazione ¢ espressa quando, in un atto pubblico o in una
scrittura privata, il chiamato all’eredita dichiari di accettarla oppure
assuma il titolo di erede. E’, invece, tacita quando il chiamato all’eredita
compie un atto che presuppone necessariamente la sua volonta di
accettare e che non avrebbe il diritto di fare se non nella sua qualita di
erede. La volonta di accettare non deve avere riguardo alla natura
dell’atto compiuto ma all’animus e deve provenire necessariamente dal
chiamato interessato, non gia da terzi. Al riguardo, Sez. 3, n. 15888, Rv.
632054, est. Vivaldi, ha chiarito che l'accettazione tacita di eredita, pur
potendo avvenire attraverso regotiorum gestio, cui segua la successiva
ratifica del chiamato, o per mezzo del conferimento di una delega o dello
svolgimento di attivita procuratoria, puo tuttavia desumersi soltanto da
un comportamento del successibile e non di altri, sicché non ricorre ove
solo I'altro chiamato all’eredita abbia fatto richiesta di voltura catastale di
un immobile del de cuins, in assenza di elementi dai quali desumere il
conferimento di una delega o la successiva ratifica del suo operato.
Inoltre, I’accettazione tacita presuppone la volonta, effettiva o
presupposta, del chiamato di acquistare Ieredita, a differenza dell’ipotesi
regolata dall’art. 527 cod. civ., che ne prescinde completamente e
considera erede puro e semplice colui che sottrae o nasconde i beni
ereditari, assolvendo ad una funzione di garanzia dei creditori del de cuius,
al quali non puo essere opposto un esonero di responsabilita attraverso il

45


http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b4BA25C54%7d&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=15888%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2014%20AND%20%5bsezione%5d=3&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=61808&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b4BA25C54%7d&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=02743%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2014%20AND%20%5bsezione%5d=2&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=22362&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b4BA25C54%7d&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=15888%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2014%20AND%20%5bsezione%5d=3&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=61808&sele=&selid=&pos=&lang=it

CAP. V — SUCCESSIONI E DONAZIONI

beneficio d’inventario o la rinunzia, come ha rilevato Sez. 2, n. 21348,
Rv. 632834, est. Matera.

Costituiscono comportamenti significativi dell’accettazione tacita,
purché provenienti dallo stesso chiamato, quelli che hanno una valenza
dispositiva e non meramente conservativa. In applicazione di questo
principio, Sez. 2, n. 2743, Rv. 629342, est. Abete, ha ritenuto che la
riscossione dei canoni di locazione di un bene ereditario, quale atto
dispositivo e non meramente conservativo, integra accettazione tacita
dell’eredita, ai sensi dell’art. 476 cod. civ.

Nello stesso senso, altra pronuncia di Sez. 6-2, n. 22317, Rv.
632918, est. San Giorgio, richiamando un proprio precedente (Sez. 2, n.
10796 del 2009, Rv. 608105), ha rilevato che tra gli atti incompatibili con
la volonta di rinunciare o che siano concludenti e significativi della
volonta di accettare non possono essere annoverati gli atti di natura
meramente fiscale, come la denuncia di successione, mentre
'accettazione tacita puo essere desunta dal compimento di atti che siano
al contempo fiscali e civili, come la voltura catastale, che rileva non solo
dal punto di vista tributario, ma anche sul piano civile.

Anche P'azione in giudizio promossa dall’erede puo costituire atto
significativo dell’accettazione tacita. Cosi Sez. 3, n. 22223, Rv. 633200,
est. Carluccio, ha sostenuto che il figlio che aziona in giudizio un diritto
del genitore, del quale afferma essere erede ab intestato, ove non sia stato
contestato il rapporto di discendenza con il de cuius, non deve
ulteriormente dimostrare, al fine di dare prova della sua legittimazione ad
agire, lesistenza di tale rapporto producendo l'atto dello stato civile
attestante la filiazione, ma ¢ sufficiente, in quanto chiamato all’eredita a
titolo di successione legittima, che abbia accettato, anche tacitamente,
Peredita, di cui costituisce atto idoneo ’esercizio stesso dell’azione.

Ai sensi dell’art. 480 cod. civ., il diritto di accettare P’eredita si
prescrive in dieci anni. Tale termine decorre dal giorno dell’apertura della
successione e, in caso di istituzione condizionale, dal giorno in cui si
verifica la condizione. Come ¢ stato previsto dall’art. 69 del d.lgs. 28
dicembre 2013, n. 154, con decorrenza dal 7 febbraio 2014, in caso di
accertamento giudiziale della filiazione, il termine per I'accettazione
decorre dal passaggio in giudicato della sentenza che accerta la filiazione
stessa. Il termine non corre per i chiamati ulteriori, se vi ¢ stata
accettazione da parte di precedenti chiamati e successivamente il loro
acquisto ereditario ¢ venuto meno. Inoltre, il termine di prescrizione per
'accettazione non ¢ soggetto ad interruzione. Sicché, come affermato da
Sez. 2, n. 21687, Rv. 632747, est. Migliucci, la pendenza di un giudizio
volto all’accertamento del soggetto destinatario dell’istituzione di erede,
sulla base della ricostruzione della volonta testamentaria, non rileva, in
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quanto impedimento di mero fatto, ai fini della decorrenza del termine di
prescrizione ex art. 480 cod. civ., trattandosi di diritto di natura
potestativa, per il quale non operano gli atti interruttivi della prescrizione
e che ¢ soggetto unicamente alle ordinarie cause di sospensione ed agli
impedimenti legali.

Infine, Sez. 2, n. 25643, in corso di massimazione, est. Picaroni, ha
evidenziato che l'atto di accettazione dell’eredita non ¢ idoneo a
dimostrare I'avvenuto acquisto a titolo originario, giacché la prova della
successione nel processo, regolata dall’art. 1146, primo comma, cod. civ.,
presuppone la prova del possesso del dante causa. Allo stesso modo, il
contratto di vendita di un bene non prova, di per sé, Pacquisto del
possesso in favore dell’acquirente, ai sensi dell’art. 1146, secondo
comma, cod. civ., occorrendo a tal fine la dimostrazione del possesso
dell’alienante e dell'immissione nel possesso dell’acquirente.

3. L’accettazione beneficiata. Il chiamato all’eredita puo evitare
ogni pericolo in ordine alle conseguenze patrimoniali dell’acquisto della
qualita di erede attraverso un’accettazione con beneficio d’inventario, la
quale ha Peffetto di limitare la responsabilita dell’erede entro i limiti di
valore del patrimonio relitto dal de cuius. L’accettazione beneficiata si
effettua mediante dichiarazione ricevuta da un notaio o dal cancelliere del
tribunale del circondario in cui si ¢ aperta la successione. Quindi, deve
essere inserita nel registro delle successioni e trascritta presso 'ufficio dei
registri immobiliari. La dichiarazione deve essere preceduta o seguita
dalla redazione dell'inventario nelle forme prescritte dal cod. proc. civ.

L’accettazione beneficiata ¢ poi prescritta per legge a tutela degli
incapaci (minori, interdetti e inabilitat). Questi ultimi, ai sensi dell’art.
489 cod. civ., non si intendono decaduti dal beneficio d’inventatio se non
al compimento di un anno dalla maggiore eta o dal cessare dello stato di
interdizione o di inabilitazione, se entro tale termine non si siano
conformati alla norme che regolano tale accettazione.

Sul punto, Sez. 5, n. 10054, Rv. 630830, est. Greco, ha sostenuto
che 1 destinatari della disciplina sulla redazione dellinventario che
possono usufruire del prolungamento del termine sono solo gli incapaci.
Sicché, in tema di accettazione beneficiata, il prolungamento dei termini
per la redazione dell'inventario in presenza di minori chiamati all’eredita,
ai sensi dell’art. 489 cod. civ., non si estende ai loro rappresentanti che
eventualmente siano chiamati in proprio.

4. La rinunzia all’eredita. Se il chiamato all’eredita non intende

accettare la delazione puo rinunciare con una dichiarazione unilaterale
non recettizia, ricevuta da un notaio o dal cancelliere del tribunale del
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circondario in cui si ¢ aperta la successione e inserita nel registro delle
successioni. In merito, bisogna interrogarsi sulla finalita di detta
inserzione.

Secondo Sez. 3, n. 3346, Rv. 629957, est. Armano, l'inserzione
dell’atto di rinuncia all’eredita nel registro delle successioni costituisce
una forma di pubblicita funzionale a rendere la rinuncia opponibile ai
terzi e non ai fini della sua wvalidita. Ne consegue che il creditore
ereditario, che agisca in giudizio contro l'erede per il pagamento dei
debiti del de cuins, a fronte della produzione di un atto pubblico di
rinunzia all’eredita, ha l'onere di provare, anche solo mediante
I'acquisizione di una certificazione della cancelleria del tribunale
competente, il mancato inserimento dell’atto de guo nel registro delle
successioni. Tanto esclude Popponibilita dell’atto abdicativo al creditore.

Se la rinunzia riguardi le disposizioni testamentarie e provenga da
tutti 1 beneficiari del testamento, affinché si produca l'effetto del rifiuto ¢
necessaria la forma scritta ad substantiam, qualora nella successione siano
compresi beni immobili, poiché tale rinunzia ha valore dispositivo,
importando una modificazione della misura delle quote spettanti a
ciascuno. Si intende fare riferimento all’ipotesi in cui il de cuius abbia
disposto con testamento solo di una parte dell’asse ereditario. In
proposito, Sez. 2, n. 12685, Rv. 631139, est. Bucciante, ha testualmente
affermato: «Per la valida rinunzia a far valere il testamento, occorre ['accordo di
tutti i coereds, da redigere per atto scritto, a pena di nullita, se nella successione sono
compresi beni  immobils, poiché detto accordo, importando una modificazione
quantitativa delle quote, tanto dal lato attivo, che da quello passivo, si risolve in un
atto di disposizione delle stesse».

Secondo Sez. 2, n. 25151 , in corso di massimazione, est. Picaroni,
qualora la notificazione dell’atto di riassunzione del giudizio di primo
grado interrotto per morte di una parte sia avvenuta nei confronti del
chiamato all’eredita che abbia contestato l'assunzione effettiva della
qualita di erede, lamentando il proprio difetto di /lgitimatio ad causam, e
successivamente abbia rinunciato all’eredita, senza che la sentenza ne
abbia tenuto conto, la pronuncia di primo grado ¢ nulla, attesa lefficacia
retroattiva della rinunzia all’eredita, prevista dall’art. 521 cod. civ., con la
conseguenza che il giudice d’appello deve rimettere il giudizio al primo
grado, ai sensi dell’art. 354 cod. proc. civ., per la regolarizzazione del
contraddittorio, eventualmente previa nomina di un curatore dell’eredita
glacente.

5. La petizione d’eredita. I’erede puo chiedere il riconoscimento

della sua qualita ereditaria contro chiunque possiede tutti o parte dei beni
ereditari a titolo di erede o senza titolo alcuno, allo scopo di ottenere la
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restituzione dei beni medesimi. I’azione ¢ imprescrittibile, salvi gli effetti
dell’usucapione rispetto ai singoli beni. Si tratta di una specifica azione di
rivendica, connotata dalla particolarita dei beni rivendicati: deve trattarsi
di beni ereditari. Pertanto, la petizione d’eredita non ha una finalita
meramente dichiarativa, ma importa una condanna alla restituzione.

Come ha sostenuto Sez. 2, n. 2148, Rv. 629483, est. Manna, la
petizione di eredita e l'azione di accertamento della qualita di erede
differiscono tra loro in quanto, pur condividendo I'accertamento della
qualita ereditaria, la prima ¢ azione necessariamente recuperatoria, volta
ad ottenere la restituzione dei beni ereditari da chi li possegga a titolo di
erede o senza titolo, mentre Ialtra ¢ azione essenzialmente dichiarativa,
eventualmente corredata da domanda accessoria di condanna non
attinente alla restituzione dei beni ereditari. Ne consegue che 'azione di
accertamento della qualita di coerede, proposta nei confronti di chi
possegga i beni ereditari a titolo di erede, corredata dalla domanda di
rendiconto della gestione e di corresponsione dei relativi frutti, non
integra petitio hereditatis, ma costituisce azione di accertamento con
domanda accessoria di condanna.

L’art. 535 cod. civ. prevede che la tutela del possessore si estenda
anche al possessore dei beni ereditari contro cui sia stata proposta
I'azione di petizione d’eredita. Sicché tale previsione non si applica al
condividente che sia stato possessore esclusivo dei beni ereditari, all’esito
dello scioglimento della comunione ereditaria. In tal senso si ¢
pronunciata Sez. 2, n. 640, Rv. 629066, est. Mazzacane, la quale ha
appunto rilevato che Iart. 535, primo comma, cod. civ., che rinvia alle
disposizioni sul possesso in ordine alla restituzione dei frutti, alle spese,
ai miglioramenti e alle addizioni, si riferisce al possessore di beni ereditari
convenuto in petizione di eredita ex art. 533 cod. civ., mentre ¢ estraneo
allo scioglimento della comunione ereditaria; esso non si applica, quindi,
al condividente che, avendo goduto il bene comune in via esclusiva senza
titolo giustificativo, ¢ tenuto alla corresponsione dei frutti civili agli altri
condividenti, quale ristoro della privazione del godimento pro guota.

6. Il diritto di abitazione e di uso del coniuge superstite. Ai
sensi dell’art. 540, secondo comma, cod. civ., al coniuge del de cuins sono
riservati, anche quando concorra con altri chiamati, 1 diritti di abitazione
sulla casa adibita a residenza familiare e di uso sui mobili che la
corredano, se di proprieta del defunto o comuni. Tali diritti gravano sulla
porzione disponibile e, qualora questa non sia sufficiente, per il
rimanente sulla quota di riserva del coniuge ed eventualmente sulla quota
riservata ai figli. I diritti successori del coniuge non separato spettano
anche al coniuge separato senza addebito, in forza dell’equiparazione
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effettuata dall’art. 548, primo comma, cod. civ. Invece, al coniuge cui ¢
stata addebitata la separazione con sentenza passata in cosa giudicata
spetta soltanto un assegno vitalizio se al momento dell’apertura della
successione godeva degli alimenti a carico del coniuge deceduto. E cio
anche se la separazione sia stata addebitata ad entrambi i coniugi. Entro
questa cornice normativa, il diritto di abitazione ed il diritto di uso
postulano che effettivamente il coniuge abbia vissuto nella casa familiare.
In difetto di tale circostanza, siffatti diritti non competono. E cio che
accade, ad esempio, al coniuge separato senza addebito che, in esito alla
cessazione della convivenza, non abbia abitato la casa familiare. Questo
principio ¢ stato sancito da Sez. 2, n. 13407, Rv. 631146, est. Matera,
secondo cui 1 diritti di abitazione e d’uso riservati al coniuge superstite
dall’art. 540, secondo comma, cod. civ. riguardano Pimmobile
concretamente utilizzato come residenza familiare prima della morte del
de cuius, sicché essi non spettano al coniuge separato senza addebito,
qualora la cessazione della convivenza renda impossibile individuare una
casa adibita a residenza familiare.

7. Il legato in sostituzione di legittima. Se ad un legittimario ¢
lasciato un legato in sostituzione della legittima, egli puo rinunziare al
legato e chiedere la legittima. Qualora il legittimario preferisca conseguire
il legato, perde il diritto a chiedere un supplemento, nel caso in cui il
valore del legato sia inferiore a quello della legittima, e non acquista la
qualita di erede, salvo che il testatore abbia espressamente attribuito al
legittimario la facolta di chiedere il supplemento. Il legato in sostituzione
di legittima grava sulla porzione indisponibile. Se pero il valore del legato
eccede quello della legittima spettante al legittimario, per 'eccedenza il
legato grava sulla disponibile. Affinché possa applicarsi la disciplina
innanzi esposta di cui all’art. 551 cod. civ. ¢ necessario che dal
testamento sia desumibile l'intenzione del testatore di attribuire un legato
in sostituzione di legittima. All'uopo, non occorre che la scheda
testamentaria usi formule sacramentali, essendo sufficiente che risulti
Iintenzione del de cuins di soddisfare il legittimario con lattribuzione di
beni determinati, senza chiamarlo all’eredita. Cosi Sez. 2, n. 824, Rv.
629360, est. Abete, ha ritenuto che lattribuzione fatta dal testatore al
legittimario della “sola casa ... quale sua stretta legittima ... a titolo di legittima che
neanche merita”’ costituisca espressione sufficiente per ritenere che si tratti
di un legato in sostituzione di legittima.

8. Il testamento. Secondo I’art. 587 cod. civ., il testamento ¢ un

atto revocabile con il quale taluno dispone, per il tempo in cui avra
cessato di vivere, di tutte le proprie sostanze o di parte di esse ovvero
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detta disposizioni di carattere non patrimoniale. Nel contesto di un unico
atto possono pertanto convergere una pluralita di disposizioni
testamentarie che manifestano distinte volonta con riferimento a singoli
beni ovvero a singoli interessi a carattere non patrimoniale. Quanto piu la
volonta del de cuins ¢ articolata e differenziata, tanto piu numerose
saranno le disposizioni testamentarie, ognuna delle quali ha una propria
autonomia sostanziale, benché sia unico il documento formale che le
contiene.

Perché un atto costituisca manifestazione di ultima volonta,
riconducibile ai negozi mortis cansa, non ¢ necessario che il dichiarante
faccia espresso riferimento alla sua morte ed allintento di disporre dei
suoi beni dopo la sua scomparsa, essendo sufficiente che lo scritto sia
espressione di una volonta definitiva dell’autore, compiutamente e
incondizionatamente manifestata allo scopo di disporre attualmente dei
suol beni, in tutto o in parte, per il tempo successivo alla propria morte.
Sez. 2, n. 150, Rv. 628958, est. Mazzacane, in applicazione del suddetto
principio, ha respinto il ricorso avverso la decisione di merito che aveva
qualificato come testamento olografo un biglietto autografo del de cuins
recante la clausola “messuno faccia osservazione a questo biglietto essendo scritto di
sua propria mano’”.

Le forme ordinarie di testamento sono il testamento olografo e il
testamento per atto di notaio, che puo essere a sua volta pubblico o
segreto. Il testamento olografo ¢ un atto privato e deve essere scritto per
intero, datato e sottoscritto di mano dal testatore, in modo che possa con
certezza individuarsi la persona della cui eredita si tratta. Non ¢ pertanto
indispensabile indicare nome e cognome. Il testamento olografo non
perde il requisito dell’autografia, prescritto a pena di nullita dall’art. 606,
primo comma, cod. civ., seppure il testatore vi alleghi planimetrie redatte
da terzi, come un geometra, per meglio descrivere gli immobili ereditari,
gia compiutamente indicati nella scheda testamentaria. Cosi si ¢ espressa
Sez. 2, n. 4492, Rv. 630178, est. Mazzacane.

La data deve contenere 'indicazione del giorno, mese e anno.
Nondimeno, la data del testamento olografo puo essere apposta in ogni
parte della scheda, non prescrivendo la legge che essa debba precedere o
seguire le disposizioni di ultima volonta, come ha argomentato Sez. 2, n.
18644, Rv. 631779, est. Mazzacane.

Secondo Sez. 2, n. 22183, Rv. 632903, est. Picaroni, ’atto con il
quale gli eredi individuano i beni immobili oggetto di un testamento
olografo, specificando i relativi dati catastali, non esaurisce la propria
causa nella strumentalita alla trascrizione, in quanto definisce il contenuto
delle disposizioni testamentarie, svolgendo la funzione, tipica del negozio
di accertamento, di ricognizione del contenuto del precedente negozio
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dispositivo, e determina I'effetto dell’attribuzione, in favore di ciascuno
dei soggetti nominati nel testamento, di determinati beni.

Il testamento pubblico ¢ ricevuto dal notaio in presenza di due
testimoni, alla presenza dei quali il testatore dichiara al notaio la propria
volonta, che ¢ ridotta in iscritto a cura del notaio. Quest’ultimo da lettura
del testamento al testatore in presenza dei testimoni. Di ogni formalita ¢
fatta menzione nel testamento. Inoltre, detto testamento pubblico deve
indicare il luogo, la data del ricevimento e 'ora della sottoscrizione, ed
essere sottoscritto dal testatore, dai testimoni e dal notaio. Se il testimone
non puod sottoscrivere, o puo farlo solo con grave difficolta, deve
dichiararne la causa, e il notaio deve menzionare questa dichiarazione
prima della lettura dell’atto. Per il testamento del muto, sordo o
sordomuto si osservano le norme stabilite dalla legge notarile per gli atti
pubblici di queste persone. Qualora il testatore sia incapace anche di
leggere, devono intervenire quattro testimoni. Con riferimento al regime
dettato per i non vedenti, Sez. 2, n. 8346, Rv. 630268, est. Mazzacane, ha
affermato che il notaio, non solo deve attestare nell’atto la dichiarazione
proveniente dal testatore circa la sua incapacita di sottoscrivere perché
cieco, ma deve anche verificare che tale stato di incapacita sia effettivo,
pena la nullita del testamento pubblico per difetto di sottoscrizione: «A47
sensi degli artt. 2 ¢ 4 della legge 3 febbraio 1975, n. 18, i non vedenti hanno, in linea
di principio, la capacita di sottoscrivere gli atti che li riguardano, sicché, ai fini della
validita del testamento pubblico, la dichiarazione del testatore di non poter firmare
perché cieco, seppur trasfusa nell'atto dal notaio rogante, ¢ insufficiente, occorrendo
anche che essa sia veridica, in quanto, altriments, il testamento é nullo per difetto di
sottoscrigione».

Sotto il profilo del’impugnazione del testamento, 'art. 624 cod.
civ. prevede che la disposizione testamentaria puo essere impugnata da
chiunque vi abbia interesse quando ¢ effetto di errore, di violenza o di
dolo. La prova del dolo deve essere particolarmente rigorosa. Al
riguardo, Sez. 2, n. 824, Rv. 629361, est. Abete, ha evidenziato che, in
tema di impugnazione della disposizione testamentaria che si assuma
effetto di dolo, la prova della captazione, pur potendo essere presuntiva,
deve fondarsi su fatti certi che consentano di identificare e ricostruire
attivita captatoria e la conseguente influenza determinante sul processo
formativo della volonta del testatore, non potendosi tale prova desumere
unicamente dal fatto che il beneficiario convivesse col de cuzus.

Quanto al rigore probatorio richiesto per 'annullamento di un
testamento in ragione dell'incapacita naturale del testatore, ai sensi
dell’art. 591 cod. civ., Sez. 2, n. 27351, in corso di massimazione, est.
Mazzacane, ha sostenuto che a tali fini ¢ richiesta I'esistenza non gia di
una semplice anomalia o alterazione delle facolta psichiche ed intellettive
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del de cuius, bensi la prova che, a cagione di una infermita transitoria o
permanente, ovvero di altra causa perturbatrice, il soggetto sia stato privo
in modo assoluto, al momento della redazione dell’atto di ultima volonta,
della coscienza dei propri atti ovvero della capacita di autodeterminarsi.
L’onere di provare che il testamento fu redatto in un momento di
incapacita di intendere e di volere del testatore ¢ posto a carico della
parte istante che assume I’esistenza di tale stato mentre soltanto quando
risulti lo stato di incapacita permanente del testatore incombe a colui che
faccia valere il testamento dimostrare che la redazione ¢ avvenuta in uno
stato di lucidita.

9. La sostituzione fedecommissaria. Il fedecommesso si
inserisce con proprie peculiarita nel tema della delazione successiva. Si
tratta di una vera e propria sostituzione prevista dal de cuzus non gia per
I'ipotesi in cui l'istituito non voglia o non possa succedere quanto in vista
della morte di costui, dopo T'accettazione della delazione. Il testatore
istituisce gli eredi o i legatari con l'obbligo di conservazione del
patrimonio, che andra automaticamente in favore di altri designati alla
loro morte, indipendentemente dalla manifestazione di alcuna volonta,
positiva o negativa, da parte di questi ultimi. Sicché non si ricade
nell’ambito degli obblighi dell’istituito di fare testamento a vantaggio del
sostituito poiché il sostituito succedera direttamente al de cuius originario
che ha disposto la sostituzione fedecommissaria. E quando il sostituito
non voglia o non possa accettare, non operera il meccanismo della
delazione successiva a vantaggio dei suoi successibili, ma si dara invece
luogo alla successione legittima dell’istituito, ai sensi dell’art. 696 cod. civ.
Il fedecommesso puo essere previsto solo ed esclusivamente se I'istituito
¢ un interdetto, figlio, discendente o coniuge del testatore. L’art. 692 cod.
civ. estende la relativa disciplina al minore che si trovi in condizione di
abituale infermita di mente, tale da far presagire la successiva declaratoria
di interdizione, che in ogni caso deve seguire entro due anni dal
rageiungimento della maggiore eta. Il sostituito non puo che essere la
persona fisica o 'ente che, sotto la vigilanza del tutore, ha avuto cura
dell’interdetto o del minore infermo. L’istituito ha solo il godimento e la
libera amministrazione dei beni e non puo alienarli, se non in caso di
utilita evidente e previa autorizzazione dell’autorita giudiziaria.

In ogni altro caso la sostituzione ¢ nulla. In specie, la nullita ¢
comminata per il cd. fedecommesso de residuo, che implica P'obbligo per
I'erede, anche se tacitamente, di restituire ad altre persone quella parte del
compendio ereditario che eventualmente sopravanzi alla sua morte, onde
egli non puo disporre mortis causa dei beni a lui relitti (vedi Sez. 2, n. 2797
del 1973, Rv. 366354). Siffatta ipotesi si riscontra quando nelle
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disposizioni testamentarie sussista ’elemento della duplice vocazione in
ordine successivo, benché non sia stato imposto lobbligo di
conservazione dei beni. In tal caso, la sostituzione rimane comunque

nulla, ai sensi dell’art. 692, quinto comma, cod. civ., come precisato da
Sez. 2, n. 22168, Rv. 632575, est. Bucciante.

10. L’esecutore testamentario. Qualora il de cuzus voglia che sia
controllata la corretta attuazione delle disposizioni testamentarie, puo
nominare con il testamento uno o piu esecutori testamentari, anche nella
persona di un erede o di un legatario di sua particolare fiducia. Se
I’esecutore accetta, dovra amministrare la massa ereditaria chiedendo il
possesso all’erede per non piu di un anno, salvo che 'autorita giudiziaria,
per motivi di evidente necessita, sentiti gli eredi, ne prolunghi la durata,
che in linea di massima non potra superare un ulteriore anno.
’amministrazione avviene a nome dell’esecutore ma gli effetti degli atti
ricadono nella sfera patrimoniale dell’erede. Per gli atti di straordinaria
amministrazione ¢ richiesta I'autorizzazione dell’autorita giudiziaria, salvo
che essi non siano stati stabiliti come necessari dal testatore. Su istanza di
ogni interessato, lautorita giudiziaria puo esonerare Iesecutore
testamentario dal suo ufficio per gravi irregolarita nell’adempimento dei
suol obblighi, per inidoneita all’'ufficio o per avere commesso azione che
ne menomi la fiducia, ai sensi dell’art. 710 cod. civ. Il provvedimento di
esonero  dell’esecutore  testamentario  per  gravi  irregolarita
nell’adempimento dei suoi obblighi ¢ assunto - in considerazione
dell’espresso richiamo all’art. 710 cod. civ. contenuto nell’art. 750, ultimo
comma, cod. proc. civ. - dal presidente del tribunale, con ordinanza
reclamabile davanti al presidente della corte d’appello. Come ha
specificato Sez. 6-2, n. 18468, Rv. 632043, est. Manna, la decisione
assunta dal presidente della corte d’appello in sede di reclamo non ¢
ricorribile in cassazione, in conformita alla previsione specifica dell’art.
750 cod. proc. civ. ed alla regola generale di cui all’art. 739 cod. proc. civ.
Si tratta, infatti, di procedimento in camera di consiglio.

11. La divisione ereditaria. L.a legge dedica una trattazione
specifica allistituto della divisione ereditaria. Sul punto, si precisa che
ciascuno dei coeredi puo sempre domandare la divisione. Tale diritto
potestativo puo trovare degli ostacoli, solo di natura temporale, peraltro
derogabili a cura dell’autorita giudiziaria, quando il testatore abbia
stabilito che essa non abbia luogo prima che sia trascorso un anno dal
raggiungimento della maggiore eta dell’ultimo nato, in presenza di eredi
istituiti, in tutto o in parte minori di eta. Ancora, il testatore puo disporre
che la divisione dell’eredita o di alcuni beni di essa non abbia luogo prima
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che sia trascorso dalla sua morte un termine non eccedente il
quinquennio. Il coerede condividente che abbia goduto dei beni ereditari
o di alcuni di essi in via esclusiva, senza titolo giustificativo, ¢ tenuto alla
corresponsione dei frutti civili in favore degli altri condividenti, quale
ristoro per il mancato godimento pro guota, senza che possano trovare
applicazione le disposizioni sul possesso in ordine alla restituzione dei
frutti, spese, miglioramenti ed addizioni, come puntualizzato da Sez. 2, n.
640, Rv. 6290606, est. Mazzacane, gia citata. Qualora si tratti di immobile
soggetto al regime vincolistico della legge 27 luglio 1978, n. 392, agli
effetti dell’obbligo del condividente di versare agli altri, pro guota, i frutti
civili del bene comune goduto in esclusiva durante la comunione, il
rendimento immobiliare deve essere determinato con riferimento a tale
legge, anche quanto alla periodica rivalutazione del canone di locazione,
come ha affermato Sez. 2, n. 18445, Rv. 631832, est. Parziale.

Secondo lart. 717 cod. civ., l'autorita giudiziaria, su istanza di uno
o piu coeredi, puo sospendere la divisione dell’eredita o di alcuni beni per
un tempo non superiore a cinque anni, qualora l'immediata sua
esecuzione possa recare notevole pregiudizio al patrimonio ereditario.
Allesito dei prelevamenti e della stima dei beni, il giudice procede alla
divisione mediante la formazione delle porzioni in modo omogeneo, cosi
da comprendere una quantita di mobili, immobili e crediti di eguale
natura e qualita, in proporzione dell’entita di ciascuna quota. Anche i
crediti del de cuius rientrano nella comunione, a differenza dei debiti che si
ripartiscono automaticamente tra gli eredi. In proposito, Sez. 3, n. 15894,
Rv. 632723, est. Spirito, ha sostenuto che i crediti del de cuius, a differenza
dei debiti, non si ripartiscono tra i coeredi in modo automatico in ragione
delle rispettive quote, ma entrano a far parte della comunione ereditaria
in conformita all’art. 727 cod. civ., che, nel prevedere la formazione delle
porzioni con inclusione dei crediti, presuppone che gli stessi facciano
parte della comunione, nonché al successivo art. 757 cod. civ., in forza
del quale 1 crediti ricadono nella comunione poiché il coerede vi succede
al momento dell’apertura della successione, trovando tale soluzione
conferma nell’art. 760 cod. civ., che, escludendo la garanzia per
insolvenza del debitore di un credito assegnato ad un coerede,
presuppone necessariamente I'inclusione dei crediti nella comunione. N¢,
in contrario, puo argomentarsi dagli artt. 1295 e 1314 dello stesso codice,
concernendo il primo la diversa ipotesi del credito solidale tra il de cuius
ed altri soggetti e il secondo la divisibilita del credito in generale. Ne
deriva che ciascuno dei partecipanti alla comunione ereditaria puo agire
singolarmente per far valere lintero credito comune, o la sola parte
proporzionale alla quota ereditaria, senza necessita di integrare il
contraddittorio nei confronti di tutti gli altri coeredi, ferma la possibilita
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che il convenuto debitore chieda I'intervento di questi ultimi in presenza
dell’interesse all’accertamento nei confronti di tutti della sussistenza o
meno del credito.

E’ fatta salva la vendita dei beni per il pagamento dei debiti
ereditari, concordata dai coeredi aventi diritto a piu della meta dell’asse
ex art. 719 cod. civ., ovvero degli immobili non comodamente divisibili
ex art. 720 cod. civ. o dei beni che la legge dichiara indivisibili
nell'interesse della produzione nazionale ex art. 722 cod. civ., quando
nessuno dei coeredi aventi diritto alla quota maggiore sia disponibile
all’attribuzione con addebito dell’eccedenza. Nel caso di piu eredi
disponibili, come affermato da Sez. 6-2, n. 16376, Rv. 631970, est. Proto,
che richiama il precedente di Sez. 2, n. 11641 del 2010, Rv. 612827,
nell’esercizio del potere di attribuzione dell’immobile ritenuto non
comodamente divisibile, il giudice non trova alcun limite nelle
disposizioni dettate dall’art. 720 cod. civ., da cui gli deriva, al contrario,
un potere prettamente discrezionale nella scelta del condividente cui
assegnarlo, potere che trova il suo temperamento esclusivamente
nell’obbligo di indicare i motivi in base ai quali ha ritenuto di dover dare
la preferenza all'uno piuttosto che all’altro degli aspiranti all’assegnazione
(cosi esaminando i contrapposti interessi dei condividenti in proposito), e
si risolve in un tipico apprezzamento di fatto, sottratto come tale al
sindacato di legittimita, a condizione che sia adeguatamente e
logicamente motivato.

Dopo la vendita, se ha avuto luogo, dei mobili o degli immobili, si
procede ai conti che i condividenti si devono rendere, alla formazione
dello stato attivo e passivo dell’eredita e alla determinazione delle
porzioni ereditarie e dei conguagli o rimborsi che si devono tra loro i
condividenti. [art. 724 cod. civ. stabilisce che i coeredi condividenti
sono tenuti alla collazione delle donazioni ricevute dal de cuius in vita e
allimputazione alla loro quota delle somme di cui erano debitori verso il
defunto e di quelle di cui sono debitori verso 1 coeredi in dipendenza del
rapporto di comunione. Nell'ipotesi in cui la donazione di denaro fatta in
vita dal de cuins verso gli eredi sia dichiarata nulla, il relativo importo sara
oggetto di imputazione, ricevendo lo stesso trattamento dei debiti di
denaro degli eredi verso il defunto. Secondo Sez. 2, n. 20633, Rv.
6326064, est. Picaroni, qualora la donazione di danaro fatta in vita dal de
cuins sia dichiarata nulla, la relativa somma diviene oggetto di un credito
del de cuins verso 'erede donatario, alla cui quota la somma stessa deve
essere imputata, a norma del citato art. 724, secondo comma, cod. civ.

Si discute sulla natura dichiarativa o costitutiva della pronuncia di
divisione, in forza del dettato di cui all’art. 757 cod. civ., che - con una
evidente fuctio juris - prevede che ogni coerede ¢ reputato solo ed
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immediato successore in tutti i beni componenti la sua quota o a lui
pervenuti dalla successione, anche per acquisto all’incanto, e si considera
come se non avesse mai avuto la proprieta degli altri beni ereditari. In
merito, Sez. 2, n. 406, Rv. 628923, est. Migliucci, ha rilevato che, in tema
di comunione ereditaria, il principio della natura dichiarativa della
sentenza di divisione, recepito dall’art. 757 cod. «civ.,, opera
esclusivamente in riferimento all’effetto distributivo, per cui ciascun
condividente ¢ considerato titolare, sin dal momento dell’apertura della
successione, dei soli beni concretamente assegnatigli e a condizione che
si abbia una distribuzione dei beni comuni tra i condividenti e le porzioni
a clascuno attribuite siano proporzionali alle rispettive quote. Detto
principio non opera, invece, e la sentenza produce effetti costitutivi,
quando ad un condividente sono assegnati beni in eccedenza rispetto alla
sua quota, in quanto rientranti nell’altrui quota. Ne consegue che gli
interessi compensativi sul conguaglio decorrono soltanto dal passaggio in
giudicato della sentenza costitutiva, che fa cessare lo stato di indivisione
mediante attribuzione ad un condividente di un bene eccedente la sua
quota.

L’ineguaglianza in natura delle quote si compensa con un
equivalente in denaro. E cio avviene senza la necessita di una specifica
domanda di parte. Il conguaglio ¢ soggetto a rivalutazione, allo scopo di
tenere conto dello stato effettivo del valore venale dei beni divisi. Tale
assunto ¢ stato corroborato da Sez. 6-2, n. 15288, Rv. 631216, est. Petitti,
la quale ha precisato che, in tema di divisione ereditaria, la
determinazione del conguaglio in denaro, ai sensi dell’art. 728 cod. civ.,
prescinde dalla domanda di parte, concernendo Iattuazione del progetto
divisionale, che appartiene alla competenza del giudice. Ne consegue che
il giudice deve procedere d’ufficio alla rivalutazione del conguaglio,
qualora vi sia stata un’apprezzabile lievitazione del prezzo di mercato del
bene, tale da alterare la funzione di riequilibrio propria del conguaglio,
spettando alla parte un mero onere di allegazione, finalizzato a sollecitare
'esercizio del potere officioso del giudice.

In presenza di porzioni uguali, 'assegnazione ¢ fatta mediante
estrazione a sorte, ai sensi dell’art. 729 cod. civ. Viceversa, per le porzioni
diseguali si procede mediante attribuzione. I’estrazione a sorte non deve
avvenire quando alcuni degli eredi condividenti vogliano mantenere in
via residuale la comunione, limitatamente alle quote loro spettanti,
sebbene la quota di ogni condividente sia uguale alle altre. Tale situazione
¢ equiparata alla divisione di quote diseguali. Al riguardo, Sez. 2, n. 407,
Rv. 628895, est. Giusti, confermando un orientamento consolidato, ha
affermato: «Nella divisione di comunione ereditaria con parita di quote, qualora
alcuni dei condividenti vogliano mantenere la comunione con riferimento alle guote loro
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spettanti, ottenendo ['assegnazione congiunta di una quota pari alla somma delle loro
singole quote, deve ritenersi sussistere, ai sensi dell'art. 729 cod. civ., un’ipotesi di
porzioni diseguals, con conseguente impossibilita di procedere all’assegnazione delle
quote mediante sorteggio e necessita, quindi, di disporre ['attribuzione delle stesse da
parte del gindice, atteso che [lalterazione dell’originaria wugnaglianza delle gnote
ereditarie, dovuta alla richiesta di aleuni coeredi di attribuzione di una porgione
corvispondente ad una quota pari alla somma delle singole guote loro spettants,
determina un inevitabile riflesso sulle modalita di attuazione della divisione e giustifica
la mancata adozione del criterio di estrazione a sorte».

Si sottolinea altresi che la vendita, a cura di un coerede, prima della
divisione, di beni facenti parte della comunione ereditaria ha
esclusivamente effetto obbligatorio, essendo la sua efficacia subordinata
all’assegnazione del bene al coerede-venditore attraverso la divisione.
Sicché, fino a tale assegnazione, il bene continua a far parte della
comunione e, finché essa perdura, l'acquirente non puo ottenerne la
proprieta esclusiva. A precisazione di tale principio, Sez. 2, n. 26051, in
corso di massimazione, est. Matera, ha sostenuto che, qualora il bene
parzialmente compravenduto costituisca I'intera massa ereditaria, effetto
traslativo dell’alienazione non ¢ subordinato all’assegnazione in sede di
divisione della quota del bene al coerede-venditore, essendo quest’ultimo
proprietario esclusivo della quota ideale di comproprieta e potendo di
questa liberamente disporre; conseguentemente, il compratore subentra,
pro quota, nella comproprieta del bene comune.

Infine, Sez. 2, n. 6785, Rv. 6301506, est. Falaschi, ha evidenziato
che l'atto introduttivo del giudizio di divisione ereditaria non interrompe
il decorso del tempo utile all’'usucapione da parte del convenuto, tale atto
non essendo rivolto alla contestazione diretta ed immediata del possesso
ad usucapionen.

12. 11 retratto successorio. L’art. 732 cod. civ. regola il diritto di
prelazione spettante ai coeredi quando altro coerede voglia alienare ad un
estraneo la sua quota o parte di essa. In tal caso, deve notificare la
proposta di alienazione, indicandone il prezzo, agli altri coeredi, per
consentire loro Desercizio della preferenza accordata dalla legge. La
prelazione deve essere esercitata nel termine di due mesi dall’ultima
notifica. In mancanza della notificazione, i coeredi aventi diritto alla
prelazione hanno diritto di riscattare la quota dall’acquirente e da ogni
successivo avente causa, finché dura lo stato di comunione ereditaria. Se i
coeredi che intendono esercitare il riscatto sono piu, la quota ¢ assegnata
a tutti in parti uguali.

Il diritto di prelazione regolato dalla norma, secondo costante
giurisprudenza di legittimita, ¢ inerente alla qualita di coerede e
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costituisce un diritto personale ed intrasmissibile, non gia una qualita
intrinseca della quota o una situazione giuridica autonoma, che possa
essere trasferita da sola, come da ultimo evidenziato da Sez. 6-2, n. 4277
del 2012, Rv. 621444, dove si aggiunge che tale diritto di prelazione non
puo circolare neppure per successione #ortis causa € non spetta, pertanto,
all’erede del coerede.

Quanto all’'ambito oggettivo di applicabilita del disposto dell’art.
732 cod. civ., ¢ pacifico che il retratto successorio non si estende agli atti
a titolo gratuito, sicché le donazioni fuoriescono dalla sfera di operativita
della disposizione codicistica. Poiché il dettato della norma deroga al
principio-cardine della liberta negoziale, che ha una valenza strumentale,
in rapporto alla liberta di iniziativa economica privata di cui all’art. 41,
primo comma, Cost., esso deve essere interpretato in ossequio al
paradigma dell’art. 14 disp. prel. cod. civ. Per Peffetto, Sez. 2, n. 2159,
Rv. 629710, est. Abete, ha puntualmente osservato che la disposizione
dell’art. 732 cod. civ., sulla prelazione del coerede, derogando al principio
di liberta negoziale, non puo essere estesa alle donazioni, nelle quali,
peraltro, si manifesta Uanimus donandi, espressione solidaristica della
personalita.

Nondimeno, I'attuazione del riscatto non ¢ preclusa al coerede che
abbia trasferito una parte significativa della sua quota, non essendo tale
circostanza significativa di una volonta incompatibile con I'esercizio della
prelazione. Sebbene lesercizio della prelazione spettante al coerede
ricada tra 1 diritti di cui questo puo disporre e che non deve
necessariamente attuare, la cessione onerosa di una parte della sua quota
non ¢ emblematica dell’abdicazione a valersene. Di tanto da atto, da
ultimo, Sez. 2, n. 2159, Rv. 629711, est. Abete, secondo cui le facolta che
Part. 732 cod. civ. attribuisce al coerede sono disponibili, ma I'alienazione
onerosa di una porzione della quota ereditaria, di per sé, non implica
rinuncia alle stesse.

13. La collazione. Alla divisione ereditaria si collega I'istituto della
collazione, che muove dal principio secondo cui nella formazione della
massa del beni da dividere occorre tenere conto delle donazioni dirette
ed indirette fatte dal de cuius al coniuge, ai figli e ai loro discendenti, in
modo che non sia alterato il rapporto di proporzionalita delle quote in
cul essi sono chiamati a succedere. E> ammessa tuttavia la prova di una
volonta contraria del de cuius, che deve essere espressa mediante la c.d.
dichiarazione di dispensa. La collazione puo avvenire o attraverso
imputazione del valore dei beni, con riferimento al tempo dell’apertura
della successione, cosi come previsto quando si tratta di mobili, ai sensi
dell’art. 750 cod. civ., o mediante conferimento in natura. Tale scelta ¢
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rimessa al conferente per gli immobili, ai sensi dell’art. 746 cod. civ. Se
I'immobile sia stato alienato o ipotecato, la collazione non puo che
avvenire con imputazione del valore. La cessione gratuita della quota di
partecipazione ad una cooperativa edilizia, finalizzata all’assegnazione
dell’alloggio in favore del cessionario, integra donazione indiretta
dell'immobile, con la conseguenza che essa ¢ soggetta, in morte del
donante, alla collazione ex art. 746 cod. civ., tale quota esprimendo non
una semplice aspettativa, ma un vero e proprio credito all’attribuzione
dell’alloggio, come ha statuito Sez. 2, n. 56, Rv. 629344, est. Manna.

Per converso, la cessione a titolo gratuito di una quota societaria,
importando la mera attribuzione di un diritto personale di partecipazione
alla vita societaria, ¢ assoggettata al trattamento della collazione di mobili,
con la conseguente imputazione del valore. Su questa linea si ¢ collocata
Sez. 2, n. 20258, Rv. 632709, est. Parziale, la quale ha stabilito che la
quota di societa non conferisce al socio un diritto reale su beni
costituenti il patrimonio societario, ma un diritto personale di
partecipazione alla vita societaria, la cul misura non ¢ soggetta a
cambiamento per effetto di successivi aumenti di capitale, sicché la
relativa donazione ¢ soggetta a collazione per imputazione di beni mobili,
ai sensi dell’art. 750 cod. civ., e, dunque, sulla base del valore che aveva al
tempo di apertura della successione.

14. L’annullamento della divisione. Ai sensi dell’art. 761 cod.
civ., la divisione ereditaria puo essere annullata quando ¢ leffetto di
violenza o di dolo. Tale possibilita si riferisce alla sola divisione
perfezionatasi per accordo tra i condividenti ovvero, secondo 'opinione
prevalente, in caso di divisione giudiziale definita con ordinanza o
decreto di assegnazione che si ricolleghi alla volonta espressa dagli
interessati ovvero di accordo giudiziale o stragiudiziale intervenuto nel
corso del giudizio divisorio. La norma citata, al contrario, non ¢
applicabile alla divisione giudiziale, in cui I'attribuzione delle quote trova
la propria fonte nel provvedimento unilaterale ed autoritativo del giudice.
Di cio ha dato atto, da ultimo, Sez. 2, n. 14682, Rv. 631209, est. Matera,
secondo cui, in tema di divisione ereditaria, I’azione di annullamento
prevista dall’art. 761 cod. civ. ¢ esperibile solo in caso di divisione
negoziale, non anche nel caso di divisione giudiziale conclusa da
provvedimento non ricollegabile all’accordo delle parti.

L’errore, invece, ¢ stato preso in considerazione dal legislatore solo
quando si concretizza nell’omissione dalla massa ereditaria di uno o piu
beni oppure nel caso di lesione oltre il quarto subita da un condividente.
In tali ipotest sono stati previsti dagli artt. 762 e 763 cod. civ. gli specifici
rimedi del supplemento di divisione e della rescissione per lesione. Negli
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altri casi 'errore non rileva, salvo che esso non cada sui presupposti della
divisione, quali la stessa qualita di erede, la natura della successione,
I'inesistenza della comunione.

15. Le donazioni. La donazione ¢ il contratto con il quale, per
spirito di liberalita, una parte che ha piena capacita di disporre dei propri
beni arricchisce laltra, disponendo a favore di questa di un diritto
proprio, presente nel patrimonio, o assumendo verso la stessa una
obbligazione. Si tratta di negozio solenne poiché per la sua validita art.
782 cod. civ. esige la forma dell’atto pubblico mentre l'art. 48 della legge
16 febbraio 1913, n. 89 richiede la presenza di due testimoni. Tale ultimo
requisito ¢ indefettibile ed insurrogabile. In questo senso, Sez. 2, n.
14799, Rv. 631218, est. Parziale, ha affermato: «Per la validita della
donazione, ai sensi dell'art. 48 della legge notarile, anche prima della modifica
introdotta dalla legge 28 novembre 2005, n. 246, ¢ necessaria ['assistenza di due
testimoni, alla mancanza dei quali non puo supplire neanche la prestazione del
ginramento decisorion.

Non rientrano tra le donazioni di cui all’art. 769 cod. civ. le
liberalita d’uso di cui all’art. 770, secondo comma, cod. civ., che si fanno
in occasione di servizi resi o comunque in conformita agli usi. Ne
discende che esse non sono neanche soggette a collazione ai sensi
dell’art. 742, terzo comma, cod. civ. Il compenso per il servizio reso
ovvero la conformazione ad un uso rendono meno marcato I'intento
liberale, il che ha indotto il legislatore ad escludere dette liberalita dal
novero delle donazioni. Sennonché la qualificazione giuridica di
un’elargizione come liberalita effettuata in conformita agli usi, anziché
come donazione, deve risultare non soltanto dal rapporto con le
potenzialita economiche del soggetto che effettua I'elargizione, ma anche
con riferimento alle condizioni sociali in cui si svolge la sua vita di
relazione, oltre che dal concreto accertamento dell’animus solvends,
consistente nell’equivalenza economica tra servizi resi e liberalita ed,
infine, dall’effettiva corrispondenza agli usi, intesi come costumi sociali e
familiari (vedi Sez. 2, n. 16550 del 2008, Rv. 604098). Ne consegue che il
rilevante valore dell’oggetto donato puo configurare una liberalita d’uso e
non una donazione, purché ricorrano elementi, quali le condizioni
economiche del donante o altre circostanze peculiari dell’elargizione, tali
da escludere Uanimus donandi. Cosi ha ritenuto Sez. 3, n. 19636, Rv.
632441, est. Travaglino, con riguardo ad un’elargizione di denaro da
padre a figlia per I'importo di lire 14 milioni ai fini dell’acquisto dei
mobili destinati a casa coniugale.

Se il soggetto persegue l'intento liberale utilizzando schemi tipici,
diversi dalla donazione, aventi una propria distinta funzione, si ricadra,
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sulla base della previsione di cui all’art. 809 cod. civ., nella categoria delle
donazioni indirette. Cosicché, secondo Sez. 6-2, n. 18541, Rv. 632422,
est. Petitti, la dazione di una somma di denaro configura una donazione
indiretta d’immobile ove sia effettuata quale mezzo per l'unico e
specifico fine dell’acquisto del bene, dovendosi altrimenti ravvisare
soltanto una donazione diretta del denaro elargito, per quanto
successivamente utilizzato per effettuare un acquisto immobiliare. Lo
stesso principio ¢ fatto proprio da Sez. 2, n. 11035, Rv. 630665, est.
Giusti, secondo cui, in tema di donazione indiretta, riguardo
all’edificazione con denaro del genitore sul terreno intestato al figlio, il
bene donato si identifica nell’edificio, anziché nel denaro, senza che
ostino 1 principi dell’accessione, qualora, considerati gli aspetti sostanziali
della vicenda e lo scopo ultimo del disponente, I'impiego del denaro a
fini edificatori risulti compreso nel programma negoziale del genitore
donante. Nella stessa direzione si attesta Sez. 1, n. 11491, Rv. 631474,
est. Dogliotti, con riguardo alla donazione finalizzata all’acquisto di
azioni, che ¢ stata qualificata come ipotesi di donazione indiretta delle
azioni, quando, in presenza di un collegamento tra la disponibilita del
denaro ed il fine specifico dell’acquisto del bene, la compravendita
costituisce lo strumento del trasferimento del bene medesimo, oggetto
dell’arricchimento del patrimonio del destinatario. Viceversa, come ha
osservato Sez. 2, n. 2149, Rv. 629388, est. Manna, la donazione indiretta
dell'immobile non ¢ configurabile quando il donante paghi soltanto una
parte del prezzo del bene, giacché la corresponsione del denaro
costituisce una diversa modalita per attuare I'identico risultato giuridico-
economico dell’attribuzione liberale dell'immobile esclusivamente
nell’ipotesi in cui il donante stesso ne sostenga I'intero costo.

Lart. 809, primo comma, cod. civ. prevede espressamente che le
donazioni indirette sono soggette alle stesse norme che regolano la
revocazione delle donazioni per causa d’ingratitudine e per
sopravvenienza di figli, nonché a quelle sulla riduzione delle donazioni
per integrare la quota dovuta ai legittimari. Sez. 2, n. 13684, Rv. 631239,
est. Manna, ha ritenuto che l'art. 809 cod. civ., nell’indicare quali norme
della donazione siano applicabili alle liberalita risultanti da atti diversi
dalla donazione, va interpretato restrittivamente, nel senso che alle
liberalita anzidette non si applicano tutte le altre disposizioni non
espressamente richiamate. Ne consegue I'inapplicabilita dell’art. 778 cod.
civ., che stabilisce i limiti del mandato a donare, al mandato a stipulare un
negotium mixtum cum donatione.

La donazione puo essere gravata da un onere ai sensi dell’art. 793
cod. civ. Il donatario ¢ tenuto all’adempimento dell’onere entro i limiti
del valore della cosa donata. Per 'adempimento dell’onere puo agire,
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oltre che il donante, qualsiasi interessato, anche durante la vita del
donante stesso. La risoluzione per inadempimento dell’onere, se
preveduta dall’atto di donazione, puo essere domandata dal donante o
dai suoi eredi. Essa esige la previa valutazione della non scarsa
importanza dell'inadempimento, ai sensi dell’art. 1455 cod. civ. Pertanto,
in difetto del requisito della gravita dell'inadempimento relativo all’onere,
la risoluzione non puo essere pronunciata, benché prevista da una
clausola risolutiva espressa. Cosi Sez. 2, n. 14120, Rv. 631172, est.
Bucciante, ha ritenuto che, in tema di donazione modale, la risoluzione
per inadempimento dell’onere non puo avvenire ipso jure, senza
valutazione di gravita dell'inadempimento, in forza di clausola risolutiva
espressa, istituto che, essendo proprio dei contratti sinallagmatici, non
puo estendersi al negozio a titolo gratuito, cui pure accede un 7zodus.

Sempre in tema di elemento accessorio della donazione, la
trascrizione della donazione modale non fa acquistare all’'onere carattere
reale, atteso il principio di tipicita dei diritti reali e la riconduzione della
donazione modale nell’ambito dei rapporti obbligatori, come ha rilevato
Sez. 2, n. 12959, Rv. 631149, est. Nuzzo.
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PARTE SECONDA

I BENI

CAPITOLO VI

I DIRITTI REALI E IL POSSESSO
(di Donatella Salari)

SOMMARIO: 1. Proprieta pubblica. — 2. Conformita urbanistiche degli immobili e
diritti privati — 3. Azioni a tutela della proprieta — 4. Comunione di diritti reali. - 5. Diritto di
abitazione. — 6. Servitu prediali. — 7. Tutela ed effetti e tutela del possesso.

1. Proprieta pubblica. Si segnala, innanzitutto Sez. U, n. 22116,
Rv. 632415, rel. Ambrosio, che afferma la giurisdizione ordinaria in tutti 1
casi di violazione del principio del neminem laedere in rapporto ad ipotesi di
immissioni illecite nei rapporti fondiari di vicinato e, pertanto,
l'inosservanza da parte della P.A. delle regole tecniche o dei canoni di
diligenza e prudenza nella gestione dei propri beni puo essere denunciata
dal privato davanti al giudice ordinario non solo per conseguire la
condanna della P.A. al risarcimento dei danni, ma anche per ottenerne la
condanna ad un facere, tale domanda non investendo scelte ed atti
autoritativi della P.A., ma un'attivita soggetta al principio del neminem
laedere. (Nella specie, applicando l'enunciato principio, la S.C. ha
dichiarato appartenere al giudice ordinario la cognizione sulla domanda
per la condanna di Rete Ferroviaria Italiana alla riduzione nei limiti di
tollerabilita delle immissioni rumorose prodotte dai convogli ferroviari,
oltre che al risarcimento dei danni da inquinamento acustico).

Appartiene, invece, al giudice amministrativo la competenza a
all’'uso esclusivo dei beni demaniali secondo Sez. Un., n. 1006, Rv.
629031, est. Vivaldi, che ha affermato che in tema di concessione in uso
esclusivo di beni demaniali a privati, appartiene al giudice amministrativo
la giurisdizione in ordine alla controversia che trovi origine in un
rapporto di affidamento a terzi, ex art. 45 bis cod. nav., di attivita
rientranti nell'oggetto di una concessione di un'area portuale, trattandosi
di vicenda che postula la necessaria partecipazione dell'amministrazione
concedente, alla quale, nell'esercizio del potere autorizzatotio attribuito e
volto alla tutela dell'interesse pubblico, spetta espressamente autorizzare,
con il rilascio di una sub concessione, il rapporto tra il concessionario e il
terzo.
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In tema di titolarita del diritto su di area di sedime in origine
facente parte di alveo di un fiume abbandonato dal corso d’acqua la
Suprema Corte ha affermato la competenza del giudice ordinario — Sez.
6-2, n. 16807, Rv. 632573, rel. Giusti - affermando che la controversia
avente ad oggetto la titolarita di un terreno che, pacificamente, faceva un
tempo parte dell'alveo di un fiume, ma che risulta abbandonato dalle
acque da molti anni, non ponendo alcuna questione, ai fini del decidere,
in ordine alla determinazione dei limiti dell'alveo e delle sponde, ovvero
alla qualificazione dello stesso come alveo, sia con riferimento al passato
che al presente, appartiene alla competenza per materia del tribunale
ordinario e non a quella del tribunale regionale delle acque pubbliche. (In
applicazione dell'anzidetto principio, la S.C. ha cassato la decisione
impugnata in quanto la P.A. si era limitata a sostenere la proprieta
pubblica dell'area perché utilizzata, dopo la deviazione naturale del corso
d'acqua, per molteplici esigenze di carattere collettivo/generale).

2. Conformita urbanistiche degli immobili e diritti privati. In
continuita con lo sviluppo giurisprudenziale delle tematiche coinvolgenti
la rilevanza nell’ambito del diritto civile (ovvero in ambito esterno al
rapporto pubblicistico con la P.A.) della difformita urbanistica degli
immobili oggetto di pretese di attribuzione reale a privati si segnala Sez.
1, n. 19305, Rv. 632492, est. Benini, che ha affermato che, nel caso di
espropriazione per pubblica utilita al proprietario del fondo, non
compete ristoro indennitario per gli immobili abusivi realizzati prima
della costruzione dell’opera pubblica a meno che l'intervento edilizio sia
stato assentito con concessione in sanatoria e pertanto il danno
permanente, indennizzabile ai sensi dell'art. 46 della legge 25 giugno
1865, n. 2359 (ratione temporis applicabile, ora sostituito dall'art. 44 del
d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327), puo essere invocato dal proprietario che
abbia iniziato l'opera prima dell'approvazione del progetto di opera
pubblica, a condizione, tuttavia, che la costruzione sia considerata,
ancorché a posteriori, legittima dalla P.A. con il rilascio di permesso a
costruire in sanatoria, sicché I'indennizzo non compete per le costruzioni
abusive o non ancora sanate - salvo si lamenti un danno generico alla
proprieta del fondo inedificato - o per quelle realizzate dopo
l'approvazione del progetto di opera pubblica dalla cui realizzazione il
proprietario abbia ragione di temere la compressione delle proprie
facolta dominicali.

Si ¢, inoltre, affermato - Sez., 2, n. 25811, est. Triola, in corso di
massimazione — che la nullita ex art. 40, secondo comma, della legge n.
47 del 1985 ¢ da considerare di tipo sostanziale perché diretta ai
trasferimenti di cespiti non conformi alla normativa urbanistica e che a
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questa ipotesi generale va aggiunta quella relativa alla nullita formale
riguardante non solo gli immobili di cui sopra, ma anche quelli in via di
regolarizzazione, ove tali circostanze non risultino dall’atto di
trasferimento (la decisione fa riferimento a Sez. 2, n. 23591, Rv. 628025,
est. Parziale, pur dovendosi precisare che la statuizione concerneva un
contratto preliminare di vendita di un immobile irregolare dal punto di
vista urbanistico che la Suprema Corte ha ritenuto nullo per la
comminatoria di cui all'art. 40, secondo comma, della legge 28 febbraio
1985, n. 47, che, sebbene riferita agli atti di trasferimento con immediata
efficacia reale, si estende al preliminare, con efficacia meramente
obbligatoria, in quanto avente ad oggetto la stipulazione di un contratto
definitivo nullo per contrarieta a norma imperativa).

Si segnala, con riguardo alla conformazione del diritto di proprieta
rispetto agli strumenti urbanistici locali Sez. 2, n. 23693, Rv. 6330061, est.
Migliucci, con riferimento alla specificazione del criterio di prevenzione
nelle costruzioni. Secondo la Suprema Corte, il criterio della prevenzione,
previsto dagli artt. 873 e 875 cod. civ., ¢ derogato dal regolamento
comunale edilizio allorché questo fissi la distanza non solo tra le
costruzioni, ma anche delle stesse dal confine, salvo che lo stesso
consenta ugualmente le costruzioni in aderenza o in appoggio, nel qual
caso il primo costruttore ha la scelta tra l'edificare a distanza
regolamentare e l'erigere la propria fabbrica fino ad occupare 'estremo
limite del confine medesimo, ma non anche quella di costruire a distanza
inferiore dal confine, poiché detta prescrizione ha lo scopo di ripartire tra
1 proprietari confinanti I'onere della creazione della zona di distacco.

Sullo stesso tema delle distanze si segnala Sez. 2, n. 14816, Rv.
631210, est. Giusti, che ha affermato che in tema di distanze tra
costruzioni, in particolare fra pareti finestrate ed edifici antistanti, non ¢
prospettabile un conflitto tra la legge statale (nella specie, art. 9 del d.m. 2
aprile 1968, n. 1444) e la legge regionale (nella specie, art. 35 del d.p.g.r.
Friuli-Venezia Giulia 15 settembre 1978, n. 826, qualora la "deroga" alla
normativa statale provenga da una circolare di una direzione generale
della Regione, atteso che la circolare amministrativa non ¢ fonte del
diritto, né d'interpretazione della legge, ma si limita ad esprimere la
potesta d'indirizzo e disciplina dell'attivita dell'amministrazione.

Va, in proposito, segnalata Sez. 2, n. 25635, in corso di
massimazione, est. Mazzacane, secondo la quale la facolta del vicino di
chiusura ex art. 904, secondo comma, cod. civ., secondo il quale chi
acquista la comunione del muro non puo chiudere le luci se ad esso non
appoggia il suo edificio ¢ subordinata alla realizzazione piena e concreta
della costruzione, con la conseguenza che ¢ inammissibile la domanda di
accertamento del diritto de quo in difetto di detta costruzione
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Sullo stesso argomento in tema di distanze legali si segnala Sez. U,
n. 13673, Rv. 631630, rel. San Giorgio, che ha affermato la giurisdizione
del giudice ordinario sulle controversie tra proprietari di fabbricati vicini
relative all'osservanza di norme che prescrivono distanze tra le
costruzioni o rispetto ai confini senza che rilevi l'avvenuto rilascio del
titolo abilitativo all'attivita costruttiva, la cui legittimita potra essere
valutata incidenter tantum dal giudice ordinario attraverso l'esercizio del
potere di disapplicazione del provvedimento amministrativo, salvo che la
domanda risarcitoria non sia diretta anche nei confronti della P.A. (nella
specie, i Comune) per far valere lillegittimita dell'attivita
provvedimentale, sussistendo in questo caso la giurisdizione del giudice
amministrativo

In tema di qualificazione del concetto di veduta si segnala Sez. 6-2,
n. 17950, Rv. 631783, rel. Manna, che ha specificato che la "porta-
finestra" che consenta la nspectio, ma non la prospectio, ossia lo sguardo
frontale sul fondo del vicino, ma non lo sguardo obliquo e laterale, non
integra veduta, sebbene permetta occasionalmente e fugacemente, nel
momento dell'uscita, la visione globale e mobile del fondo alieno.

Sempre con riguardo alle potenzialita di ingerenza dello sguardo
del vicino nel fondo altrui la suprema Corte ha anche affrontato il tema
della veranda realizzata all'interno del perimetro del balcone - Sez. 6-2, n.
7269, Rv. 630234, rel. Proto - statuendo che il proprietario del piano di
un edificio condominiale ha diritto di esercitare dalle proprie aperture
(nella specie, finestra e non balcone aggettante) la veduta appiombo,
sicché puo imporre al vicino di non costruire una veranda, seppur nei
limiti del perimetro del sottostante balcone, a meno di tre metti.

3. Azioni a tutela della proprieta. Sui rapporti tra azioni a tutela
della proprieta e conseguenti oneri di prova in tema di domanda di
rilascio avanzata nei confronti di chi detenga un bene senza titolo
(ordinanza interlocutoria n. 16553 del 2013, rel. Migliucci) si sono
pronunciate le Sezioni Unite — Sez. U, n. 7305, Rv. 630013, est.
Bucciante — che hanno affermato che in tema di azioni a difesa della
proprieta, le difese di carattere petitorio opposte, in via di eccezione o
con domande riconvenzionali, ad un'azione di rilascio o consegna non
comportano - in ossequio al principio di disponibilita della domanda e di
corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato - una mutatio od emendatio
libelli, ossia la trasformazione in reale della domanda proposta e
mantenuta ferma dell'attore come personale per la restituzione del bene
in precedenza volontariamente trasmesso al convenuto, né, in ogni caso,
implicano che l'attore sia tenuto a soddisfare il correlato gravoso onere
probatorio inerente le azioni reali (cosiddetta probatio diabolica, la cui
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prova, idonea a paralizzare la pretesa attorea, incombe solo sul
convenuto in dipendenza delle proprie difese.

Ancora, sul rapporto tra azioni a tutela del possesso e tutela della
proprieta nelle sue limitazioni legali si segnala Sez. 2, n. 8731 del, Rv.
630401, est. Matera, che ha affermato che l’azione di manutenzione
possessoria tutela il potere di fatto sulla cosa e non il corrispondente
diritto reale, sicché la violazione delle distanze legali tra costruzioni puo
essere denunciata ex art. 1170 cod. civ. solo quando abbia determinato
un'apprezzabile modificazione o limitazione dell'esercizio del possesso.

In tema di actio confessoria servitutis va segnalata Sez. 2, n. 18890, Rv.
632015, est. Nuzzo, che ha chiarito la portata dell’onere probatorio
dell’attore che agisce in confessoria servitutis, ai sensi dell'art. 1079 cod. civ.,
il quale ha l'onere di provare l'esistenza del relativo diritto, presumendosi
la liberta del fondo, che si pretende servente, da pesi e limitazioni. (Nella
specie, in applicazione dell'enunciato principio, la S.C. ha affermato che
gravasse su colui che vantava la titolarita di una servitu di veduta,
costituita per destinazione del padre di famiglia, la prova dell'assenza di
inferriate apposte ad un'apertura, in relazione al requisito dell'apparenza e
della possibilita di affaccio sul fondo del vicino

Si segnala, inoltre, in relazione al diritto di proprieta quale
presupposto di legittimazione della domanda la conformazione
processuale dell’onere probatorio che puo essere assolto attraverso il
ricorso alle presunzioni - Sez. 2, n. 25809, Rv. 628362, est. Matera —
sicché colui che agisce in confessoria servitutis ha l'onere di provare qualora
questa venga contestata, la propria legittimazione ad agire, in quanto
titolare di un diritto di proprieta sul fondo dominante, sebbene la prova
della proprieta non sia altrettanto rigorosa di quella richiesta per la
rivendicazione, posto che, mentre con quest'ultima azione si mira alla
dichiarazione del diritto di proprieta sul fondo, nel caso dell'azione
confessoria si domanda soltanto 'affermazione del vincolo di servitu con
le eventuali altre conseguenti dichiarazioni di diritto, onde la proprieta
del fondo dominante costituisce unicamente il presupposto dell'azione
ed ¢ sufficiente che emerga anche attraverso delle presunzioni.

Per cio che, invece, concerne la legittimazione passiva dell’actzo
confessoria servitutis - Sez. 6-2, n. 1332, Rv. 629492, rel. Bucciante — la
Suprema Corte ha affermato che la legittimazione dal lato passivo ¢ in
primo luogo di colui che, oltre a contestare l'esistenza della servitu, abbia
un rapporto attuale con il fondo servente (proprietario, comproprietario,
titolare di un diritto reale sul fondo o possessore sx#o nomine, potendo solo
nei confronti di tali soggetti esser fatto wvalere il giudicato di
accertamento, contenente, anche implicitamente, l'ordine di astenersi da
qualsiasi turbativa nei confronti del titolare della servita o di rimessione
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in pristino ex art. 2933 cod. civ.; gli autori materiali della lesione del
diritto di servitu possono, invece, essere eventualmente chiamati in
giudizio quali destinatari dell'azione ex art. 1079 cod. civ., soltanto se la
loro condotta si sia posta a titolo di concorso con quella di uno dei
predetti soggetti o abbia comunque implicato la contestazione della
servitu, fermo restando che, nei loro confronti, possono essere esperite,
ai sensi dell'art. 2043 cod. civ., 1'azione di risarcimento del danno e, ai
sensi dell'art. 2058 cod. civ., l'azione di riduzione in pristino con
l'eliminazione delle turbative e molestie.

Sull’analogo tema della prova dell’attore nell’azione di
rivendicazione si evidenzia Sez. 3, n. 19653, Rv. 632992, est. Vivaldi, che
sottolinea che l'azione di rivendicazione esige che l'attore provi il proprio
diritto di proprieta risalendo sino all'acquisto a titolo originario attraverso
i proprti danti causa, o dimostrando il compimento dell'usucapione in suo
favore, mentre il convenuto puo limitarsi a formulare I'eccezione possideo
quia possideo, senza onere di prova. Quando tuttavia il convenuto rinunci a
questa posizione, opponendo, ad esempio, un proprio diverso diritto,
senza contestare quello affermato dall'attore, il giudice del merito non
puo respingere la domanda per difetto di prova, ma deve tener conto
delle ammissioni del convenuto e degli altri fatti di causa, ricavandone
possibili elementi presuntivi.

Infine, in tema di lotti confinanti si afferma che la delimitazione
dellimmobile operata in sede di consegna al compratore — quale
comportamento delle parti successivo alla stipulazione della
compravendita- non ha rilevanza ai fini dell'individuazione dell’esatta
consistenza dell’oggetto del contratto, quando questo ¢ univocamente
determinato nell’atto del trasferimento mediante espresso riferimento ad
un tipo di frazionamento catastale.

Inoltre, per la determinazione del confine dei fondi, a mente
dell’art. 950 cod. civ., pur essendo ammissibile qualunque mezzo di
prova, nel caso di fondi appartenenti originariamente come unico
appezzamento ad un solo proprietario occorre fare riferimento agli atti di
vendita o di divisione ed al tipo di frazionamento contenente gli estremi
della lottizzazione, quando dalle misure ivi contenute possano trarsi
elementi idonet ad individuare esattamente la linea di demarcazione tra le
due proprieta Sez.2, n. 27170, in corso di massimazione, est. Abete.

4. Comunione di diritti reali. La Corte, con Sez. 3, n. 7197, Rv.
630121, est. Scrima, ha enunciato il principio secondo il quale quando la
locazione in favore di uno dei comproprietari cessi per scadenza del
termine o per risoluzione per inadempimento del conduttore, il bene
deve essere restituito alla comunione, affinché questa possa disporne,
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esercitando, attraverso la sua maggioranza, le facolta di godimento
diretto o indiretto. Ne consegue che il conduttore-comproprietario puo
essere condannato al rilascio dell'immobile in favore della comunione,
onde permettere agli altri comproprietari di disporre delle rispettive
quote, facendo uso della cosa comune secondo il loro diritto ai sensi
degli artt. 1102 e 1103 cod. civ., trattandosi in tale ipotesi, peraltro, non
di ordinare al comproprietario di restituire l'intero bene, ma la sola quota
di esso, in maniera da reimmettere il concedente nella sua codetenzione.

Tale statuizione si pone in contrasto con la giurisprudenza
consolidata della Suprema Corte — da ultimo Sez. 3, n. 5384, Rv. 625751
- che aveva affermato, in continuita con precedenti pronunce, che la
sentenza emessa a seguito del giudizio, instaurato da taluno dei
comproprietari, di condanna al rilascio pro guota pud essere eseguita
soltanto nei confronti del detentore qualificato e non anche di altro
comproprietario, convenuto nel giudizio di rivendicazione della quota
ideale di un bene in comproprieta pro indiviso, non potendosi ordinare il
"rilascio" di una quota ideale.

Rimane, inoltre, confermato il principio — Sez. 2, n. 26766, in
corso di massimazione, est. San Giorgio - secondo il quale in caso di
frazionamento della proprieta di un edificio, a seguito di trasferimento
dall’originario unico proprietario ad altri soggetti, di alcune unita
immobiliari, si determina una situazione di condominio per la quale vige
la presunzione legale di comunione pro indiviso di quelle parti del
tabbricato che, per ubicazione e struttura, siano — in tale momento
costitutivo del condominio- destinate all’'uso comune o a soddisfare
interessi generali, salvo che il contrario non risulti dal titolo.

5. Diritto abitazione. In tema di portata e fondamento del diritto
reale di abitazione sulla casa adibita a residenza coniugale si segnala Sez.
2, n. 14687, Rv. 631215, rel. Mazzacane, che ha precisato che in tema di
diritto di abitazione, il limite sancito dall'art. 1022 cod. civ. riguardo ai
bisogni del titolare e della sua famiglia non deve essere inteso in senso
quantitativo, che imporrebbe I'ardua determinazione della parte di casa
necessaria a soddisfare tali bisogni, ma solo come divieto di utilizzo della
casa in altro modo che per l'abitazione diretta dell’babitator e dei suoi
familiari.

6. Servitu prediali. Si segnala Sez. 2, n. 15101, Rv. 6316064, est.
Scalisi, in tema di contenuto della servitu secondo il noto principio
servitus in faciendo consistere equita, secondo la quale ai sensi dell'art. 1030
cod. civ., non ¢ configurabile una servitu prediale quando l'utilita a favore
del fondo dominante, anche se fornita attraverso il fondo servente, sia
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legata ad un facere del proprietario di quest'ultimo, perché mancherebbe
in tal caso il carattere dell'obiettivita, come connotato duraturo e
permanente, della soggezione di un fondo all'altro. (Nella specie, in
applicazione dell'enunciato principio, la S.C. ha confermato la decisione
di merito, la quale aveva escluso la sussistenza del possesso di una servitt
di passaggio, in quanto l'accesso al fondo dominante attraverso un
cancello posto sul fondo preteso servente era risultato comunque
subordinato a specifiche richieste di ingresso e conseguenti
autorizzazioni operate di volta in volta).

Ancora, si segnala sulla servitu coattiva di passaggio Sez. 2, n. 2922
del, Rv. 629617, relatore Proto, per la quale essa si estingue per
cessazione dell’interclusione, ai sensi dell'art. 1055 cod. civ., qualora al
fondo dominante, gia intercluso, sia aggregato in unico lotto, facente
capo ad unica proprieta, un altro fondo, con accesso alla pubblica via, in
quanto, a norma dell'art. 1051 cod. civ., intercluso ¢ il fondo circondato
da fondi altrui e privo di uscita sulla via pubblica.

Con la stessa decisione la Suprema Corte ha precisato che per il
disposto dell'art. 1054 cod. civ., il quale riconosce al proprietario del
fondo rimasto intercluso in conseguenza di alienazione a titolo oneroso
o di divisione il diritto di ottenere coattivamente dall'altro contraente il
passaggio senza corrispondere alcuna indennita, deve presumersi che la
servitu di passaggio costituita con lo stesso atto di alienazione o di
divisione, o anche con atto successivo che all'interclusione sia
oggettivamente preordinato, abbia natura coattiva, con conseguente
applicabilita alla medesima, in caso di cessazione dell’interclusione, della
causa estintiva di cui all'art. 1055 cod. civ., salvo che dal negozio
costitutivo non emerga, in concreto ed inequivocabilmente, l'intento
delle parti di assoggettarsi al regime delle servitu volontarie. Di seguito va
ricordata Sez. 2, n. 23693, Rv. 6330062, rel. Migliucci - a proposito della
natura personale del diritto di passaggio ex art. 1054 cod. civ., e
conseguenti oneri probatori a carico di chi lo invochi con la conseguenza
che esso non spetta in favore dell'avente causa a titolo particolare
dall'acquirente dell'immobile rimasto intercluso, né nei confronti
dell'avente causa a titolo particolare dal dante causa, salvo che non ne sia
stata prevista in modo espresso la trasmissione nell'atto di acquisto. Ne
deriva che spetta al terzo, che sia stato convenuto in giudizio per la
costituzione di una servitu coattiva di passaggio, l'onere di provare il
fatto impeditivo della dedotta interclusione, in conseguenza del
trasferimento del diritto personale a favore dell'avente causa
dall'acquirente.

Si ¢ poi affermato - Sez. 2, n. 27350, in corso di massimazione, est.
Scalisi - che nel caso di unico fondo pervenuto a due eredi per quote
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indivise, poi frazionate in esito a scioglimento di comunione, deve
escludersi la costituzione di servitu di passaggio e veduta per
destinazione del padre di famiglia considerato che la destinazione di
assoggettamento di fatto di una porzione immobiliare all’altra non puo
sorgere ex se con riferimento al momento della successione, ma puo
verificarsi solo nel momento successivo della divisione e sempreché
emerga chiaramente un comportamento costitutivo od omissivo
dell’originario proprietario da cui sia derivata una situazione di fatto
corrispondente al contenuto della servitt e non risulti una volonta
contraria del proprietario dei fondi al momento della loro separazione.

7. Tutela ed effetti del possesso. Va evidenziata Sez. 2, n.
20635, Rv. 632423, est. Matera, che ha affermato che il soggetto leso che
invochi la tutela possessoria, ove intenda ottenere la condanna dell'autore
dello spoglio o della turbativa anche al risarcimento dei danni, deve
necessariamente richiedere al giudice, nel termine previsto dall'art. 703,
quarto comma, cod. proc. civ., la fissazione dell'udienza per la
prosecuzione del giudizio di merito, ovvero proporre un autonomo
giudizio, in quanto le questioni inerenti le pretese risarcitorie possono
essere esaminate solo nel giudizio di cognizione piena. Ne consegue che,
qualora il giudice adito con azione possessoria, esaurita la fase a
cognizione sommaria, non si limiti a pronunciare sulla domanda di
reintegrazione o di manutenzione, ma, travalicando i limiti del contenuto
del provvedimento interdittale, decida altresi sulla domanda accessoria di
risarcimento danni, il provvedimento adottato, anche se emesso nella
forma dell'ordinanza, va qualificato come sentenza e, come tale, ¢
impugnabile con appello.

Da un punto di vista processuale si segnala inoltre Sez. 2, n.
22720, Rv. 633029, est. Manna, in tema di ammissibilita della prova, ove
la Suprema Corte ha avuto occasione di affermare che il possesso
consiste in una relazione tra il soggetto e la cosa, sicché puo formare
oggetto di testimonianza l'attivita attraverso la quale il potere si
manifesta, ma non anche il risultato del suo esercizio nel quale il
possesso si identifica, non potendo la prova testimoniale avere ad
oggetto apprezzamenti o giudizi, ma solo fatti obiettivi. Ne consegue
l'inammissibilita dei capitoli di prova relativi a giudizi di valore, mentre
sono ammissibili i giudizi di verita in quanto inscindibili dal fatto cui si
riferiscono e funzionali alla sua narrazione.

In tema, invece, di compossesso per Sez. 2, n. 13415, Rv. 631141,
non si ha mutamento della domanda, né vizio di ultrapetizione, quando,
chiestasi la reintegrazione nel possesso esclusivo dell'immobile, la
reintegra venga poi chiesta od accordata all'attore per essere, anziché
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possessore esclusivo, semplicemente compossessore, in quanto il fatto
costitutivo dell'azione resta il possesso, mutando solo il profilo giuridico
dell'azione, ed in quanto non puo ritenersi inibito al giudice, nel sovrano
apprezzamento delle prove, di scorgere, anziché una situazione di
possesso solitario, una convergenza di poteri di fatto che si traducono
sostanzialmente in possesso.

In tema di possesso utile all'usucapione va poi certamente
menzionata Sez. 2, n. 18095, Rv. 631780, est. Scalisi, secondo la quale nel
giudizio promosso dal possessore nei confronti del proprietario per far
accertare l'intervenuto acquisto della proprieta per usucapione, l'atto di
disposizione del diritto dominicale da parte del proprietario in favore di
terzi, anche se conosciuto dal possessore, non esercita alcuna incidenza
sulla situazione di fatto utile ai fini dell'usucapione, rappresentando,
rispetto al possessore, res inter alios acta, ininfluente sulla prosecuzione
dell'esercizio della signoria di fatto sul bene, non impedito
materialmente, né contestato in modo idoneo.

Va di poi segnalata Sez. 6-2, n. 19706, Rv. 632364, rel. Giusti, in
tema d’interruzione del possesso utile a compiere 'usucapione del bene
sulla constatazione che, ai sensi dell'art. 1165 cod. civ. in relazione all'art.
2944 cod. civ., 1l riconoscimento del diritto altrui da parte del possessore,
quale atto incompatibile con la volonta di godere il bene ## dominus,
interrompe il termine utile per I'usucapione. (Nella specie, in applicazione
dell'enunciato principio, ¢ stata confermata la sentenza impugnata, la
quale aveva attribuito valore di riconoscimento alla sottoscrizione, da
parte del possessore, della domanda di ammissione al concordato
preventivo presentata dal proprietario, nonché all'adesione prestata dal
medesimo possessore ad una domanda di divisione presupponente
l'altrui proprieta del bene).

Si segnala, infine, in tema di locazione Sez. 2, n. 18486, Rv.
632720, est. Picaroni, che nei rapporti tra detenzione qualificata e
possesso, il conduttore che mantenga la disponibilita dell'immobile dopo
la cessazione di efficacia del contratto di locazione ¢ legittimato a
ricorrere alla tutela possessoria ex art. 1168, secondo comma, cod. civ., in
quanto detentore qualificato, ancorché inadempiente all'obbligo di
restituzione agli effetti dell'art. 1591 cod. civ.

Lo stesso dicasi in tema di comodato - Sez. 2, Sentenza n. 21690,
Rv. 632753 — considerato che la presunzione di possesso utile ad
usncapionem, di cui all'art. 1141 cod. civ., non opera quando la relazione
con il bene derivi non da un atto materiale di apprensione della res, ma da
un atto o da un fatto del proprietario a beneficio del detentore, nella
specie un contratto di comodato, poiché in tal caso l'attivita del soggetto
che dispone della cosa non corrisponde all'esercizio di un diritto reale,
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non essendo svolta in opposizione al proprietario. Ne consegue che la
detenzione di un bene immobile a titolo di comodato precario puo
mutare in possesso solamente all'esito di un atto d'interversione idoneo a
provare con il compimento di idonee attivita materiali il possesso utile ad
usucapionem in opposizione al proprietario concedente.

74



CAP. VII - COMUNIONE E CONDOMINIO

CAPITOLO VII

COMUNIONE E CONDOMINIO
(di Cesare Trapuzzano)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il godimento della cosa comune. — 3. 1 poteri
del’amministratore della comunione. — 4. Le parti comuni nel condominio di edifici. — 5. 11
supercondominio. — 6. Le innovazioni. — 7. La ripartizione delle spese condominiali. — 8. 11
riparto delle spese relative ai lastrici solari di uso esclusivo. — 9. L’indennita spettante in caso
di costruzione sull’ultimo piano. — 10. L’amministratore. — 11. La gestione di iniziativa
individuale. — 12. L’assemblea. — 13. L’impugnazione delle deliberazioni assembleari. — 14. 11
regolamento di condominio. — 15. Lo scioglimento del condominio.

1. Premessa. I.a materia della comunione e del condominio negli
edifici, oggetto di numerose pronunce della Suprema Corte anche nel
2014, rivela all’attualita particolare interesse alla luce dell’entrata in
vigore, a decorrere dal 18 giugno dell’anno 2013, della legge 11 dicembre
2012, n. 220, la quale ha introdotto Modifiche alla disciplina del condominio
negli edifici, intervenendo, in particolare, sugli artt. 1117, 1118, 1119, 1120,
1122, 1124, 1129, 1130, 1131, 1134, 1136, 1137, 1138 e 2659 cod. civ.,
nonché sugli artt. 63, 64, 66, 67, 68, 69 e 70 disp. att. cod. civ., sull’art. 2,
comma 1, della legge 9 gennaio 1989, n. 13, sull’art. 26, comma 2, della
legge 9 gennaio 1991, n. 10, sull’art. 2 bis, comma 13, del d.I. 23 gennaio
2001, n. 5 (convertito in legge 20 marzo 2001, n. 66) e sull’art. 23, primo
comma, cod. proc. civ.; risultano, inoltre, inseriti gli artt. 1117 bis, 1117
ter, 1117 quater, 1122 bis, 1122 ter, 1130 bis cod. civ., gli artt. 71 bis, 71 ter,
71 guater e 165 bis disp. att. cod. civ., e un art. 30 della medesima legge n.
220 del 2012, il quale rimane a sé stante.

Fermo il regime transitorio, dettato dall’art. 32 della legge n. 220
del 2012, potra essere utile confrontare gli approdi giurisprudenziali degli
ultimi mesi con le prospettive interpretative determinate dalla vigenza
della disciplina novellata.

2. Il godimento della cosa comune. In forza delle disposizioni
dedicate alla comunione in generale, ciascun partecipante puo servirsi
della cosa comune, purché non ne alteri la destinazione e non impedisca
agli altri di farne parimenti uso, secondo il loro diritto. Ai sensi dell’art.
1102, secondo comma, cod. civ., il comunista non puo estendere il suo
diritto sulla cosa comune in danno degli altri comunisti, se non compie
atti idonei a mutare il titolo del suo possesso. Con riferimento alla
disposizione della quota, l’art. 1103, primo comma, cod. civ. prevede che
ciascun partecipante puo disporre del suo diritto e cedere ad altri il
godimento della cosa nei limiti della sua quota. La concessione in
locazione costituisce una delle forme di godimento indiretto.
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In applicazione di tali principi, Sez. 3, n. 7197, Rv. 630121, est.
Scrima, ha affermato che, quando la locazione di un immobile ad uno dei
comproprietari cessi per scadenza del termine o per risoluzione per
inadempimento del conduttore, il bene deve essere restituito alla
comunione, affinché questa possa disporne, esercitando, attraverso la sua
maggioranza, le facolta di godimento diretto o indiretto. Ne consegue
che il conduttore-comproprietario puo essere condannato al rilascio
del'immobile in favore della comunione, onde permettere agli altri
comproprietari di disporre delle rispettive quote, facendo uso della cosa
comune secondo il loro diritto ai sensi degli artt. 1102 e 1103 cod. civ.,
trattandosi in tale ipotesi, peraltro, non di ordinare al comproprietario di
restituire l'intero bene, ma la sola quota di esso, in maniera da
reimmettere il concedente nella sua codetenzione.

3. I poteri del’amministratore della comunione. L’art. 1106
cod. civ. consente che l'amministrazione della cosa in comunione
ordinaria sia delegata ad uno o piu partecipanti, o anche ad un estraneo,
previa determinazione dei suoi poteri ed obblighi. In ogni caso, tali
poteri non possono essere assimilati fout court a quelli che competono per
legge all’amministratore di condominio.

Di tanto da atto Sez. 2, n. 4209, Rv. 629623, est. Carrato, che ha
specificato quanto segue: «L amministratore della comunione non puo agire in
gindizio in rappresentanza dei partecipanti contro uno dei comunisti, se tale potere
non gli sia stato attribuito nella delega di cui al secondo comma dell’art. 1106 cod.
civ., non essendo applicabile analogicamente - per la presenza della disposizione citata,
che prevede la determinazione dei poteri delegati - la regola contenuta nel primo comma
dell’art. 1131 cod. civ., la quale attribuisce all amministratore del condominio il
potere di agire in gindizio sia contro i condomini che contro terzm.

4. Le parti comuni nel condominio di edifici. In tema di
condominio, I'art. 1117 cod. civ. individua una serie di beni che si
presumono di proprieta comune dei proprietari delle singole unita
immobiliari dell’edificio, anche se aventi diritto ad un godimento
periodico e se non risulta il contrario dal titolo. Il diritto di condominio
sulle parti comuni dell’edificio ha il suo fondamento nel fatto che tali
parti siano necessarie per Uesistenza dell’edificio stesso, ovvero che siano
permanentemente destinate all'uso o al godimento comune, sicché la
presunzione di comproprieta posta dall’art. 1117 cod. civ., che contiene
un’elencazione non tassativa ma meramente esemplificativa dei beni da
considerare oggetto di comunione, puo essere superata se la cosa, per
obbiettive caratteristiche strutturali, serve in modo esclusivo all’'uso o al
godimento di una parte dell'immobile, venendo meno, in questi casi, il
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presupposto per il riconoscimento di una contitolarita necessaria, giacché
la destinazione particolare del bene prevale sull’attribuzione legale, alla
stessa stregua del titolo contrario. In applicazione di questo principio,
Sez. 2, n. 17993 del 2010, Rv. 614186, ha confermato ’esclusione dalla
comunione, ai sensi dell’art. 1117 cod. civ., di una terrazza panoramica
da sempre asservita alla contigua villa padronale in funzione di belvedere
panoramico, tale da conferire alla villa stessa un particolare pregio e da
risultarne un accessofrio.

Sul tema inerente alla presunzione di condominialita dei beni, Sez.
2, n. 21693, Rv. 632582, est. Giusti, conformandosi ad un proprio
precedente (Sez. 2, n. 17993 del 2010, Rv. 614187), ha precisato che la
presunzione legale di comunione di talune parti, stabilita dall’art. 1117
cod. civ., trova applicazione anche nel caso di cortile esistente tra pit
edifici appartenenti a proprietari diversi, ove lo stesso sia strutturalmente
destinato a dare aria, luce ed accesso a tutti i fabbricati che lo circondano.

Sempre sul tema della presunzione di appartenenza dei beni al
condominio, Sez. 2, n. 17556, Rv. 631830, est. Giusti, ha ritenuto che il
cavedio (o chiostrina, vanella, pozzo luce, cortile di piccole dimensioni,
circoscritto dai muri perimetrali e dalle fondamenta dell’edificio
condominiale, essendo destinato prevalentemente a dare aria e luce a
locali secondari (quali bagni, disimpegni, servizi, ¢ sottoposto al regime
giuridico del cortile, qualificato bene comune, salvo titolo contrario,
dall’art. 1117, n. 1, cod. civ., senza che la presunzione di condominialita
possa essere vinta dal fatto che al cavedio si acceda solo
dall’appartamento di un condomino o dal fatto che costui vi abbia posto
manufatti collegati alla sua unita (nella specie, pilozza, scaldabagno,
impianto d’illuminazione, in quanto I'utilita particolare che deriva da tali
fatti non incide sulla destinazione tipica e normale del bene in favore
dell’edificio condominiale.

Nello stesso senso, Sez. 2, n. 22179, Rv. 633020, est. Bursese, ha
sostenuto che la fossa settica posta nel sottosuolo dell’edificio, nella
quale confluiscono i liquami provenienti dagli scarichi dei sovrastanti
appartamenti, rientra tra le parti comuni, in forza della presunzione di
condominialita di cui all’art. 1117, n. 1, cod. civ., salvo che il contratrio
non risulti da un titolo, con la conseguenza che i singoli condomini che
utilizzano I'impianto devono contribuire alle relative spese di
utilizzazione e manutenzione e sono tenuti, ai sensi dell’art. 2051 cod.
civ., al risarcimento dei danni da esso eventualmente causati agli altri
condomini o a terzi.

Anche Timpianto termico di uso comune ricade tra i beni
condominiali. Al riguardo, Sez. 2, n. 23283, Rv. 633128, est. Scalisi, ha

precisato che, in caso di immissioni rumorose in danno di un
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appartamento, provenienti dall'impianto termico condominiale ed
eccedenti la normale tollerabilita, ai sensi dell’art. 844 cod. civ., sussiste la
responsabilita del condominio, ex art. 2043 cod. civ., di risarcire i danni
subiti dal proprietario dell’'unita immobiliare, senza che assuma rilievo la
circostanza che I'impianto sia a norma e mantenuto a regola d’arte, in
quanto le immissioni moleste integrano comunque gli estremi di
un’attivita vietata.

La Corte si ¢ anche soffermata sull’argomento relativo alla prova
necessaria a vincere la presunzione di condominialita dei beni indicati
dall’art. 1117 cod. civ. Al riguardo, Sez. 2, n. 9523, Rv. 630425, est.
Oricchio, ha rilevato che la scheda catastale, avendo solo wvalore
indiziario, non ¢ idonea, di per sé, a vincere la presunzione di
condominialita sancita dall’art. 1117 cod. civ. e cid con specifico
riferimento al corridoio di accesso alle cantine, al vano sottoscala ed al
locale caldaia.

Sez. 2, n. 26766, in corso di massimazione, est. San Giorgio, ha
inoltre precisato che, in caso di frazionamento della proprieta di un
edificio, a seguito del trasferimento dall’originario unico proprietario ad
altri soggetti di alcune unita immobiliari, si determina una situazione di
condominio per la quale vige la presunzione legale di comunione pro
indiviso di quelle parti del fabbricato che, per ubicazione e struttura, siano
- in tale momento costitutivo del condominio - destinate all’'uso comune
o a soddisfare esigenze generali e fondamentali del condominio stesso;
cio sempre che il contrario non risulti dal titolo, cio¢ che questo non
dimostri una chiara ed univoca volonta di riservare esclusivamente ad
uno dei condomini la proprieta di dette parti e di escluderne gli altri.

5. Il supercondominio. L’art. 1117 bis cod. civ., introdotto
dall’art. 2 della legge 2012, n. 220, ha stabilito che le disposizioni del capo
dedicato al condominio negli edifici si applicano, in quanto compatibili,
in tutti 1 casi in cui piu unita immobiliari o piu edifici ovvero piu
condominii di unita immobiliari o di edifici abbiano parti comuni ai sensi
dell’art. 1117.

In merito, Sez. 2, n. 19799, Rv. 632420, est. Petitti, ha evidenziato
che, ai fini della configurabilita di un supercondominio, non ¢
indispensabile P’esistenza di beni comuni a piu edifici, compresi in una
pit ampia organizzazione condominiale, ma ¢ sufficiente la presenza di
servizi comuni agli stessi, quali, nella specie, i servizi di illuminazione, di
rimozione dei rifiuti e di portineria.

6. Le innovazioni. La Corte si ¢ anche occupata, in materia di
condominio, della compatibilita delle opere effettuate dai singoli
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condomini sui beni comuni con il principio che garantisce di servirsi
della cosa comune a ciascun condomino, purché non ne sia alterata la
destinazione e non sia impedito il pari uso agli altri condomini, principio
sancito dall’art. 1102, primo comma, cod. civ. Tale diritto ¢ stato
armonizzato con la regolamentazione delle innovazioni di cui all’art.
1120 cod. civ., volte al miglioramento o all’uso pit comodo o al maggior
rendimento delle cose comuni, purché non rechino pregiudizio alla
stabilita o alla sicurezza del fabbricato, non ne alterino il decoro
architettonico e non rendano talune parti comuni dell’edificio inservibili
all’'uso o al godimento anche di un solo condomino.

In termini generali, sono stati in primo luogo individuati 1 criteri
per stabilire se un determinato uso innovativo della cosa comune da
parte di un singolo condomino possa ritenersi pregiudizievole del pari
uso spettante agli altri condomini. In proposito, Sez. 6-2, n. 14245, Rv.
631671, est. Giusti, ha osservato che, in tema di uso della cosa comune,
per verificare se 'utilizzo diretto e piu intenso da parte di un condomino
sia legittimo ex art. 1102 cod. civ. e non altert il rapporto di equilibrio tra
1 partecipanti, occorre avere riguardo, non tanto alla posizione di coloro
che abbiano agito in giudizio a tutela del loro diritto, quanto all’'uso
potenziale spettante a tutti 1 condomini, proporzionalmente alla rispettiva
quota del bene in comunione.

Quindi, sono state determinate le condizioni affinché le opere
eseguite dal singolo condomino possano essere qualificate legittime. Cosi
Sez. 2, n. 19915, Rv. 632907, est. Picaroni, ha precisato che, in tema di
condominio negli edifici, non ¢ automaticamente configurabile un uso
illegittimo della parte comune costituita dall’area di terreno su cui insiste
il fabbricato e posano le fondamenta dellimmobile, in ipotesi di
abbassamento del pavimento e del piano di calpestio eseguito da un
singolo condomino, dovendosi a tal fine accertare o Iavvenuta
alterazione della destinazione del bene, vale a dire della sua funzione di
sostegno alla stabilita dell’edificio, o TIidoneita dellintervento a
pregiudicare linteresse degli altri condomini al pari uso della cosa
comune.

Ancora, Sez. 6-2, n. 24295, Rv. 632897, est. Falaschi, ha affermato
che I'apertura nell’androne condominiale di un nuovo ingresso, a favore
del'immobile di un condomino, ¢ legittima, ai sensi dell’art. 1102 cod.
civ., in quanto, pur realizzando un utilizzo piu intenso del bene comune
da parte di quel condomino, non esclude il diritto degli altri di farne
parimenti uso e non altera la destinazione del bene stesso.

Inoltre, si ¢ tenuto conto anche della specifica utilita
dell'innovazione apportata. In questa direzione, Sez. 2, n. 10852, Rv.
630809, est. Petitti, confermando il precedente di Sez. 2, n. 14096 del
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2012, Rv. 623551, ha puntualizzato che, in tema di condominio,
I'installazione di un ascensore, al fine dell’eliminazione delle barriere
architettoniche, realizzata da un condomino su parte di un cortile e di un
muro comuni, deve considerarsi indispensabile ai fini dell’accessibilita
dell’edificio e della reale abitabilita dell’appartamento e rientra, pertanto,
nei poteri spettanti ai singoli condomini ai sensi dell’art. 1102 cod. civ.,
senza che, ove siano rispettati i limiti di uso delle cose comuni stabiliti da
tale norma, rilevi la disciplina dettata dall’art. 907 cod. civ. sulla distanza
delle costruzioni dalle vedute, neppure per effetto del richiamo ad essa
operato nell’art. 3, comma 2, della legge 9 gennaio 1989, n. 13, non
trovando detta disposizione applicazione in ambito condominiale.

Quindi, Sez. 2, n. 26055, in corso di massimazione, est. Triola, ha
ripreso il principio gia ribadito da Sez. 2, n. 4679 del 2009, Rv. 607232,
secondo cui, in tema di condominio, non puo avere incidenza lesiva del
decoro architettonico di un edificio un’opera modificativa compiuta da
un condomino (nella fattispecie realizzazione di una veranda, quando
sussista degrado di detto decoro a causa di preesistenti interventi
modificativi di cul non sia stato preteso il ripristino.

In ultimo, Sez. 2, n. 20985, Rv. 632393, est. San Giorgio, ha
chiarito, distinguendo I’aspetto civilistico da quello amministrativo, che,
per la legittimita dell'innovazione nel condominio degli edifici, ai sensi
dell’art. 1120, secondo comma, cod. civ., ¢ irrilevante che l'autorita
amministrativa abbia autorizzato lopera, in quanto il rapporto tra la
pubblica autorita e il condomino esecutore dell’opera non puo incidere
negativamente sulle posizioni soggettive degli altri condomini.

7. La ripartizione delle spese condominiali. Con riferimento
alle spese necessarie per la conservazione e per il godimento delle parti
comuni dell’edificio, per la prestazione dei servizi nell'interesse comune e
per le innovazioni deliberate dalla maggioranza, lart. 1123, primo
comma, cod. civ. prevede che esse sono sostenute dai condomini in
misura proporzionale al valore della proprieta di ciascuno, salvo diversa
convenzione.

Si premette che il condominio si pone, verso i terzi, come soggetto
di gestione dei diritti ¢ degli obblighi dei condomini, attinenti alle parti
comuni, sicché lamministratore ¢ rappresentante necessario della
collettivita dei partecipanti, sia quale assuntore degli obblighi per la
conservazione delle cose comuni, sia quale referente dei relativi
pagamenti. Ne consegue che non ¢ idoneo ad estinguere il debito pro
guota il pagamento eseguito dal condomino direttamente a mani del
creditore del condominio, se tale creditore non ¢ munito di titolo
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esecutivo verso lo stesso singolo partecipante, come ha ricordato Sez. 6-
2, n. 3636, Rv. 629424, est. Bianchini.

In applicazione del principio di ripartizione delle spese di cui
all’art. 1123, primo comma, cod. civ., Sez. 2, n. 17557, Rv. 631859, est.
Giusti, ha reputato che, in tema di condominio negli edifici, salva diversa
convenzione, la ripartizione delle spese della bolletta dell’acqua, in
mancanza di contatori di sottrazione installati in ogni singola unita
immobiliare, deve essere effettuata, ai sensi dell’art. 1123, primo comma,
cod. civ., in base ai valori millesimali, sicché ¢ viziata, per intrinseca
irragionevolezza, la delibera assembleare assunta a maggioranza che,
adottato il diverso criterio di riparto per persona in base al numero di
coloro che abitano stabilmente nell’unita immobiliare, esenti dalla
contribuzione i condomini i cul appartamenti siano rimasti vuoti nel
corso dell’anno.

La Corte, inoltre, con Sez. 3, n. 15482, Rv. 631746, est. Sestini, ha
altresi specificato che, quando i canoni d’uso previsti per le aree asservite
a parcheggio di edificio condominiale siano assimilati a canoni di
locazione, sono i proprietari delle stesse a dover sopportare le spese di
amministrazione condominiale (compenso per 'amministratore, spese
per cartoleria e contabilita, ecc., in quanto non ricomprese tra quelle che
il conduttore deve rimborsare al locatore, il quale, essendo diretto
interessato all’attivita di amministrazione e relativo mandante, ne
sopporta per intero il carico, salvo diversa previsione contrattuale; ad
analoghe conclusioni deve pervenirsi in relazione al “fondo di riserva”
che - quale accantonamento per eventuali future spese condominiali -
risponde all'interesse del condomino (locatore) di accantonare somme
che consentano un’adeguata e tempestiva amministrazione del bene.

Lart. 1123, secondo comma, cod. civ. precisa poi che, qualora le
spese riguardino cose destinate a servire i condomini in misura diversa,
esse sono ripartite in proporzione all’'uso che ciascuno puo farne. Sicché
Sez. 2, n. 17880, Rv. 631784, est. San Giorgio, ha chiarito che I'art. 1123,
secondo comma, cod. civ. si applica per le spese attinenti alle parti e ai
servizi che, per loro natura, sono destinati a fornire utilita diverse ai
singoli condomini, sicché esso non trova applicazione per la spesa di
messa a norma dell'impianto elettrico condominiale, il quale, ai sensi
dell’art. 1117, n. 3, cod. civ., in mancanza di titolo contrario, ¢ comune a
tutti i condomini.

Infine, la Suprema Corte ha affrontato il tema della prescrizione di
tali spese. Sez. 2, n. 4489, Rv. 630177, est. Nuzzo, ha affermato che le
spese condominiali hanno natura periodica, sicché il relativo credito ¢
soggetto a prescrizione quinquennale ex art. 2948, n. 4, cod. civ., con
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decorrenza dalla delibera di approvazione del rendiconto e dello stato di
riparto, costituente il titolo nei confronti del singolo condomino.

8. Il riparto delle spese relative ai lastrici solari di uso
esclusivo. Il cod. civ. dedica un’apposita disciplina alla ripartizione delle
spese riguardanti i lastrici solari di uso esclusivo. In merito, Iart. 1126
cod. civ. dispone che, quando I'uso dei lastrici solari o di una parte di essi
non ¢ comune a tutti i condomini, quelli che ne hanno l'uso esclusivo
sono tenuti a contribuire per un terzo nella spesa delle riparazioni o
ricostruzioni del lastrico mentre gli altri due terzi sono a carico di tutti i
condomini dell’edificio o della parte di questo a cui il lastrico solare
serve, in proporzione del valore del piano o della porzione di piano di
ciascuno.

Sul tema, Sez. 3, n. 18164, Rv. 632926, est. D’Amico, ha precisato
che, in tema di condominio negli edifici, la terrazza a livello, anche se di
proprieta o in godimento esclusivo di un singolo condomino, assolve alla
stessa funzione di copertura del lastrico solare posto alla sommita
dell’edificio nei confronti degli appartamenti sottostanti. Ne consegue
che, dei danni cagionati all’appartamento sottostante per le infiltrazioni
d’acqua provenienti dal terrazzo a livello deteriorato per difetto di
manutenzione, rispondono tutti 1 condomini tenuti alla sua
manutenzione, secondo le proporzioni stabilite dall’art. 1126 cod. civ.,
senza che rilevi la riconducibilita delle infiltrazioni a difetti ricollegabili
alle caratteristiche costruttive.

Sempre in ordine allo stesso argomento, Sez. 2, n. 1451, Rv.
629972, est. Giusti, ha sostenuto che il proprietario dell’appartamento su
due livelli, che al piano superiore fruisca del calpestio sul lastrico solare e
al piano inferiore goda della funzione di copertura, partecipa alla spesa di
rifacimento del lastrico, ai sensi dell’art. 1126 cod. civ., per un terzo quale
utente esclusivo del terrazzo e per due terzi in proporzione del valore
millesimale dell’'unita sita nella colonna sottostante al lastrico.

In ultimo, Sez. 2, n. 27154, in corso di massimazione, est.
D’Ascola, ha affermato che le gronde, i doccioni ed 1 canali di scarico
delle acque meteoriche della copertura di uno stabile condominiale, sia
essa rappresentata da tetto a falda o da lastrico di proprieta esclusiva, il
quale assolva anche la funzione di copertura di parte del fabbricato,
costituiscono bene comune, atteso che, svolgendo una funzione
necessaria all’'uso comune, ricadono tra i beni che I'art. 1117 cod. civ.
include tra le parti comuni dell’edificio, con la conseguenza che, anche in
caso di proprieta esclusiva del lastrico o terrazzo dal quale provengono le
acque che si immettono nei canali, non puo trovare applicazione il
regime sulle spese stabilito dall’art. 1126 cod. civ., norma non suscettibile
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di interpretazione analogica che disciplina soltanto le riparazioni o
ricostruzioni del lastrico propriamente inteso e non di altre parti
dell’immobile, la cui esistenza ¢ indipendente da quella del lastrico, salvo
che altrimenti risulti espressamente dal titolo.

9. L’indennita spettante in caso di costruzione sull’ultimo
piano. L’art. 1127, primo comma, cod. civ. consente al proprietario
dell’'ultimo piano dell’edificio di elevare nuovi piani o nuove fabbriche,
salvo che risulti altrimenti dal titolo. La stessa facolta spetta a chi ¢
proprietario esclusivo del lastrico. Il secondo comma precisa poi che la
sopraelevazione non ¢ ammessa se le condizioni statiche dell’edificio non
lo consentono. Inoltre, i condomini possono opporsi alla
sopraelevazione, se questa pregiudica I'aspetto architettonico dell’edificio
ovvero diminuisce notevolmente I'aria o la luce dei piani sottostanti.
Infine, 'ultimo comma dell’art. 1127 cod. civ. stabilisce che il condomino
che realizza la sopraelevazione deve corrispondere agli altri condomini
un’indennita pari al valore attuale dell’area da occuparsi con la nuova
tabbrica, diviso per il numero dei piani, ivi compreso quello da edificare,
e detratto 'importo della quota a lui spettante. Quindi, ¢ tenuto a
ricostruire il lastrico solare di cui tutti o parte dei condomini avevano il
diritto di usare.

Sennonché, la determinazione dell'indennita prevista dall’art. 1127
cod. civ., nel caso di sopraelevazione di un solo piano, deve essere
effettuata assumendo come elemento base del calcolo il valore del suolo
sul quale insiste I'edificio o la parte di esso che viene sopraelevata,
dividendo, poi, il relativo importo per il numero dei piani, compreso
quello di nuova costruzione, e detraendo, infine, dal quoziente cosi
ottenuto, la quota che spetterebbe al condomino che ha eseguito la
sopraelevazione. Nel caso di sopraelevazione di piu piani, invece, il
quoziente ottenuto dividendo il valore del suolo per il numero
complessivo dei piani preesistenti e di quelli di nuova costruzione deve
essere moltiplicato per i numero di questi ultimi e l'ammontare
dell’indennita ¢ rappresentato dal prodotto cosi ottenuto, diminuito della
quota che, tenendo conto del precedente stato di fatto e di diritto,
spetterebbe al condomino che ha eseguito la sopraelevazione, come ha
osservato Sez. 2, n. 8096, Rv. 630365, est. Abete.

Con riguardo alla natura di tale indennita, la stessa Sez. 2, n. 8096,
Rv. 630364, est. Abete, ha chiarito che 'indennita prevista dall’art. 1127
cod. civ. ¢ oggetto di un debito di valore, da determinarsi con riferimento
al tempo della sopraelevazione, sicché non trova applicazione la regola
dettata dall’art. 1224 cod. civ. per i debiti di valuta, secondo cui gli
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interessi legali sono dovuti dalla costituzione in mora, essi spettando,
invece, dal giorno di ultimazione della sopraelevazione.

10. L’amministratore. La Corte si ¢ occupata specificamente dei
temi relativi alla nomina e revoca dell’amministratore, all’'individuazione
dei suoi poteri ed attribuzioni nonché alla determinazione della sua
rappresentanza.

In primo luogo, Sez. 2, n. 9082, Rv. 630114, est. Migliucci, ha
evidenziato che, in tema di condominio negli edifici, 'assemblea puo
nominare un nuovo amministratore senza avere preventivamente
revocato 'amministratore uscente, applicandosi la norma sulla revoca
tacita del mandato, di cui all’art. 1724 cod. civ.

Con riferimento alla nomina del’amministratore da parte
dell’autorita giudiziaria, quando I’assemblea non vi provveda, Sez. 2, n.
16698, Rv. 632063, est. Migliucci, ha puntualizzato che il decreto emesso
ai sensi dell’art. 1129, primo comma, cod. civ. ha ad oggetto
esclusivamente la nomina dell’amministratore da parte del tribunale, in
sostituzione dell’assemblea che non vi provvede, senza che peré muti la
posizione dellamministratore stesso, il quale, benché designato
dall’autorita giudiziaria, instaura con 1 condomini un rapporto di
mandato e non riveste la qualita di ausiliario del giudice. Ne consegue
che Pamministratore nominato dal tribunale deve rendere conto del suo
operato soltanto all’assemblea e la determinazione del suo compenso
rimane regolata dall’art. 1709 cod. civ. E cio con riguardo ad una
fattispecie anteriore alle modifiche dell’art. 1129 cod. civ., operate con la
legge 2012, n. 220, inapplicabile ratione temporis.

Quanto alla revoca del’amministratore di condominio, Sez. 2, n.
18487, Rv. 632037, est. Manna, ha affermato che il procedimento diretto
alla revoca del’amministratore di condominio soggiace al regolamento
delle spese ex art. 91 cod. proc. civ., dovendosi escludere, nella disciplina
antecedente all’entrata in vigore dell’art. 1129, undicesimo comma, cod.
civ., come introdotto dalla legge 2012, n. 220, che queste possano essere
ripetibili nel rapporto interno tra il condomino vittorioso che le ha
anticipate e il condominio, nei cui confronti pure si producono gli effetti
della decisione, in quanto ¢ nel rapporto processuale tra le parti del
giudizio che le spese trovano la loro esclusiva regola di riparto. I’attuale
disciplina dell’art. 1129, undicesimo comma, cod. civ., introdotta dall’art.
9 della legge 2012, n. 220, con decorrenza dal 18 giugno 2013, prevede
invece espressamente, nel caso di accoglimento della domanda di revoca
proposta dal singolo condomino, il titolo alla rivalsa per le spese legali
nei confronti del condominio, che a sua volta puo rivalersi nei confronti
del’amministratore revocato.
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Con  riferimento alle  attribuzioni  dell’amministratore
condominiale, Sez. 3, n. 17983, Rv. 632560, est. Sestini, ha chiarito quale
sia la posizione del’amministratore, a fronte della responsabilita aquiliana
del condominio per danno cagionato da cose in custodia, sancendo il
principio secondo cui il condominio risponde, ai sensi dell’art. 2051 cod.
civ., dei danni subiti da terzi estranei ed originati da parti comuni
dell’edificio, mentre 'amministratore, in quanto tenuto a provvedere non
solo alla gestione delle cose comuni, ma anche alla custodia delle stesse, ¢
soggetto, ai sensi dell’art. 1218 cod. civ., solo all’azione di rivalsa
eventualmente esercitata dal condominio per il recupero delle somme
che esso abbia versato ai terzi danneggiati.

Il tema della legittimazione passiva del condominio, e non dei
singoli condomini, nel caso di proposizione dell’azione di risarcimento
dei danni discendenti da beni condominiali, ¢ altresi affrontato da altra
pronuncia. Sez. 3, n. 18168, Rv. 633038, est. Sestini, ha sostenuto che la
legittimazione passiva nel giudizio avente ad oggetto il risarcimento dei
danni derivanti dal cedimento di strutture condominiali spetta al
condominio, in persona dell’amministratore, quale rappresentante di tutti
i condomini obbligati, e non gia al singolo condomino, poiché la
responsabilita delineata dall’art. 2053 cod. civ. si fonda sulla proprieta del
bene, la cui rovina ¢ cagione del danno, e va imputata a chi abbia la
possibilita di ovviare ad un vizio di costruzione o di provvedere alla
manutenzione del bene, ossia - per le strutture condominiali - al
condominio. Nondimeno, la medesima sentenza ha prospettato che nel
medesimo giudizio puo anche essere chiamato il singolo condomino, a
titolo personale, soltanto ove tale condomino frapponga impedimenti
all’esecuzione dei lavori di manutenzione o ripristino ovvero allorché i
danni derivino da difetti di conservazione o di manutenzione, a lui
imputabili in via esclusiva.

L’argomento relativo alle attribuzioni spettanti all’amministratore ¢
stato preso in considerazione anche da Sez. 2, n. 22464, Rv. 632995, est.
Mazzacane, secondo cui la domanda di revisione delle tabelle millesimali,
allegate ad un regolamento di condominio avente natura contrattuale,
esorbita dall’ambito delle attribuzioni del’amministratore e va proposta
in contraddittorio di tutti i condomini, riguardando la modifica dei diritti
riconosciuti ai singoli da tale regolamento.

Ancora, Sez. 2, n. 8339, Rv. 630367, est. Manna, ha evidenziato
che 'amministratore ¢ mandatario del condominio nell’erogazione della
spesa per i servizi comuni, sicché egli, qualora sostituisca altri a se stesso
nell’esecuzione di tale attivita, senza esservi autorizzato dall’assemblea e
senza che sia necessario per la natura dell’incarico, risponde dell’operato
del sostituto, a norma dell’art. 1717, primo comma, cod. civ., non
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rilevando che la sostituzione sia conforme a una prassi nota ai
condomini, fatto che, di per sé, non esprime la volonta del condominio.

Quanto ai diritti di consultazione documentale dei condomini
verso 'amministratore, Sez. 2, n. 19799, Rv. 632421, est. Petitti, ha
rilevato che, in tema di condominio negli edifici, ciascun condomino ha
diritto di accedere alla documentazione contabile in vista della
consapevole partecipazione all’assemblea condominiale, e a tale diritto
corrisponde I'obbligo dell’amministratore di predisporre
un’organizzazione, sia pur minima, che consenta di esercitare lo stesso e
di informarne i condomini, sicché, a fronte della richiesta di un singolo
condomino di accedere alla predetta documentazione, grava
sullamministratore, ovvero sul condominio che intenda resistere
allimpugnazione della delibera assembleare proposta dal condomino
dissenziente, 'onere della prova dellinesigibilita ed incompatibilita della
richiesta con le modalita previamente comunicate.

Relativamente ai poteri dell’amministratore, Sez. 2, n. 18084, Rv.
631782, est. D’Ascola, richiamando il precedente di Sez. 2, n. 14197 del
2011, Rv. 618395, ha ribadito che 'amministratore di condominio non
ha - salvo quanto previsto dagli artt. 1130 e 1135 cod. civ. in tema di
lavori urgenti - un generale potere di spesa, in quanto spetta all’assemblea
condominiale il compito generale non solo di approvare il conto
consuntivo, ma anche di valutare I'opportunita delle spese sostenute
dall’amministratore; ne consegue che, in assenza di una deliberazione
dell’assemblea, l'amministratore non puo esigere il rimborso delle
anticipazioni da lui sostenute, perché, pur essendo il rapporto tra
I’amministratore ed i condomini inquadrabile nella figura del mandato, il
principio dell’art. 1720 cod. civ. - secondo cui il mandante ¢ tenuto a
rimborsare le spese anticipate dal mandatario - deve essere coordinato
con quelli in materia di condominio, secondo i quali il credito
del’lamministratore non puo considerarsi liquido né esigibile senza un
preventivo controllo da parte dell’assemblea.

Con riguardo al giudizio in cui sia parte il condominio in persona
del’amministratore e alla facolta di intervento dei singoli condomini, Sez.
2, n. 14809, Rv. 631211, est. Mazzacane, ha affermato che la caratteristica
del giudizio di rinvio come giudizio “chiuso”, non solo per 'oggetto, ma
anche per i soggetti, non preclude che vi intervengano singoli condomini
a sostegno del condominio, rappresentato dall’amministratore, in
controversia con altri condomini per la tutela dei diritti della collettivita,
atteso che i1 condomini intervenienti non sono terzi rispetto al
condominio, ma si identificano con tale parte in giudizio.

Sempre con riferimento ai procedimenti giudiziali, in tema di
legittimazione dell’'amministratore a resistere all'impugnazione della
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delibera assembleare e ad interporre gravame, Sez. 2, n. 1451, Rv.
629971, est. Giusti, ha chiarito che, in tema di condominio negli edifici,
amministratore puo  resistere  allimpugnazione della  delibera
assembleare e puo gravare la relativa decisione del giudice, senza
necessita di autorizzazione o ratifica dell’assemblea, giacché esecuzione
e la difesa delle deliberazioni assembleari rientra fra le attribuzioni
proprie dello stesso.

In tema di rendiconto condominiale, regolato dall’art. 1130 bis
cod. civ., Sez. 2, n. 15401, Rv. 631701, est. Triola, ha precisato che,
qualora il rendiconto annuale sia redatto secondo il criterio di cassa, i
crediti vantati da un singolo condomino vanno inseriti non nel bilancio
relativo al periodo in cui gli stessi siano stati semplicemente avanzati, ma
nel consuntivo relativo all’esercizio in pendenza del quale sia avvenuto il
loro accertamento.

Ancora, Sez. U, n. 19663, Rv. 632218, est. San Giorgio, hanno
affermato il principio secondo cui, in caso di violazione del termine
ragionevole del processo, qualora il giudizio sia stato promosso dal
condominio, sebbene a tutela di diritti connessi alla partecipazione di
singoli condomini, ma senza che costoro siano stati parte in causa, la
legittimazione ad agire per ’equa riparazione spetta esclusivamente al
condominio, quale autonomo soggetto giuridico, in persona
del’amministratore, autorizzato dall’assemblea dei condomini.

Sempre  relativamente  alla  delimitazione  dei  poteri
del’lamministratore di condominio negli edifici, Sez. 2, n. 4366, Rwv.
629598, est. Falaschi, ha ritenuto che ¢ wvalida la deliberazione
assembleare che autorizza genericamente 'amministratore a “coltivare”
la lite con un determinato difensore, essendo rimessa a quest’'ultimo la
scelta tecnica di modulare le difese, limitandosi a resistere all’altrui
ricorso per cassazione ovvero proponendo ricorso incidentale.

Infine, con riguardo alle spese di lite, Sez. 2, n. 13885, Rv. 6312406,
est. Falaschi, ha sostenuto che ¢ invalida la deliberazione dell’assemblea
che, all’esito di un giudizio che abbia visto contrapposti il condominio ed
un singolo condomino, disponga anche a carico di quest™ultimo, pro guota,
il pagamento delle spese sostenute dallo stesso condominio per il
compenso del difensore nominato in tale processo, non trovando

applicazione nella relativa ipotesi, nemmeno in via analogica, gli artt.
1132 ¢ 1101 cod. civ.

11. La gestione di iniziativa individuale. Secondo la
formulazione dell’art. 1134 cod. civ., nella versione antecedente alla
riforma di cui alla legge 2012, n. 220, il condomino che ha sostenuto
spese per le cose comuni senza autorizzazione dell’'amministratore o
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dell’assemblea non ha diritto al rimborso, salvo che si tratti di spese
urgenti. L’attuale versione della norma si riferisce, anziché alle spese per
le cose comuni, alla gestione delle parti comuni.

La Corte - Sez. 2, n. 3221, Rv. 629348, est. Proto - ha interpretato
la disposizione, nel testo precedente applicabile ratione temporis, nel senso
che il condomino puo ottenere il rimborso della spesa fatta “per la cosa
comune”, sostenuta, cio¢, in funzione dell’utilita comune,
indipendentemente dalla circostanza che la spesa stessa sia stata fatta su
cosa comune o di proprieta esclusiva.

12. L’assemblea. I’art. 1135 cod. civ. regola le attribuzioni
dell’assemblea dei condomini, oltre a quelle stabilite dagli artt. precedenti.
Il successivo art. 1136 cod. civ. disciplina invece la costituzione
dell’assemblea e la validita delle sue deliberazioni.

In particolare, lart. 1135, nn. 2 e 3, cod. civ. stabilisce che
I'assemblea provvede all’approvazione del preventivo delle spese
occorrenti durante l'anno e alla relativa ripartizione tra i condomini
nonché all’approvazione del rendiconto annuale dell’amministratore e
all'impiego del residuo attivo della gestione.

Sul punto, Sez. 2, n. 1439, Rv. 629427, est. D’Ascola, ha rilevato
che, in tema di condominio negli edifici, la deliberazione con cui
I’assemblea, in mancanza di tabelle millesimali, adotti un criterio
provvisorio di ripartizione delle spese tra i condomini, nell’esercizio delle
attribuzioni di cui all’art. 1135, nn. 2 e 3, cod. civ., non ¢ nulla, ma solo
annullabile, non incidendo comunque sui criteri generali dettati dall’art.
1123 cod. civ., con la conseguenza che la relativa impugnazione va
proposta nel termine di decadenza di trenta giorni previsto dall’art. 1137
cod. civ.

Inoltre, Sez. 2, n. 821, Rv. 629340, est. Bursese, ha affermato che,
al sensi dell’art. 1135 cod. civ., 'assemblea puo deliberare a maggioranza
su tutto cio che riguarda le spese d’interesse comune e, quindi, anche
sulle transazioni che a tali spese afferiscano, essendo necessario il
consenso unanime dei condomini, ai sensi dell’art. 1108, terzo comma,
cod. civ., solo quando la transazione abbia ad oggetto i diritti reali
comuni.

Con riguardo alla regolarita della convocazione dell’assemblea,
Sez. 2, n. 13047, Rv. 631143, est. Abete, ha evidenziato che, in tema di
condominio negli edifici, affinché la delibera assembleare sia valida, non
occorre che l'avviso di convocazione prefiguri lo sviluppo della
discussione e il risultato dell’esame dei singoli punti all’'ordine del giorno.

In ordine allo stesso tema, Sez. 6-2, n. 22685, Rv. 633153, est.
Proto, ha puntualizzato che la norma di cui all’art. 1136 cod. civ.,
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secondo la quale tra 'assemblea di prima e di seconda convocazione
deve passare almeno un giorno, va intesa non gia nel senso che debbano
trascorrere ventiquattro ore, ma che la seconda assemblea deve essere
tenuta, come minimo, nel giorno successivo.

13. L’impugnazione delle deliberazioni assembleari. Ai sensi
dell’art. 1137 cod. civ., le deliberazioni prese dall’assemblea sono
obbligatorie per tutti i condomini. Contro le deliberazioni contrarie alla
legge o al regolamento di condominio ogni condomino assente,
dissenziente o astenuto puo adire l'autorita giudiziaria, chiedendone
I'annullamento, nel termine perentorio di trenta giorni, che decorre dalla
data della deliberazione per i dissenzienti o astenuti e dalla data di
comunicazione della deliberazione per gli assenti.

Sul piano della legittimazione attiva, Sez. 2, n. 9082, Rv. 630113,
est. Migliucci, ha sostenuto che il condomino assente in assemblea, ma
regolarmente convocato, non puo impugnare la delibera per difetto di
convocazione di altro condomino, trattandosi di vizio che inerisce
all’altrui sfera giuridica, come conferma linterpretazione evolutiva
fondata sull’art. 66 disp. att. cod. civ., modificato dall’art. 20 della legge
2012, n. 220.

Quanto alla possibilita di impugnazione di deliberazioni
assembleari aventi particolare oggetto, Sez. 2, n. 10860, Rv. 6306063, est.
Manna, richiamando il precedente di Sez. 2, n. 22276 del 2013, Rv.
627900, ha confermato che, ai fini della wvalidita della delibera
condominiale di trasformazione dellimpianto di riscaldamento
centralizzato in impianti individuali - adottata ai sensi dell’art. 20,
secondo comma, della legge 9 gennaio 1991, n. 10, a maggioranza delle
quote millesimali e in conformita agli obiettivi di risparmio energetico
perseguiti da tale legge - non sono necessarie verifiche preventive circa
'assoluta convenienza della trasformazione quanto al risparmio dei
consumi di ogni singolo impianto, né si richiede che I'impianto
centralizzato da sostituire sia alimentato da fonte diversa dal gas,
occorrendo soltanto che siano alimentati a gas quelli autonomi da
realizzare, irrilevante essendo, altresi, la circostanza che, nella fase di
attuazione della deliberazione, emerga Iimpossibilita di realizzare
I'impianto autonomo in uno degli appartamenti. Né, infine, la medesima
legge n. 10 del 1991 impone all’art. 8 (nel testo originario, applicabile
ratione temporis) di preferire Padozione di valvole termostatiche o di altri
sistemi di contabilizzazione del calore, ovvero I'utilizzo di energia solare
per riscaldare gli edifici, consentendo anche soltanto di deliberare il
passaggio da un impianto centralizzato, comunque alimentato, ad
impianti autonomi a gas per le singole unita abitative.
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Ancora, Sez. 6-2, n. 4216, Rv. 629611, est. Bianchini, ha chiarito,
sempre relativamente ai vizi delle delibere assembleari, che la figura
dell’eccesso di potere nel diritto privato ha la funzione di superare i limiti
di un controllo di mera legittimita sulle espressioni di volonta riferibili ad
enti collettivi (societa o condominii), che potrebbero lasciare prive di
tutela situazioni di non consentito predominio della maggioranza nei
confronti del singolo; essa presuppone, tuttavia, la sussistenza di un
interesse dell’ente collettivo, che sarebbe leso insieme all’interesse del
singolo. Nella specie, in applicazione del principio, la S.C. ha respinto il
ricorso avverso la decisione di merito, che aveva escluso il vizio della
delibera assembleare, avendo questa privilegiato, nella scelta del
conduttore di locali condominiali, le qualita della persona rispetto
all’entita del canone.

Sez. 6-2, n. 22685, Rv. 633154, est. Proto, ha altresi chiarito che,
qualora il condomino impugni la deliberazione assembleare lamentando
la mancata menzione della regolarita delle convocazioni, la prova che
tutti i condomini siano stati tempestivamente avvisati incombe sul
condominio, non potendosi porre a carico del condomino 'onere di una
dimostrazione negativa, quale quella del’omessa osservanza dell’obbligo
di convocare luniversalita dei condomini, trattandosi di elemento
costitutivo della validita della delibera.

14. Il regolamento di condominio. Con specifico riferimento al
regolamento contrattuale, Sez. 6-2, n. 19229, Rv. 632156, est. Manna, ha
stabilito che il regolamento condominiale di origine contrattuale puo
imporre divieti e limiti di destinazione alle facolta di godimento dei
condomini sulle unita immobiliari in esclusiva proprieta, sia mediante
elencazione di attivita vietate, sia con riferimento ai pregiudizi che si
intende evitare. In quest’ultimo caso, peraltro, per evitare ogni equivoco
in una materia atta a incidere sulla proprieta dei singoli condomini, i
divieti ed i limiti devono risultare da espressioni chiare, avuto riguardo,
piu che alla clausola in sé, alle attivita e ai correlati pregiudizi che la
previsione regolamentare intende impedire, cosi consentendo di
apprezzare se la compromissione delle facolta inerenti allo statuto
proprietario corrisponda ad un interesse meritevole di tutela.

Sempre in tema di regolamento di origine contrattuale nel
condominio degli edifici, si ¢ ritenuto che, per 'opponibilita delle servita
reciproche costituite dal regolamento contrattuale, non ¢ sufficiente
indicare nella nota di trascrizione il regolamento medesimo, ma, ai sensi
degli artt. 2659, primo comma, n. 2, e 2665 cod. civ., occorre indicarne le

specifiche clausole limitative, come argomentato da Sez. 2, n. 17493, Rv.
631780, est. Triola.
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Con riferimento alle sanzioni stabilite per le infrazioni al
regolamento di condominio regolato dall’art. 1138 cod. civ., Sez. 2, n.
820, Rv. 628917, est. Bursese, ha puntualizzato che, alla luce dell’art. 70
disp. att. cod. civ., il regolamento condominiale non puo prevedere
sanzioni diverse da quelle pecuniarie, ovvero diversamente afflittive,
poiché cio sarebbe in contrasto con i principi generali dell’ordinamento,
che non conferiscono al privato, se non eccezionalmente, il diritto di
autotutela. In applicazione dell’anzidetto principio, la S.C. ha cassato la
decisione di merito che aveva dichiarato legittima la sanzione
regolamentare della rimozione delle autovetture irregolarmente
parcheggiate dai condomini nell’area comune.

Quindi, sotto il profilo della competenza per materia, Sez. 2, n.
23297, Rv. 0633127, est. Mazzacane, ha posto in evidenza che la
controversia riguardante i limiti di esercizio del diritto del condomino
sulla sua proprieta esclusiva, derivanti da una clausola del regolamento
condominiale, non rientra tra le cause relative alla misura ed alle modalita
d’uso dei servizi di condominio, di competenza del giudice di pace, che
attengono alle riduzioni quantitative del diritto di godimento dei singoli
condomini sulle parti comuni e ai limiti qualitativi di esercizio delle
facolta comprese nel diritto di comunione in proporzione alle rispettive
quote.

15. Lo scioglimento del condominio. Gli artt. 61 e 62 disp. att.
cod. civ. regolano la possibilita di scioglimento del condominio sul
presupposto che un edificio o un gruppo di edifici appartenenti per piani
o porzioni di piano a proprietari diversi si possa dividere in parti che
abbiano le caratteristiche di edifici autonomi. Lo scioglimento puo essere
deliberato dall’assemblea con la maggioranza prescritta o ¢ disposta
dall’autorita giudiziaria adita da un numero qualificato di condomini.

Sulla ricorrenza del presupposto per lo scioglimento, Sez. 2, n.
21686, Rv. 632394, est. Matera, ha rilevato che I'autorita giudiziaria puo
disporre lo scioglimento del condominio, ai sensi degli artt. 61 e 62 disp.
att. cod. civ.,, solo quando Iimmobile sia divisibile in parti
strutturalmente autonome, cio che ¢ escluso dall’esistenza di interferenze
materiali involgenti elementi strutturali essenziali (quali fondazioni,
facciata e perimetro).
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CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

CAPITOLO VIII

L ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA
(di Donatella Salari)

SOMMARIO: 1. Questioni di giurisdizione. — 2. Occupazione d’urgenza. — 3. Decreto
di esproprio. — 4. Indennita di esproptio: a) criteri di determinazione. — 5. (Segue) b) profili
processuali. — 6. Le espropriazioni “indirette”. — 7. (Segue) in particolare, la prescrizione del
diritto al risarcimento del danno. — 8. Espropriazione di fondi agricoli. — 10. Retrocessione
del bene espropriato.

1. Questioni di giurisdizione. La ricognizione delle decisioni
delle pronunce della Suprema Corte in materia di espropriazione per
pubblica utilita non puo che muoversi da un preliminare esame di quelle
scrutinate dalla Corte nel riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e
giudice amministrativo.

Innanzitutto, viene ribadito, - Sez. U, n. 3660, Rv. 629535, rel..
Ceccherini, che le controversie risarcitorie per il danno da occupazione
appropriativa, iniziate in periodo antecedente al 1° luglio 1998, rientrano
nella giurisdizione del giudice ordinario, secondo l'antico criterio di
riparto diritti soggettivi - nteressi legittimi, al pari delle medesime
controversie, se iniziate nel periodo dal 1° luglio 1998 al 10 agosto 2000,
data di entrata in vigore della legge n. 205 del 2000, per effetto della
sentenza n. 281 del 2004, della Corte costituzionale, che, ravvisando
nell'art. 34 del d.lgs. n. 80 del 1998, anteriormente alla riscrittura operata
con l'art. 7 della legge n. 205 del 2000, un eccesso di delega, ha dichiarato
l'incostituzionalita delle nuove ipotesi di giurisdizione esclusiva. Sono,
invece, attribuite alla giurisdizione del giudice amministrativo, le
controversie risarcitorie per l'occupazione appropriativa instaurate a
partire dal 10 agosto 2000, data di entrata in vigore dell'art. 34 del d.lgs.
n. 80 del 1998, come riformulato dall'art. 7 della legge n. 205 del 2000,
non gia perché la dichiarazione di pubblica utilita sia di per sé idonea ad
affievolire il diritto di proprieta, ma perché ricomprese nella giurisdizione
esclusiva in materia urbanistico - edilizia, mentre la stessa giurisdizione ¢
attribuita dall'art. 53 del d.P.R. n. 327 del 2001, se la dichiarazione di
pubblica utilita sia intervenuta a partire dal 1° luglio 2003, data di entrata
in vigore del t.u. espropriazioni.

Viene, pertanto, ribadita la competenza del giudice ordinario —
Sez. U, n. 23470, Rv. 632714, est. Ragonesi - anche nel caso di scadenza
del vincolo all’esproprio, in tal caso la Suprema Corte ha affermato che
l'attivita espropriativa posta in essere dopo la scadenza del vincolo ad
essa preordinato (nella specie, vincolo biennale per le opere di edilizia
scolastica) ¢ svolta in carenza di potere, sicché la domanda
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dell'espropriato per la declaratoria di nullita del decreto di esproprio, la
restituzione dell'area occupata e il risarcimento del danno da occupazione
appartiene alla giurisdizione del giudice ordinario.

In continuita con detta statuizione si segnala la decisione — Sez. U,
n. 3661, Rv. 629547, rel. Ceccherini — che ha affermato la giurisdizione
del giudice ordinario nelle questioni di natura risarcitoria conseguenti ad
un comportamento materiale di apprensione e trasformazione del bene
attuato dalla amministrazione in carenza assoluta di potere, ancorché il
giudice amministrativo abbia rigettato la domanda di annullamento del
decreto di espropriazione.

Nel caso di specie, peraltro, la Corte ha affermato che la domanda
di ristoro dei danni non appare preclusa dall’avvenuta formazione del
giudicato amministrativo considerata la giuridica inesistenza della
dichiarazione di pubblica utilita, in continuita con Sez. U, n. 27994, in
corso di massimazione, rel. Salvago.

2. Occupazione d’urgenza. Sul punto si registra un
consolidamento del principio secondo il quale — Sez. 1, n. 7248, Rv.
630323, est. Benini — in tema di occupazione destinata alla realizzazione
di un'opera pubblica, la redazione del verbale di immissione in possesso
in favore dell'ente espropriante, in conseguenza della pronuncia di un
decreto di occupazione, fa presumere che la P.A., beneficiaria
dell'occupazione stessa, si sia effettivamente impossessata dell'immobile
e, nel contempo, esonera il proprietario espropriato dall'onere di provare
l'avvenuto spossessamento, sicché, una volta accertata I'immissione in
possesso, qualora l'immobile sia restituito prima dell'esaurimento
temporale del periodo autorizzato, grava sull' Amministrazione la prova
di avere provveduto alla sua restituzione.

Rimane, inoltre, fermo il principio gia affermato con Sez.1, n.
14098, Rv. 567079, est. Forte, secondo il quale l'indennita per
'occupazione d’urgenza di un immobile spetta soltanto per il periodo di
occupazione legittima, non anche per il periodo successivo in cui
l'occupazione si sia, eventualmente, protratta, atteso che, decorso il
tempo per l'occupazione temporanea, in carenza del decreto di
esproprio, essa prosegue come occupazione illecita se il terreno non ¢
stato definitivamente trasformato con l'opera di pubblica utilita per la
quale avvenne l'occupazione ovvero, se si ¢ verificata la irreversibile
destinazione a detta opera dell'area occupata, quest'ultima ¢ acquisita
dall'occupante per l'occupazione appropriativa (Sez.l, n. 15259, Rv.
631801, est. Salvago).

Mentre per quanto riguarda occupazione usurpativa (sulla quale
si dira oltre) ossia realizzata in assenza di un valida dichiarazione di
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pubblica utilita, la Suprema Corte - Sez. 1, n. 21490, Rv. 632534, est.
Campanile - ha affermato che in tema di occupazione cosiddetta
usurpativa di area edificabile, nei giudizi di risarcimento del danno
pendenti alla data dell'l gennaio 1997, a seguito delle modifiche
apportate dall'art. 1, comma 1, lett. pp, del d.lgs. 27 dicembre 2002, n.
302, all'art. 55, comma 1, del testo unico in materia di espropriazione per
pubblica utilita approvato con d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327 (eliminazione
del riferimento alla mancanza di provvedimento "dichiarativo di pubblica
utilita" e sostituzione del riferimento all'art. 43 del testo unico con quello
all'art. 37 del medesimo Testo Unico), al privato proprietario del bene
spetta il risarcimento integrale del danno subito per effetto dell'illecita
attivita della pubblica amministrazione.

3. Decreto di esproprio. La Suprema Corte — Sez. 1, n. 6742, Rv.
630046, est. Benini - riafferma nei rapporti tra potere ablatorio e
constitutum possessorium, I'efficacia dirimente del decreto di espropriazione
in quanto idoneo a far acquisire la proprieta piena del bene e ad
escludere qualsiasi situazione, di diritto o di fatto con essa incompatibile,
affermando che qualora il precedente proprietario, o un soggetto diverso,
continui ad esercitare sulla cosa attivita corrispondente all'esercizio del
diritto di proprieta, la notifica del decreto ne comporta la perdita
dell’animus possidends, con la conseguenza che, ai fini della configurabilita
di un nuovo possesso utile ai fini dell’'usucapione, ¢ necessario un atto di
Interversio possessionis

4. Indennita di espropriazione: a) criteri di determinazione.
Come noto, le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 24
ottobre 2007 hanno adottato due distinte statuizioni.

L’una (la n. 348) ¢ intervenuta sulla determinazione del guantum
d’indennizzo dovuto al proprietario a seguito di espropriazione cd.
legittima, l'altra (la n. 349) si ¢ pronunciata, invece, sulla liquidazione del
danno per 1 soli casi di occupazione cd. acquisitiva.

Oltre alle sentenze citate deve darsi conto anche della sentenza 10
giugno 2011, n. 181, con la quale, come noto, la Corte Costituzionale ¢
intervenuta ponendo nel nulla, perché incostituzionale, Ilistituto del
“valore agricolo medio”, i tal modo coniando un zertium genus di aree
oggetto di procedimenti ablatori, dopo le aree edificabili e quelle non
edificabili, intervenendo sugli articoli 5 bis comma 4 del d.1. 333 del 1992,
convertito nella legge n 359 del 1992, 15 e 16 della legge n. 865 del 1971
e 40 ,commi 2 e 3 del d.Igs. 327 del 2001 (testo unico sugli espropti).

Tutte le decisioni citate sembrano, comunque, farsi carico di
ricondurre l'indennita espropriativa al pieno valore venale del cespite
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soggetto al potere ablatorio della pubblica amministrazione rileggendo,
alla luce della giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo,
la compressione della proprieta privata in funzione dell'interesse
generale, e, nel contempo, recuperando l'indennita allo scenario del
libero mercato e della libera contrattazione il ristoro conseguente all’atto
ablatorio, sia pure nel rispetto di quel «wargine di apprezzamentor,
all'interno del quale ¢ possibile, in accordo con linterpretazione della
Corte di Strasburgo, che ciascuno Stato si discosti dagli standard previsti
in via generale dai principi della Carta EDU.

In definitiva, la normativa italiana sull’indennita di esproprio ¢
stata ritenuta non compatibile con i principi della giurisprudenza della
Corte Europea dei Diritti del’'Uomo con il conseguente obbligo per
lordinamento italiano di conformarsi ad essi attraverso la loro
interpretazione di competenza esclusiva della Corte di Strasburgo, cosi
riconoscendo alle norme della Convenzione Europea dei Diritti
dell’'Uomo il valore di norme interposte tra la legge statale (in relazione al
nuovo testo dell’art. 117 Cost.) e la Costituzione.

E’ proprio su questa scia che con la decisione n. 181 del 2011 ¢
emerso, con l'intervento della Corte costituzionale, il riconoscimento a
fini indennitari di quei suoli che fruiscano o meno della qualita
edificatoria consentendo a quelli non edificabili l'utilizzazione di un
parametro oggettivo in funzione di uno sfruttamento economico
alternativo, sganciato dal valore agricolo medio.

Ne consegue che la stima dell'indennita deve essere effettuata
utilizzandosi il criterio generale del valore venale pieno, tratto dall'art. 39
della legge n. 2359 del 1865, applicandosi la menzionata pronuncia di
illegittimita ai rapporti non ancora definitivamente esauriti — gia Sez. U,
n. 17868 del 2013, Rv. 627217, est. Botta -, l'interessato puod anche
dimostrare che il fondo ¢ suscettibile di uno sfruttamento ulteriore e
diverso da quello agricolo, pur senza raggiungere il livello
dell'edificatorieta con conseguente valutazione di mercato che rispecchi
possibilita di utilizzazione intermedie tra l'agricola e l'edificatoria: ad
esempio, parcheggi, depositi, attivita sportive e ricreative, chioschi per la
vendita di prodotti.

Inoltre - Sez. 1, n. 9269, Rv. 631134, est. Giancola - al proprietario
coltivatore diretto del fondo espropriato spetta un'indennita aggiuntiva,
ex art. 17 della legge 22 ottobre 1971, n. 865, autonoma rispetto
allindennita di espropriazione, caratterizzata da una funzione
compensativa del sacrificio sopportato a causa della definitiva perdita del
terreno su cui egli ha esercitato l'attivita agricola. Tale indennita
agoiuntiva deve essere commisurata al valore agricolo medio tabellare
(VAM) ai sensi dell'art. 17, secondo, terzo e quarto comma, della legge n.
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865 del 1971, applicabile ratione temporis, trattandosi di disposizioni che -
ad eccezione beneficio della triplicazione previsto dal primo comma, da
ritenersi abrogato per incompatibilita con il nuovo assetto normativo
derivante dalla sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2011 - non
sono state coinvolte dalla menzionata pronuncia della Consulta, essendo
dotate di funzione riparatrice autonoma rispetto all'indennita di
esproprio e poste a tutela di diritti costituzionali, quale quello al lavoro,
diversi da quello di proprieta.

Sotto il profilo del guantum si segnala Sez. 1, n. 18435, Rv. 6274806,
est. Lamorgese , che ha riaffermato la liberta del giudice di
determinazione dell’indennita in funzione delle sue caratteristiche fisiche
e legali senza vincolo rispetto alle determinazioni delle parti affermandosi
che nei giudizi per la determinazione dell'indennita di esproprio, il
giudice ha il potere—dovere di individuare il criterio legale applicabile alla
procedura ablatoria sulla base delle caratteristiche del fondo espropriato,
senza essere vincolato dalle prospettazioni delle parti, né alla
quantificazione della somma contenuta nell’atto di citazione, dovendo
questa essere liquidata in riferimento a detti criteri, con conseguente
accoglimento o rigetto della domanda a seconda che venga accertata
come dovuta un’indennita maggiore o minore di quella censurata.

Di seguito alla pronuncia citata si evidenzia Sez. 1, n. 4187, Rv.
629977, est. Benini, secondo la quale nel caso di occupazione acquisitiva,
al fine di garantire il valore venale del fondo agricolo possa essere
utilizzato il metodo sintetico-comparativo che si risolve nell'attribuire al
bene da stimare il prezzo di mercato di immobili omogenei, con
riferimento tanto agli elementi materiali, quali la natura, la posizione, la
consistenza morfologica e simili, quanto alla condizione giuridica.

Ne consegue che, nell'individuazione degli immobili con
caratteristiche affini, l'esigenza di omogeneita richiede il motivato
riscontro della rappresentativita dei dati utilizzati, senza che assuma
rilievo la fonte da cui i valori sono tratti, potendosi trattare anche di
cessioni volontarie di terreni limitrofi di proprieta dello stesso
espropriato, purché il giudice di merito, al fine di determinare l'importo
dovuto a titolo di indennita di esproprio, desuma dagli atti riguardanti la
procedura approdata alla cessione volontaria gli elementi di valutazione
del fondo, salve le correzioni aggiuntive imposte dalla logica
espropriativa.

In continuita con detta pronuncia, si ¢ pertanto affermato — Sez.1,
6743, Rv. 630048, est. Benini - che I'evoluzione del sistema indennitatio,
a seguito degli interventi della Corte costituzionale, con le sentenze n.
348 e 349 del 24 ottobre 2007 e n. 181 dell'll giugno 2011, nonché delle
sollecitazioni provenienti dalla giurisprudenza della Corte Edu,
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agganciando indissolubilmente l'indennizzo espropriativo al valore venale
del bene, comporta che, ai fini della determinazione dell'indennita di
esproprio, per suoli che, quale ne sia la destinazione, dispongano di un
soprassuolo arboreo idoneo a conferire particolari condizioni di
sicurezza, utilita e amenita, deve tenersi conto dell'aumento di valore di
cui il suolo viene a beneficiare, assumendo rilievo cio che contribuisce a
connotarne l'identita fisica e urbanistica.

A tale proposito occorre evidenziare che la disciplina impressa ai
beni dagli strumenti urbanistici costituisce un indubbio limite alla
quantificazione dell'indennita espropriativa dei suoli secondo il principio
del libero mercato.

In ogni caso si tratta di un limite generale ben giustificato dagli
interessi collettivi alla piu razionale gestione del territorio ed alla migliore
fruizione dei servizi.

A tale proposito la Suprema Corte - Sez. 1, n. 22990, in corso di
massimazione, est. Benini - ha affermato che nella determinazione
dell'indennita non puo tenersi conto del vincolo preordinato ad
esproprio (art. 5 bis, comma 3, e ora altra d.P.R. n. 327 del 2001, art. 32,
comma 1, e del suo effetto (potenzialmente penalizzante) in attuazione
della quale avverra l'espropriazione.

Va detto che si registra il consolidamento dei principi gia affermati
nellanno 2013 circa i criteri di quantificazione della indennita di
espropriazione, finalizzati a controbilanciare ’ablazione del bene con un
serio ristoro in favore dell’espropriato, secondo il principio fondato sul
valore venale dei cespiti, tenuto conto della loro natura, delle possibilita
di sfruttamento edilizio o, in mancanza, secondo le specifiche
caratteristiche del bene che possa armonizzare la quantificazione
eccessivamente astratta e non in linea con il parametro del valore di
mercato imposto dalla giurisprudenza della Corte Europea dei diritti
del’'Uomo ed, in particolare dall’art. 1 della Convenzione EDU, nonché
con riferimento all’art. 117, primo comma, Cost..

Agli stessi principi ed in armonia con gli spunti della
giurisprudenza Cedu va, inoltre, segnalata la continuita di quella
giurisprudenza che nell’ancorare la conformazione urbanistica del bene
espropriato al provvedimento ablatorio riafferma lorientamento della
Suprema Corte secondo i quale ai fini della determinazione
dell'indennita espropriativa, di cui all'art. 5 bis del d.1. 11 luglio 1992, n.
333, conv. con modif. nella legge 8 agosto 1992 (ora recepito negli artt.
32 e 37 del dP.R. 8 giugno 2001, n. 327) lindividuazione della
destinazione wurbanistica del terreno espropriato va rapportata
all'edificabilita legale, per cui un'area va ritenuta valutabile come
edificatoria quando (e per il solo fatto che) essa risulti classificata come
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tale dagli strumenti urbanistici al momento della vicenda ablativa, senza
possibilita legale di edificazione tutte le volte in cui la zona sia stata
concretamente vincolata da un utilizzo meramente pubblicistico (verde
pubblico, attrezzature pubbliche, viabilita ecc.) dallo strumento
urbanistico vigente. N¢ rileva, in tali ultime ipotesi, che la destinazione
zonale consenta la costruzione di edifici e attrezzature pubblici, atteso
che l'attivita di trasformazione del suolo per la realizzazione dell'opera
pubblica rimessa inderogabilmente all'iniziativa pubblica non ¢
assimilabile al concetto di edificazione preso in considerazione dal
menzionato art. 5 bis della legge n. 359 del 1992 agli effetti indennitari, da
intendersi come estrinsecazione dello zus aedificandi connesso al diritto di
proprieta (cosi Sez. 1, n. 11503, Rv. 631431, est. Salvago).

In definitiva puo dirsi che nelle caratteristiche urbanistiche definite
dal relativo strumento prevale la destinazione pubblicistica che esclude le
qualita edificatorie dell’area, ancorché in concreto, I'Ente territoriale
abbia adibito il cespite ad una destinazione pubblica diversa da “zona per
attrezzature e servizi” (Sez. 1, n. 17271, Rv. 632542, est. Benini).

In questo senso si segnala anche Sez. U, n. 3660, in corso di
massimazione, est. Ceccherini, secondo la quale il vincolo conformativo
impresso ad un’area destinata ad edilizia scolastica incide sul valore
venale del bene secondo le scelte programmate in rapporto alla domanda
d’istruzione con la conseguenza che detto vincolo sottrae larea
all’edificazione privati e comporta poi che l'area medesima non possa
essere qualificata come area edificabile ai fini della determinazione del
suo valore venale.

Il rilievo fondamentale che connota la qualita ed il valore del suolo
¢, pertanto, criterio primario di valutazione secondo la destinazione dello
strumento urbanistico vigente.

Ne consegue che, ai fini della determinazione dell'indennita
espropriativa, la destinazione a zona edificabile nello strumento
urbanistico generale ¢ condizione necessaria e sufficiente per I'adozione
del criterio previsto per le aree edificabili.

In tal senso la Suprema Corte - Sez. 1, n. 6036, Rv. 630536, est. D1
Amato — ha affermato che lindennita di esproprio deve essere, si
commisurata al valore venale del cespite anche nelle sue possibilita
espansive, tuttavia tenendo sempre ferma loriginaria destinazione
considerato che, nel caso di costruzione nella sua massima capacita
espansiva sia in verticale che in orizzontale, nel sedime residuato dalla
fabbrica occorre comunque garantire la funzionalita originaria del
cespite, ovvero al piu, considerare Il'ulteriore sfruttamento del bene
assorbito in un ulteriore piano.
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La Suprema Corte ha chiarito poi che nella liquidazione
dellindennita espropriativa il metodo sintetico-comparativo da tenere
presente nella determinazione del prezzo di mercato deve riferirsi al
necessario confronto con immobili che presentino caratteristiche
omogenee secondo una valutazione che, in generale, puo riferirsi anche
all'ipotesi di cessione volontaria del bene - Sez. 1, n. 4187, Rv. 629977,
est. Benini — sicché tale metodologia si risolve nell'attribuire al bene da
stimare il prezzo di mercato di immobili omogenei, con riferimento tanto
agli elementi materiali, quali la natura, la posizione, la consistenza
morfologica e simili, quanto alla condizione giuridica.

Ne consegue che, nell'individuazione degli immobili con
caratteristiche affini, l'esigenza di omogeneita richiede il motivato
riscontro della rappresentativita dei dati utilizzati, senza che assuma
rilievo la fonte da cui 1 valori sono tratti, potendosi trattare anche di
cessioni volontarie di terreni limitrofi di proprieta dello stesso
espropriato, purché il giudice di merito, al fine di determinare I'importo
dovuto a titolo di indennita di esproprio, desuma dagli atti riguardanti la
procedura approdata alla cessione volontaria gli elementi di valutazione
del fondo, salve le correzioni aggiuntive imposte dalla logica
espropriativa.

La conformazione urbanistica, tuttavia, non puo prescindere dalle
potenzialita edificatorie dell’area e, pertanto, - Sez.1, n. 6036, Rv. 6305306,
est. Di Amato - nel caso in cui 'espropriazione abbia ad oggetto una
costruzione, l'indennita di esproprio va determinata in modo unitario
sulla base del valore venale dell'edificio, che non puo prescindere dalle
potenzialita edificatorie dell'area non assorbite dalla costruzione, ove la
struttura del fabbricato consenta una costruzione in sopraelevazione
oppure ove la demolizione del fabbricato (del cui costo si deve
ovviamente tenere conto) e la realizzazione di un nuovo edificio siano
rese economicamente convenienti da dette potenzialita. Tuttavia, in caso
di destinazione della copertura dell'edificio a parcheggio, la
considerazione, ai predetti fini, delle potenzialita edificatorie rimaste
inespresse non consente di tener conto, contemporaneamente, anche del
guid pluris derivante, sotto il profilo dell'unitario valore, da tale
destinazione, posto che il teorico sfruttamento della residua potenzialita
edificatoria l'assorbimento nel valore di un piano del nuovo edificio.

La pregnanza del criterio di conformazione legale del cespite
ablato nella determinazione dell'indennita ha condotto la suprema Corte
- Sez. 1, n. 10280, Rv. 631249, estensore Cristiano - ad affermare che, ai
fini della determinazione dell'indennita d’espropriazione, l'approvazione
del piano di edilizia economia e popolare conferisce il requisito
dell'edificabilita a tutte le aree in esso inserite, essendo irrilevante la
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destinazione di talune di esse alla costruzione di strade o a patchi e/o
giardini, trattandosi di previsioni specifiche che non assumono carattere
conformativo del territorio, ma che integrano vincoli preordinati
all'esproprio poiché non possono comportare - in quanto limitati
all'interno di una zona urbanistica omogenea (a diversa destinazione
generale) ed incidenti su beni determinati (sui quali si localizza la
realizzazione dell'opera pubblica) - un mutamento della classificazione
legale dei terreni che ne sono oggetto.

In linea con il parametro costituzionalmente determinato del
valore venale del bene anche nella valutazione dell'indennita
espropriativa di un terreno destinato a cava, ¢ stato affermato — Sez. U,
n. 5088, Rv. 0629554, estensore Di Amato - che in tema di
determinazione dell'indennita di esproprio di un terreno destinato a cava
occorre fare riferimento all'art. 39 della legge 25 giugno 1865, n. 2359 e,
pertanto, al valore venale del bene che, nella specie, va ragguagliato al
parametro del materiale complessivamente estraibile dalla cava sino al
suo esaurimento.

Trattasi di criterio omnicomprensivo, che non ¢ compatibile con
la liquidazione, in favore dell'espropriato, di un’ ulteriore indennita per
l'occupazione della cava, con la funzione di indennizzarlo della
privazione del godimento del bene oggetto del procedimento di
esproprio e della mancata percezione dei frutti nel corso
dell'occupazione medesima, in quanto - avuto conto delle modalita di
liquidazione dell'indennita di espropriazione, che fa riferimento al valore
dei materiali estraibili durante il periodo di godimento della cava e non
prevede il riconoscimento di un reddito in periodi e per causa ulteriori
rispetto a quelli gia considerati - si tradurrebbe in un’ingiustificata
duplicazione della medesima indennita di espropriazione.

In questo percorso argomentativo s’inserisce- Sez. 1, n. 6296, Rv.
6305006, est. Di Virgilio — nel riaffermare la centralita di un ristoro
integrale a favore del privato che subisca I'occupazione di suoli non
edificabili per i quali gia in passato non era utilizzabile il criterio
introdotto dal comma 7 bis dell'art. 5 bis del d.I. 11 luglio 1992, n. 333,
convertito, con modificazioni, nella legge 8 agosto 1992, n. 359, aggiunto
dall'art. 3, comma 65, della legge 23 dicembre 1996, n. 662, precisa che
l'unico criterio utilizzabile, cosi come per i suoli edificabili, ¢ quello della
piena reintegrazione patrimoniale commisurata al prezzo di mercato,
sulla base delle caratteristiche intrinseche ed estrinseche del suolo, senza
che il proprietario abbia l'onere di dimostrare che il fondo ¢ suscettibile
di sfruttamento ulteriore e diverso da quello agricolo rispecchiante
possibilita di utilizzazioni intermedie tra quella agricola e quella
edificatoria, perché altrimenti si introdurrebbe un inammissibile fattore
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di correzione del criterio del valore di mercato, con l'effetto indiretto di
ripristinare l'applicazione di astratti e imprecisati valori agricoli. (Nella
specie, la S.C. ha cassato la sentenza di merito che, dopo avere statuito
sulla natura non edificabile del terreno espropriato, rientrante in una
zona destinata a verde e servizi, specificamente finalizzata alla
realizzazione di parcheggi da parte della P.A., ne aveva determinato un
valore di mercato eccessivo, in adesione alle erronee indicazioni del c.t.u.,
basate sulla possibile utilizzazione dell'area per la realizzazione di
parchegei anche da parte di privati e sul pit ampio concetto di
"comparto urbanistico" anziché su quello, corretto, di "area").

Anche per il vincolo archeologico permane il criterio dello
struttamento del suolo ancorché non edificabile, ma di particolare pregio.
In tal senso si ¢ pronunciata la Corte con Sez. 1, n. 10785, Rv. 631438,
est. Di Amato, secondo la quale sussiste un indissolubile collegamento
tra l'indennita di espropriazione ed il momento del trasferimento della
proprieta del bene. Ne consegue che I'ammontare dell'indennita va
determinato alla data del provvedimento ablatorio, con riferimento al
regime urbanistico vigente, tenendo conto di tutti i vincoli a carattere
conformativo, e tra questi del vincolo archeologico, che ¢ idoneo a far
classificare il terreno come legalmente non edificabile e comporta una
compressione dello zus aedificandi, a salvaguardia di interessi pubblici di
natura culturale, da ritenersi legittima alla luce della giurisprudenza della
Corte EDU e della Corte costituzionale. Tale vincolo, peraltro, non ¢ di
ostacolo alla commercialita del bene o a considerarne una redditivita
diversa da quella del suo sfruttamento meramente agricolo, sicché, ai fini
della determinazione dell'indennita di espropriazione, occorre tenere
conto delle ulteriori possibili utilizzazioni del fondo, diverse da quelle
edificatorie, avendo presente I'incremento di valore determinato dai suoi
particolari pregi, anche riconnessi alla natura del vincolo apposto.

Per cio che, invece, concerne la determinazione della indennita di
espropriazione in rapporto alla conformazione geologica ed urbanistica
del cespite la Suprema Corte ha affermato che - Sez. 1, n. 13521, Rv.
631423, est. Benini - ai fini indennitari, ’accertata esistenza di un vincolo
connesso alla stabilita idrogeologica del terreno espropriato ¢ idonea a
far classificare il medesimo come non edificabile, rientrando tra le
limitazioni legali della proprieta fissate in via generale, con la conseguente
incidenza negativa sul valore di mercato dei beni coinvolti, divenuti
legalmente inedificabili, e quindi sul calcolo dellindennita di
espropriazione.

Per quanto attiene, invece, al deprezzamento dei beni residui
rispetto al bene espropriato si afferma 'unicita del criterio di liquidazione
- Sez. 1, n. 11504, Rv. 631421, est. Lamorgese - considerato che il
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deprezzamento che abbiano subito le parti residue del bene espropriato
rientra nell’'unica indennita di espropriazione, che, per definizione,
riguarda l'intera diminuzione patrimoniale subita dal soggetto passivo del
provvedimento ablativo, ivi compresa la perdita di valore della porzione
residua derivata dalla parziale ablazione del fondo, sia essa agricola o
edificabile, non essendo concepibili, in presenza di un’unica vicenda
espropriativa, due distinte somme, imputate 'una a titolo di indennita di
espropriazione e laltra a titolo di risarcimento del danno per il
deprezzamento subito dai residui terreni. Ne consegue che la domanda
del proprietario che lamenti il deprezzamento delle porzioni residue del
fondo espropriato va interpretata dalla corte di appello, competente in
unico grado ai sensi dell’art. 19 della legge 22 ottobre 1971, n. 865, come
diretta al pagamento di un’unica indennita, da determinare tenendo
conto della diminuzione di valore della parte non espropriata, a norma
dell’art. 40 della legge 25 giugno 1865, n. 2359, ancorché il proprietario
chieda, per la parte espropriata e per quella residua, il pagamento di
somme distinte a titolo indennitario.

In merito alla valutazione indennitaria delle cosidette ‘“aree
bianche” la Suprema Corte ha riaffermato, invece, il criterio valutativo
della edificabilita di fatto - Sez. 1, n. 9488, Rv. 631154, est. Benini —
specificando che in relazione a quelle porzioni del territorio comunale
che siano sprovviste di destinazione urbanistica per I'avvenuta decadenza
del vincolo di inedificabilita in virtu della decorrenza del termine previsto
dall'art. 2 della legge 19 novembre 1968, n. 1187 (cosiddette "aree
bianche", tra cui rientrano anche quelle aree che non abbiano ancora
ricevuto una destinazione dallo strumento urbanistico) non rivive la
condizione urbanistica preesistente (eventualmente agricola), ma si
applica la disc