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IL legislatore, mediante il D.Lgs. 60/2018, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 128 del 5
giugno 2018 ed entrato in vigore il 6 giugno 2018, ha inteso apporre importanti integrazioni e
modifiche alla disciplina relativa alle modalita di accesso alle informazioni necessarie per le
indagini antiriciclaggio.

Con tale riforma, riguardante nello specifico l'articolo 3, comma 3, D.Lgs. 29/2014, sono stati
persequiti gli obiettivi di semplificazione e potenziamento delle attribuzioni e dei poteri
dell’Agenzia delle Entrate e della Guardia di Finanza in tema di controlli antiriciclaggio.

Piu precisamente, la ratio sottesa alla novella in analisi muove dalla necessita di rendere piu
ampio ed efficiente il sistema dei servizi di collegamento, i quali permettono lo scambio di
informazioni e la collaborazione amministrativa nel settore fiscale.

Sul punto, &€ d’'uopo un’analisi specifica delle singole novita introdotte con la riforma appena
enunciata.

In primo luogo, all’articolo 3, comma 3, D.Lgs. 29/2014 ¢ stato aggiunto il seguente inciso: “A
tal fine utilizzano i dati e le notizie acquisiti ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 29

settembre 1973, n. 605, e hanno accesso ai dati e alle informazioni sulla titolarita effettiva di
persone giuridiche e trust, contenuti in apposita sezione del Registro delle imprese, di cui
all’articolo 21 del decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, con le modalita di cui al comma 2,
lettera d), e al comma 4, lettera c), del medesimo articolo. Si avvalgono, ai fini dell’espletamento
delle indagini amministrative concernenti le persone interessate dai controlli, dei poteri previsti dal
Titolo IV del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600.".

Lo scopo di tale aggiunta altro non e che permettere sia al’Agenzia delle Entrate che alla
Guardia di Finanza di accedere non soltanto ai dati previsti dal D.P.R. 605/1973 (Disposizioni
relative all’anagrafe tributaria e al codice fiscale dei contribuenti), ma anche alle informazioni
relative alla titolarita effettiva dei trust e delle persone giuridiche, presenti in una specifica
sezione del Registro delle imprese.

In secondo luogo, all’articolo 3, comma 3, D.Lgs. 29/2014 sono stati aggiunti i seguenti
commi:

¢ il comma 3-bis, il quale permette allAmministrazione finanziaria e al Corpo della
Guardia di Finanza, nell’alveo delle indagini amministrative prima descritte e
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relativamente ai poteri previsti dal Titolo IV del D.P.R. 600/1972, di accedere alle
informazioni, ai documenti ed ai dati acquisiti in assolvimento dell’obbligo di adeguata
verifica della clientela, ai sensi degli articoli 18 e 19 D.Lgs. 231/2007. | dati ora
decritti devono essere conservati secondo le modalita prescritte dall’articolo 30 del
decreto testé citato;

¢ il comma 3-ter, il quale stabilisce che ’Agenzia delle Entrate deve avvalersi della
Guardia di Finanzanell'ipotesi in cui i dati, i documenti e le informazioni indicate nel
comma 3-bis siano in possesso e nella disponibilita di soggetti diversi da quelli elencati
nell’articolo 4 L. 95/2015, cioe le banche, le societa di intermediazione mobiliare, la
societa Poste italiane S.p.A,, le societa di gestione del risparmio, le societa finanziarie e
le societa fiduciarie residenti nel territorio dello Stato e ogni altra istituzione
finanziaria residente in Italia, ad esclusione di qualsiasi stabile organizzazione delle
stesse istituzioni finanziarie situata all’estero, noncheé le stabili organizzazioni nel
territorio dello Stato di istituzioni finanziarie non residenti. Al fine di definire i termini,
le modalita di esecuzione e i livelli dei servizi, 'Agenzia delle Entrate e la Guardia di
finanza dovranno addivenire, entro un termine di trenta giorni dalla data di
pubblicazione del decreto in esame, ad un’apposita convenzione;

¢ il comma 3-quater, secondo il quale l'accesso ai documenti, ai dati e alle
informazioni ex comma 3-bis € concesso anche per effettuare i controlli relativi
alla verifica del corretto svolgimento delle procedure di adeguata verifica ai fini fiscali,
cosi come previsto dalla L. 95/2015.

Per quanto concerne, infine, U'efficacia temporale delle modifiche e delle addende
effettuate col D.Lgs. 60/2018, appare opportuno sottolineare che le nuove disposizioni
trovano applicazione anche per quanto concerne le richieste di accesso formulate dalla
Guardia di Finanza e dall’Agenzia delle Entrate dopo il 1° gennaio 2018.

Articolo tratto da “Euroconferencenews”

Seminari di specializzazione

ASTE TELEMATICHE E PORTALE UNICO PER LA
PUBBLICITA DEGLI AVVISI DI VENDITA
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Diritto del Lavoro

Licenziamento per mancato inadempimento degli obblighi

contrattuali
di Evangelista Basile

Corte di Cassazione, Sezione Lavoro, 8 maggio 2018, n. 10963

Licenziamento - Scarso rendimento - Troppe assenze dal servizio — Giustificate per malattia -
Non sussiste

MASSIMA

Un’elevata quantita di assenze giustificate che non esauriscono il periodo di comporto non
puo motivare il licenziamento per mancato inadempimento degli obblighi contrattuali. Un tale
recesso dal contratto deve ritenersi illegittimo, perché il lavoratore subordinato, diversamente
dal lavoratore autonomo, non si obbliga di raggiungere un risultato prefissato ma soltanto di
prestare al datore le proprie energie lavorative nei modi e nelle tempistiche previste. Questo
vale anche nel caso degli autoferrotranvieri che svolgono un servizio pubblico.

COMMENTO

Con la sentenza in commento la Cassazione ha respinto il ricorso del datore di lavoro ed ha
confermato la decisione della Corte Territoriale che aveva ritenuto illegittimo 'esonero dal
servizio per “scarso rendimento” in relazione ad un numero elevato di assenze giustificate che
l'azienda assumeva idonee a determinare l'oggettiva inadeguatezza della prestazione
lavorativa. Anche la Corte territoriale, condividendo l'assunto del primo giudice, riteneva che
Uipotesi soggettiva di giustificato motivo di recesso per inadempimento del lavoratore non
possa derivare da malattie giustificate. La Cassazione ha confermato la posizione della corte
territoriale e, quanto al concetto di “scarso rendimento” ha ribadito che un tale inadempimento
deve essere di carattere notevole e, diversamente dalle assenze per malattia, deve essere
caratterizzato da colpa del lavoratore. Anche la recente giurisprudenza, che si € occupata della
disciplina del 1931 applicabile agli autoferrotranvieri, ha legato il concetto di “scarso
rendimento” a un inadempimento che abbia carattere notevole e che sia imputabile al
lavoratore. Dunque, diversamente dalle assenze per malattia, lo scarso inadempimento deve
essere caratterizzato da colpa del lavoratore, tenendo conto delle sole diminuzioni di
rendimento determinate da imperizia, incapacita e negligenza. In particolare, ove il recesso sia
intimato per scarso rendimento dovuto essenzialmente all’'elevato numero di assenze, ma non
tali da esaurire il periodo di comporto, il licenziamento deve ritenersi ingiustificato. La
Cassazione ha anche ribadito che nel contratto di lavoro subordinato, diversamente dal lavoro
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autonomo, il lavoratore non si obbliga al raggiungimento di un risultato ma alla messa a
disposizione delle proprie energie lavorative, nei modi e tempi stabiliti; percio, un mancato
raggiungimento del risultato non costituisce di per sé un inadempimento. Tuttavia, ove siano
stati determinati dei parametri di produttivita e sia stato accertato un rilevante scostamento
dalla media, questo puo costituire un indice di non esatta esecuzione della prestazione.
Permesso quanto sopra, la Cassazione ha respinto il ricorso dell'impresa e confermato la
sentenza della corte territoriale.

Articolo tratto dalla Rivista Euroconference “IL GIURISTA DEL LAVORQO”

Master di specializzazione

DIRITTO E GIUSTIZIA SPORTIVA
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Diritto del Lavoro

Il blocco perequativo
di Evangelista Basile

Corte Costituzionale, 11 maggio 2018, n. 96
Trattamento pensionistico — Perequazione - Manifestamente infondata.
MASSIMA

La disciplina della c.d. perequazione delle pensioni per gli anni 2012 -2014 e frutto di scelte
non irragionevoli del legislatore. In particolare, le esigenze finanziarie di cui il legislatore ha
tenuto conto nell’esercizio della sua discrezionalita sono state preservate attraverso un
sacrificio parziale e temporaneo dell’interesse dei pensionati a tutelare il potere di acquisto
dei propri trattamenti, nell’attuazione dei principi di adeguatezza e di proporzionalita dei
trattamenti pensionistici. Pertanto, va dichiarata la manifesta infondatezza delle questioni di
legittimita costituzionale dell’art. 24, commi 25, lettere b), ¢), d) ed e), e 25 -bis, del decreto
-legge 6 dicembre 2011, n. 201 (Disposizioni urgenti per la crescita, l'equita e il
consolidamento dei conti pubblici), convertito, con modificazioni, nella legge 22 dicembre
2011, n. 214 come sostituito (il comma 25) e inserito (il comma 25 -bis), rispettivamente, dai
numeri 1) e 2) del comma 1 dell’art. 1 del decreto -legge 21 maggio 2015, n. 65 (Disposizioni
urgenti in materia di pensioni, di ammortizzatori sociali e di garanzie TFR), convertito, con
modificazioni, nella legge 17 luglio 2015, n. 109 e dell’art. 1, comma 483, lettera e), della
legge 27 dicembre 2013, n. 147 , recante «Disposizioni per la formazione del bilancio annuale
e pluriennale dello Stato (legge di stabilita 2014 )»

COMMENTO

Con la sentenza in commento, il Giudice delle Leggi si € espresso sulla legittimita del blocco
perequativo disposto dall’art. 25 del D.L. 201/2011 (cd. «Salva Italia») cosi come modificato
dal D.L. 65/2015 (conv. in L. 109/205, cd. «Legge di Stabilita 2014»), stante la dichiarata
incostituzionalita della norma originaria pronunciata dalla Corte Cost. 70/2015. In particolare,
l'oggetto del giudizio vedeva l'impugnazione della predetta norma nella parte in cui si
prevede che “per il solo anno 2014, [la rivalutazione automatica dei trattamenti pensionistici]
non e riconosciuta con riferimento alle fasce di importo superiori a sei volte il trattamento
minimo INPS”: secondi i percettori del trattamento pensionistico ricorrenti nel giudizio
principale, difatti, la norma avrebbe rappresentato una misura iniqua e irragionevole, contraria
ai principi di ragionevolezza e proporzionalita di cui all’art. 3 Cost. nonché a quello di
sufficienza e adeguatezza del trattamento pensionistico di cui agli artt. 36 co 1 e 38 co. 2
Cost.; il Giudice rimettente, per quanto di competenza, aveva ritenuto che effettivamente la
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normativa contestata operasse un non corretto bilanciamento delle esigenze di risparmio della
finanza pubblica rispetto a quello dei singoli pensioni di vedersi attualizzato il loro
trattamento previdenziale, pena una lesione del loro potere d’acquisto. Di tutt’altro avviso,
invece, la Corte Costituzionale, che ha rigettato le questioni in quanto manifestamente
infondate. Ebbene, nel solco della propria giurisprudenza - e, in particolare, in conformita ai
principi resi in Corte Cost. 250/2017 - la Corte ha reputato il blocco perequativo disposto dal
Legislatore come «non irragionevole» stante, da un lato, l'individuazione del target di
pensionati colpito dalla novella nei soli percettori di redditi medio alti e, dall’altro, nella
proporzionale graduazione del sacrificio richiesto.

Seminari di specializzazione

CONCILIAZIONI NEL DIRITTO DEL LAVORO
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DIRITTO D'IMPRESA, Nuove tecnologie e Studio digitale

L’omessa pronuncia sui motivi di appello
di Luigi Ferrajoli

Con linteressante sentenza n. 10036 del 24.04.2018, la Suprema Corte si € occupata del tema
dellomessa pronuncia su alcuni dei motivi di appello, e, in generale, su una domanda,
eccezione od istanza ritualmente introdotta in giudizio, chiarendo come tale circostanza
integri una violazione dell’articolo 112 c.p.c.determinante la nullita della sentenza.

Nel caso specifico, 'Agenzia delle Entrate aveva rettificato, ai fini Irpef, Irap ed lva, la
dichiarazione per 'anno di imposta 2005, presentata dal titolare di una ditta

individuale esercente l'attivita di riparazioni meccaniche e di commercio di autoveicoli,
contestandogli, nell'ambito di una cd. “frode carosello®, la conclusione di operazioni di
acquisto di autoveicoli con interposizione di soggetti fittizi che non avevano riversato
all’Erario U'lva incassata nonché la non inerenza di costi relativi a una fattura per prestazioni di
manutenzione, riparazione, collaudi ed assistenza operate in favore della ditta contribuente.

Il medesimo aveva cosi proposto ricorso dinanzi alla CTP, eccependo la nullita dell’avviso di
accertamentoper vizio di motivazione, l'erronea applicazione dell’articolo 14, comma 4-bis, L.
537/1993 e linerenza dei costi all’attivita d’impresa.

Dal canto suo, 'Agenzia aveva precisato di aver emesso l'avviso di accertamento ai sensi

dellarticolo 39, comma 1, lett. d), D.P.R. 600/1973, per la rettifica del reddito d'impresa,

considerando i costi indeducibili ai sensi del menzionato articolo 14, comma 4-bis, L.

537/1993.

La CTP aveva respinto il ricorso, ma la CTR aveva invece accolto U'appello con cui il
contribuente aveva riproposto le medesime doglianze del primo grado, ritenendo non provata
Uinterposizione fittizia e la partecipazione del ricorrente alla frode.

L’Ufficio ha cosi presentato ricorso in Cassazione che, investita della questione, ha accolto
solamente due (degli otto) motivi indicati, con cui 'Agenzia aveva dedotto la nullita della
sentenza impugnata riguardo all'inerenza dei costi della sovra citata fattura per prestazioni di
manutenzione e, segnatamente:

- nella parte in cui la CTR aveva accolto l'appello “anche in punto di ripresa a tassazione del
costo e dell’lva” in assenza di totale di motivazione;

- in relazione alla motivazione resa dalla CTR ritenuta “del tutto inconferente, dato che il
giudice di appellonon ha in alcun modo chiarito le ragioni giuridiche per cui ha ritenuto veri ed
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attendibili detti costi”.

Ebbene, benché si discutesse della ripresa a tassazione dei costi e dell’lva portati dalla fattura
relativa ai servizi di manutenzione ricevuti, la Cassazione ha osservato come la CTR - sulla
base del fatto che U'Ufficio aveva negato che si potessero evincere dal documento fiscale la
natura e l'oggetto delle singole prestazioni effettuate — avesse omesso di pronunciarsi sulle
eccezioni da quest’ultimo formulate, limitandosi a richiamare il principio di inerenza previsto
dall’articolo 109 Tuir.

A tal proposito, la Suprema Corte ha rammentato che “l'omessa pronuncia su alcuni dei motivi di
appello, e, in genere, su una domanda, eccezione o istanza ritualmente introdotta in giudizio,

integra violazione dell’articolo 112 c.p.c., che deve essere fatta valere esclusivamente ai sensi
dell’articolo 360 c.p.c., comma 1, n. 4, che consente alla parte di chiedere - e al giudice di legittimita
di effettuare 'esame degli atti del giudizio di merito, nonché, specificamente, dell’atto di appello”
(in tal senso, si vedano anche Cass. n. 22759/2014 e Cass. n. 6835/2017).

Come noto, il disposto normativo di cui all’articolo 112 c.p.c. impone al giudice di emettere
sentenza su “tutta la domanda e non oltre i limiti di essa”, sicché al medesimo non & consentito
pronunciarsi d’ufficio su eccezioni che possono essere proposte soltanto dalle parti.

Qualora il ricorrente dovesse rilevare un vizio di tale sorta nel provvedimento impugnato,
potra contestarlo esclusivamente in ragione dell’articolo 360, comma 1, n. 4, c.p.c.,
domandando la declaratoria di nullita della sentenza.

Per tale ragione, nel caso in esame, 'omessa pronuncia sui motivi d'appello da parte della CTR
non poteva che inficiare la sentenza impugnata determinandone la nullita.

Alla luce di tali assunti, la Cassazione ha accolto tali due motivi e rigettati gli altri, cassando la
sentenza con rinvio alla CTR, in diversa composizione, per procedere con il riesame e

la liquidazione delle spese del giudizio di legittimita.

Articolo tratto da “Euroconferencenews”

Master di specializzazione
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Diritto Bancario

Rilevanza degli interessi moratori usurari: pattuizione o concreta

applicazione?
di Fabio Fiorucci

E tuttora dibattuto in giurisprudenza se, ai fini della rilevanza degli interessi moratori rispetto
alla normativa antiusura, sia sufficiente che gli interessi di mora siano stati soltanto “promessi
0 convenuti” (seppure mai addebitati al mutuatario) o se invece debbano essere stati
concretamente applicati (essendo quindi necessario l'inadempimento del mutuatario).

| sostenitori del primo dei due orientamenti evidenziano che la legge (art. 1, comma 1, L. n.
24/2001) punisce anche la sola promessa di pagare costi usurari, e quindi e sufficiente la
semplice stipula della clausola senza necessita che il fatto ivi ipotizzato (inadempimento) si
concretizzi, ovvero senza la necessita che il cliente ne paghi il costo convenuto; trattandosi di
promessa usuraria da valutarsi con giudizio prognostico ex ante al momento della pattuizione
del finanziamento, e sufficiente la sola potenzialita che il costo usurario si verifichi sulla scorta
delle condizioni contrattuali a nulla rilevando che detto costo, al momento della contestazione
o dell’'azione legale, non possa piu verificarsi (Trib. Chieti 13.6.2018).

Il momento al quale riferirsi per verificare U'eventuale usurarieta (penale e civile) & dunque

quello della conclusione del contratto a nulla rilevando il pagamento degli interessi, con la

conseguente irrilevanza della circostanza che la clausola che fissa gli interessi moratori sia

rimasta dormiente, non essendo mai stati applicati tali interessi nel corso del rapporto (App.
Bari 4.6.2018).

Insomma, il contratto di mutuo € ritenuto usurario solo perché contempla la pattuizione di
interessi moratori usurari che al momento della pattuizione costituiscono la fase patologica
eventuale e futura del contratto di mutuo, ma non é necessario attendere che la fase
patologica si concretizzi, né che la mora venga pagata, essendo sufficiente solo verificare, con
giudizio ex ante, che per tale fase il mutuatario abbia promesso di pagare alla banca un costo
usurario (Trib. Catanzaro19.12.2016; v. anche Trib. Viterbo 14.6.2017: la circostanza che gli
interessi di mora non siano mai stati in concreto applicati non € rilevante ai fini
dell’affermazione della loro usurarieta, in quanto tale verifica riguarda il momento genetico
della pattuizione e prescinde dal successivo svolgimento del rapporto; Trib. Benevento
25.10.2015: l'interesse moratorio viene in considerazione ai fini della valutazione di usurarieta
gia al momento della conclusione del contratto, non rilevando che la prestazione patrimoniale
imposta sia eventuale o no).
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Esecuzione forzata, ESECUZIONE FORZATA E PROCEDURE CONCORSUALI

Il provvedimento di assegnazione della casa familiare su un
immobile ipotecato: quando le ragioni creditorie prevalgono su
quelle della famiglia

di Giancarlo Geraci

Tribunale di Bari — ordinanza del 24 aprile 2018 - dott. M. De Palma

[1] Assegnazione casa familiare — Ipoteca — Pignoramento immobiliare - Trascrizione -
Opposizione agli atti esecutivi - Fattispecie (artt. 144 - 155 quater - 337 sexies — 1599 - 2643
- 2644 - 2808 cod. civ.; artt. 555 e ss. - 617 - 618 cod. proc. civ.; art. 6 L. 898/1978; art. 4 L.
54/2006)

[1] /Il provvedimento di assegnazione della casa familiare non é opponibile al creditore ipotecario
che abbia acquistato il suo diritto in base ad atto iscritto anteriormente alla emissione o
trascrizione del provvedimento stesso.

CASO

[1] Il creditore, all'esito della procedura di pignoramento immobiliare dallo stesso esperita, si
aggiudicava l'immobile sul quale aveva precedentemente iscritto ipoteca e che,
successivamente, con provvedimento del Tribunale di Bari, era stato assegnato al debitore
come casa familiare.

Al fine di ottenere il rilascio dell'immobile dal debitore, affidatario dei figli minori, il creditore,
in seno alla medesima procedura espropriativa, presentava apposita istanza volta
allemanazione del relativo ordine di liberazione che, tuttavia, veniva rigettata con ordinanza.

Avverso il predetto provvedimento, il creditore propone opposizione agli atti esecutivi ex art.
617 cod. proc. civ.

SOLUZIONE

[1] Con Uordinanza in commento, adottata ai sensi dell’art. 618, Il co., cod. proc. civ., il giudice
dell'esecuzione accoglie il ricorso del creditore.

In particolare, sequendo quanto gia affermato dai giudici della Suprema Corte con la sentenza

del 20 aprile 2016 n.7776, il Tribunale di Bari evidenzia come il nuovo art. 337 sexies cod. Civ.,
che ha sostituito il precedente art. 155 quater cod. civ., contenendo un rinvio all’art. 2643 cod.
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civ., € norma posta al fine di risolvere i conflitti tra titolari di diritti incompatibili mediante il
sistema della trascrizione.

Pertanto, in aderenza a quanto sostenuto dal creditore e in applicazione del principio della
priorita della trascrizione, il provvedimento di assegnazione della casa familiare, anche se
trascritto prima del pignoramento, non € comunque opponibile alla procedura esecutiva di cui
sia parte il creditore che abbia iscritto ipoteca prima della trascrizione del predetto
provvedimento di assegnazione.

QUESTIONI

[1] L'ordinanza in esame affronta un tema piuttosto dibattuto negli ultimi anni, sia in dottrina
che in giurisprudenza, ossia quello dell'opponibilita ai terzi del provvedimento di
assegnazione della casa familiare.

Si premette, da un punto di vista terminologico, che per “casa familiare” si intende l'insieme dei
beni, mobili e immobili, finalizzati all’esistenza domestica della comunita familiare e alla
conservazione degli interessi in cui essa si esprime e si articola. Di importanza centrale e,
dunque, l'immobile che e destinato in via duratura e prevalente alla convivenza dei familiari.

L’art. 144 cod. civ., a sottolineare l'importanza della scelta della residenza dei coniugi,
stabilisce che tale luogo debba essere concordato tra di essi “secondo le esigenze di entrambi e
quelle preminenti della famiglia stessa”. Intuitivo e, dunque, il collegamento che sussiste tra tale
disposizione e l'art. 29, Il co., Cost., con il quale si stabilisce il principio di eguaglianza morale
e giuridica dei coniugi, al fine di garantire la stabilita e U'unita familiare.

Appare, dunque, chiaro, da quanto brevemente premesso, come l'immobile in cui € concordata
la residenza familiare tra i coniugi (ma anche tra i componenti di un’'unione civile tra persone
dello stesso sesso, come previsto ora dalla c.d. Legge Cirinna), rivesta carattere centrale al fine
del miglior svolgimento possibile della vita della famiglia.

La figura della casa coniugale assume rilievo preminente anche nella fase patologica del
rapporto coniugale o di convivenza, in considerazione del fatto che il giudice, allorquando e
chiamato a pronunciarsi sulla separazione o sul divorzio e negli altri casi di legge, dovra
decidere della sorte dell'immobile adibito a residenza principale del nucleo familiare durante
il rapporto, mediante apposito provvedimento di assegnazione di cui all’art. 337 sexies cod. Civ.

In particolare, criterio fondamentale che dovra guidare la scelta del giudice, € quello del
miglior interesse dei figli minori 0, comunque, non autosufficienti della coppia (ex multis, Cass.
22 luglio 2015 n. 15367), di talché non avra alcun rilievo il fatto che l'immobile sia di
proprieta di uno o dell’altro dei coniugi, potendo cio esclusivamente rilevare ai fini della
determinazione dei rapporti economici tra i componenti della coppia in sede di separazione o
divorzio.
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La giurisprudenza, ma anche la dottrina maggioritaria, sostengono che dall’assegnazione della
casa familiare nellinteresse della prole derivi la conseguenziale apposizione sull'immobile di
un vincolo di destinazione alle esigenze della famiglia (Cass. 15 novembre 2017 n. 26954).

Problemi sorgono qualora, come nel caso di specie, il provvedimento di assegnazione della
casa familiare entri in conflitto con i diritti che un terzo abbia acquisito sul medesimo
immobile oggetto di assegnazione. Ci si € interrogati, in particolare, se, in tali casi, prevalgano
le esigenze della proprieta o, comunque, dei creditori ovvero quelle della famiglia, con
particolare riferimento ai figli della coppia.

Pertanto, degno di nota e il caso deciso con l'ordinanza in commento in cui, come suesposto, il
provvedimento di assegnazione insiste su di un immobile sul quale era stata precedentemente
iscritta ipoteca da parte del creditore procedente, il quale si e poi aggiudicato l'immobile
stesso all’esito della procedura di pignoramento immobiliare.

IL Tribunale di Bari ripercorre brevemente i termini della questione.

Sottolinea, innanzitutto, come per lungo tempo si applicasse la disciplina recata dall’art. 6, VI
co, L. 898/1970 (c.d. Legge sul divorzio), il quale, ai fini dellopponibilita ai terzi del
provvedimento di assegnazione della casa familiare, rimanda alla disciplina recata dall’art.
1599 cod. civ., in materia di locazione.

Dal combinato disposto della prefata norma con la disciplina in materia di assegnazione della
casa familiare, ne derivava la conclusione tale per cui il provvedimento giudiziale di
assegnazione, ancorché non trascritto, avendo per definizione data certa, fosse comunque
opponibile dal coniuge affidatario al terzo acquirente in data successiva per nove anni dalla
data d’assegnazione o, comunque, qualora il titolo fosse stato precedentemente trascritto,
anche oltre il predetto termine.

Leading case in materia e stata, senz’altro, la sentenza della Corte di Cassazione a Sezioni
Unite in cui si & affermato che “in questo quadro complessivo di riferimento diventa agevole,
superando le ambiguita del tenore letterale dell’art. 6, comma 6, della Legge sul divorzio in termini
di coerenza sistematica, ravvisare nel richiamo all’art. 1599 c.c., in esso contenuto la precisa
volonta del legislatore di assimilare ai meri fini della trascrizione il diritto dell’assegnatario a
quello del conduttore, cosi attribuendo all’istituto un quoziente di opponibilita ai terzi, anche a
prescindere dalla trascrizione” e che, dunque, “ai sensi della L. n. 74 del 1987, art. 6, comma 6, il
provvedimento giudiziale di assegnazione della casa familiare (in quanto avente per definizione
data certa) e opponibile al terzo acquirente in data successiva anche se non trascritto, per nove anni
decorrenti dalla data dell’assegnazione, ovvero anche dopo i nove anni ove il titolo sia stato in
precedenza trascritto” (Cass. SS.UU., 26 luglio 2002 n.11096).

Tuttavia, come evidenzia bene il Tribunale nell’ordinanza in commento, tale orientamento
deve ritenersi superato alla luce delle novelle legislative.
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In particolare, la L. 54/2006 ha introdotto lart. 155 guater cod. civ., successivamente abrogato
dal D.Lgs. 154/2013 che ne ha riprodotto il contenuto nell’art. 337 sexies cod. civ., ai sensi del
quale “Il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili e opponibili a terzi ai
sensi dell’art. 2643 c.c.”. L’art. 4, Il co., L. 54/2006 ha, poi, esteso tali disposizioni anche al caso
di “scioglimento, di cessazione degli effetti civili o di nullita del matrimonio, nonché ai
procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati”.

Con la citata novella legislativa e, dunque, scomparso il richiamo all’art. 1599 cod. civ. ed e
invece presente il riferimento alla disciplina della trascrizione di cui agli artt. 2643 e ss. cod.
civ. Ci si e chiesti, quindi, se, ai fini dellopponibilita del provvedimento di assegnazione della
casa familiare a terzi, possa ancora applicarsi il previgente regime, previsto in materia di
locazione, dell’'opponibilita novennale ovvero ogni questione debba essere risolta
esclusivamente sulla base del regime della trascrizione.

Secondo la giurisprudenza maggioritaria che si andra ad analizzare, sequita anche dal
Tribunale di Bari nella presente ordinanza, la risposta al predetto quesito e la seconda: tramite
il rinvio allart. 2643 cod. civ. contenuto nell’art. 337 sexies cod. civ., il Legislatore ha inteso
regolare la materia esclusivamente sulla base della disciplina della trascrizione.

Ne consegue, dunque, che, nel caso in cui il provvedimento di assegnazione ex art. 337
sexies cod. civ. venga trascritto ai sensi dell’art. 2643 cod. civ., ne conseguira che ogni
successivo atto di acquisto dell'immobile del terzo non potra essere a quello opposto.

E chiaro, tuttavia, che quello di assegnazione della casa coniugale & un provvedimento
temporaneo, strettamente legato, come si € esposto in precedenza, alle esigenze della prole, di
talché quando queste esigenze vengono meno, il provvedimento potra essere revocato e il
diritto del terzo sull'immobile potra realizzarsi in maniera piena e diretta.

Si ¢, infatti, sopra evidenziato come il provvedimento di assegnazione della casa familiare
comporti l'imposizione sul bene di un vero e proprio vincolo di destinazione di carattere
temporaneo legato al soddisfacimento dei bisogni dei figli della coppia separanda. Quando tali
bisogni verranno soddisfatti, il suddetto vincolo non avra piu alcuna ragione di esistere, per cui
potra essere esperito il procedimento per la revoca del provvedimento di assegnazione.

Tali esigenze sono talmente rilevanti da sopravvivere anche al decesso dell’ex coniuge
dellaffidatario, cosi come evidenziato di recente, dai giudici della Suprema Corte, allorché
hanno affermato che “il terzo successivo acquirente dell'immobile, gia adibito a casa familiare
prima della separazione, assegnato al coniuge affidatario della prole, all’'epoca minorenne, con
provvedimento giudiziale immediatamente iscritto nei pubblici registri, [...] non pud opporre, a
sostegno della domanda di condanna al rilascio, il solo decesso dell’ex coniuge divorziato dante
causa. Invero, il diritto di abitazione non puo dirsi venuto meno per effetto della morte dell’ex
coniuge divorziato dell’assegnatario, affidatario della prole, trattandosi di un diritto personale di
godimento “sui generis” che, in funzione del “vincolo di destinazione collegato all’interesse dei figli”,
si estingue soltanto per il venir meno dei presupposti che hanno determinato 'assegnazione |[...]

www.eclegal.it page 17/51


http://www.eclegal.it
http://www.eclegal.it

LEG € TeamSystem
C/L Euroconference  * . Edizione di martedi 24 luglio 2018
[ L'aggiornamento settimanale

ovvero a sequito dell’accertamento delle circostanze (oggi codificate dall’art. 337 sexies c.c.)
legittimanti una revoca giudiziale [...]" (Cass. 15 gennaio 2018 n. 772).

Le riflessioni finora svolte, dunque, riguardano il caso in cui il terzo acquisti un diritto
sullimmobile successivamente alla trascrizione del provvedimento di assegnazione della casa
familiare. L’ordinanza in commento, invece, si sofferma su un’altra importante situazione in cui
puo sorgere un conflitto tra il terzo e l'assegnatario della casa familiare, ossia quando il terzo
abbia acquistato un diritto sul bene anteriormente all’emissione del detto provvedimento di
assegnazione.

Nel caso di specie, infatti, come dianzi esposto, il creditore aveva iscritto ipoteca sullimmobile
prima che fosse emesso il provvedimento di assegnazione e, successivamente, ha iniziato la
procedura di pignoramento sul medesimo bene all’esito della quale e risultato assegnatario
del bene stesso.

La particolarita del caso in questione, dunque, sta nel fatto che sullimmobile oggetto di
provvedimento di assegnazione ex art. 337 sexies cod. Civ., gia insisteva un precedente diritto
del creditore che aveva gia iscritto ipoteca sul medesimo bene. E chiaro, dunque, che & questo
il nodo della questione, ossia 'opponibilita dell’assegnazione della casa familiare trascritta in
data anteriore al pignoramento ma successiva alliscrizione ipotecaria: in mancanza, infatti, di
tale iscrizione ipotecaria, il conflitto tra il creditore procedente e il debitore affidatario del
bene si sarebbe pacificamente risolta sulla base dei principi dianzi esposti, ossia con la
prevalenza delle ragioni (della famiglia) del debitore, essendo stato il pignoramento trascritto
successivamente rispetto al provvedimento ex art. 337 sexies cod. Civ.

IL Tribunale di Bari risolve la questione applicando il principio di diritto espresso dalla
Suprema Corte, in una recente pronuncia, in cui ha affermato che l'art. 337 sexies cod. civ.
“laddove prevede che “il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili e
opponibili a terzi ai sensi dell’art. 2643” va interpretato nel senso che questi provvedimenti non
hanno effetto riguardo al creditore ipotecario che abbia acquistato il suo diritto sull’immobile in
base ad un atto iscritto anteriormente alla trascrizione del provvedimento di assegnazione e che
percio puo far vendere il suo immobile come libero” (Cass. 20 aprile 2016 n. 7776).

In particolare, la Suprema Corte giunge alla predetta soluzione sulla base di un ragionamento
essenzialmente basato su due convincenti motivazioni.

In primis, i giudici di Piazza Cavour, con un’argomentazione di tipo letterale e, allo stesso
tempo, storica, pongono in evidenza come l'art. 155 quater cod. civ, e dunque l'attuale art. 337
sexies cod. civ., come gia evidenziato in precedenza, non colleghino piu l'opponibilita del
provvedimento di assegnazione della casa familiare alla disciplina vigente in materia di
locazione, di cui all’art. 1599 cod. civ. cui, viceversa, richiamava lart. 6, VI co., L. 898/1970.
L’'unico richiamo contenuto nella disciplina vigente €, invece, quello all’art. 2643 cod. civ. che
introduce la disciplina della trascrizione.

www.eclegal.it page 18/51


http://www.eclegal.it

LEG € TeamSystem
C/L Euroconference  * . Edizione di martedi 24 luglio 2018
[ L'aggiornamento settimanale

Ne consegue, dunque, secondo i giudici della Suprema Corte, che e evidente che il Legislatore,
con la predetta modifica, ha inteso disciplinare la materia esclusivamente sulla base della
disciplina della trascrizione e, in particolare, secondo quanto previsto dall’art. 2644 cod. civ.
che, come noto, prevede il fondamentale principio della priorita della trascrizione (“Gli atti
enunciati nell’articolo precedente non hanno effetto riguardo ai terzi che a qualunque titolo hanno
acquistato diritti sugli immobili in base a un atto trascritto o iscritto anteriormente alla trascrizione
degli atti medesimi”).

Gia tale importante affermazione consentirebbe di risolvere il caso di specie, in considerazione
della gia rilevata anteriorita dell’iscrizione ipotecaria rispetto alla trascrizione del
provvedimento di assegnazione. Tuttavia la Suprema Corte, in considerazione degli importanti
interessi sottesi alla questione, ossia le esigenze della famiglia, in particolare dei minori, e
quelle dei creditori, aggiunge un’ulteriore rilevante argomentazione al fine di rafforzare il
proprio ragionamento.

In particolare, si sottolinea come per il terzo creditore che abbia iscritto ipoteca sullimmobile,
la locazione sia una situazione del tutto diversa rispetto al diritto derivante dall’assegnazione
della casa familiare. La locazione, infatti, non priva l'immobile del suo valore d’uso e,
comunque, ne consente la vendita come bene produttivo di reddito: argomentando dall’art.
2811 cod. civ., € agevole affermare che Uipoteca si estende anche sui frutti del bene e, dunque,
anche ai canoni di locazione.

Situazione completamente diversa si ha nel caso del provvedimento di assegnazione ex art.
337 sexies cod. civ., in quanto il diritto del coniuge assegnatario della casa familiare sottrare
del tutto al bene il suo valore d’uso e, dunque, i terzi che dovessero successivamente
acquistare tale bene sarebbero privati tanto del suo godimento diretto che di quello indiretto.

Pertanto, si afferma, anche in considerazione delle ragioni della proprieta tutelate dall’art. 42
Cost., tale prevalenza del diritto del coniuge assegnatario non puo essere estesa fino a
offuscare anche il diritto del creditore ipotecario, il quale ha prenotato la realizzazione del suo
credito tramite l'iscrizione della predetta garanzia reale che gli attribuisce il diritto di far
espropriare il bene nel suo intero valore d'uso e di scambio, e che, dunque, merita tutela.

In maniera molto efficace, in conclusione di tale ragionamento, la Suprema Corte rileva che
“argomentare nel senso della prevalenza, in ogni caso, del diritto del coniuge assegnatario perché
riconosciuto nell’interesse dei figli [...] significherebbe che l'ordinamento verrebbe ad accordare
maggiore tutela al coniuge che, dopo liscrizione di ipoteca, abbia avuto attribuito il diritto parziale
rispetto al coniuge (convivente con i figli) che, per ipotesi, abbia conseguito la piena proprieta del
bene ipotecato. A maggior ragione, alla strequa [...] del principio per il quale nemo plus iuris
transferre potest quam ipse habet, non é consentito al coniuge assegnatario di trovarsi di fronte ai
terzi titolari di diritti preesistenti sul bene in una posizione giuridica migliore di quella nella quale
si sarebbe trovato il coniuge titolare del diritto di proprieta, con l'unico limite che i diritti
preesistenti vantati da terzi gli saranno opponibili in quanto trascritti o iscritti prima del
provvedimento di assegnazione, ai sensi dell’art. 2644 cod. civ.”.
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In conclusione, pare interessante osservare che, dal condivisibile orientamento espresso nella
commentata ordinanza del Tribunale di Bari, deriva conseguenzialmente che il creditore
ipotecario anche far subastare l'immobile come libero in quanto, come evidenziato, il diritto
del coniuge assegnatario trascritto dopo liscrizione dell'ipoteca non puo pregiudicare i diritti
del titolare della garanzia reale. In tal senso, e solo sulla base delle esposte premesse, il diritto
del creditore potra prevalere sulle esigenze della famiglia.

Master di specializzazione

DIRITTO VITIVINICOLO
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Esecuzione forzata, ESECUZIONE FORZATA E PROCEDURE CONCORSUALI

Il provvedimento di assegnazione della casa familiare su un
immobile ipotecato: quando le ragioni creditorie prevalgono su
quelle della famiglia

di Giancarlo Geraci

Tribunale di Bari — ordinanza del 24 aprile 2018 - dott. M. De Palma

[1] Assegnazione casa familiare — Ipoteca — Pignoramento immobiliare - Trascrizione -
Opposizione agli atti esecutivi - Fattispecie (artt. 144 - 155 quater - 337 sexies — 1599 - 2643
- 2644 - 2808 cod. civ.; artt. 555 e ss. - 617 - 618 cod. proc. civ.; art. 6 L. 898/1978; art. 4 L.
54/2006)

[1] /Il provvedimento di assegnazione della casa familiare non é opponibile al creditore ipotecario
che abbia acquistato il suo diritto in base ad atto iscritto anteriormente alla emissione o
trascrizione del provvedimento stesso.

CASO

[1] Il creditore, all'esito della procedura di pignoramento immobiliare dallo stesso esperita, si
aggiudicava l'immobile sul quale aveva precedentemente iscritto ipoteca e che,
successivamente, con provvedimento del Tribunale di Bari, era stato assegnato al debitore
come casa familiare.

Al fine di ottenere il rilascio dell'immobile dal debitore, affidatario dei figli minori, il creditore,
in seno alla medesima procedura espropriativa, presentava apposita istanza volta
allemanazione del relativo ordine di liberazione che, tuttavia, veniva rigettata con ordinanza.

Avverso il predetto provvedimento, il creditore propone opposizione agli atti esecutivi ex art.
617 cod. proc. civ.

SOLUZIONE

[1] Con Uordinanza in commento, adottata ai sensi dell’art. 618, Il co., cod. proc. civ., il giudice
dell'esecuzione accoglie il ricorso del creditore.

In particolare, sequendo quanto gia affermato dai giudici della Suprema Corte con la sentenza

del 20 aprile 2016 n.7776, il Tribunale di Bari evidenzia come il nuovo art. 337 sexies cod. Civ.,
che ha sostituito il precedente art. 155 quater cod. civ., contenendo un rinvio all’art. 2643 cod.
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civ., € norma posta al fine di risolvere i conflitti tra titolari di diritti incompatibili mediante il
sistema della trascrizione.

Pertanto, in aderenza a quanto sostenuto dal creditore e in applicazione del principio della
priorita della trascrizione, il provvedimento di assegnazione della casa familiare, anche se
trascritto prima del pignoramento, non € comunque opponibile alla procedura esecutiva di cui
sia parte il creditore che abbia iscritto ipoteca prima della trascrizione del predetto
provvedimento di assegnazione.

QUESTIONI

[1] L'ordinanza in esame affronta un tema piuttosto dibattuto negli ultimi anni, sia in dottrina
che in giurisprudenza, ossia quello dell'opponibilita ai terzi del provvedimento di
assegnazione della casa familiare.

Si premette, da un punto di vista terminologico, che per “casa familiare” si intende l'insieme dei
beni, mobili e immobili, finalizzati all’esistenza domestica della comunita familiare e alla
conservazione degli interessi in cui essa si esprime e si articola. Di importanza centrale e,
dunque, l'immobile che e destinato in via duratura e prevalente alla convivenza dei familiari.

L’art. 144 cod. civ., a sottolineare l'importanza della scelta della residenza dei coniugi,
stabilisce che tale luogo debba essere concordato tra di essi “secondo le esigenze di entrambi e
quelle preminenti della famiglia stessa”. Intuitivo e, dunque, il collegamento che sussiste tra tale
disposizione e l'art. 29, Il co., Cost., con il quale si stabilisce il principio di eguaglianza morale
e giuridica dei coniugi, al fine di garantire la stabilita e U'unita familiare.

Appare, dunque, chiaro, da quanto brevemente premesso, come l'immobile in cui € concordata
la residenza familiare tra i coniugi (ma anche tra i componenti di un’'unione civile tra persone
dello stesso sesso, come previsto ora dalla c.d. Legge Cirinna), rivesta carattere centrale al fine
del miglior svolgimento possibile della vita della famiglia.

La figura della casa coniugale assume rilievo preminente anche nella fase patologica del
rapporto coniugale o di convivenza, in considerazione del fatto che il giudice, allorquando e
chiamato a pronunciarsi sulla separazione o sul divorzio e negli altri casi di legge, dovra
decidere della sorte dell'immobile adibito a residenza principale del nucleo familiare durante
il rapporto, mediante apposito provvedimento di assegnazione di cui all’art. 337 sexies cod. Civ.

In particolare, criterio fondamentale che dovra guidare la scelta del giudice, € quello del
miglior interesse dei figli minori 0, comunque, non autosufficienti della coppia (ex multis, Cass.
22 luglio 2015 n. 15367), di talché non avra alcun rilievo il fatto che l'immobile sia di
proprieta di uno o dell’altro dei coniugi, potendo cio esclusivamente rilevare ai fini della
determinazione dei rapporti economici tra i componenti della coppia in sede di separazione o
divorzio.
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La giurisprudenza, ma anche la dottrina maggioritaria, sostengono che dall’assegnazione della
casa familiare nellinteresse della prole derivi la conseguenziale apposizione sull'immobile di
un vincolo di destinazione alle esigenze della famiglia (Cass. 15 novembre 2017 n. 26954).

Problemi sorgono qualora, come nel caso di specie, il provvedimento di assegnazione della
casa familiare entri in conflitto con i diritti che un terzo abbia acquisito sul medesimo
immobile oggetto di assegnazione. Ci si € interrogati, in particolare, se, in tali casi, prevalgano
le esigenze della proprieta o, comunque, dei creditori ovvero quelle della famiglia, con
particolare riferimento ai figli della coppia.

Pertanto, degno di nota e il caso deciso con l'ordinanza in commento in cui, come suesposto, il
provvedimento di assegnazione insiste su di un immobile sul quale era stata precedentemente
iscritta ipoteca da parte del creditore procedente, il quale si e poi aggiudicato l'immobile
stesso all’esito della procedura di pignoramento immobiliare.

IL Tribunale di Bari ripercorre brevemente i termini della questione.

Sottolinea, innanzitutto, come per lungo tempo si applicasse la disciplina recata dall’art. 6, VI
co, L. 898/1970 (c.d. Legge sul divorzio), il quale, ai fini dellopponibilita ai terzi del
provvedimento di assegnazione della casa familiare, rimanda alla disciplina recata dall’art.
1599 cod. civ., in materia di locazione.

Dal combinato disposto della prefata norma con la disciplina in materia di assegnazione della
casa familiare, ne derivava la conclusione tale per cui il provvedimento giudiziale di
assegnazione, ancorché non trascritto, avendo per definizione data certa, fosse comunque
opponibile dal coniuge affidatario al terzo acquirente in data successiva per nove anni dalla
data d’assegnazione o, comunque, qualora il titolo fosse stato precedentemente trascritto,
anche oltre il predetto termine.

Leading case in materia e stata, senz’altro, la sentenza della Corte di Cassazione a Sezioni
Unite in cui si & affermato che “in questo quadro complessivo di riferimento diventa agevole,
superando le ambiguita del tenore letterale dell’art. 6, comma 6, della Legge sul divorzio in termini
di coerenza sistematica, ravvisare nel richiamo all’art. 1599 c.c., in esso contenuto la precisa
volonta del legislatore di assimilare ai meri fini della trascrizione il diritto dell’assegnatario a
quello del conduttore, cosi attribuendo all’istituto un quoziente di opponibilita ai terzi, anche a
prescindere dalla trascrizione” e che, dunque, “ai sensi della L. n. 74 del 1987, art. 6, comma 6, il
provvedimento giudiziale di assegnazione della casa familiare (in quanto avente per definizione
data certa) e opponibile al terzo acquirente in data successiva anche se non trascritto, per nove anni
decorrenti dalla data dell’assegnazione, ovvero anche dopo i nove anni ove il titolo sia stato in
precedenza trascritto” (Cass. SS.UU., 26 luglio 2002 n.11096).

Tuttavia, come evidenzia bene il Tribunale nell’ordinanza in commento, tale orientamento
deve ritenersi superato alla luce delle novelle legislative.
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In particolare, la L. 54/2006 ha introdotto lart. 155 guater cod. civ., successivamente abrogato
dal D.Lgs. 154/2013 che ne ha riprodotto il contenuto nell’art. 337 sexies cod. civ., ai sensi del
quale “Il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili e opponibili a terzi ai
sensi dell’art. 2643 c.c.”. L’art. 4, Il co., L. 54/2006 ha, poi, esteso tali disposizioni anche al caso
di “scioglimento, di cessazione degli effetti civili o di nullita del matrimonio, nonché ai
procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati”.

Con la citata novella legislativa e, dunque, scomparso il richiamo all’art. 1599 cod. civ. ed e
invece presente il riferimento alla disciplina della trascrizione di cui agli artt. 2643 e ss. cod.
civ. Ci si e chiesti, quindi, se, ai fini dellopponibilita del provvedimento di assegnazione della
casa familiare a terzi, possa ancora applicarsi il previgente regime, previsto in materia di
locazione, dell’'opponibilita novennale ovvero ogni questione debba essere risolta
esclusivamente sulla base del regime della trascrizione.

Secondo la giurisprudenza maggioritaria che si andra ad analizzare, sequita anche dal
Tribunale di Bari nella presente ordinanza, la risposta al predetto quesito e la seconda: tramite
il rinvio allart. 2643 cod. civ. contenuto nell’art. 337 sexies cod. civ., il Legislatore ha inteso
regolare la materia esclusivamente sulla base della disciplina della trascrizione.

Ne consegue, dunque, che, nel caso in cui il provvedimento di assegnazione ex art. 337
sexies cod. civ. venga trascritto ai sensi dell’art. 2643 cod. civ., ne conseguira che ogni
successivo atto di acquisto dell'immobile del terzo non potra essere a quello opposto.

E chiaro, tuttavia, che quello di assegnazione della casa coniugale & un provvedimento
temporaneo, strettamente legato, come si € esposto in precedenza, alle esigenze della prole, di
talché quando queste esigenze vengono meno, il provvedimento potra essere revocato e il
diritto del terzo sull'immobile potra realizzarsi in maniera piena e diretta.

Si ¢, infatti, sopra evidenziato come il provvedimento di assegnazione della casa familiare
comporti l'imposizione sul bene di un vero e proprio vincolo di destinazione di carattere
temporaneo legato al soddisfacimento dei bisogni dei figli della coppia separanda. Quando tali
bisogni verranno soddisfatti, il suddetto vincolo non avra piu alcuna ragione di esistere, per cui
potra essere esperito il procedimento per la revoca del provvedimento di assegnazione.

Tali esigenze sono talmente rilevanti da sopravvivere anche al decesso dell’ex coniuge
dellaffidatario, cosi come evidenziato di recente, dai giudici della Suprema Corte, allorché
hanno affermato che “il terzo successivo acquirente dell'immobile, gia adibito a casa familiare
prima della separazione, assegnato al coniuge affidatario della prole, all’'epoca minorenne, con
provvedimento giudiziale immediatamente iscritto nei pubblici registri, [...] non pud opporre, a
sostegno della domanda di condanna al rilascio, il solo decesso dell’ex coniuge divorziato dante
causa. Invero, il diritto di abitazione non puo dirsi venuto meno per effetto della morte dell’ex
coniuge divorziato dell’assegnatario, affidatario della prole, trattandosi di un diritto personale di
godimento “sui generis” che, in funzione del “vincolo di destinazione collegato all’interesse dei figli”,
si estingue soltanto per il venir meno dei presupposti che hanno determinato 'assegnazione |[...]
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ovvero a sequito dell’accertamento delle circostanze (oggi codificate dall’art. 337 sexies c.c.)
legittimanti una revoca giudiziale [...]" (Cass. 15 gennaio 2018 n. 772).

Le riflessioni finora svolte, dunque, riguardano il caso in cui il terzo acquisti un diritto
sullimmobile successivamente alla trascrizione del provvedimento di assegnazione della casa
familiare. L’ordinanza in commento, invece, si sofferma su un’altra importante situazione in cui
puo sorgere un conflitto tra il terzo e l'assegnatario della casa familiare, ossia quando il terzo
abbia acquistato un diritto sul bene anteriormente all’emissione del detto provvedimento di
assegnazione.

Nel caso di specie, infatti, come dianzi esposto, il creditore aveva iscritto ipoteca sullimmobile
prima che fosse emesso il provvedimento di assegnazione e, successivamente, ha iniziato la
procedura di pignoramento sul medesimo bene all’esito della quale e risultato assegnatario
del bene stesso.

La particolarita del caso in questione, dunque, sta nel fatto che sullimmobile oggetto di
provvedimento di assegnazione ex art. 337 sexies cod. Civ., gia insisteva un precedente diritto
del creditore che aveva gia iscritto ipoteca sul medesimo bene. E chiaro, dunque, che & questo
il nodo della questione, ossia 'opponibilita dell’assegnazione della casa familiare trascritta in
data anteriore al pignoramento ma successiva alliscrizione ipotecaria: in mancanza, infatti, di
tale iscrizione ipotecaria, il conflitto tra il creditore procedente e il debitore affidatario del
bene si sarebbe pacificamente risolta sulla base dei principi dianzi esposti, ossia con la
prevalenza delle ragioni (della famiglia) del debitore, essendo stato il pignoramento trascritto
successivamente rispetto al provvedimento ex art. 337 sexies cod. Civ.

IL Tribunale di Bari risolve la questione applicando il principio di diritto espresso dalla
Suprema Corte, in una recente pronuncia, in cui ha affermato che l'art. 337 sexies cod. civ.
“laddove prevede che “il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili e
opponibili a terzi ai sensi dell’art. 2643” va interpretato nel senso che questi provvedimenti non
hanno effetto riguardo al creditore ipotecario che abbia acquistato il suo diritto sull’immobile in
base ad un atto iscritto anteriormente alla trascrizione del provvedimento di assegnazione e che
percio puo far vendere il suo immobile come libero” (Cass. 20 aprile 2016 n. 7776).

In particolare, la Suprema Corte giunge alla predetta soluzione sulla base di un ragionamento
essenzialmente basato su due convincenti motivazioni.

In primis, i giudici di Piazza Cavour, con un’argomentazione di tipo letterale e, allo stesso
tempo, storica, pongono in evidenza come l'art. 155 quater cod. civ, e dunque l'attuale art. 337
sexies cod. civ., come gia evidenziato in precedenza, non colleghino piu l'opponibilita del
provvedimento di assegnazione della casa familiare alla disciplina vigente in materia di
locazione, di cui all’art. 1599 cod. civ. cui, viceversa, richiamava lart. 6, VI co., L. 898/1970.
L’'unico richiamo contenuto nella disciplina vigente €, invece, quello all’art. 2643 cod. civ. che
introduce la disciplina della trascrizione.
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Ne consegue, dunque, secondo i giudici della Suprema Corte, che e evidente che il Legislatore,
con la predetta modifica, ha inteso disciplinare la materia esclusivamente sulla base della
disciplina della trascrizione e, in particolare, secondo quanto previsto dall’art. 2644 cod. civ.
che, come noto, prevede il fondamentale principio della priorita della trascrizione (“Gli atti
enunciati nell’articolo precedente non hanno effetto riguardo ai terzi che a qualunque titolo hanno
acquistato diritti sugli immobili in base a un atto trascritto o iscritto anteriormente alla trascrizione
degli atti medesimi”).

Gia tale importante affermazione consentirebbe di risolvere il caso di specie, in considerazione
della gia rilevata anteriorita dell’iscrizione ipotecaria rispetto alla trascrizione del
provvedimento di assegnazione. Tuttavia la Suprema Corte, in considerazione degli importanti
interessi sottesi alla questione, ossia le esigenze della famiglia, in particolare dei minori, e
quelle dei creditori, aggiunge un’ulteriore rilevante argomentazione al fine di rafforzare il
proprio ragionamento.

In particolare, si sottolinea come per il terzo creditore che abbia iscritto ipoteca sullimmobile,
la locazione sia una situazione del tutto diversa rispetto al diritto derivante dall’assegnazione
della casa familiare. La locazione, infatti, non priva l'immobile del suo valore d’uso e,
comunque, ne consente la vendita come bene produttivo di reddito: argomentando dall’art.
2811 cod. civ., € agevole affermare che Uipoteca si estende anche sui frutti del bene e, dunque,
anche ai canoni di locazione.

Situazione completamente diversa si ha nel caso del provvedimento di assegnazione ex art.
337 sexies cod. civ., in quanto il diritto del coniuge assegnatario della casa familiare sottrare
del tutto al bene il suo valore d’uso e, dunque, i terzi che dovessero successivamente
acquistare tale bene sarebbero privati tanto del suo godimento diretto che di quello indiretto.

Pertanto, si afferma, anche in considerazione delle ragioni della proprieta tutelate dall’art. 42
Cost., tale prevalenza del diritto del coniuge assegnatario non puo essere estesa fino a
offuscare anche il diritto del creditore ipotecario, il quale ha prenotato la realizzazione del suo
credito tramite l'iscrizione della predetta garanzia reale che gli attribuisce il diritto di far
espropriare il bene nel suo intero valore d'uso e di scambio, e che, dunque, merita tutela.

In maniera molto efficace, in conclusione di tale ragionamento, la Suprema Corte rileva che
“argomentare nel senso della prevalenza, in ogni caso, del diritto del coniuge assegnatario perché
riconosciuto nell’interesse dei figli [...] significherebbe che l'ordinamento verrebbe ad accordare
maggiore tutela al coniuge che, dopo liscrizione di ipoteca, abbia avuto attribuito il diritto parziale
rispetto al coniuge (convivente con i figli) che, per ipotesi, abbia conseguito la piena proprieta del
bene ipotecato. A maggior ragione, alla strequa [...] del principio per il quale nemo plus iuris
transferre potest quam ipse habet, non é consentito al coniuge assegnatario di trovarsi di fronte ai
terzi titolari di diritti preesistenti sul bene in una posizione giuridica migliore di quella nella quale
si sarebbe trovato il coniuge titolare del diritto di proprieta, con l'unico limite che i diritti
preesistenti vantati da terzi gli saranno opponibili in quanto trascritti o iscritti prima del
provvedimento di assegnazione, ai sensi dell’art. 2644 cod. civ.”.
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In conclusione, pare interessante osservare che, dal condivisibile orientamento espresso nella
commentata ordinanza del Tribunale di Bari, deriva conseguenzialmente che il creditore
ipotecario anche far subastare l'immobile come libero in quanto, come evidenziato, il diritto
del coniuge assegnatario trascritto dopo liscrizione dell'ipoteca non puo pregiudicare i diritti
del titolare della garanzia reale. In tal senso, e solo sulla base delle esposte premesse, il diritto
del creditore potra prevalere sulle esigenze della famiglia.

Master di specializzazione

DIRITTO VITIVINICOLO
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ESECUZIONE FORZATA E PROCEDURE CONCORSUALLI, Procedure concorsuali e Diritto
fallimentare

L’azione revocatoria ordinaria esercitata dal curatore a tutela

della massa dei creditori
di Livia Di Cola

Giurisprudenza e dottrina ancor oggi si interrogano intorno ai caratteri dell’azione revocatoria
ordinaria esercitata nell’'ambito della procedura fallimentare. Se i presupposti della “revocatoria
ordinaria collettiva” sono quelli previsti dal codice civile all’art. 2901, molti sono i tratti che la
distinguono dalla “revocatoria ordinaria individuale”.

1. Le caratteristiche dell’azione revocatoria ordinaria esercitata in sede fallimentare.

L’azione revocatoria disciplinata dall’art. 2901 c.c. ha come scopo quello di reintegrare la
generica garanzia patrimoniale posta dal codice civile a favore di qualunque credito assunto
da una persona (art. 2740 c.c.). In altre parole, il fine dell’istituto € quello di “eliminare” i
possibili effetti pregiudizievoli per un creditore causati da un atto di disposizione del debitore,
purche sussistano le condizioni soggettive (consilium fraudis del debitore e dell’eventuale
partecipatio fraudis del terzo) e oggettive (eventus damni) previste dalla legge. L’accoglimento
dell’azione revocatoria, quindi, non comporta il rientro del bene oggetto dell’atto di
disposizione nel patrimonio del debitore, ma la possibilita per il creditore vittorioso di
estendere 'esecuzione forzata su quel bene, ormai di proprieta del terzo (per approfondimenti
vedi: Bigliazzi Geri, voce Revocatoria (azione), in Enc. giur. Treccani, XXVII, Roma, 1991; Cossu,
voce Revocatoria ordinaria(azione), nel Digesto IV ed., Disc. priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998,
464; De Cristofaro, La prospettiva processuale della pauliana art. 2929 bis (note sull’introduzione
del nuovo c.c) (art. 12 d.l. 27 giugno 2015, n. 83, convertito con modificazioni dalla . 6 agosto
2015, n. 132), in Nuove Leggi Civ. Comm., 2016, 431).

Dal tenere letterale dell’art. 66 sembrerebbe proprio che l'azione attribuita al curatore
soggiaccia agli stessi presupposti dell’azione prevista dal codice civile, ma € inevitabile che
Uistituto subisca le modifiche dovute al suo innesto all'interno di una procedura collettiva, il
cui scopo e quello dell’equa soddisfazione di tutti i creditori dell'imprenditore dichiarato
fallito (per approfondimenti vedi: Maffei Alberti, /l danno nella revocatoria, Padova, 1970; Satta,
Diritto fallimentare, Padova, 1996, 3° ed., 255; Consolo, La revocatoria ordinaria nel fallimento fra
ragioni creditorie individuali e ragioni di massa, in Riv. dir. proc., 1998, 391; Guglielmucci, La
revocatoria ordinaria nel fallimento, in Il fallimento e le altre procedure concorsuali, vol. I, Torino,
1999, 249; Fabiani, Concorsulaita dell’azione revocatoria ordinaria nel fallimento, in Giur.

comm., 2013, 985).
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In questo contesto, & sicuramente vera l'affermazione che lo scopo perseguito con tale azione
e a favore di tutta la massa dei creditori, come per la revocatoria fallimentare, ma le modalita
con cui viene perseguito e 'ampiezza dei risultati conseguibili sono ben differenti.

L’accoglimento dell’azione revocatoria fallimentare comporta l'automatico ampliamento dei
beni sui quali tutta la massa dei creditori puo soddisfarsi, perche, almeno idealmente, torna a
far parte del patrimonio del debitore l'intero bene oggetto dell’atto di disposizione revocato.

La portata dei risultati conseguibili con la revocatoria ordinaria esercitata in modalita
collettiva e in diretto collegamento con i suoi presupposti: infatti, solo i crediti che si trovano
nelle condizioni previste dall’art. 2901 c.c. possono giovarsi del “privilegio” di estendere
l'esecuzione forzata nei confronti del bene di un terzo, che comunque e estraneo al fallimento
ed e stato parte di un negozio giuridico ancora valido. Non sarebbe equo, oltre che contrario
alla lettera della legge, consentire alla massa dei creditori di estendere indistintamente la
procedura esecutiva su tutto il bene del terzo: se cosi fosse, il terzo sarebbe costretto a subire
un procedimento esecutivo piu invasivo in maniera a volte incolpevole, perché cio
dipenderebbe da un evento che riguarda la sfera giuridica del debitore, non la sua e di cui egli
potrebbe non aver avuto contezza. Infatti, dalla norma di riferimento non sembra potersi
desumere che il giudice debba compiere un’indagine sulla consapevolezza che il terzo aveva
dello stato di crisi del debitore, cosi come intesa dall’art. 5 della legge fallim.: l'art. 66 a
differenza dell’art. 67 non fa alcun riferimento alla conoscenza o0 meno da parte del terzo dello
stato di insolvenza del debitore. Se pur l'atto dovesse essere a titolo oneroso, sarebbe
sufficiente che il terzo avesse la consapevolezza di arrecare pregiudizio alle ragioni del
creditore (Cass., 19 maggio 2006, n. 11763, in /[ civilista, 2010, 7-8, pag. 90 con nota di
Battaglia). L’eventum damni, richiesto per l'accoglimento della revocatoria ordinaria in sede
fallimentare, puo coincide anche con una semplice incertezza o una maggiore difficolta o una
limitazione della probabilita nella realizzazione del credito (Cass., 6 agosto 2004, n. 15257).

Certo e che se l'atto atto di disposizione ha aggravato o determinato l'insolvenza del debitore,
i crediti per cui si ha teoricamente diritto di agire in revocatoria ordinaria sono tutti quelli sorti
dopo il suo compimento e anche quelli antecedenti in caso di dolosa preordinazione: quindi, il
ventaglio di crediti da prendere in considerazione si amplia notevolmente. Questa verifica,
pero, va fatta caso per caso perché e l'art. 2901 c.c. a richiederlo.

IL risultato dell’azione va comunque a favore di tutti i creditori: se alcuni di essi si riescono a
soddisfare su beni estranei a quelli fallimentari, a giovarne sono direttamente anche i creditori
esclusi dai benefici della “revocatoria ordinaria collettiva”, perché c’é pilt ampia disponibilita
dellattivo fallimentare per tutti.

Se le condizioni per agire sono commisurare alla posizione del singolo creditore, € corretta la
visione che vuole l'azione esercitata dal curatore come il cumulo dei diritti potestativi
individuali dei singoli creditori, ma non di tutti i creditori solo di quelli che possono
esercitarla.
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Il vantaggio collettivo che ne puo derivare giustifica Uattribuzione al curatore della
legittimazione ad esercitare un’azione propria di alcuni creditori, non nei confronti del
fallimento, ma di un terzo. Percio, il petitum dell’azione collettiva sarebbe indubbiamente
onnicomprensivo del petitum delle azioni individuali. Altri tratti le distinguono: diverso
sarebbe il giudice competente a conoscere l'azione collettiva (il tribunale fallimentare)
rispetto al giudice competente a conoscere dell’azione revocatoria individuale; diverso il
termine di decadenza (art. 69 bis L. fall.; art. 2902 c.c.). Indubbiamente ognuna delle due azioni
avrebbe le sue peculiarita, ma il risultato conseguibile con quella collettiva conterebbe quello
raggiungibile con le iniziative individuali.

2. L’eventuale legittimazione concorrente dei creditori e del curatore nell’esercizio dell’azione
revocatoria ordinaria.

Dal tenore letterale della disposizione («Il curatore pud domandare ...») che il curatore agisca
per far dichiarare inefficaci gli atti compiuti in pregiudizio dei creditori sembra essere una
possibilita pili che un obbligo. E pur vero che, dal momento che l'azione individuale e quella
collettiva perseguono, almeno in parte, lo stesso scopo, ci sarebbe una sovrabbondanza di
mezzi di tutela nei confronti del terzo per raggiungere risultati tra di loro continenti,
ammettendole contemporaneamente entrambe. Percio, & logico ritenere che lesercizio
dell'azione ad iniziativa del curatore tolga interesse ad agire al creditore individuale. Al
massimo, quest’ultimo potrebbe intervenire nel giudizio promosso dal curatore per tutelare
meglio le sue ragioni, con una sorta di intervento adesivo dipendente ex art. 105, comma 2
c.p.C.

E chiaro che al singolo creditore non pud essere negato il diritto d’azione nel momento in cui
il curatore rimanga inerte: il diritto potestativo viene rivendicato nei confronti di un terzo e,
percio, non necessita di essere accertato in sede di formazione dello stato passivo.

IL curatore viene a conoscenza delliniziativa del singolo, perché e parte necessaria del relativo
giudizio al posto del debitore fallito.

L’eventuale successivo giudizio promosso dal curatore e legato da un rapporto di continenza
con il primo; percio, i due giudizi debbono essere riuniti davanti al tribunale fallimentare, in
caso di rilievo d'ufficio o di eccezione di continenza.

Tuttavia, se i due giudizi dovessero trovarsi in uno stadio tale da non poter essere riuniti,
lesecuzione della sentenza a favore del singolo € posposta a quella della sentenza collettiva,
che tendenzialmente dovrebbe rendere del tutto inutile il secondo procedimento esecutivo. Se
l'esecuzione della sentenza individuale dovesse essere iniziata prima di quella collettiva, lo
strumento piu conveniente per gli altri creditori, avvantaggiati dalla revoca dell’atto ed i cui
interessi sono rappresentati dal curatore, e lintervento nel procedimento in corso.

Ovviamente non ci saranno ostacoli all’esecuzione della sentenza individuale se l'azione
revocatoria ordinaria collettiva dovesse avere un esito negativo.
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Tenendo conto della peculiarita propria di ciascuna delle due azioni (la revocatoria ordinaria
individuale e quella collettiva) si puo dare una soluzione anche al dubbio relativo al possibile
subingresso del curatore nel giudizio promosso dal singolo creditore prima della dichiarazione
di fallimento.

Nel momento in cui il fallimento viene dichiarato, il giudizio si deve interrompere ex art. 43,
co. 3 L. fall. perché parte necessaria di esso € il debitore dichiarato fallito.

Il giudizio puo essere proseguito dal creditore individuale citando in riassunzione il curatore in
luogo del debitore, ma difficile sarebbe immaginare la prosecuzione dell’azione da parte del
curatore nell’interesse della massa.

Il curatore non subentra automaticamente nella posizione dei creditori in virtu dei principi
generali che governano il fallimento; infatti, non si tratta di un’azione che compete al fallito,
percio c’e voluta una norma ad hoc.

Sembra forzata la costruzione che gli attribuisce la possibilita di subentrare nel giudizio in
corso, secondo l'orientamento prevalente della giurisprudenza (cosi da ultimo: Cass., 17
dicembre 2008, n. 29421, in Foro it,, 2009, |, 1063; 1d., 27 ottobre 2015, n. 21810, in Guida al
diritto, 2016, 2, 79). Se fino all’'udienza di trattazione c’e la possibilita dell’ampliamento del
petitum per le parti, colui al quale spetta questa possibilita € in verita il curatore, non in veste
di debitore, quindi di parte, ma di terzo, portatore di istanze parzialmente nuove. Percio, il suo
utile intervento dovrebbe avvenire entro e non oltre il termine per la costituzione del
convenuto, il che appare molto difficile. A queste perplessita si aggiunge un ostacolo a mio
modo di vedere insormontabile: la competenza inderogabile del tribunale fallimentare, il cui
carattere non puo mutare a seconda del momento in cui viene promossa l'azione.

Al curatore, in conclusione, non rimane che iniziare un giudizio ex novo, giovandosi, se del caso
delliniziativa del creditore individuale che ha evitato, per cio che e di suo interesse, il
compimento del termine di decadenza.

Master di specializzazione

DELEGATO NELLE VENDITE IMMOBILIARI
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ESECUZIONE FORZATA E PROCEDURE CONCORSUALLI, Procedure concorsuali e Diritto
fallimentare

L’azione revocatoria ordinaria esercitata dal curatore a tutela

della massa dei creditori
di Livia Di Cola

Giurisprudenza e dottrina ancor oggi si interrogano intorno ai caratteri dell’azione revocatoria
ordinaria esercitata nell’'ambito della procedura fallimentare. Se i presupposti della “revocatoria
ordinaria collettiva” sono quelli previsti dal codice civile all’art. 2901, molti sono i tratti che la
distinguono dalla “revocatoria ordinaria individuale”.

1. Le caratteristiche dell’azione revocatoria ordinaria esercitata in sede fallimentare.

L’azione revocatoria disciplinata dall’art. 2901 c.c. ha come scopo quello di reintegrare la
generica garanzia patrimoniale posta dal codice civile a favore di qualunque credito assunto
da una persona (art. 2740 c.c.). In altre parole, il fine dell’istituto € quello di “eliminare” i
possibili effetti pregiudizievoli per un creditore causati da un atto di disposizione del debitore,
purche sussistano le condizioni soggettive (consilium fraudis del debitore e dell’eventuale
partecipatio fraudis del terzo) e oggettive (eventus damni) previste dalla legge. L’accoglimento
dell’azione revocatoria, quindi, non comporta il rientro del bene oggetto dell’atto di
disposizione nel patrimonio del debitore, ma la possibilita per il creditore vittorioso di
estendere 'esecuzione forzata su quel bene, ormai di proprieta del terzo (per approfondimenti
vedi: Bigliazzi Geri, voce Revocatoria (azione), in Enc. giur. Treccani, XXVII, Roma, 1991; Cossu,
voce Revocatoria ordinaria(azione), nel Digesto IV ed., Disc. priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998,
464; De Cristofaro, La prospettiva processuale della pauliana art. 2929 bis (note sull’introduzione
del nuovo c.c) (art. 12 d.l. 27 giugno 2015, n. 83, convertito con modificazioni dalla . 6 agosto
2015, n. 132), in Nuove Leggi Civ. Comm., 2016, 431).

Dal tenere letterale dell’art. 66 sembrerebbe proprio che l'azione attribuita al curatore
soggiaccia agli stessi presupposti dell’azione prevista dal codice civile, ma € inevitabile che
Uistituto subisca le modifiche dovute al suo innesto all'interno di una procedura collettiva, il
cui scopo e quello dell’equa soddisfazione di tutti i creditori dell'imprenditore dichiarato
fallito (per approfondimenti vedi: Maffei Alberti, /l danno nella revocatoria, Padova, 1970; Satta,
Diritto fallimentare, Padova, 1996, 3° ed., 255; Consolo, La revocatoria ordinaria nel fallimento fra
ragioni creditorie individuali e ragioni di massa, in Riv. dir. proc., 1998, 391; Guglielmucci, La
revocatoria ordinaria nel fallimento, in Il fallimento e le altre procedure concorsuali, vol. I, Torino,
1999, 249; Fabiani, Concorsulaita dell’azione revocatoria ordinaria nel fallimento, in Giur.

comm., 2013, 985).
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In questo contesto, & sicuramente vera l'affermazione che lo scopo perseguito con tale azione
e a favore di tutta la massa dei creditori, come per la revocatoria fallimentare, ma le modalita
con cui viene perseguito e 'ampiezza dei risultati conseguibili sono ben differenti.

L’accoglimento dell’azione revocatoria fallimentare comporta l'automatico ampliamento dei
beni sui quali tutta la massa dei creditori puo soddisfarsi, perche, almeno idealmente, torna a
far parte del patrimonio del debitore l'intero bene oggetto dell’atto di disposizione revocato.

La portata dei risultati conseguibili con la revocatoria ordinaria esercitata in modalita
collettiva e in diretto collegamento con i suoi presupposti: infatti, solo i crediti che si trovano
nelle condizioni previste dall’art. 2901 c.c. possono giovarsi del “privilegio” di estendere
l'esecuzione forzata nei confronti del bene di un terzo, che comunque e estraneo al fallimento
ed e stato parte di un negozio giuridico ancora valido. Non sarebbe equo, oltre che contrario
alla lettera della legge, consentire alla massa dei creditori di estendere indistintamente la
procedura esecutiva su tutto il bene del terzo: se cosi fosse, il terzo sarebbe costretto a subire
un procedimento esecutivo piu invasivo in maniera a volte incolpevole, perché cio
dipenderebbe da un evento che riguarda la sfera giuridica del debitore, non la sua e di cui egli
potrebbe non aver avuto contezza. Infatti, dalla norma di riferimento non sembra potersi
desumere che il giudice debba compiere un’indagine sulla consapevolezza che il terzo aveva
dello stato di crisi del debitore, cosi come intesa dall’art. 5 della legge fallim.: l'art. 66 a
differenza dell’art. 67 non fa alcun riferimento alla conoscenza o0 meno da parte del terzo dello
stato di insolvenza del debitore. Se pur l'atto dovesse essere a titolo oneroso, sarebbe
sufficiente che il terzo avesse la consapevolezza di arrecare pregiudizio alle ragioni del
creditore (Cass., 19 maggio 2006, n. 11763, in /[ civilista, 2010, 7-8, pag. 90 con nota di
Battaglia). L’eventum damni, richiesto per l'accoglimento della revocatoria ordinaria in sede
fallimentare, puo coincide anche con una semplice incertezza o una maggiore difficolta o una
limitazione della probabilita nella realizzazione del credito (Cass., 6 agosto 2004, n. 15257).

Certo e che se l'atto atto di disposizione ha aggravato o determinato l'insolvenza del debitore,
i crediti per cui si ha teoricamente diritto di agire in revocatoria ordinaria sono tutti quelli sorti
dopo il suo compimento e anche quelli antecedenti in caso di dolosa preordinazione: quindi, il
ventaglio di crediti da prendere in considerazione si amplia notevolmente. Questa verifica,
pero, va fatta caso per caso perché e l'art. 2901 c.c. a richiederlo.

IL risultato dell’azione va comunque a favore di tutti i creditori: se alcuni di essi si riescono a
soddisfare su beni estranei a quelli fallimentari, a giovarne sono direttamente anche i creditori
esclusi dai benefici della “revocatoria ordinaria collettiva”, perché c’é pilt ampia disponibilita
dellattivo fallimentare per tutti.

Se le condizioni per agire sono commisurare alla posizione del singolo creditore, € corretta la
visione che vuole l'azione esercitata dal curatore come il cumulo dei diritti potestativi
individuali dei singoli creditori, ma non di tutti i creditori solo di quelli che possono
esercitarla.
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Il vantaggio collettivo che ne puo derivare giustifica Uattribuzione al curatore della
legittimazione ad esercitare un’azione propria di alcuni creditori, non nei confronti del
fallimento, ma di un terzo. Percio, il petitum dell’azione collettiva sarebbe indubbiamente
onnicomprensivo del petitum delle azioni individuali. Altri tratti le distinguono: diverso
sarebbe il giudice competente a conoscere l'azione collettiva (il tribunale fallimentare)
rispetto al giudice competente a conoscere dell’azione revocatoria individuale; diverso il
termine di decadenza (art. 69 bis L. fall.; art. 2902 c.c.). Indubbiamente ognuna delle due azioni
avrebbe le sue peculiarita, ma il risultato conseguibile con quella collettiva conterebbe quello
raggiungibile con le iniziative individuali.

2. L’eventuale legittimazione concorrente dei creditori e del curatore nell’esercizio dell’azione
revocatoria ordinaria.

Dal tenore letterale della disposizione («Il curatore pud domandare ...») che il curatore agisca
per far dichiarare inefficaci gli atti compiuti in pregiudizio dei creditori sembra essere una
possibilita pili che un obbligo. E pur vero che, dal momento che l'azione individuale e quella
collettiva perseguono, almeno in parte, lo stesso scopo, ci sarebbe una sovrabbondanza di
mezzi di tutela nei confronti del terzo per raggiungere risultati tra di loro continenti,
ammettendole contemporaneamente entrambe. Percio, & logico ritenere che lesercizio
dell'azione ad iniziativa del curatore tolga interesse ad agire al creditore individuale. Al
massimo, quest’ultimo potrebbe intervenire nel giudizio promosso dal curatore per tutelare
meglio le sue ragioni, con una sorta di intervento adesivo dipendente ex art. 105, comma 2
c.p.C.

E chiaro che al singolo creditore non pud essere negato il diritto d’azione nel momento in cui
il curatore rimanga inerte: il diritto potestativo viene rivendicato nei confronti di un terzo e,
percio, non necessita di essere accertato in sede di formazione dello stato passivo.

IL curatore viene a conoscenza delliniziativa del singolo, perché e parte necessaria del relativo
giudizio al posto del debitore fallito.

L’eventuale successivo giudizio promosso dal curatore e legato da un rapporto di continenza
con il primo; percio, i due giudizi debbono essere riuniti davanti al tribunale fallimentare, in
caso di rilievo d'ufficio o di eccezione di continenza.

Tuttavia, se i due giudizi dovessero trovarsi in uno stadio tale da non poter essere riuniti,
lesecuzione della sentenza a favore del singolo € posposta a quella della sentenza collettiva,
che tendenzialmente dovrebbe rendere del tutto inutile il secondo procedimento esecutivo. Se
l'esecuzione della sentenza individuale dovesse essere iniziata prima di quella collettiva, lo
strumento piu conveniente per gli altri creditori, avvantaggiati dalla revoca dell’atto ed i cui
interessi sono rappresentati dal curatore, e lintervento nel procedimento in corso.

Ovviamente non ci saranno ostacoli all’esecuzione della sentenza individuale se l'azione
revocatoria ordinaria collettiva dovesse avere un esito negativo.
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Tenendo conto della peculiarita propria di ciascuna delle due azioni (la revocatoria ordinaria
individuale e quella collettiva) si puo dare una soluzione anche al dubbio relativo al possibile
subingresso del curatore nel giudizio promosso dal singolo creditore prima della dichiarazione
di fallimento.

Nel momento in cui il fallimento viene dichiarato, il giudizio si deve interrompere ex art. 43,
co. 3 L. fall. perché parte necessaria di esso € il debitore dichiarato fallito.

Il giudizio puo essere proseguito dal creditore individuale citando in riassunzione il curatore in
luogo del debitore, ma difficile sarebbe immaginare la prosecuzione dell’azione da parte del
curatore nell’interesse della massa.

Il curatore non subentra automaticamente nella posizione dei creditori in virtu dei principi
generali che governano il fallimento; infatti, non si tratta di un’azione che compete al fallito,
percio c’e voluta una norma ad hoc.

Sembra forzata la costruzione che gli attribuisce la possibilita di subentrare nel giudizio in
corso, secondo l'orientamento prevalente della giurisprudenza (cosi da ultimo: Cass., 17
dicembre 2008, n. 29421, in Foro it,, 2009, |, 1063; 1d., 27 ottobre 2015, n. 21810, in Guida al
diritto, 2016, 2, 79). Se fino all’'udienza di trattazione c’e la possibilita dell’ampliamento del
petitum per le parti, colui al quale spetta questa possibilita € in verita il curatore, non in veste
di debitore, quindi di parte, ma di terzo, portatore di istanze parzialmente nuove. Percio, il suo
utile intervento dovrebbe avvenire entro e non oltre il termine per la costituzione del
convenuto, il che appare molto difficile. A queste perplessita si aggiunge un ostacolo a mio
modo di vedere insormontabile: la competenza inderogabile del tribunale fallimentare, il cui
carattere non puo mutare a seconda del momento in cui viene promossa l'azione.

Al curatore, in conclusione, non rimane che iniziare un giudizio ex novo, giovandosi, se del caso
delliniziativa del creditore individuale che ha evitato, per cio che e di suo interesse, il
compimento del termine di decadenza.

Master di specializzazione

DELEGATO NELLE VENDITE IMMOBILIARI
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Procedimenti di cognizione e ADR, PROCEDIMENTI SPECIALI E ADR

Sui limiti alla potestas iudicandi degli arbitri
di Nicoletta Minafra

Cass. civ., ord., 30 aprile 2018, n. 10391

Arbitrato - Compromesso - Clausola compromissoria - Lodo - Lodo, nullita - Thema
decidendum - Limiti.

(C.c. artt. 1331, 1376 e 2932; c.p.c. artt. 112, 829)

[1] Gli arbitri hanno l'obbligo di decidere su tutto il thema decidendum sottoposto loro e non oltre
i limiti di esso, sulla base delle domande proposte, anche quando la “potestas iudicandi” sia stata
conferita con clausola compromissoria, in quanto la cognizione arbitrale si estende (salvo eventuali
ben precisi limiti legali) a qualsiasi aspetto della vicenda attinente a quest’ultima che risulti
rilevante ai fini di stabilire se e in qual misura la pretesa fatta valere da una parte sia fondata.

CASO

[1] La societa ricorrente in Cassazione, con il primo, secondo e terzo motivo, deduce ai sensi
dellart. 360, nn. 3 e 4 c.p.c,, la violazione o la falsa applicazione degli artt. 1331, 1376 e 2932
c.c.,e 112 c.p.c per non aver la Corte d’Appello dichiarato la nullita parziale del lodo ai sensi
dellart. 829 c.p.c., 1° comma, n. 12, con il quale il collegio arbitrale aveva omesso di
pronunciarsi sia sulla domanda principale, proposta dalla societa ricorrente in Cassazione di
accertare e dichiarare il trasferimento di partecipazioni societarie in suo favore in forza
dell’Accordo Quadro del 12 dicembre 2005, intercorso tra lei e la controparte, sia sulla
domanda subordinata di trasferimento di dette quote con sentenza costitutiva, ai sensi dell’art.
2932 c.c.

SOLUZIONE

[1] Con la decisone in commento, la Corte di cassazione, ha rilevato che ai sensi dell’art. 829,
1° comma, n. 12, c.p.c,, e conformemente all’art. 112 c.p.c., gli arbitri hanno l'obbligo di
decidere su tutto il thema decidendum sottoposto al loro esame e non oltre i limiti di esso. Si
tratta di una regola espressamente prevista dalla norma succitata per quel che concerne il
compromesso, ma che si applica anche nell'ipotesi, come nel caso concreto, di clausola
compromissoria. Secondo la S.C. «il “thema decidendum” & quello specificato nei quesiti posti
agli arbitri, non gia quello genericamente indicato nella clausola; fermo restando che la
cognizione arbitrale si estende (salvo eventuali ben precisi limiti legali) a qualsiasi aspetto
della vicenda, che risulti rilevante ai fini di stabilire se e in qual misura la pretesa fatta valere
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da una parte sia fondata». Per tali ragioni, quindi, ha accolto il ricorso.
QUESTIONI

La Cassazione ha chiarito che indipendentemente dal tenore letterale della clausola
compromissoria e dalle questioni espressamente destinate al giudizio arbitrale, trova
applicazione la regola gia prevista dall’'originaria formulazione dell’art. 829, 1° comma, n. 4
c.p.c. con riferimento al compromesso, ed ampliata a seguito della modifica apportata dal
d.lgs. n. 40 del 2006. Attualmente, infatti, la stessa norma al n. 12, stabilisce che
Uimpugnazione per nullita del lodo € ammessa se questo «non ha pronunciato su alcuna delle
domande ed eccezioni proposte dalle parti in conformita alla convezione di arbitrato» (G.
Impagnatiello-M. Giorgetti, Manuale sintetico dell’arbitrato, Pisa, 2017; E. Zucconi Galli Fonseca,
Diritto dell’arbitrato, Bologna, 2016; L. Salvaneschi, Arbitrato, in Commentario del codice di
procedura civile, a cura di S. Chiarloni, Bologna, 2014; sulla nullita del lodo arbitrale, v. F.
Auletta, La nullita del lodo o del procedimento arbitrale nel sindacato della corte di cassazione, in
Giust. civ., 2005, |, 1598; S. 1zzo, Sul luogo della notifica dell'impugnazione del lodo rituale ovvero
sui rapporti tra procedimento arbitrale e giudizio di nullita, in Riv. arbitrato, 2004, 84; in
particolare, sul principio della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, cfr. S. Boccagna,
Spunti in tema di violazione del principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato nel giudizio
arbitrale, in Riv. arbitrato, 2017, 119).

Nella specie, infatti, né il collegio arbitrale prima, né la Corte d’appello poi, avevano trattato e
deciso le domande di accertamento dell’avvenuto trasferimento o di emissione di sentenza
costitutiva del trasferimento non avvenuto, ai sensi dell’articolo 2932 c.c., essendosi limitato il
primo a rilevare il contenuto della clausola, che in effetti stabiliva il trasferimento delle
partecipazioni, e la seconda a ritenere che gli arbitri avessero correttamente ed
adeguatamente motivato la loro decisione chiarendo che la clausola prevedeva solo l'obbligo
di trasferire la partecipazione, «sicché la omissione di pronuncia, denunciata dall’'appellante (...)
non poteva ritenersi sussistente».

L’ambito applicativo e il tenore testuale del motivo previsto al n. 12 sono stati precisati dal
legislatore del 2006, la dove la precedente formulazione del n. 4 del medesimo articolo
consentiva la censura della decisone resa fuori dei limiti del compromesso e del lodo che non
pronunciava su alcuno degli oggetti del compromesso stesso. Infatti, ne ha ampliato la portata
ivi includendovi quale motivo di impugnazione, anche l'omessa pronuncia sulle eccezioni,
oltre che sulle domande, che puo essere fatta valere a prescindere dalla proposizione
dell'eccezione nel precedente giudizio arbitrale.

La norma stabilisce che l'oggetto della potestas iudicandi arbitrale coincide con le domande
proposte dalle parti, e che la loro omessa pronuncia giustifica una impugnazione.

Inoltre, U'aver ricompreso nella sua attuale formulazione anche il riferimento alle eccezioni,

consente la proponibilita della censura contro un lodo nel quale gli arbitri abbiano omesso di
esaminare taluni problemi «che si collocano nel contenuto logico della decisone», come per
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esempio per le questioni pregiudiziali (E. Marinucci, sub. art. 829, in Commentario del codice di
procedura civile, a cura di L.P. Comoglio-C. Consolo-B.E. Sassani-R. Vaccarella, Torino, 2014, 2
ss., spec. 849 ss.). La Cassazione in una precedente pronuncia aveva gia chiarito che gli arbitri
hanno l'obbligo «di conoscere incidentalmente tutte le questioni pregiudiziali insorte, tranne
quelle che non possono essere oggetto del giudizio arbitrale, e solo se vi € istanza di parte,
qualora si tratti di controversie riconducibili alla convenzione di arbitrato e vi sia l'interesse ad
agire, sara possibile la loro decisione con efficacia di giudicato» (Cass. 5 luglio 2012, n. 11271,
Foro it., 2012, 1, 3386).

A fortiori se, come nel caso di specie, gli arbitri non si sono pronunciati su nessuna delle
domande proposte, il lodo e affetto da nullita. Quello espresso nella sentenza in commento, €
un principio pacifico in giurisprudenza, la quale ha precisato che gia quanto stabilito dall’art.
829, 1° comma, n. 4, con riguardo al compromesso, era riferibile anche alla clausola
compromissoria nel senso che il thema decidendum deve essere individuato in base alle
domande proposte agli arbitri, e non invece in base a quanto sommariamente indicato nella
clausola (Cass., 22 marzo 2013, n. 7282, Foro it., Rep. 2013, voce Arbitrato, n. 154; Cass., 29
agosto 2003, n. 12694, id., Rep. 2003, voce cit., n. 165).

Master di specializzazione

DIRITTO AMBIENTALE
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Procedimenti di cognizione e ADR, PROCEDIMENTI SPECIALI E ADR

Sui limiti alla potestas iudicandi degli arbitri
di Nicoletta Minafra

Cass. civ., ord., 30 aprile 2018, n. 10391

Arbitrato - Compromesso - Clausola compromissoria - Lodo - Lodo, nullita - Thema
decidendum - Limiti.

(C.c. artt. 1331, 1376 e 2932; c.p.c. artt. 112, 829)

[1] Gli arbitri hanno l'obbligo di decidere su tutto il thema decidendum sottoposto loro e non oltre
i limiti di esso, sulla base delle domande proposte, anche quando la “potestas iudicandi” sia stata
conferita con clausola compromissoria, in quanto la cognizione arbitrale si estende (salvo eventuali
ben precisi limiti legali) a qualsiasi aspetto della vicenda attinente a quest’ultima che risulti
rilevante ai fini di stabilire se e in qual misura la pretesa fatta valere da una parte sia fondata.

CASO

[1] La societa ricorrente in Cassazione, con il primo, secondo e terzo motivo, deduce ai sensi
dellart. 360, nn. 3 e 4 c.p.c,, la violazione o la falsa applicazione degli artt. 1331, 1376 e 2932
c.c.,e 112 c.p.c per non aver la Corte d’Appello dichiarato la nullita parziale del lodo ai sensi
dellart. 829 c.p.c., 1° comma, n. 12, con il quale il collegio arbitrale aveva omesso di
pronunciarsi sia sulla domanda principale, proposta dalla societa ricorrente in Cassazione di
accertare e dichiarare il trasferimento di partecipazioni societarie in suo favore in forza
dell’Accordo Quadro del 12 dicembre 2005, intercorso tra lei e la controparte, sia sulla
domanda subordinata di trasferimento di dette quote con sentenza costitutiva, ai sensi dell’art.
2932 c.c.

SOLUZIONE

[1] Con la decisone in commento, la Corte di cassazione, ha rilevato che ai sensi dell’art. 829,
1° comma, n. 12, c.p.c,, e conformemente all’art. 112 c.p.c., gli arbitri hanno l'obbligo di
decidere su tutto il thema decidendum sottoposto al loro esame e non oltre i limiti di esso. Si
tratta di una regola espressamente prevista dalla norma succitata per quel che concerne il
compromesso, ma che si applica anche nell'ipotesi, come nel caso concreto, di clausola
compromissoria. Secondo la S.C. «il “thema decidendum” & quello specificato nei quesiti posti
agli arbitri, non gia quello genericamente indicato nella clausola; fermo restando che la
cognizione arbitrale si estende (salvo eventuali ben precisi limiti legali) a qualsiasi aspetto
della vicenda, che risulti rilevante ai fini di stabilire se e in qual misura la pretesa fatta valere
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da una parte sia fondata». Per tali ragioni, quindi, ha accolto il ricorso.
QUESTIONI

La Cassazione ha chiarito che indipendentemente dal tenore letterale della clausola
compromissoria e dalle questioni espressamente destinate al giudizio arbitrale, trova
applicazione la regola gia prevista dall’'originaria formulazione dell’art. 829, 1° comma, n. 4
c.p.c. con riferimento al compromesso, ed ampliata a seguito della modifica apportata dal
d.lgs. n. 40 del 2006. Attualmente, infatti, la stessa norma al n. 12, stabilisce che
Uimpugnazione per nullita del lodo € ammessa se questo «non ha pronunciato su alcuna delle
domande ed eccezioni proposte dalle parti in conformita alla convezione di arbitrato» (G.
Impagnatiello-M. Giorgetti, Manuale sintetico dell’arbitrato, Pisa, 2017; E. Zucconi Galli Fonseca,
Diritto dell’arbitrato, Bologna, 2016; L. Salvaneschi, Arbitrato, in Commentario del codice di
procedura civile, a cura di S. Chiarloni, Bologna, 2014; sulla nullita del lodo arbitrale, v. F.
Auletta, La nullita del lodo o del procedimento arbitrale nel sindacato della corte di cassazione, in
Giust. civ., 2005, |, 1598; S. 1zzo, Sul luogo della notifica dell'impugnazione del lodo rituale ovvero
sui rapporti tra procedimento arbitrale e giudizio di nullita, in Riv. arbitrato, 2004, 84; in
particolare, sul principio della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, cfr. S. Boccagna,
Spunti in tema di violazione del principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato nel giudizio
arbitrale, in Riv. arbitrato, 2017, 119).

Nella specie, infatti, né il collegio arbitrale prima, né la Corte d’appello poi, avevano trattato e
deciso le domande di accertamento dell’avvenuto trasferimento o di emissione di sentenza
costitutiva del trasferimento non avvenuto, ai sensi dell’articolo 2932 c.c., essendosi limitato il
primo a rilevare il contenuto della clausola, che in effetti stabiliva il trasferimento delle
partecipazioni, e la seconda a ritenere che gli arbitri avessero correttamente ed
adeguatamente motivato la loro decisione chiarendo che la clausola prevedeva solo l'obbligo
di trasferire la partecipazione, «sicché la omissione di pronuncia, denunciata dall’'appellante (...)
non poteva ritenersi sussistente».

L’ambito applicativo e il tenore testuale del motivo previsto al n. 12 sono stati precisati dal
legislatore del 2006, la dove la precedente formulazione del n. 4 del medesimo articolo
consentiva la censura della decisone resa fuori dei limiti del compromesso e del lodo che non
pronunciava su alcuno degli oggetti del compromesso stesso. Infatti, ne ha ampliato la portata
ivi includendovi quale motivo di impugnazione, anche l'omessa pronuncia sulle eccezioni,
oltre che sulle domande, che puo essere fatta valere a prescindere dalla proposizione
dell'eccezione nel precedente giudizio arbitrale.

La norma stabilisce che l'oggetto della potestas iudicandi arbitrale coincide con le domande
proposte dalle parti, e che la loro omessa pronuncia giustifica una impugnazione.

Inoltre, U'aver ricompreso nella sua attuale formulazione anche il riferimento alle eccezioni,

consente la proponibilita della censura contro un lodo nel quale gli arbitri abbiano omesso di
esaminare taluni problemi «che si collocano nel contenuto logico della decisone», come per
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esempio per le questioni pregiudiziali (E. Marinucci, sub. art. 829, in Commentario del codice di
procedura civile, a cura di L.P. Comoglio-C. Consolo-B.E. Sassani-R. Vaccarella, Torino, 2014, 2
ss., spec. 849 ss.). La Cassazione in una precedente pronuncia aveva gia chiarito che gli arbitri
hanno l'obbligo «di conoscere incidentalmente tutte le questioni pregiudiziali insorte, tranne
quelle che non possono essere oggetto del giudizio arbitrale, e solo se vi € istanza di parte,
qualora si tratti di controversie riconducibili alla convenzione di arbitrato e vi sia l'interesse ad
agire, sara possibile la loro decisione con efficacia di giudicato» (Cass. 5 luglio 2012, n. 11271,
Foro it., 2012, 1, 3386).

A fortiori se, come nel caso di specie, gli arbitri non si sono pronunciati su nessuna delle
domande proposte, il lodo e affetto da nullita. Quello espresso nella sentenza in commento, €
un principio pacifico in giurisprudenza, la quale ha precisato che gia quanto stabilito dall’art.
829, 1° comma, n. 4, con riguardo al compromesso, era riferibile anche alla clausola
compromissoria nel senso che il thema decidendum deve essere individuato in base alle
domande proposte agli arbitri, e non invece in base a quanto sommariamente indicato nella
clausola (Cass., 22 marzo 2013, n. 7282, Foro it., Rep. 2013, voce Arbitrato, n. 154; Cass., 29
agosto 2003, n. 12694, id., Rep. 2003, voce cit., n. 165).

Master di specializzazione
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Impugnazioni

Sull’onere di prendere posizione sui fatti ex adverso dedotti:

economia processuale o giustizia della decisione?
di Roberta Brignoccolo

Cass. civ., Sez. 1ll, ord. 27 marzo 2018, n. 7513, Pres. Travaglino, Est. Rossetti

Prova nel giudizio civile - Poteri del giudice - Onere di prendere posizione sui fatti dedotti da
parte avversa - Principio di non contestazione (Cost., art. 111; cod. proc. civ., artt. 88, 115, co.
1,116, co. 2,167, co. 1,416, co. 3; cod. civ., artt. 2697, 2698; L. 18.6.2009, n. 69, art. 45; c.p.a.,
art. 64,co. 2 e 4)

[1] Nellipotesi in cui, proposta domanda risarcitoria dalla vittima di un sinistro stradale, la societa
assicuratrice convenuta, in sede di primo grado di giudizio, non abbia disconosciuto la sussistenza
del danno patrimoniale da lucro cessante (nel caso di specie, l'assicuratore aveva ritenuto
insignificante il danno nella comparsa di risposta, espressamente ammettendo lo stesso nella
comparsa conclusionale), risulta non corretta la statuizione del secondo grado, laddove ha
considerato non provata l'esistenza del lamentato pregiudizio.

CASO

[1] P.C. rimase ferito a causa di un sinistro stradale, avvenuto mentre era trasportato su di un
veicolo di proprieta della societa X, condotto da B.A. ed assicurato contro i rischi della
circolazione dalla societa Y.

Convenendo dinanzi al Tribunale la societa X, B.A.,, e la societa assicuratrice Y, P.C. lamentava
la corresponsione di una somma inferiore rispetto al risarcimento dovutogli da parte della
societa Y, stante la riduzione del reddito mensile percepito, conseguentemente chiedendo il
risarcimento del danno patrimoniale in misura corrispondente.

Si costituiva la societa Y, deducendo come la differenza tra il reddito percepito dalla vittima
prima del sinistro e quello percepito in seguito non fosse «significativa e sostanziale», dovendo,
altresi, tenersi nella debita considerazione la rendita erogata al P.C. dall'Inail.

Nella comparsa conclusionale, depositata nel primo grado di giudizio, la societa Y cosi
deduceva: «il danno patrimoniale (da lucro cessante) richiesto in Euro 308.355,6 nell’atto
introduttivo, € nettamente inferiore», seguitando con l'elencazione dei redditi dichiarati da parte
attrice nonché di alcune buste-paga dalla stessa depositate. Concludeva, pertanto, rilevando la
spettanza, a titolo di danno patrimoniale, della somma di Euro 54.618,20.
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IL Tribunale del primo grado accolse la domanda attorea. Viceversa, la Corte d’appello,
accogliendo il gravame proposto dalla societa Y, rigettd la domanda di risarcimento del danno
patrimoniale da lucro cessante, ritenendola non provata.

IL P.C. proponeva ricorso per cassazione, al primo motivo denunciando la violazione dell’art.
345 c.p.c.,, in relazione all’art. 360, co. 1, n. 3, c.p.c., per avere il Giudice delle seconde cure
rigettato la domanda di risarcimento del danno patrimoniale nonostante la societa Y, nella
comparsa conclusionale depositata in primo grado, avesse abbandonato l'originaria
contestazione relativa all'an del danno patito, formulata nella comparsa di risposta,
appuntandosi unicamente sul quantum dello stesso.

SOLUZIONE

[1] La Corte di Cassazione, qualificando la condotta processuale tenuta dalla societa Y nella
comparsa conclusionale «concludente, incompatibile con la volonta di negare lesistenza del
danno», considero quest’ultima non contestata, dando quindi per ‘abbandonata’ la relativa
contestazione, con conseguente non riproponibilita in appello della medesima. Concludeva sul
punto cassando con rinvio la pronuncia di secondo grado al fine della liquidazione ex novo del
danno patrimoniale da lucro cessante.

QUESTIONI

[1] L'ordinanza in commento si innesta su di una questione spinosa, ossia la (ir)reversibilita
della contestazione tempestiva di un fatto ad opera di una delle parti nella dinamica
processuale, nonché gli effetti della stessa in punto di valutazione giudiziale delle prove gia
trasfuse in atti.

La Corte di cassazione, ritenendo 'lammissione, da parte della societa assicuratrice, dell'an del
risarcimento, in tutto equiparabile alla non contestazione, ha fatto proprio il principio sancito
dalla nota sentenza delle Sezioni Unite n. 761 del 23 gennaio 2002, secondo cui i fatti non
contestati devono ritenersi certi dal giudice, «senza nessuna possibilita di andare in contrario
avviso».

In disparte le critiche mosse, da autorevole dottrina, a quest’ultima ricostruzione
giurisprudenziale, pare opportuno procedere con ordine, analizzando, anzitutto, i tre concetti

di “allegazione”, “contestazione” e “ammissione” dei fatti di causa, al fine di coglierne eventuali
affinita e differenze.

Per allegazione si intende - come € noto - la formulazione, in termini descrittivi, di un
enunciato concernente l'esistenza di un determinato fatto, compiuta da una parte. Cosi
qualificata, l'allegazione non possiede attributi di verita, caratterizzandosi per un ontologico
status di incertezza.

Allo stesso modo, la contestazione consiste in un enunciato, avente la medesima valenza
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epistemica, ma di segno opposto.

L’ammissione, viceversa, si sostanzia nell’allegazione dello stesso fatto anche da parte del
convenuto.

Le tre situazioni sono quindi riconducibili a mere ipotesi di parte, che, nel passaggio dalla
realta materiale a quella processuale, necessitano di essere provate, al fine di raggiungere
Uobiettivo precipuo di ogni “giusto processo”, ossia l'accertamento della verita.

Qualora all’allegazione attorea segua la contestazione di parte avversa, il fatto allegato e
contestato dovra entrare nel thema probandum, all'uopo applicandosi le regole di cui all’art.
2697, co.1 e 2, c.c, ai sensi del quale «1. chi vuol far valere un diritto in giudizio, deve provare i
fatti che ne costituiscono il fondamento. 2. Chi eccepisce Uinefficacia di tali fatti ovvero eccepisce
che il diritto si e modificato o estinto deve provare i fatti su cui l'eccezione si fonda».

Pertanto, nell’ipotesi (oggetto della pronuncia de qua) in cui il convenuto - che, nella prima
difesa utile, aveva contestato il fatto allegato — dovesse, successivamente, ammettere
quest’ultimo, le prove prodotte dalle parti risulterebbero gia agli atti di causa: dovendo il
giudice decidere secundum alligata, ci si chiede se possa, effettivamente, prescindere da una
valutazione dell'impianto probatorio delle stesse, gia emergente ex actis.

Ora, circa l'efficacia di una non contestazione successiva alla originaria contestazione,
potrebbero aprirsi per l'interprete due strade.

La prima si appunta sulla negazione della possibilita di revoca della contestazione originaria
ad opera di un successivo comportamento processuale di segno contrario. Seguendo tale
impostazione, la contestazione originaria attiverebbe necessariamente il meccanismo di cui
allart. 2697, c.c., imponendo all’attore la produzione di quanto a sostegno della sua pretesa.

Invero, la soluzione prospettata risulta di incerta compatibilita con la natura dispositiva del
processo (vieppiu confermata dalla facolta delle parti di rinunciare, in primo grado, a domande
ed eccezioni).

Ove, invece, si ritenga operante la non contestazione dei fatti ex adverso dedotti in via
postuma rispetto al primo atto depositato in giudizio dalla parte, occorre necessariamente
operare un ulteriore distinguo.

Nell'assenza di prova del fatto costitutivo, nonché di prova contraria dello stesso, la non
contestazione operera a vantaggio dell’attore, esonerando quest’ultimo dall’onere su di lui
incombente ai sensi dell’art. 2697, c.c..

Viceversa, qualora risulti agli atti la prova contraria del fatto pregiudizievole, non potra

alluopo invocarsi lart. 115, c.p.c., a meno di non voler, cosi facendo, pregiudicare 'esigenza
primaria della verita processuale.
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Difatti, se 'accertamento della verita obiettiva dei fatti costituisce la condizione necessaria
affinché una decisione possa dirsi “giusta”, in ossequio all’art. 111 Cost. (per tutti, Chiarloni,
Giusto processo, garanzie processuali, giustizia della decisione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 144
ss.), qualunque limite ad esso apposto conduce ad un inevitabile e corrispondente difetto di
legalita e giustizia della decisione.

Lo stesso qualora, come nel caso di specie, si equipari lammissione alla non contestazione.
L’art. 115, c.p.c., trattando della “disponibilita delle prove”, non si riferisce alla verita storica dei
fatti da provare. In altri termini, la realta materiale, per definizione ontologicamente
indisponibile, non puo rientrare nell’ambito di applicazione del principio dispositivo:
disponibile e sempre e soltanto il mezzo di prova, mai la realta ontologica del fatto da provare.

La fictio iuris, operata tramite la qualificazione come “pacifici” dei fatti non contestati ovvero
ammessi, se funzionale, in un’ottica di economica processuale, rimane pur sempre un
espediente, inidoneo a raggiungere il fine della verita. Gli enunciati formulati nel processo,
adottando tale regola processuale, restano confinati nella provvisorieta, pena l'adesione a
concezioni consensualistiche della verita o alle teoriche tedesche sviluppatesi attorno al &
138, 111, Z.P.O. (secondo cui «/ fatti che non sono esplicitamente contestati devono essere
considerati come ammessi, a meno che l’intenzione di contestarli non emerga dalle altre
dichiarazioni della parte»).

IL convincimento del giudice in sede di decisione finale circa la verita dell'enunciato che
descrive il fatto, in base all’esito delle prove, € l'unica via utile all’'accertamento della verita
obiettiva, solo cosi risolvendosi lincertezza. Il bilanciamento tra giustizia della decisione ed
esigenze di semplificazione e ragionevole durata del processo, attuato attraverso la relevatio
ab onere probandi, potra forse impedire il prudente apprezzamento giudiziale degli elementi
probatori comunque trasfusi in atti e tali da inficiare U'esistenza del fatto stesso? (v., in
proposito, Cass., Sez. Ill, 13 marzo 2012, n. 3951).

Per ulteriori approfondimenti sul tema: Taruffo, La semplice verita. Il giudice e la costruzione dei
fatti, Bari, 2009, 122 ss.; Id., Verita negoziata?, in Riv. trim. dir. proc. civ., supplemento n. 3
Accordi di parte e processo, 2008, 69 ss.; Id., Commento all’art. 115, c.p.c., in Commentario del
Codice di Procedura Civile, a cura di Chiarloni, Poteri del giudice, Bologna, 2011, 447 ss.; Carratta,
Il principio della non contestazione nel processo civile, Milano, 1995, 259 ss.; Comoglio,
Commento all’art. 115, c.p.c., in Commentario del codice di procedura civile, |1, diretto da
Comoglio, Consolo, Sassani, Vaccarella, Torino, 2014, 385 ss.; Romano, La “non contestazione”
nel processo amministrativo, Torino, 2016.

Seminari di specializzazione

BANCHE POPOLARI VENETE LA RESPONSABILITA
DI INTESA E S.G.A
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Procedimenti di cognizione e ADR

Il foro del consumatore prevale su quello del titolare del

trattamento dei dati personali
di Alberto Maffei

Tribunale di Reggio Emilia, 1 febbraio 2018 - Morlini

Competenza - Competenza territoriale - Foro del consumatore - Foro del titolare del
trattamento dei dati (D.Lgs. 1 settembre 2011, n. 150, art. 10; D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196,
art. 152; D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206, art. 33 comma 2 lett. u)

Nel caso di violazione delle regole relative al trattamento dei dati personali effettuato nell’ambito
di un rapporto di consumo, la competenza é esclusivamente del foro di residenza del consumatore,
in quanto tale criterio prevale su quello del foro della residenza del titolare del trattamento.

CASO

L’attore ha acquistato, quale consumatore, un divano, un letto e un materasso, con un
finanziamento; ha pagato in ritardo le prime rate, per negligenza della finanziaria, la quale
nonostante le richieste non ha consegnato in tempo i bollettini postali, modo concordato di
pagamento; la finanziaria ha erroneamente, quindi, segnalato il nominativo dell’attore alla
CRIF, con il risultato che egli, fino alla cancellazione, non ha potuto ottenere assegni, carta di
credito e bancomat; ottenuta la cancellazione, agisce per il risarcimento del danno. La
convenuta eccepisce l'incompetenza del Tribunale di residenza per essere competente il
Tribunale del luogo di residenza del titolare del trattamento dei dati, vertendosi in materia di
responsabilita da trattamento dei dati personali.

SOLUZIONE

Nel caso di violazione del trattamento dei dati personali di un soggetto, competente
territorialmente e il giudice del luogo di residenza del titolare del trattamento dei dati;
quando tale trattamento, pero, avviene nell’ambito di un rapporto regolamentato dal Codice
del Consumo, prevale il cd. Foro del consumatore e quindi la competenza e del giudice del
luogo di residenza del consumatore.

QUESTIONE

Dopo le prime esitazioni, anche della dottrina, la Cassazione & ormai ferma nel ritenere che
foro del consumatore prevalga su quello del titolare del trattamento dei dati personali (Cass.
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10 febbraio 2016, n. 2687; Cass. 9 ottobre 2015, n. 20304; Cass. 12 febbraio 2014, n. 5705;
Cass. 14 ottobre 2009, n. 21814).

Nella scia di tali decisioni si inserisce la sentenza in oggetto, senza apportare alcuna novita,
ma limitandosi a richiamare l'orientamento.

La Cassazione fonda la decisione sul criterio temporale; la competenza del Tribunale del luogo
di residenza del titolare del trattamento dei dati personali € prevista dall’art. 152 del Codice
Privacy, del 2003, seppur confermata, con un mero richiamo, dal Decreto sulla Semplificazione
dei Riti, del 2011.

Secondo i principi generali, la previsione della competenza esclusiva del foro del consumatore
prevale, in quanto posteriore, perché contenuta nel Codice del Consumo, del 2005.

La Cassazione, quindi, non effettua un bilanciamento tra gli interessi in gioco, ma si limita a
seqguire la successione cronologica delle norme.

Cosa succedera ora? Come noto, a sequito dell’entrata in vigore del Regolamento Europeo
2016/679 c.d. GDPR, il legislatore italiano ha il dovere e l'opportunita di aggiornare la
normativa, secondo le linee previste dal Regolamento, che, peraltro, € gia immediatamente
applicabile in gran parte.

La previsione di un foro esclusivo non e obbligata dal GDPR; resta quindi una scelta del nostro
legislatore, che potrebbe non agire, lasciando immutata la situazione e, implicitamente,
ritenere valido Uorientamento giurisprudenziale commentato. Se pero agisse, dovrebbe
prestare attenzione e risolvere il problema espressamente, in quanto la semplice riproduzione
dellart. 152 Codice Privacy potrebbe portare qualcuno a pensare che, secondo la successione
legislativa, si inverta la situazione e quindi prevalga il foro del titolare del trattamento dei
dati.

Come in tutta la materia della protezione dei dati, attendiamo fiduciosi...

Seminari di specializzazione

ADEMPIMENTI PRIVACY DELLO STUDIO
PROFESSIONALE
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Agevolazioni fiscali, GESTIONE DELLA PROFESSIONE E SOFTWARE

Libero accesso alle informazioni antiriciclaggio per il Fisco
di Redazione

IL legislatore, mediante il D.Lgs. 60/2018, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 128 del 5
giugno 2018 ed entrato in vigore il 6 giugno 2018, ha inteso apporre importanti integrazioni e
modifiche alla disciplina relativa alle modalita di accesso alle informazioni necessarie per le
indagini antiriciclaggio.

Con tale riforma, riguardante nello specifico l'articolo 3, comma 3, D.Lgs. 29/2014, sono stati
persequiti gli obiettivi di semplificazione e potenziamento delle attribuzioni e dei poteri
dell’Agenzia delle Entrate e della Guardia di Finanza in tema di controlli antiriciclaggio.

Piu precisamente, la ratio sottesa alla novella in analisi muove dalla necessita di rendere piu
ampio ed efficiente il sistema dei servizi di collegamento, i quali permettono lo scambio di
informazioni e la collaborazione amministrativa nel settore fiscale.

Sul punto, &€ d’'uopo un’analisi specifica delle singole novita introdotte con la riforma appena
enunciata.

In primo luogo, all’articolo 3, comma 3, D.Lgs. 29/2014 ¢ stato aggiunto il seguente inciso: “A
tal fine utilizzano i dati e le notizie acquisiti ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 29

settembre 1973, n. 605, e hanno accesso ai dati e alle informazioni sulla titolarita effettiva di
persone giuridiche e trust, contenuti in apposita sezione del Registro delle imprese, di cui
all’articolo 21 del decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, con le modalita di cui al comma 2,
lettera d), e al comma 4, lettera c), del medesimo articolo. Si avvalgono, ai fini dell’espletamento
delle indagini amministrative concernenti le persone interessate dai controlli, dei poteri previsti dal
Titolo IV del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600.".

Lo scopo di tale aggiunta altro non e che permettere sia al’Agenzia delle Entrate che alla
Guardia di Finanza di accedere non soltanto ai dati previsti dal D.P.R. 605/1973 (Disposizioni
relative all’anagrafe tributaria e al codice fiscale dei contribuenti), ma anche alle informazioni
relative alla titolarita effettiva dei trust e delle persone giuridiche, presenti in una specifica
sezione del Registro delle imprese.

In secondo luogo, all’articolo 3, comma 3, D.Lgs. 29/2014 sono stati aggiunti i seguenti
commi:

¢ il comma 3-bis, il quale permette allAmministrazione finanziaria e al Corpo della
Guardia di Finanza, nell’alveo delle indagini amministrative prima descritte e
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relativamente ai poteri previsti dal Titolo IV del D.P.R. 600/1972, di accedere alle
informazioni, ai documenti ed ai dati acquisiti in assolvimento dell’obbligo di adeguata
verifica della clientela, ai sensi degli articoli 18 e 19 D.Lgs. 231/2007. | dati ora
decritti devono essere conservati secondo le modalita prescritte dall’articolo 30 del
decreto testé citato;

¢ il comma 3-ter, il quale stabilisce che ’Agenzia delle Entrate deve avvalersi della
Guardia di Finanzanell'ipotesi in cui i dati, i documenti e le informazioni indicate nel
comma 3-bis siano in possesso e nella disponibilita di soggetti diversi da quelli elencati
nell’articolo 4 L. 95/2015, cioe le banche, le societa di intermediazione mobiliare, la
societa Poste italiane S.p.A,, le societa di gestione del risparmio, le societa finanziarie e
le societa fiduciarie residenti nel territorio dello Stato e ogni altra istituzione
finanziaria residente in Italia, ad esclusione di qualsiasi stabile organizzazione delle
stesse istituzioni finanziarie situata all’estero, noncheé le stabili organizzazioni nel
territorio dello Stato di istituzioni finanziarie non residenti. Al fine di definire i termini,
le modalita di esecuzione e i livelli dei servizi, 'Agenzia delle Entrate e la Guardia di
finanza dovranno addivenire, entro un termine di trenta giorni dalla data di
pubblicazione del decreto in esame, ad un’apposita convenzione;

¢ il comma 3-quater, secondo il quale l'accesso ai documenti, ai dati e alle
informazioni ex comma 3-bis € concesso anche per effettuare i controlli relativi
alla verifica del corretto svolgimento delle procedure di adeguata verifica ai fini fiscali,
cosi come previsto dalla L. 95/2015.

Per quanto concerne, infine, U'efficacia temporale delle modifiche e delle addende
effettuate col D.Lgs. 60/2018, appare opportuno sottolineare che le nuove disposizioni
trovano applicazione anche per quanto concerne le richieste di accesso formulate dalla
Guardia di Finanza e dall’Agenzia delle Entrate dopo il 1° gennaio 2018.

Articolo tratto da “Euroconferencenews”

Seminari di specializzazione

ASTE TELEMATICHE E PORTALE UNICO PER LA
PUBBLICITA DEGLI AVVISI DI VENDITA
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DIRITTO D'IMPRESA, Nuove tecnologie e Studio digitale

L’omessa pronuncia sui motivi di appello
di Luigi Ferrajoli

Con linteressante sentenza n. 10036 del 24.04.2018, la Suprema Corte si € occupata del tema
dellomessa pronuncia su alcuni dei motivi di appello, e, in generale, su una domanda,
eccezione od istanza ritualmente introdotta in giudizio, chiarendo come tale circostanza
integri una violazione dell’articolo 112 c.p.c.determinante la nullita della sentenza.

Nel caso specifico, 'Agenzia delle Entrate aveva rettificato, ai fini Irpef, Irap ed lva, la
dichiarazione per 'anno di imposta 2005, presentata dal titolare di una ditta

individuale esercente l'attivita di riparazioni meccaniche e di commercio di autoveicoli,
contestandogli, nell'ambito di una cd. “frode carosello®, la conclusione di operazioni di
acquisto di autoveicoli con interposizione di soggetti fittizi che non avevano riversato
all’Erario U'lva incassata nonché la non inerenza di costi relativi a una fattura per prestazioni di
manutenzione, riparazione, collaudi ed assistenza operate in favore della ditta contribuente.

Il medesimo aveva cosi proposto ricorso dinanzi alla CTP, eccependo la nullita dell’avviso di
accertamentoper vizio di motivazione, l'erronea applicazione dell’articolo 14, comma 4-bis, L.
537/1993 e linerenza dei costi all’attivita d’impresa.

Dal canto suo, 'Agenzia aveva precisato di aver emesso l'avviso di accertamento ai sensi

dellarticolo 39, comma 1, lett. d), D.P.R. 600/1973, per la rettifica del reddito d'impresa,

considerando i costi indeducibili ai sensi del menzionato articolo 14, comma 4-bis, L.

537/1993.

La CTP aveva respinto il ricorso, ma la CTR aveva invece accolto U'appello con cui il
contribuente aveva riproposto le medesime doglianze del primo grado, ritenendo non provata
Uinterposizione fittizia e la partecipazione del ricorrente alla frode.

L’Ufficio ha cosi presentato ricorso in Cassazione che, investita della questione, ha accolto
solamente due (degli otto) motivi indicati, con cui 'Agenzia aveva dedotto la nullita della
sentenza impugnata riguardo all'inerenza dei costi della sovra citata fattura per prestazioni di
manutenzione e, segnatamente:

- nella parte in cui la CTR aveva accolto l'appello “anche in punto di ripresa a tassazione del
costo e dell’lva” in assenza di totale di motivazione;

- in relazione alla motivazione resa dalla CTR ritenuta “del tutto inconferente, dato che il
giudice di appellonon ha in alcun modo chiarito le ragioni giuridiche per cui ha ritenuto veri ed
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attendibili detti costi”.

Ebbene, benché si discutesse della ripresa a tassazione dei costi e dell’lva portati dalla fattura
relativa ai servizi di manutenzione ricevuti, la Cassazione ha osservato come la CTR - sulla
base del fatto che U'Ufficio aveva negato che si potessero evincere dal documento fiscale la
natura e l'oggetto delle singole prestazioni effettuate — avesse omesso di pronunciarsi sulle
eccezioni da quest’ultimo formulate, limitandosi a richiamare il principio di inerenza previsto
dall’articolo 109 Tuir.

A tal proposito, la Suprema Corte ha rammentato che “l'omessa pronuncia su alcuni dei motivi di
appello, e, in genere, su una domanda, eccezione o istanza ritualmente introdotta in giudizio,

integra violazione dell’articolo 112 c.p.c., che deve essere fatta valere esclusivamente ai sensi
dell’articolo 360 c.p.c., comma 1, n. 4, che consente alla parte di chiedere - e al giudice di legittimita
di effettuare 'esame degli atti del giudizio di merito, nonché, specificamente, dell’atto di appello”
(in tal senso, si vedano anche Cass. n. 22759/2014 e Cass. n. 6835/2017).

Come noto, il disposto normativo di cui all’articolo 112 c.p.c. impone al giudice di emettere
sentenza su “tutta la domanda e non oltre i limiti di essa”, sicché al medesimo non & consentito
pronunciarsi d’ufficio su eccezioni che possono essere proposte soltanto dalle parti.

Qualora il ricorrente dovesse rilevare un vizio di tale sorta nel provvedimento impugnato,
potra contestarlo esclusivamente in ragione dell’articolo 360, comma 1, n. 4, c.p.c.,
domandando la declaratoria di nullita della sentenza.

Per tale ragione, nel caso in esame, 'omessa pronuncia sui motivi d'appello da parte della CTR
non poteva che inficiare la sentenza impugnata determinandone la nullita.

Alla luce di tali assunti, la Cassazione ha accolto tali due motivi e rigettati gli altri, cassando la
sentenza con rinvio alla CTR, in diversa composizione, per procedere con il riesame e

la liquidazione delle spese del giudizio di legittimita.

Articolo tratto da “Euroconferencenews”
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