Cass. civ. Sez. III, 31/10/2014, n. 23158 (rv. 633290)

Saipem Spa c. Coleman e altri

In assenza di una norma che vieti, in via generale, di porre in essere attività negoziali pregiudizievoli per i terzi, il negozio lesivo dei diritti o delle aspettative dei creditori non è, di per sé, illecito, sicché la sua conclusione non è nulla per illiceità della 
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE TERZA CIVILE

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. SALME' Giuseppe - Presidente -

Dott. TRAVAGLINO Giacomo - Consigliere -

Dott. DE STEFANO Franco - rel. Consigliere -

Dott. BARRECA Giuseppina L. - Consigliere -

Dott. CIRILLO Francesco Maria - Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso 29810-2008 proposto da:

SAIPEM SPA (OMISSIS) in persona del presidente nonchè legale rappresentante pro tempore Dott. T.P.F., elettivamente domiciliata in ROMA, PIAZZA G.MAZZINI 27, presso lo studio dell'avvocato NICOLAIS LUCIO, che la rappresenta e difende unitamente all'avvocato LORENZO ALFONSO giusta procura speciale a margine del ricorso;

- ricorrente -

contro

S.R. (OMISSIS), C.B. (OMISSIS);

- intimati -

Nonchè da:

C.B. (OMISSIS), S.R. (OMISSIS), elettivamente domiciliati in ROMA, P.LE DELLE BELLE ARTI 8, presso lo studio dell'avvocato TOPI PAGLIETTI PAOLA, che li rappresenta e difende giusta procura speciale autenticata dal Notaio ROBERT F. BOYNTON in BOSTON n. 1355516;

- ricorrenti incidentali -

contro

SAIPEM SPA (OMISSIS) in persona del presidente nonchè legale rappresentante pro tempore Dott. T.P.F., elettivamente domiciliata in ROMA, PIAZZA G.MAZZINI 27, presso lo studio dell'avvocato LUCIO NICOLAIS, che la rappresenta e difende unitamente all'avvocato BURANA LORENZO ALFONSO giusta procura speciale a margine del ricorso principale;

- controricorrente all'incidentale -

avverso la sentenza n. 13563/2008 del TRIBUNALE di ROMA, depositata il 23/06/2008, R.G.N. 10700/2006;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 08/07/2014 dal Consigliere Dott. FRANCO DE STEFANO;

udito l'Avvocato LUCIO NICOLAIS;

udito l'Avvocato GIANCARLO PAGLIETTI per delega;

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. BASILE Tommaso che ha concluso per il rigetto del ricorso principale, assorbito il ricorso incidentale.

Svolgimento del processo


1. - I fatti di causa.

S.R. e C.B. si opposero, con ricorso depositato il 15.2.06 e poi iscritto al n. 10700/06 r.g., all'espropriazione immobiliare iscritta al n. 860/05 r.g.e. del tribunale di Roma e intrapresa dalla SAIPEM spa, deducendo l'impignorabilità di uno degli immobili staggiti (sito in Roma, quartiere (OMISSIS) del villino n. (OMISSIS), in NCEU al fg.

1114, mappale n. 913, sub 3), siccome oggetto di fondo patrimoniale costituito il 4.5.93 e trascritto il 5.5.93; e chiesero non solo la relativa declaratoria, ma pure la condanna della procedente ai danni ai sensi dell'art. 96 cod. proc. civ..
La procedente eccepì l'inefficacia dell'atto di costituzione ai sensi dell'art. 192 cod. pen., perchè atto a titolo gratuito posto in essere dopo la commissione di gravi reati da parte del S. ai suoi danni; e, comunque, rimarcò la carenza di prova dei presupposti su esistenza od utile opponibilità del fondo e la strumentalità della obbligazione del debitore, in ragione della natura e della fonte, al soddisfacimento delle esigenze della famiglia.

Concessa la sospensione dell'esecuzione - con provvedimento invano reclamato al collegio - limitatamente al bene oggetto del fondo patrimoniale, l'adito tribunale di Roma accolse poi l'opposizione - senza provvedere sull'eccezione di estinzione ex art. 624-bis cod. proc. civ. degli opponenti - con sentenza n. 13563 del 23.6.08, dichiarando inefficace il pignoramento e condannando l'opposta alle spese di lite, ma rigettando la domanda accessoria degli opponenti, di condanna di controparte ai sensi dell'art. 96 cod. proc. civ..
Per la cassazione di tale sentenza, notificata addì 8.10.08, ricorre la SAIPEM spa, affidandosi a cinque motivi; resistono con controricorso, con cui dispiegano ricorso incidentale articolato su quattro motivi, il S. e la C.; resiste a quest'ultimo, con ulteriore controricorso, la ricorrente principale; e, per la pubblica udienza del dì 8.7.14, le parti depositano memorie ai sensi dell'art. 378 cod. proc. civ. e prendono parte alla discussione orale.


Motivi della decisione


2. - Oggetto della controversia.

2.1. La controversia involge in via preponderante - dopo preliminari questioni sull'eccezione di estinzione del processo esecutivo e prima di altre in tema di condanna ai sensi dell'art. 96 cod. proc. civ. - la questione dell'assoggettabilità ad espropriazione forzata, per credito da risarcimento di danni cagionati da reati, di beni immobili costituiti in fondo patrimoniale dal coniuge, autore del reato e nei cui confronti è stata pronunziata - dopo un sequestro conservativo penale - sentenza di applicazione della pena su richiesta ("patteggiamento"), in tempo successivo alla commissione del reato, ma anteriore al pignoramento.

2.2. In punto di fatto, la fattispecie va ricostruita come appresso:

- il S., già membro del consiglio di amministrazione di SAIPEM spa dal 1990 al 7.6.93 ed amministratore delegato della collegata AGIP spa, fu indagato per appropriazione indebita aggravata, falso in bilancio e illecito finanziamento ai partiti politici, in concorso con altri soggetti coinvolti a vario titolo nel gruppo cui la creditrice faceva capo;

- egli fu astretto in carcere il 10.3.93;

- il medesimo S. e la consorte C.B. costituirono, con atto rogato il 4.5.93 e trascritto ai RR.II. il giorno dopo, in fondo patrimoniale, per quel che qui rileva, anche il cespite oggetto del pignoramento immobiliare poi oggetto di opposizione;

- ammesso davanti agli inquirenti (in data 25.3.93) un suo ruolo, benchè prospettato come marginale, nell'intermediazione del detto finanziamento illecito, il S. fu sottoposto a proc. pen. iscr.

al n. 9791/95 presso il tribunale di Milano, nel quale la SAIPEM si costituì - in data 12.11.96 - parte civile;

- nei confronti del S. fu pronunciato provvedimento di sequestro conservativo penale (in data 16.4.98 dal g.i.p. del tribunale di Milano), trascritto, per quel che qui interessa, anche sulla sua quota di proprietà degli immobili oggi staggiti, in data 16.5.98;

- fu poi nei suoi confronti emessa sentenza, all'esito di cd.

patteggiamento ed in data 18.6/15.7.99, del g.i.p. di quel tribunale, di condanna alla pena di anni uno e mesi sei di reclusione e L. 1.600.000 di multa, con sospensione condizionale della pena;

- all'esito dell'immediatamente instaurato giudizio di risarcimento danni, in sede civile ed in data 21.4.05, fu pronunciata dal tribunale di Milano la condanna del S., in solido con altri correi, al risarcimento dei danni cagionati a SAIPEM, quantificati in Euro 10.330.000,00 (così limitata dalla danneggiata la richiesta - nonostante l'entità della distrazione dalle casse sociali di oltre L. 72 miliardi - per dichiarata volontà di limitare gli esborsi per la relativa registrazione), nonchè alla rifusione delle spese di lite, liquidate in Euro 70.000, oltre accessori;

- tale ultima sentenza, di cui fu chiesta al competente Conservatore dei RR.II. il 6.7.05 l'annotazione a margine della trascrizione del sequestro conservativo, fu infine depositata presso il tribunale civile di Roma il 7.7.05, per gli effetti dell'art. 156 disp. att. cod. proc. civ., in tal modo convertendosi in pignoramento (iscritto appunto al n. 860/2005 r.g.e. tribunale Roma) il pregresso sequestro.

2.3. La qui gravata sentenza, dopo avere ritenuto regolari la costituzione del fondo patrimoniale, la sua annotazione - a margine dell'atto di matrimonio - e la sua trascrizione in tempo anteriore alla trascrizione del sequestro conservativo penale convertitosi poi in pignoramento con la condanna al risarcimento dei danni, ne rileva peraltro l'opponibilità del fondo ai creditore procedente, ma esclude l'ammissibilità di qualsiasi contestazione di esso, ad opera di quest'ultimo, nella presente sede di opposizione all'esecuzione, ritenendo a tal fine indispensabile il previo esperimento delle azioni revocatorie, sia di quella ordinaria civile ai sensi degli artt. 2901 e 2902 cod. civ., sia di quella penale ai sensi dell'art. 192 cod. pen..
3. - Applicabilità dell'art. 366-bis cod. proc. civ..
Alla disamina particolareggiata dei motivi di ricorso va pure premesso - stavolta in punto di rito - che, essendo la sentenza impugnata stata pubblicata tra il 2.3.06 ed il 4.7.09, alla fattispecie continua ad applicarsi, nonostante la sua abrogazione (ed in virtù della disciplina transitoria di cui alla L. 18 giugno 2009, n. 69, art. 58, comma 5) l'art. 366-bis cod. proc. civ. e, di tale norma, l'interpretazione elaborata da questa Corte (Cass. 27 gennaio 2012, n. 1194; Cass. 24 luglio 2012, n. 12887; Cass. 8 febbraio 2013, n. 3079; Cass. 17 ottobre 2013, n. 23574). Pertanto:

3.1. i motivi riconducibili all'art. 360 cod. proc. civ., nn. 3 e 4 vanno corredati, a pena di inammissibilità, da quesiti che devono compendiare: a) la riassuntiva esposizione degli elementi di fatto sottoposti al giudice di merito; b) la sintetica indicazione della regola di diritto applicata da quel giudice; c) la diversa regola di diritto che, ad avviso del ricorrente, si sarebbe dovuta applicare al caso di specie (tra le molte, v.: Cass. Sez. Un., ord. 5 febbraio 2008, n. 2658; Cass., ord. 17 luglio 2008, n. 19769, Cass. 25 marzo 2009, n. 7197; Cass., ord. 8 novembre 2010, n. 22704); d) questioni pertinenti alla ratio deciderteli, perchè, in contrario, difetterebbero di decisività (sull'indispensabilità della pertinenza del quesito, per tutte, v.: Cass. Sez. Un., 18 novembre 2008, n. 27347; Cass., ord. 19 febbraio 2009, n. 4044; Cass. 28 settembre 2011, n. 19792; Cass. 21 dicembre 2011, n. 27901);

3.2. a corredo dei motivi di vizio motivazionale vanno formulati momenti di sintesi o di riepilogo (cc.dd. quesiti di fatto), che devono consistere in uno specifico e separato passaggio espositivo del ricorso, il quale indichi in modo sintetico, evidente ed autonomo rispetto al tenore testuale del motivo, chiaramente il fatto controverso in riferimento a quale la motivazione si assume omessa o contraddittoria, come pure - se non soprattutto - le ragioni per le quali la dedotta insufficienza della motivazione la rende inidonea a giustificare la decisione (Cass. 18 luglio 2007, ord. n. 16002; Cass. Sez. Un., 1 ottobre 2007, n. 20603; Cass. 30 dicembre 2009, ord. n. 27680).

3.3. infine, è consentita la contemporanea formulazione, nel medesimo motivo, di doglianze di violazione di norme di diritto e di vizio motivazionale, ma soltanto all'imprescindibile condizione che ciascuna sia accompagnata dai rispettivi quesiti e momenti di sintesi (per tutte: Cass. sez. un., 31 marzo 2009, n. 7770; Cass. 20 dicembre 2011, n. 27649).

Tutto ciò posto e con riserva di applicare i visti criteri ai singoli quesiti - di diritto o cd. di fatto - a corredo di quelli, vanno esaminati separatamente i motivi di ricorso, principale e incidentale.

4. - L'estinzione del processo esecutivo.

Logicamente preliminare è la questione relativa all'estinzione del processo esecutivo, in dipendenza della norma del terzo comma dell'art. 624 cod. proc. civ., onde verificare la persistenza, per il caso di sua fondatezza, dell'interesse ad agire in questa sede in capo alla creditrice procedente.

4.1. La questione è posta coi primi due motivi di ricorso incidentale.

In particolare:

- col primo di essi rubricato "Violazione o falsa applicazione delle norme dell'art. 624 c.p.c. che prevedono l'estinzione del pignoramento all'interno del giudizio di opposizione in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3)" è formulato un quesito di diritto nei precisi testuali termini che seguono: Dica codesta Suprema Corte se la questione dell'estinzione del pignoramento debba essere assunta all'interno del giudizio di opposizione all'esecuzione;

- al termine del secondo di essi rubricato "Omessa, o comunque, in ampio subordine, insufficiente, motivazione su fatti controversi e decisivi per il giudizio, concernenti la sussistenza dei requisiti per l'emissione dell'ordinanza non impugnabile di estinzione del pignoramento ex art. 624 c.p.c., in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 5)" è formulato il seguente momento di sintesi: Si indicano i seguenti fatti in relazione a cui la motivazione si assume omessa, o comunque insufficiente: 1) la sospensione della procedura esecutiva relativamente all'immobile di (OMISSIS) con ordinanza de G.E. del 6,7.06; 2) il rigetto del reclamo ex art. 624 c.p.c., comma 2 e art. 669 terdecies c.p.c. proposto da Saipem spa con ordinanza collegiale del Tribunale del 6.3.07; 3) la domanda di emissione dell'ordinanza non impugnabile di estinzione del pignoramento ex art. 624 c.p.c., relativamente all'immobile Viale (OMISSIS), proposta dai Signori S. e C. all'udienza di trattazione di cui all'art. 183 c.p.c. e reiterata nel corso del giudizio di primo grado.

4.2. La ricorrente principale, col controricorso in replica al ricorso incidentale, eccepisce in primo luogo il difetto di interesse ad impugnare, siccome il giudizio di merito della dispiegata opposizione si è concluso proprio nel senso auspicato dagli opponenti con la declaratoria di inefficacia del pignoramento di cui ora essi chiedono l'estinzione: ma comportando allora l'eventuale accoglimento del ricorso principale in questa sede il travolgimento dello stesso presupposto dell'invocata estinzione e cioè dell'ordinanza di sospensione. Tuttavia, la stessa SAIPEM spa si diffonde poi in un'articolata disamina della normativa, per escludere l'applicabilità alle cause già in corso della conseguenza dell'estinzione da mancata iscrizione a ruolo di separato giudizio di merito: così ribadendo sia la non necessità di tale ulteriore iscrizione in caso di pendenza del giudizio stesso per altri motivi, sia la sussistenza di una riserva al giudice dell'esecuzione, con esclusione di quello dell'opposizione, di ogni provvedimento previsto dalla norma in esame.

4.3. I motivi sono inammissibili, anche a prescindere dai seri dubbi indotti dai vizi di formulazione dei quesiti a corredo di quelli, in relazione a quanto ricordato sopra al punto 3: visto che il quesito di diritto non da alcun conto della peculiarità della fattispecie concreta - e, in particolare, delle ragioni di estinzione in rapporto al concreto sviluppo temporale del giudizio di opposizione - nè della regola che si assume malamente applicata, mentre quella che si vorrebbe corretta è espressa in termini tanto generici e vaghi da non risultare generalizzabile ad alcuna potenziale serie futura di fattispecie analoghe; e visto che il cd. quesito di fatto espone sì i fatti su cui prospetta un vizio motivazionale, ma non anche le ragioni per i quali il vizio sussisterebbe.

4.3.1. A tale conclusione di inammissibilità, peraltro, non si perviene - secondo quanto auspicato dalla ricorrente principale - perchè difetterebbe l'interesse a prospettare in questa sede, una volta conseguita la dichiarazione di inefficacia del pignoramento nel suo complesso con la pronuncia qui gravata da controparte, la questione dell'omessa pronuncia di estinzione del procedimento esecutivo in ordine al bene per il quale si era invocata l'inefficacia del pignoramento: con tutta evidenza, un astratto interesse alla risoluzione di tale questione sussiste pur sempre in capo ai debitori esecutati, sia pure alla condizione che l'avversa impugnazione possa prospettare margini di accoglibilità e quindi comportare il rischio, per loro, di una ripresa o di una prosecuzione di quel processo esecutivo che essi vorrebbero estinto per altra ragione.

4.3.2. Piuttosto ed in via dirimente, l'inammissibilità si determina in dipendenza della violazione dell'art. 366 cod. proc. civ., n. 6:

infatti, mancano nel ricorso incidentale analitiche indicazioni sullo sviluppo della procedura esecutiva e della causa di opposizione in tempo successivo alla sospensione (per valutare, ad esempio, se e come sia mancata una espressa iscrizione a ruolo della causa di merito sull'opposizione), come pure sulle precise modalità di formulazione dell'eccezione di estinzione ai sensi dell'art. 624 c.p.c., comma 3, in qualunque testo applicabile.

4.3.3. Eppure occorre comunque, per consentire alla Corte di Cassazione di prendere cognizione delle doglianze ad essa sottoposte, che nel ricorso si rinvengano sia l'indicazione della sede processuale di produzione dei documenti o di adduzione delle tesi, sia la trascrizione dei primi e dei passaggi argomentativi sulle seconde (tra le innumerevoli, v.: Cass., ord. 16 marzo 2012, n. 4220;

Cass. 1 febbraio 1995, n. 1161; Cass. 12 giugno 2002, n. 8388; Cass. 21 ottobre 2003, n. 15751; Cass. 24 marzo 2006, n. 6679; Cass. 17 maggio 2006, n. 11501; Cass. 31 maggio 2006, n. 12984; Cass., ord. 30 luglio 2010, n. 17915, resa anche ai sensi dell'art. 360-bis c.p.c., n. 1; Cass. 31 luglio 2012, n. 13677; tra le più recenti, per limitarsi agli ultimi tempi: Cass. 11 febbraio 2014, nn. 3018, 3026 e 3038; Cass. 7 febbraio 2014, nn. 2823 e 2865 e ord. n. 2793; Cass. 6 febbraio 2014, n. 2712, anche per gli errores in procedendo; Cass. 5 febbraio 2014, n. 2608; 3 febbraio 2014, nn. 2274 e 2276; Cass. 30 gennaio 2014, n. 2072); e nemmeno la più recente giurisprudenza delle Sezioni Unite (Cass. 22 maggio 2012, n. 8077) muove in opposta direzione, lasciando ampio spazio alla riaffermazione - del resto e come visto, effettivamente operata - del principio nella sua tradizionale accezione, del quale il nuovo art. 366 c.p.c., comma 1, n. 6), costituisce la codificazione (per tutte, v. ad es. Cass., ord. 25 marzo 2013, n. 7455): quella pronuncia a Sezioni Unite riferendosi al diverso vizio di nullità del procedimento (o della sentenza) ed esigendo pur sempre che la doglianza sia stata proposta dal ricorrente in conformità alle regole del codice di rito (art. 366 c.p.c., comma 1, n. 6 e art. 369 c.p.c., comma 2, n. 4).

4.3.4. E' quindi precluso a questa Corte l'esame della questione, in dipendenza del visto vizio di un essenziale requisito di contenuto- forma del ricorso incidentale.

4.4. E tanto senza considerare che difetterebbe, inoltre, l'interesse a sollevare la questione in esame perchè una sua eventuale fondatezza e la conseguente estinzione del processo esecutivo non avrebbero esentato dalla disamina di tutte le altre questioni:

invero, anche in caso di estinzione del processo esecutivo permane l'interesse - di entrambe le parti - ad insistere nelle opposizioni aventi per oggetto il diritto a procedere ad esecuzione forzata, in rapporto all'esistenza del titolo esecutivo o del credito, ovvero alla pignorabilità dei beni diversi da somme di danaro od altre cose fungibili (Cass. 24 febbraio 2011, n. 4498; Cass. 16 novembre 2005, n. 23084; in sensi analoghi, anche se con peculiari specificazioni e limitazioni, che non si attagliano alla fattispecie oggi esaminata, v, pure Cass. 31 gennaio 2012, n. 1353).

5. - Il negozio in frode ai creditori come negozio nullo.

Sempre da un punto di vista logico, è ora necessario esaminare la problematica, oltretutto prospettata successivamente al la maturazione delle cosiddette preclusioni assertive o di merito, della sussumibilità della costituzione del fondo patrimoniale, finalizzata in tesi a sottrarre il bene alla garanzia patrimoniale a favore dei creditori, entro quella del negozio nullo per illiceità della causa, ovvero perchè in frode alla legge, ovvero per motivo illecito determinante comune ai contraenti.

5.1. In particolare:

- col terzo motivo di ricorso incidentale - rubricato "Violazione o falsa applicazione delle norme dell'art. 183 c.p.c. che disciplinano la precisazione e la modifica delle domande, eccezioni e conclusioni già formulate, in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3)" - il S. e la C. formulano, in fine, il seguente testuale quesito di diritto: dica codesta Suprema Corte se sia inammissibile l'eccezione di nullità dell'atto di costituzione del fondo patrimoniale, nel caso in cui sia formulata per la prima volta in primo grado nella comparsa conclusionale;

- il merito della questione è invece affrontato con il secondo motivo di ricorso principale - rubricato "Violazione o falsa applicazione delle norme in tema di nullità del contratto, e in particolare dell'art. 1418 c.c., comma 2 e artt. 1343, 1344 e 1345 cod. civ., con riferimento agli artt. 2043 e 2740 cod. civ., e all'art. 185 cod. pen., in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3)" - e sintetizzato con la formulazione del seguente testuale quesito: Dica codesta Suprema Corte se sia affetto da nullità, per illiceità della causa, o frode alla legge, o comunque per motivo illecito comune alle parti, ai sensi del combinato disposto dell'art. 1418 c.c., comma 2 e artt. 1343, 1344 e 1345 cod. civ., l'atto di costituzione di fondo patrimoniale (posto in essere ai sensi degli artt. 167 e seguenti cod. civ.), nel caso in cui esso violi (od eluda l'applicazione di) norme imperative o di norme di ordine pubblico, quali gli artt. 2740 o 2043, cod. civ. ol'art. 185, cod. pen..
5.2. Ritiene il Collegio possibile ed opportuno tralasciare sia la disamina delle repliche dei ricorrenti incidentali, sia la preliminare - eppure ben rilevante - questione in rito, potendo escludersi nel merito, quale questione più liquida tra le due complessivamente proposte coi due motivi in esame, la fondatezza della tesi sostenuta da SAIPEM, di cui al secondo motivo di ricorso principale: e tanto a prescindere dagli evidenti vizi di formulazione del relativo quesito, il quale non si fa carico (in violazione dei criteri ricordati sopra, al punto 3.1) non solo della peculiarità del caso concreto, totalmente ignorata, ma neppure della diversa regola di diritto, esplicitata dal giudice del merito con ampia argomentazione alla sesta facciata della qui gravata sentenza, sull'incompatibilità tra la funzione tipica del fondo patrimoniale ed una finalità fraudolenta, al di là dei ben definiti limiti delle azioni revocatorie, sole a tutelare i creditori dagli atti caratterizzati dalla loro destinazione alla sottrazione di uno o più beni alla generica garanzia patrimoniale.

5.3. Nel ricorso principale si fa leva sull'affermazione di Cass. 23 settembre 2004, n. 19131, a mente della quale (al punto 5 della motivazione) "se un atto è stipulato al solo scopo di eludere la garanzia di cui all'art. 2740 c.c. esso è nullo ai sensi dell'art. 1345 c.c."; e, con argomenti idonei a sostenere anche le tesi della nullità per causa illecita o per frode alla legge, individua le norme violate od eluse negli artt. 2043 e 2740 cod. civ. e art. 185 cod. pen., individuando nella seconda una norma imperativa posta a presidio di uno dei fondamentali interessi dell'intero ordinamento giuridico e prospettando che la causa concreta del contratto (intesa come la sua funzione economico-individuale) debba in effetti volta a realizzare la funzione astrattamente lecita.

La medesima ricorrente principale si diffonde dapprima ad analizzare gli elementi per i quali tale corrispondenza andasse negata fin dal grado di merito, per poi - anche nella memoria ai sensi dell'art. 378 cod. proc. civ. - richiamare ulteriore giurisprudenza di merito e quella parte della dottrina favorevole alla tesi sostenuta: così rimarcando tutti gli elementi, già tempestivamente addotti e sviluppati, alla cui stregua escludere la concreta finalizzazione del fondo patrimoniale alle esigenze della famiglia, con confutazione punto per punto delle difese avversarie.

5.4. Ritiene il Collegio doveroso e, al contempo, sufficiente - una volta rimarcato il carattere meramente incidentale della vista asserzione di Cass. 19131 del 2004 - assicurare continuità ai consolidati opposti orientamenti di questa Corte regolatrice in ordine alla netta distinzione tra frode alla legge e frode ai creditori, come pure in punto di non riconducibilità alla nozione di illiceità, nemmeno se basata su motivo determinante comune, dell'intento di frodare i creditori.

Quanto al primo aspetto, invero (Cass. 29 maggio 2003, n. 8600, che richiama espressamente Cass. 10603/93), va ribadito che "il negozio in frode alla legge è quello che persegue una finalità vietata in assoluto dall'ordinamento in quanto contraria a norma imperativa o ai principi dell'ordine pubblico o del buon costume ovvero perchè diretta ad eludere una norma imperativa. L'intento di recare pregiudizio ad altri soggetti non rientra di per sè nella descritta fattispecie, sia perchè il negozio in frode alla legge è ipotesi dei tutto distinta da quella del negozio in frode ai terzi, sia perchè non si rinviene nell'ordinamento una norma che stabilisca in via generale, come per il primo tipo di contratto, l'invalidità del contratto stipulato in frode ai terzi, ai quali ultimi, invece, l'ordinamento accorda rimedi specifici, correlati alle varie ipotesi di pregiudizio che essi possano risentire dall'altrui attività negoziale".

Quanto al secondo aspetto, poi (Cass. 4 ottobre 2010, n. 20576, che richiama Cass. 7983/91), è stato affermato che "il motivo illecito che, se comune e determinante, determina la nullità del contratto si identifica con una finalità vietata dall'ordinamento perchè contraria a norma imperativa, ai principi dell'ordine pubblico o del buon costume, ovvero poichè diretta ad eludere, mediante detta stipulazione, una norma imperativa. Pertanto, l'intento delle parti di recare pregiudizio ad altri - quale quello di attuare una frode ai creditori, di vanificare un'aspettativa giuridica tutelata o di impedire l'esercizio di un diritto - non è illecito, ove non sia riconducibile ad una di tali fattispecie, non rinvenendosi nell'ordinamento una norma che sancisca in via generale (come per il contratto in frode alla legge) l'invalidità del contratto in frode dei terzi, per il quale, invece, l'ordinamento accorda rimedi specifici, correlati alle varie ipotesi di pregiudizio che essi possano risentire dall'altrui attività negoziale".

Più in generale (Cass. 20576/10, cit, ripresa, successivamente, da Cass. 11 ottobre 2013, n. 23158), non danno luogo a nullità del contratto l'intento di frodare i creditori (il cui diritto è altrimenti tutelato, come, ad es., con le azioni revocatorie), nè l'intento di vanificare un'aspettativa giuridica (tutelata, ad es. ex art. 1359 c.c.), nè, infine, lo scopo di impedire l'esercizio di un diritto (Cass. n. 6239/1983, n. 4116/1986, n. 3905/1981).

5.5. Deve invero convenirsi che l'attività negoziale non può dirsi illecita per il solo fatto che essa comporti un danno per i terzi in generale o per i creditori in particolare, perfino ove tanto sia l'unica o l'effettiva finalità in concreto perseguita dalle parti.

Già in linea di principio qualunque attività di contatto tra consociati può comportare, oltre ad un vantaggio per almeno uno di loro, il rischio di uno svantaggio per gli altri che ne sono coinvolti, a compensazione o contropartita del primo; ma gli ordinamenti giuridici moderni, garantendo a ciascun individuo, con la capacità di agire, la libertà di attività negoziale per il perseguimento di interessi riconosciuti meritevoli di tutela, si limitano a reprimere abusi o deviazioni, ovvero a porre soglie invalicabili, al cui interno ogni altra attività è istituzionalmente libera.

In difetto di limiti finalistici (basti pensare appunto alla normativa sull'illiceità del negozio, ovvero a quella dell'inefficacia del negozio innominato o atipico, che attengono al suo momento genetico o a quello ancora anteriore del riconoscimento di giuridica efficacia), l'attività negoziale del privato non può mai dirsi illecita se realizzi, come effetti indiretti, il detrimento patrimoniale altrui: detrimento che, anzi, nella moderna circolazione giuridica, costituisce - sia pure appunto entro detti limiti - un'evenienza per così dire insita o coessenziale all'ordinaria estrinsecazione dei traffici giuridici. Non si richiede, cioè, che questi diano luogo a scambi perfettamente equi e giusti, se non altro difficile od arbitraria (se non impossibile) rivelandosene la parametrazione in termini di effetti sui patrimoni dei consociati che entrano in contatto tra loro.

La libertà di attività negoziale postula, allora, istituzionalmente il perseguimento di un vantaggio - o di un'aspettativa di vantaggio - per chi la pone in essere e, per intuitive ragioni, normalmente comporta, in via simmetrica se non corrispettiva, un vero e proprio svantaggio come contropartita a carico degli altri consociati sulle cui sfere patrimoniali essa venga ad incidere anche indirettamente.

5.6. Nell'individuazione dei limiti all'attività negoziale privata, allora, l'ordinamento, generalmente assecondando il comune sentire delle singole epoche storiche, introduce una serie di reazioni di tutela alla loro violazione, graduandole in evidente dipendenza del grado di disvalore connesso a ciascuna e dell'intensità dell'interesse pubblico alla loro repressione o prevenzione, in comparazione con quello di dimensione esclusivamente o prevalentemente individuale.

Come si ricava dall'impostazione tradizionale e ultramillenaria delle figure di invalidità del negozio (e come è reso sempre più evidente, oggi, dalla diffusione sempre maggiore della cd. nullità di protezione, nella quale i tradizionali schemi della nullità si fondono con la devoluzione al diretto interessato della libera determinazione sull'attivazione - o meno - della sanzione alla violazione delle norme a sua preponderante tutela), resta rimessa all'ordinamento la valutazione del rimedio più idoneo in relazione agli interessi generali: e, in particolare, la scelta di apprestare una tutela valida nei confronti di tutti i consociati, anche di quelli non coinvolti direttamente dalla violazione delle regole generali, oppure una tutela diversa e più articolata, in certo senso di minore intensità, consistente nella rimessione al danneggiato dell'iniziativa di attivazione della reazione di tutela accordatagli.

5.7. Non giova allora invocare clausole o regole generalissime, come il neminem laedere, o l'art. 185 cod. pen.sull'obbligo dell'autore del reato - tra l'altro - di risarcire i danni che da esso derivino, o la stessa responsabilità patrimoniale generale del debitore, o gli artt. 1175 e 1375 cod. civ.: si tratta di principi informatori e certamente fondanti dell'intero ordinamento (e come tali insostituibili criteri ermeneutici), ma per ciò stesso insuscettibili di costituire incondizionatamente un diretto parametro di nullità dell'attività del privato, attesa l'invasività della valutazione teleologia di essa che comporterebbero.

La nullità, sotto una delle forme invocate dalla ricorrente principale, deve quindi essere espressamente prevista come violazione od elusione - mediante frode od anche tramite motivo determinante comune - di norma imperativa in senso stretto, che vieti od imponga una determinata condotta e ne consenta l'eliminazione con effetti non meramente obbligatori: diversamente opinando, ogni norma non derogabile sarebbe di per sè fornite di illiceità di un atto di disposizione negoziale che impinga nella sua violazione od elusione.

E con la sola estensione - ricavata in via di interpretazione - della massima sanzione a quelle ipotesi in cui l'effetto finale voluto dalla norma imperativa sia ritenuto assolutamente inderogabile in ragione della peculiare condizione del soggetto in cui favore essa è posta, tanto da fondare un'autentica tutela recuperatoria, in luogo di quella meramente risarcitoria (si pensi ai casi di retratto a favore di particolari categorie di contraenti, ritenute da tutelare anche in forma specifica).

5.8. Può inferirsi, così ed in applicazione di un principio generale dell'ordinamento in tema di limitazione della validità dell'attività negoziale altrimenti libera, che la presenza di un corpus di rimedi speciali esclude l'applicazione di quelli generali, siccome solo quelli ritenuti applicabili alla categoria: in tema di nullità del contratto per contrarietà a norme imperative, in difetto di espressa previsione in tal senso, ove non altrimenti stabilito dalla legge, unicamente la violazione di norme inderogabili concernenti la validità del contratto è suscettibile di determinarne la nullità, che va, pertanto, esclusa sia quando risulta prevista una diversa forma di invalidità (es.

annullabilità), sia quando la legge assicura l'effettività della norma imperativa con la previsione di rimedi diversi (in termini, di recente, Cass. ord. 14 dicembre 2010, n. 25222).

5.9. Ma da tempo immemorabile l'ordinamento appresta ai creditori - o a particolari categorie di terzi, cioè di estranei al negozio suscettibili di danneggiarli - speciali rimedi, volti a tutelarli in determinate circostanze e quindi a particolari condizioni od al ricorrere di bene individuati presupposti: rimedi che tutti si risolvono non già nella sanzione di invalidità dell'atto negoziale posto in essere col risultato o col fine di danneggiarli, ma appunto e soltanto in quella ben meno invasiva della sola inefficacia e quindi della sua irrilevanza nei confronti dei singoli soggetti specificamente danneggiati, i quali soli del resto e allora, in via di eccezione ed ai soli fini di realizzare comunque la loro garanzia patrimoniale, potranno beneficiare della fictio iuris dell'equiparazione dell'atto lesivo ad un atto mai venuto a giuridica esistenza ed aggredire il bene che ne è oggetto come se non fosse mai uscito, per loro, dal patrimonio del debitore.

Tanto risponde evidentemente all'interesse generale, che è quello di lasciare al singolo, eventualmente attinto in senso negativo dall'altrui attività altrimenti lecita e legittima, la valutazione di convenienza della reazione alla medesima; ma l'interesse generale è di tanto soddisfatto, lasciando lecito e legittimo l'atto e solo abilitando il danneggiato a reagirvi. Ed il minor disvalore è reso evidente proprio dal fatto che, al verificarsi dei presupposti, l'atto che danneggia (solo) i terzi rimane valido ed efficace nei confronti di tutti gli altri: con la qual cosa è escluso che quello attinga un livello o soglia di contrarietà all'ordinamento tale da esigerne l'espunzione dal mondo del diritto.

L'atto negoziale lesivo dei diritti o delle aspettative dei creditori non è quindi di per sè solo illecito (e quindi non è nullo, nè per illiceità della causa, nè per frode alla legge, nè per motivo illecito determinante comune), sia perchè nessuna norma vieta - di per sè sola considerata - alle parti di compiere attività negoziali che possano comportare un pregiudizio economico o patrimoniale per i terzi, sia perchè è previsto un sistema speciale di tutela di chi risulta danneggiato, articolato sulla sola inefficacia degli atti negoziali posti in essere in suo danno ed a peculiari condizioni. In relazione a tale conclusione di mera inefficacia gli interpreti elaborano, come visto, la sola eccezione - del tutto condivisibile, ma che con ogni evidenza non ricorre nella fattispecie - che la preclusione al terzo dell'esercizio del diritto, derivante dall'atto negoziale in sua frode, costituisca di per sè sola e di per sè stessa un risultato vietato, assistito generalmente non solo da una tutela risarcitoria, ma pure da una tutela recuperatoria piena o in forma specifica: al di fuori di questo solo caso, allora, il contratto è pienamente valido ed efficace, impregiudicata appunto soltanto la reazione del diretto interessato, al ricorrere di quei particolari presupposti.

5.10. In applicazione di tali risultati al caso di specie, pertanto, la tesi della SAIPEM sulla nullità del contratto, sotto tutti i diversi profili evidenziati, è infondata, a prescindere dal momento in cui essa possa qualificarsi essere stata, ritualmente o meno, avanzata: con la qual cosa, assorbito il terzo motivo di ricorso incidentale relativo ai profili procedurali circa le modalità ed i tempi per fare valere detta nullità, va dichiarata l'infondatezza del secondo motivo di ricorso principale.

6. - L'inefficacia dell'atto da cui deriva l'impignorabilità del bene staggito.

L'oggetto del contendere si concentra, a questo punto (tranne che quanto al quarto motivo di ricorso incidentale, relativo alla condanna dell'odierna ricorrente principale ai sensi dell'art. 96 cod. proc. civ.; ma si tratta di questione che dipende ovviamente dall'esito degli altri motivi e, soprattutto, dalla finale valutazione di soccombenza della creditrice procedente opposta, nei cui confronti quella pretesa risarcitoria è stata avanzata: tanto che è indispensabile riservarne la disamina all'esito), su due fondamentali questioni, che si ritiene utile affrontare nel seguente ordine logico:

a) l'utile proponibilità dell'inefficacia prevista dall'art. 192 cod. pen. anche nel corso dell'opposizione avverso l'esecuzione intentata sui beni che sono oggetto degli atti da quella norma previsti; questione posta dal terzo e dal quinto motivo del ricorso principale;

b) la correttezza dell'accertamento dei presupposti per l'efficacia dell'atto in concreto posto in essere dagli esecutati in rapporto all'attività assertiva ed istruttoria delle parti onerate; questione posta dal primo e dal quarto motivo di ricorso principale.

6.1. Questo l'ambito della prima di tali questioni (utile proponibilità dell'inefficacia prevista dall'art. 192 cod. pen.anche nel corso dell'opposizione avverso l'esecuzione intentata sui beni che sono oggetto degli atti da quella norma previsti).

6.1.1. La ricorrente principale SAIPEM:

- a conclusione del terzo motivo rubricato "Violazione, o falsa applicazione, delle norme che disciplinano il procedimento di opposizione alla esecuzione, ex art. 615 cod. proc. civ., in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3)" formula il seguente testuale quesito di diritto: Dica codesta Suprema Corte se la questione relativa alla pignorabilità, o meno, dei bene oggetto dell'azione esecutiva possa essere sollevata dal debitore con ricorso in opposizione alla esecuzione e se il giudice chiamato a decidere la causa di opposizione all'esecuzione sia tenuto a pronunciarsi su di essa, anche là dove la dedotta impignorabilità sia sorta prima della formazione del titolo esecutivo in forza del quale si procede, come nel caso di specie, nonchè sulla eventuale controeccezione formulata dal creditore opposto, tesa a fare accertare, di converso, la pignorabilità del bene oggetto di esecuzione, quale circostanza non relativa alla sussistenza o meno del titolo esecutivo di formazione giudiziale;

- conclude il quinto motivo rubricato "Violazione o falsa applicazione di legge in punto di azione revocatoria penale:art. 192 cod. pen., in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3)" formulando il seguente quesito di diritto: Dica codesta Suprema Corte se il creditore procedente, convenuto in un giudizio di opposizione all'esecuzione, nel quale il debitore gli opponga l'impignorabilità del bene per essere lo stesso stato conferito in un fondo patrimoniale costituito in epoca successiva alla commissione di uno o più reati da parte del debitore medesimo (come nel caso di specie), abbia l'onere, per poter eccepire l'inefficacia ipso iure dell'atto di costituzione del fondo ai sensi dell'art. 192 cod. pen., di esperire preventivamente l'azione revocatoria penale, come erroneamente affermato nella sentenza impugnata, o se invece la predetta inefficacia ipso iure di tale atto possa essere fatta valere dal creditore medesimo convenuto nel giudizio di opposizione senza il previo esperimento della suddetta azione.

6.1.2. Ribattono i ricorrenti incidentali:

- quanto alla questione posta dal terzo quesito del ricorso principale, che nel giudizio di opposizione all'esecuzione possono trovare ingresso solo fatti successivi alla formazione del titolo, sicchè in tale sede bene il tribunale ha esaminato solamente i fatti dedotti dal debitore quanto all'impignorabilità del bene ed ha invece ritenuto preclusa l'eccezione del creditore opposto e tesa a fare accertare la pignorabilità del bene oggetto di esecuzione;

- quanto alla questione posta dal quinto quesito del ricorso principale, ricostruendo la cd. revocatoria penale ed i relativi termini quinquennali di prescrizione, sottolineando la necessità di un'azione di accertamento evidentemente separata e comunque, nella fattispecie concreta, la sua intervenuta prescrizione o la carenza dell'elemento fraudolento.

6.2. Questo, poi, l'ambito della seconda delle dette questioni (correttezza dell'accertamento dei presupposti per l'operatività dell'atto in concreto posto in essere dagli esecutati in rapporto all'attività assertiva ed istruttoria delle parti onerate).

6.2.1. La ricorrente principale:

- col primo motivo di ricorso principale - rubricato "Nullità del procedimento, per violazione dell'art. 112 cod. proc. civ., ritenuta l'omessa pronuncia, in punto di sussistenza dei requisiti di applicabilità dell'art. 170 cod. civ., anche rispettoall'art. 2697 c.c., in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3)" - formula il seguente testuale quesito di diritto: Dica codesta Suprema Corte se sia affetto da nullità il procedimento nel quale il Tribunale abbia omesso di pronunciare su una o su più delle eccezioni (o delle controeccezioni) delle parti, e se tale omissione violi o meno il disposto dell'art. 112 cod. proc. civ.. In particolare, dica la Suprema Corte se violi o meno il disposto dell'art. 112 cod. proc. civ., e sia conseguentemente motivo di nullità del procedimento, il fatto di aver omesso di pronunciare in relazione all'eccezione o controeccezione di inapplicabilità alla fattispecie dell'art. 170 c.p.c., per i seguenti motivi: a) perchè norma operante solo se l'obbligazione ha fonte contrattuale, laddove nel caso in esame la fonte è anche extracontrattuale; b) perchè norma operante solo nel caso in cui il fondo patrimoniale sia stato costituito anteriormente al sorgere dei credito, laddove, nei caso, esso è stato costituito in epoca successiva a tale sorgere, essendo esso contestuale alla consumazione degli atti illeciti; c) perchè l'obbligazione è stata contratta (o comunque si deve presumere esser stata contratta) nell'interesse della famiglia, e perchè, in ogni caso, gli opponenti non hanno assolto all'onere probatorio su di essi incombente circa l'estraneità del debito a detti bisogni;

- col quarto motivo di ricorso principale - rubricato "Omessa, o comunque, in ampio subordine, insufficiente, motivazione su fatti controversi e decisivi per il giudizio, in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 5)" - conclude con il seguente testuale momento di sintesi: Si indicano come segue i fatti controversi: 1) la commissione di un reato (di più reati) da parte del debitore, con conseguente danno in capo alla vittima; 2) la gratuità dell'atto posto in essere dal reo-debitore dopo la consumazione del reato; 3) l'inclusione del credito nel novero delle situazioni di cui all'art. 189 cod. pen., in relazione all'art. 316 cod. pen..
6.2.2. Dal canto loro, i contro ricorrenti ampiamente ribattono e:

- sostengono essere stato destinato il bene immobile ai bisogni della famiglia e, al contempo e con tutta evidenza, essere completamente estraneo a questi ultimi il debito risarcitorio del S.;

- negano aver comportato le condotte di costui un incremento della retribuzione o un qualsiasi suo arricchimento, od un impoverimento diretto delle società dei cui consigli di amministrazione era componente;

- richiamano la giurisprudenza di legittimità in punto di prova degli elementi oggettivo e soggettivo del divieto di espropriazione che assiste il fondo patrimoniale e, soprattutto, circa l'estensione di tale divieto anche contro i crediti anteriori alla costituzione del fondo e pure se extracontrattuali e risarcitori, al fine di preservare la funzione dell'istituto di garanzia delle prevalenti esigenze della famiglia;

- negano spettasse loro l'onere di provare la non conoscenza, in capo a SAIPEM, dell'estraneità del credito a queste;

- argomentano, ad ogni buon conto, per l'agevole desumibilità di tale conclusione anche in via presuntiva;

- lamentano la novità dell'argomento di negare l'estensione dell'inespropriabilità ai crediti extracontrattuali ed a quelli anteriori alla costituzione del fondo;

- sostengono avere il debito del S. fonte contrattuale ed essere evidente l'irrilevanza della fonte - contrattuale o extracontrattuale - del credito;

- riferendole poi al quarto motivo, lungamente sviluppano repliche alla tesi della revocabilità almeno ai sensi dell'art. 192 cod. pen. dell'atto di costituzione del fondo, negando partitamente la sussistenza dei presupposti di tale azione, comunque ritenuta di necessario previo esperimento in tempo anteriore all'opposizione all'esecuzione.

6.3. Ma gli stessi contro ricorrenti e ricorrenti incidentali prendono ampiamente posizione su tutti gli aspetti controvertibili nella fattispecie in punto di revocatoria penale; e replicano non potersi applicare neppure in concreto alla fattispecie l'art. 192 cod. pen. (tuttora in vigore nella parte di interesse, non potendo intendersi il riferimentoall'art. 189 cod. pen., abrogato solo in parte, ora operato all'art. 316 cod. proc. pen.), perchè:

- l'atto di costituzione di fondo patrimoniale non è atto a titolo gratuito;

- il credito azionato, in quanto della sola spa SAIPEM, non è credito dello Stato;

- la sentenza n. 4464/05 del tribunale civile di Milano non ha affatto accertato il compimento di reati da parte del S., per avere fondato la sua condanna sulla solidale responsabilità contrattuale degli amministratori e non sull'accertamento della sussistenza di elementi oggettivi e soggettivi di singoli fatti illeciti penali a carico dei convenuti;

- è inammissibile in sede di opposizione ad esecuzione l'adduzione di questioni, quali la condotta penalmente rilevante da accertarsi alla stregua della sentenza ex art. 444 cod. proc. pen., in contrasto col titolo esecutivo giudiziale;

- tale sentenza è inidonea a costituire un accertamento positivo e costitutivo della responsabilità dell'imputato, oltretutto suscettibile di essere utilizzato in un diverso procedimento;

- sono nulle le sentenze civili che fondino la responsabilità penale di una parte sulla base della sola sentenza di patteggiamento;

- non costituisce prova di responsabilità il verbale di interrogatorio di persona sottoposta ad indagini in data 25.3.93;

- la valutazione di tutto il materiale probatorio penale non porta a fondare alcuna responsabilità del S.;

- l'accertamento di responsabilità sarebbe a tutto concedere limitato solo ai fatti oggetto del procedimento penale relativi al S., ma non ai fatti di mala gestio resi esclusivo oggetto del giudizio civile;

- anche l'azione revocatoria penale sarebbe prescritta.

6.4. Secondo un necessario ordine logico, va ora affrontata la prima di dette questioni, relativa all'utile proponibilità, in sede di opposizione ad esecuzione e quale difesa del creditore opposto, della contestazione dell'adduzione della non assoggettabilità ad espropriazione del bene staggito per fatti anteriori alla formazione del titolo, nonchè della proponibilità di tale questione senza un previo - e, intuitivamente, vittorioso - esperimento in separata sede almeno della cd. revocatoria penale per atti a titolo gratuito (mentre, quanto alla revocatoria ordinaria, non sussiste più questione nella presente sede).

6.5. Va subito precisato che non si ha alcun valido motivo per discostarsi dal costante insegnamento di questa Corte regolatrice - tanto da potersi in questa sede limitare a richiamarlo - in tema di negozio costitutivo del fondo patrimoniale - finalizzato a fronteggiare i bisogni della famiglia - quale atto a titolo gratuito, anche se posto in essere da entrambi i coniugi: e, come tale, suscettibile di essere dichiarato inefficace in pregiudizio di quei creditori in frode ai quali sia stato posto in essere (per limitarsi alle più recenti: Cass. 8 agosto 2013, n. 19029; Cass. 7 ottobre 2008, n. 24757; Cass. 7 luglio 2007, n. 15310; Cass. 17 gennaio 2007, n. 966; Cass. 23 settembre 2004, n. 19131). Del resto, è evidente che nessuna diminuzione del patrimonio si ha con detto atto, conseguendosi perfino il beneficio, sia pure a prezzo di una certa qual limitazione del potere di disporne, di sottrarne cespiti in genere di rilevante importanza all'esecuzione per crediti diversi da quelli relativi ai bisogni della famiglia.

Su questa premessa, diviene allora indispensabile verificare se e a quali condizioni possa essere fatta valere l'inefficacia anche del fondo patrimoniale, pure ai sensi del più volte richiamato art. 192 cod. pen., cui si riconduce quello opposto dagli odierni ricorrenti incidentali - originari debitori esecutati opponenti - alla creditrice pignorante opposta.

7. - L'inefficacia prevista dall'art. 192 cod. pen. (cosiddetta revocatoria penale).

Per la verifica dei termini della questione è, a questo punto, funzionale alla risoluzione dell'intera controversia un sia pur sommario inquadramento della figura stessa della cosiddetta revocatoria penale, benchè limitatamente alla sola sottocategoria qui rilevante.

7.1. La cd. revocatoria penale per atti compiuti a titolo gratuito dal colpevole dopo la commissione del reato è disciplinata dall'art. 192 cod. pen. fin dalla sua originaria formulazione, nel testo promulgato dal 1930.

In virtù di tale disposizione, "gli atti a titolo gratuito, compiuti dal colpevole dopo il reato, non hanno efficacia rispetto ai crediti indicati nell'art. 189". Tale secondo art. si riferiva, nella sua formulazione anteriore al codice di procedura penale del 1988, ai seguenti crediti: 1) per pene pecuniarie ed ogni altra somma dovuta all'erario dello Stato; 2) per le spese del procedimento; 3) per le spese relative al mantenimento del condannato negli stabilimenti di pena; 4) per le spese sostenute da un pubblico istituto sanitario, a titolo di cura e di alimenti per la persona offesa, durante l'infermità; 5) per le somme dovute a titolo di risarcimento del danno, comprese le spese processuali; 6) per le spese anticipate dal difensore e delle somme a lui dovute a titolo di onorario.

A seguito dell'abrogazione, ad opera dell'art. 218 disp. att. cod. proc. pen. 1988 (D.Lgs. 28 luglio 1989, n. 271, (art. 65 disp. att. c.p.p.) in G.U. n. 182 del 5.8.1989 - Suppl. Ordinario n. 57), di tutte le disposizioni del codice penale che prevedono l'ipoteca legale, si discute nella dottrina penalistica se il riferimento dell'art. 192 cod. pen. debba intendersi, in quanto dinamico (o non recettizio o mobile) e non statico (o materiale o recettizio o fisso), pertanto ormai riferito all'equivalente istituto introdotto dal nuovo codice, cioè il sequestro conservativo disciplinato dall'art. 316 cod. proc. pen. (Inserito nella parte prima del libro quarto, titolo 2^ - "misure cautelari reali", capo I).

Tale disposizione garantisce, da un punto di vista sia sostanziale che processuale, i crediti relativi al pagamento della pena pecuniaria, delle spese di procedimento e di ogni altra somma dovuta all'erario dello Stato (comma 1), nonchè quelli per le obbligazioni civili derivanti dal reato (comma 2); e queste ultime, previste dal codice penale sostanziale e precisamente dall'art. 185 cod. pen. (disposizione con cui esordisce il titolo 7^ - "delle sanzioni civili" - del libro primo - "dei reati in generale" - di quel codice), consistono nelle restituzioni (comma 1) e nel risarcimento di ogni danno, patrimoniale o non patrimoniale, cagionato dal reato stesso (comma 2).

Ai fini che qui interessano, peraltro, poco rileva approfondire tale specifico aspetto, visto che sia secondo la tesi della persistenza del riferimento all'originario testo dell'art. 189 cod. pen. (tesi che, peraltro, ben potrebbe fondarsi sull'immutata sussistenza del rinvio dell'art. 192 non già all'istituto dell'ipoteca, solo ad essere stato abrogato, ma ai crediti che ne erano in origine l'oggetto e che erano stati in quella sede esplicitamente ed autonomamente elencati e descritti), sia secondo quella della necessaria sostituzione del riferimento al nuovo istituto cautelare nella sua interezza, le obbligazioni civili nascenti da reato, fra cui prima di ogni altra certamente quella del risarcimento del danno, sarebbero tutelate dall'istituto della revocatoria penale: o ai sensi del vecchio art. 189 cod. pen., comma 1, n. 5 o ai sensi del nuovo art. 316 cod. proc. pen., comma 2.

La relativa questione si lascia, pertanto, del tutto impregiudicata.

7.2. L'istituto ha costituito oggetto di attenzione quasi esclusivamente nella dottrina penalistica, ovvero, nella giurisprudenza di legittimità penale, ai fini della valutazione di ammissibilità del sequestro conservativo (ammesso, ad es., sui beni oggetto di donazione dal colpevole a terzi: Cass. pen. 19 dicembre 2008 - 20 gennaio 2009, n. 2386, imp. Liuzzi; non ammesso, invece, se riferito alla rinuncia all'eredità: Cass. pen. 7 marzo - 6 aprile 2000, n. 1294, imp. Gallarati Scotti ed a.) e sul presupposto oltretutto di un automatico recepimento dell'effetto di inefficacia dell'atto di disposizione. Al contrario, rarissimi risultano gli interventi dei giudici civili di merito (Trib. Milano 21 febbraio 2011, n. 2439, in Banca borsa tit. credito, 2012, 1, 2^, 118) e, se si eccettua un obiter dictum di cui si dirà, in pratica sul punto manca un'elaborazione da parte delle sezioni civili di questa Corte regolatrice.

7.2.1. La peculiare inefficacia in esame (altrimenti detta, per metonimia - se non metalepsi - quale oggetto o conseguenza dell'altra, "revocatoria penale") è definita quale mezzo di garanzia per il soddisfacimento dei crediti nascenti da reato, avendo fondamento nell'esigenza di attribuire specifica tutela ai crediti derivanti da reato; al contempo, come reso evidente dalla stessa collocazione sistematica della disposizione che la prevede, essa integra una sanzione ulteriore e quindi una conseguenza ulteriore, per il colpevole, della commissione del reato.

Nonostante la discontinuità e l'incostanza dell'attenzione della norma penale per la vittima del reato, la peculiare inefficacia in esame si inscrive in quel nucleo minimo di istituti che tendono a proteggere detta vittima nel tempo successivo al reato, anche solo in via risarcitoria, al contempo assolvendo, come ogni altra sanzione, una funzione sia deterrente che retributiva.

7.2.2. La dottrina penalistica individua il fondamento e la funzione di tale istituto risiedono nella necessità di approntare uno strumento mediante il quale riuscire a neutralizzare gli atti fraudolenti compiuti dal reo e finalizzati ai depauperamento del patrimonio in pregiudizio dei creditore: donde la necessità, avvertita dal codificatore, di predisporre una tutela più rafforzata rispetto a quella ordinaria civilistica, come si desume dal fatto che lo stesso art. 2904 cod. civ., a chiusura della sezione dedicata all'azione revocatoria, fa salve le disposizioni dettate su tale istituto in materia fallimentare e in materia penale.

Da qui la considerazione che la peculiare importanza - dalla dottrina riconosciuta come di natura pubblicistica - dei crediti derivanti da reato suggerisce l'impiego di un istituto più specifico e più efficace della revocatoria ordinaria: gli atti che esso mira a revocare sono infatti compiuti non da un debitore "comune", ma dall'autore di un reato, che -si è osservato in dottrina - appare frenato da minori remore morali e giuridiche nello spogliarsi, preventivamente o successivamente, dei propri beni per evitare di rispondere dell'illecito penale, oltre che sul piano personale, anche su quello economico; l'effettività della tutela della sua controparte può allora fondarsi su di un regime molto più sfavorevole per il colpevole-debitore.

7.2.3. Tuttavia - e nonostante la singolare tenuità dell'interesse della dottrina penalistica a questo peculiare profilo - l'istituto in esame è al contempo una sanzione - una sanzione civile, come testualmente si esprime la norma che lo prevede - del reato: una sua conseguenza sanzionatoria, benchè del tutto peculiare, strutturata quale strumento ulteriore e complementare rispetto ai normali mezzi civilistici conservativi di cui agli artt. 2900 ss. c.c., quali le azioni revocatoria ordinaria e surrogatoria. Da queste l'inefficacia in esame si distingue nel senso di una maggiore intensità - e, per quella degli atti a titolo gratuito successivi, nel sostanziale automatismo - nella tutela civilistica del creditore, quale completamento della risposta sanzionatoria dell'ordinamento al reato e tentativo di limitarne gli effetti patrimoniali negativi per le vittime, quale forma di ristoro, per quanto possibile in forma specifica od altrimenti per equivalente, dello status quo ante della loro sfera giuridica, illecitamente turbata, sminuita o stravolta.

Tale sanzione è diretta conseguenza dell'applicazione del principio per il quale il fatto che il colpevole possa conseguire e conservare anche solo in parte effetti favorevoli - come è reso evidente dalla misura di sicurezza della confisca, prevista dall'art. 240 cod. pen. per il profitto, provento o prezzo del reato - della sua condotta illecita ripugna al comune sentire e va scongiurato o comunque represso: donde la piena riconducibilità dell'istituto in esame al novero delle sanzioni in senso stretto.

7.3. In questa sede occorre focalizzare il discorso sulla sola inefficacia degli atti a titolo gratuito successivi alla commissione del reato, definiti tout court inefficaci dal codice penale.

Al riguardo:

- da un lato, per tale tipologia di atti è ancora più evidente la callidità (sub specie di malvagità, intesa nel senso di inclinazione a cagionare ingiusti danni ad altri) e così la riprovazione della condotta del debitore del risarcimento, il quale, con quelli, depaupera il proprio patrimonio senza controprestazioni, sì da connotare tale diminuzione del significativo prevalente effetto di mettere il patrimonio almeno in condizioni tali da non consentire più a chi ne ha diritto l'utile esperibilità di azioni per il soddisfacimento, anche solo parziale, del suo credito per il risarcimento delle conseguenze pregiudizievoli del reato stesso:

cioè, di aggravare, sotto forma di concreta irrisarcibilità, le condizioni negative del reato per la vittima;

- dall'altro lato, nessuna ragione di tutela si può rinvenire in favore dei beneficiari di quegli stessi atti nella comparazione con le prioritarie esigenze del creditore per il risarcimento del danno cagionato dal reato stesso: a fronte di un incremento del proprio patrimonio privo, per definizione, di corrispettivo, qual è quello del beneficiario di quell'atto, deve trovare considerazione assolutamente preferenziale invece l'esigenza di ristorare il patrimonio del danneggiato dal reato, vulnerato da una condotta illecita e punita con la più grave delle sanzioni pubblicistiche e quindi affetta dalla considerazione del massimo disvalore possibile per l'intero ordinamento.

7.4. Non rileva, in questa sede, prendere posizione sulle dispute, accese peraltro quasi esclusivamente in dottrina per il visto modesto spazio concreto riservato dalla prassi all'istituto, in ordine alla natura dell'istituto, che la maggioranza degli interpreti qualifica cautelare.

Neppure rilevano ulteriori approfondimenti sui rapporti di genere a specie tra l'azione revocatoria civile ordinaria e quella penale (che la dottrina ascrive geneticamente allo stesso "fenomeno economico- sociale" ed a un medesimo principio, oltre a notarne l'armonico coordinamento), oppure sulle distinzioni tra l'una e l'altra dal punto di vista sostanziale (quanto ai soggetti legittimati attivamente e passivamente, molto limitati nella seconda; quanto all'ambito della prova, molto più agevolato per il creditore nella seconda) e processuale (potendo la revocatoria penale essere intentata davanti al giudice penale ed articolandosi in almeno quattro fasi), sicchè esse differiscono nel fondamento, nell'essenza, nei caratteri, nella funzionalità, negli effetti, nei presupposti e nelle modalità per il suo esercizio rispetto a quella ordinaria, pur inquadrandosi nell'ambito dei medesimi principi.

Qui rileva invece valutare, certo sommariamente:

- quando, come e davanti a chi possa farsi valere l'inefficacia degli atti di disposizione a titolo gratuito posti in essere dopo la commissione del reato dal suo autore: e ciò anche ai fini di verificare il tempo della prescrizione;

- quale sia il significato del termine "colpevole", che qualifica soggettivamente l'autore dell'atto passibile della sanzione di inefficacia.

7.5. In primo luogo, l'inefficacia prevista dall'art. 192 cod. pen. non è formalmente oggetto di una riserva ai giudice penale, nè al giudice civile, nonostante sia corrente, tra gli interpreti, la conclusione della sua devoluzione al secondo, in via principale (ed attraverso diverse fasi, così elaborate dalla dottrina sotto il vigore del vecchio codice di procedura penale: una di inizio del processo civile, un'altra di sospensione di questo, un'altra ancora di continuazione ed un'ultima di esecuzione): e tale assunto può, in linea di massima, essere condiviso.

Per la verità, a stretto rigore, l'inefficacia in esame non è riservata neppure ad un'azione ad hoc, nè configurata come esito di una declaratoria all'esito di quest'ultima; in tal senso milita, ove non lo si voglia svalutare immotivatamente, il dato testuale dell'art. 192 cod. pen., che commina direttamente l'inefficacia dell'atto come conseguenza del reato, senza passare, come si esprime invece la norma del codice civile sulla generale actio pauliana, per l'abilitazione del singolo creditore ad agire per farlo dichiarare inefficace (secondo, cioè, il chiaro disposto dell'art. 2901 cod. civ., per il quale il creditore "può domandare che siano dichiarati inefficaci" determinati atti di disposizione del patrimonio: sicchè solo dopo la declaratoria di inefficacia egli potrà agire esecutivamente sui beni che ne sono oggetto). In tal senso la giurisprudenza penale in tema di sequestro conservativo, come visto, presuppone in via diretta ed immediata l'aggredibilità, con tale misura certamente cautelare, proprio di beni oggetto di quegli atti dispositivi (v. la già citata Cass. pen., n. 2386/2009, imp. Liuzzi).

Ma allora tanto basta affinchè - esulando dal compito di questa Corte nella fattispecie in esame la verifica della normale devoluzione della pronunzia anche al giudice penale che ne fosse ritualmente investito - l'inefficacia, integrando un fatto ex se impeditivo dell'eventuale apparente diritto dell'avente causa sul bene oggetto dell'atto di disposizione, possa essere invocata sia in via principale che in via incidentale, ma pure in via di mera eccezione e neppure necessariamente riconvenzionale.

7.6. Non è nemmeno necessario che l'autore dell'atto sia già stato condannato e tanto meno in via definitiva.

La norma penale accorda la tutela nei confronti del "colpevole", il quale sia autore dell'atto di disposizione: ora, è ben vero che per "colpevole", secondo la dottrina penalistica, va identificato colui al quale non solo è attribuito un fatto costituente reato, ma che ne è risultato altresì causa materiale e psichica per l'esistenza di uno degli atteggiamenti, richiesti dalla legge, della coscienza e della volontà verso l'evento; ma è altrettanto vero che, in vista ed in attesa di tale riconoscimento, il credito da tutelare comunque sussiste e che pertanto anche la sola prospettazione della qualità di colpevole, che si ha prima della condanna, fonda idoneamente l'invocabilità dell'inefficacia, se non altro appunto in via cautelare. La carenza attuale del riconoscimento di quella qualità, del resto, neppure impedisce la costituzione di parte civile, il cui presupposto è appunto rimesso all'accertamento in esito all'intera attività processuale che, pure, essa è ammessa a compiere in vista di quella finale pronunzia. Si tratta, quindi, di un'anticipazione condizionata degli effetti di quel riconoscimento, finalizzata ad agevolarlo in dipendenza della particolare condizione personale del soggetto abilitato.

L'inefficacia penale può rilevare allora come giustificazione di misure cautelari finalizzate a preservare la garanzia consistente nel patrimonio del colpevole, prima ancora della sua condanna ed alla sola condizione della sua sottoposizione a procedimento penale: è, oggi, il caso del sequestro conservativo previsto dall'art. 316 cod. proc. pen., una volta chiesto - ed a maggior ragione se conseguito, come poi in concreto avvenuto nella fattispecie in esame - dal danneggiato che si sia costituito parte civile; tuttavia, l'inefficacia potrà giungere a legittimare l'esecuzione sui beni sequestrati solo una volta che il sequestro, in virtù dei principi generali processualcivilistici richiamati dall'art. 320 cod. proc. pen., si sia convertito - ma pur sempre con efficacia ex tunc e anticipando quindi al tempo della sua attuazione gli effetti della successiva azione esecutiva - in pignoramento in dipendenza del riconoscimento dei credito con sentenza di merito.

La dichiarazione di colpevolezza è quindi presupposto per la concreta operatività dell'invocata inefficacia: o, in altri termini, per l'effettiva aggressione esecutiva sul bene oggetto dell'atto di disposizione, secondo le ordinarie regole in tema di actio pauliana.

7.7. Se tanto è vero, l'inefficacia può essere fatta utilmente valere - se non ai fini della ricordata misura cautelare penale speciale, ma senza alcuna concreta definitiva conseguenza sul bene oggetto dell'atto di disposizione - esclusivamente a far tempo dalla dichiarazione di colpevolezza dell'autore dell'atto e, più precisamente, dal momento in cui quest'ultima, avendo determinato l'esistenza del credito in capo al danneggiato, possa fondare (secondo i principi generali sull'esercizio dell'azione civile nel processo penale, il cui approfondimento non rileva ai fini della presente controversia) un'azione esecutiva contro chi ne è attinto.

Conseguenza di tanto è che, in applicazione della regola generale prevista dall'art. 2935 cod. civ., prima di tale data non può iniziare a decorrere nemmeno il termine prescrizionale; il quale, poi, per l'astratta riconducibilità dell'azione in esame al più ampio genere di quella revocatoria, non potrà che essere quello quinquennale previsto dall'art. 2903 cod. civ.: non rileva allora, quale exordium praescriptionis, la data dell'atto di disposizione.

E, in applicazione anche in questo caso di regole generali civilistiche (e segnatamente dei commi primo e terzodell'art. 2945 cod. civ.), il termine prescrizionale è dapprima interrotto dall'esecuzione di una misura cautelare (come pure dall'inizio di un giudizio risarcitorio) e poi rimane sospeso - in dipendenza della retroazione al tempo di attuazione della misura cautelare degli effetti del pignoramento in cui essa si converte - durante tutto il tempo di pendenza del giudizio, penale o civile poco importa, che culmini nella pronunzia di un titolo esecutivo in favore del danneggiato che sia riconosciuto creditore.

8. - Revocatoria penale e patteggiamento.

Occorre, quindi, una dichiarazione di colpevolezza.

8.1. Tale esigenza esclude di certo l'operatività della norma speciale nel caso in cui alla condanna non si faccia luogo per una delle cause di estinzione del reato che non presuppongono la colpevolezza, ovvero quando vi sia luogo ad un qualunque proscioglimento - come nel caso di difetto di querela - che escluda la configurabilità del fatto come reato.

In tali ipotesi, per definizione o manca perfino un reato oppure mancano un colpevole e quindi i titolari di crediti, verso di lui, derivanti dal reato. Resta salva però l'esperibilità della revocatoria ordinaria, ove, beninteso, ne ricorrano tutti i più rigorosi presupposti (come nel caso deciso da Cass. 14 giugno 2007, n. 13972, che ha ammesso la prosecuzione della revocatoria ordinaria già intentata dai danneggiati, qualificata irrilevante la mancanza, dovuta alla morte del reo, di una sentenza di condanna in sede penale).

Analogamente, l'unico accenno esplicito in tal senso da parte di una sezione civile di questa Corte è operato con riferimento all'esigenza della pronunzia di un giudizio di colpevolezza a carico di chi ha posto in essere l'atto (Cass., 11 giugno 2010, n. 14070), escluso però con tutta evidenza nel caso di morte del reo prima della condanna definitiva: il carattere meramente incidentale di tale affermazione non consente però di trarre conclusioni che possano attagliarsi alla fattispecie, caratterizzata del resto non già dal totalmente vano esaurimento dell'azione penale, bensì dalla pronunzia di una sentenza di applicazione della pena su richiesta, 8.2. Non constano precedenti di questa Corte regolatrice in ordine all'ipotesi indicata comunemente e correntemente come patteggiamento.

Al riguardo, è noto che l'art. 445 cod. proc. pen., al suo comma 1- bis (introdotto dalla L. 12 giugno 2003, n. 134,art. 2, in tempo di gran lunga successivo ai fatti di causa ma senza espressa disciplina transitoria se non altro validamente applicabile anche alla fattispecie; e dopo un primo più limitato intervento sul solo comma 1, di cui alla L. 27 marzo 2001, n. 97, art. 1), prevede che, "salvo quanto previsto dall'art. 653, la sentenza prevista dall'art. 444, comma 2, anche quando è pronunciata dopo la chiusura del dibattimento, non ha efficacia nei giudizi civili o amministrativi";

e che, "salve diverse disposizioni di legge, la sentenza è equiparata a una pronuncia di condanna".

L'art. 653 del medesimo codice di rito penale (come risultante dalla modifica introdotta con la L. 27 marzo 2001, n. 97, art. 1 la cui retroattiva applicazione è stata dichiarata incostituzionale dalla Consulta con sentenza 25 luglio 2002, n. 394), prevede poi, al suo comma 1-bis, che "la sentenza penale irrevocabile di condanna ha efficacia di giudicato nel giudizio per responsabilità disciplinare davanti alle pubbliche autorità quanto all'accertamento della sussistenza del fatto, della sua illiceità penale e all'affermazione che l'imputato lo ha commesso".

La norma che ne risulta è quindi che, pur essendo equiparata a una pronuncia di condanna, la sentenza prevista dall'art. 444, comma 2, anche quando è pronunciata dopo la chiusura dei dibattimento, non ha efficacia nei giudizi civili o amministrativi, diversi da quelli per responsabilità disciplinare davanti alle pubbliche autorità.

8.3. Per quel che qui interessa, la sentenza di patteggiamento - il cui passaggio in giudicato determina la conversione del sequestro conservativo in pignoramento - è stata intesa dai processualcivilisti come priva dell'efficacia diretta, nel processo civile, propria di una sentenza di condanna (disciplinata dall'art. 651 cod. proc. pen.): e tanto con indagine finora comprensibilmente rivolta al pure rilevantissimo profilo dell'efficacia probatoria nei giudizi civili o amministrativi per le restituzioni e il risarcimento del danno promosso nel confronti del condannato e del responsabile civile che sia stato citato ovvero sia intervenuto nel processo penale, ovvero dello "stato" che essa è idonea a fare in quei giudizi in tema di prova della sussistenza del reato e del suo compimento da parte del condannato.

Ciononostante, anche in quest'ambito la sentenza di patteggiamento comunque assurge al rango di importante elemento di prova (sia pur non esclusivo o decisivo ex se: Cass. 27 settembre 2013, n. 22213;

Cass. 19 gennaio 2011, n. 1141), sull'esclusione della cui rilevanza il giudice civile deve pur sempre motivare espressamente (Cass., ord. 6 dicembre 2011, n. 26263, con principio affermato ai sensi dell'art. 360-bis c.p.c., n. 1, seguito già da Cass. 18 aprile 2013, n. 9456, o da Cass. 7 novembre 2011, n. 23025).

8.4. Quanto all'individuazione di un'ammissione di responsabilità nella medesima richiesta di patteggiamento o nell'adesione a quella del pubblico ministero, è noto poi che la giurisprudenza penale di questa Corte regolatrice è stata a lungo sostanzialmente ferma nell'escluderla, sia pure iniziando, in un secondo momento, un percorso di rimeditazione verso la conclusione di una portata in quel senso, con formule dubitative sempre più marcate in favore di un significato meno neutro.

Ed allora (tra le numerose più recenti: Cass. sez. 2 pen., 5-10 giugno 2014, n. 24308; Cass. sez. 2 pen., 13 - 26 maggio 2014, n. 21231; Cass. sez. 2 pen., 14 febbraio - 2 marzo 2014, n. 10090) si ammette che la richiesta di applicazione della pena deve essere considerata quantomeno come ammissione del fatto, "quando non la si voglia addirittura ritenere ammissione di responsabilità o implicito riconoscimento di colpevolezza": sul punto richiamando giurisprudenza anche risalente (Cass. sez. 5 pen., 20 - 29 settembre 1999, n. 4117;

Cass. sez. 1 pen., 3 novembre 1995, Nulli; Cass. sez. 3 pen., 26 giugno 1995, Donazzolo; Cass. sez. 1 pen., 13 maggio 1994, Dellegrottaglie).

8.5. La giurisprudenza di legittimità civile invece - quando non ha voluto limitarla alla mera ammissione di sussistenza dei fatti di rilevanza penale (Cass. 20 gennaio 2009, n. 1399) - ritiene oggi per lo più sussistere almeno un'ammissione di responsabilità, sia pure senza alcun automatismo (in quanto sempre liberamente apprezzabile dal giudice civile: Cass. 6 dicembre 2011, n. 26520) e se non altro per implicito (Cass. Sez. Un., 20 settembre 2013, n. 21591; Cass. Sez. Un., 31 luglio 2006, n. 17289) o fino a prova contraria (Cass. 3 dicembre 2013, n. 27071; Cass. 18 febbraio 2011, n. 4060; Cass., ord. 12 febbraio 2011, n. 3560).

In tali sensi milita soprattutto la più recente giurisprudenza delle sezioni unite civili, non sminuita, in questa evoluzione ermeneutica, dalla sussunzione delle fattispecie decise entro la materia disciplinare (nella quale l'efficacia propria anche della sentenza di patteggiamento gode di una considerazione specifica, in virtù delle richiamate disposizioni), atteso il carattere generale delle considerazioni sviluppate a sostegno della conclusione.

Del resto, in un ordinamento che voglia mantenere un livello minimale di dignitosa efficienza nella repressione del crimine - beninteso coniugando l'esigenza di effettività della pena con i principi dell'art. 27 della Carta fondamentale, comma 3 - i benefici concessi a chi è sottoposto a procedimento penale possono ben essere intesi come di stretta interpretazione; e la condotta di chi accetta tali benefici non può avere, secondo l'id quod plerumque accidit, altro significato che un implicito significato di considerazione di un rischio di condanna: la quale, a sua volta, non può non comportare almeno un minimo atteggiamento di ammissione di sussistenza degli elementi che ad essa potrebbero portare all'esito del dibattimento, essendo contrario a qualunque logica che qualcuno accetti di sottoporsi altrimenti in modo volontario ad una pena.

Non ostano a tale conclusione gli argomenti di Corte cost. 25 luglio 2002, n. 394, sulla necessità, per l'imputato, di determinarsi alla sua scelta delle conseguenze giuridiche derivanti dall'applicazione della pena su richiesta, così da poterne adeguatamente ponderare i benefici e gli svantaggi: ricompresi, tra i benefici, l'inefficacia della sentenza di patteggiamento nei giudizi civili o amministrativi, che poteva ritenersi fondata sulla certezza e stabilità del quadro normativo che faceva da sfondo alla scelta compiuta dall'imputato (con preclusione di successive modificazioni legislative atte ad alterare in pejus effetti salienti dell'accordo suggellato con la sentenza di patteggiamento). Essi sono stati posti a fondamento dell'illegittimità costituzionale dell'estensione retroattiva di un'efficacia di giudicato di quella sentenza anche nei giudizi disciplinari, ma non attingono la questione dell'ambito originario di efficacia della sentenza in esame, quale ricavabile in via interpretativa fin da prima della manifestazione della volontà dell'imputato. Ad ogni buon conto, diverso era il tenore testuale della disciplina sull'efficacia della sentenza di patteggiamento, essendo quella stata modificata almeno due volte, come già visto (v.

sopra, punto 8.2), in tempo successivo alla prestazione di consenso da parte dell'imputato.

8.6. Ora, la tutela civilistica della vittima del reato è stata presa in considerazione in modo prevalentemente indiretto dalla giurisprudenza di legittimità penale, focalizzata, secondo la sua istituzionale funzione, sulla finalità repressiva o preventiva nei confronti dei reo.

Si è confermato, nei rapporti tra sentenza di patteggiamento e misure conservative, che il sequestro si converte in pignoramento a seguito anche del passaggio in giudicato di quella (Cass., sez. 5 pen., 8 febbraio - 10 aprile 2013, n. 16312, imp. Velsecchi; Cass., sez. 1 pen., 29 maggio - 27 giugno 2008, n. 25950, imp. Zampetti); e si è pure significativamente statuito, in evidente applicazione dei principi generali civilistici di raccordo tra misura cautelare e giudizio di merito, che il sequestro conservativo disposto sui beni dell'imputato, una volta che il processo sia definito con sentenza di patteggiamento perde efficacia soltanto ove l'azione risarcitoria, già esercitata in sede penale, non venga tempestivamente riassunta in sede civile e quindi iniziata nei termini previsti dall'art. 669- octies cod. proc. civ. (Cass. sez. 1 pen. 21 gennaio - 1 giugno 2011, n. 22062, imp. Gaucci).

Non consta essere stata esplorata ex professo, invece, l'incidenza della sentenza di patteggiamento sul generale istituto dell'inefficacia degli atti di disposizione compiuti dal colpevole in tempo successivo al reato, questione che rileva ai fini dell'odierna decisione.

Certamente, l'istituto stesso del patteggiamento preclude l'adozione in sede penale di statuizioni civili, diverse da quelle in punto di spese della parte civile: in sede di applicazione della pena su richiesta delle parti, al giudice penale non è dato decidere sulla domanda della parte civile, sicchè egli non può procedere a quantificare il danno o ad assegnare provvisionali, nè ad adottare statuizioni che presuppongono una decisione del rapporto civile o, comunque, ineriscono al titolo risarcitorio, da conseguirsi ormai solamente in sede civile (Cass. sez. 5 pen., 25 novembre 2009 - 22 febbraio 2010, n. 7021, Puorro e a.; in precedenza già Cass. sez. 3 pen. 20 novembre 2002 - 24 gennaio 2003, n. 3518, Donadio; Cass. sez. 6 pen., 15 febbraio - 2 giugno 2000, n. 6580, Terranova).

Pertanto, ogni azione civile fino a quel momento esercitata nel processo penale deve trasferirsi nella sede civile, unica del resto a residuare con l'irretrattabile esaurimento del primo contesto processuale.

8.7. Già potrebbe rilevarsi che l'inefficacia in esame, quale specifica sanzione della condotta del colpevole, non è espressamente indicata, tra quelle che non si applicano in suo danno, dalla normativa di rito penale: donde, per ordinari criteri letterali di ermeneutica (inclusio unius, exclusio alterius), la persistente operatività della sua disciplina anche in caso di patteggiamento.

Tuttavia ed in via dirimente, ritiene il Collegio che, ai fini di garantire effettività di tutela in sede civile alla vittima del reato, l'istituto sanzionatorio di protezione consistente nell'inefficacia degli atti a titolo gratuito compiuti dopo il reato si estenda non solo al loro autore che sia formalmente destinatario di una sentenza di condanna, ma pure a colui che, riconosciutosi (secondo l'impostazione ormai prevalente nelle sezioni unite civili e sostenibile anche in sede di legittimità penale) almeno per implicito responsabile di un fatto considerato come reato, chiede di accedere all'agevolato percorso processuale dell'irrogazione diretta della pena, senza i rischi e le incognite del dibattimento e con gli indubbi benefici premiali riconosciuti dal codice, ma appunto soltanto di quelli espressamente previsti come tali, quali eccezioni al normale complessivo regime delle conseguenze sanzionatorie del reato stesso.

Infatti, l'istituto dell'inefficacia di cui all'art. 192 cod. pen. presuppone la sussistenza di almeno un elemento oggettivo e di due soggettivi: rispettivamente, un evento integrante un reato in quanto tale e, da un lato, chi lo ha posto in essere e colui che, da esso danneggiato, ne è vittima.

Poichè non può ragionevolmente dubitarsi che tutti e tre tali elementi sussistano in pieno anche con la sentenza di patteggiamento, la ratio di operatività dell'istituto dell'inefficacia è rispettata anche con tale tipologia di sentenza, significativamente in modo espresso equiparata ad una sentenza di condanna, perchè - pacifica la presenza dei due soggetti del rapporto - anche in forza di essa il colpevole certamente non manca (ove non si voglia prestar fede all'impostazione delle sezioni civili sulla configurabilità di una sua implicita ammissione di responsabilità, di cui sopra al punto precedente).

8.8. Nè si sostenga che in tal modo si verrebbe ad attribuire alla sentenza di patteggiamento un'efficacia diretta nei giudizi civili o amministrativi, in violazione del limite sancito dall'art. 445 c.p.p., comma 1-bis: a prescindere dal fatto che tale limite espresso è posto - da ultimo (ovvero col secondo degli interventi di modifica) senza disciplina transitoria espressa direttamente applicabile - soltanto in forza di norma successiva di gran lunga ai fatti (v. sopra, punto 8.2), al giudice civile è rimessa sì la cognizione delle questioni relative all'inefficacia in parola, ma egli è chiamato ad applicare istituti e principi propri del diritto penale, sia pure connotati da una forte interazione con quelli civilistici di teoria generale del processo.

Inoltre, l'applicazione concreta di quella sanzione civile e l'attivazione in sede civile del rimedio da parte del creditore al risarcimento non dipende affatto da una sua scelta: egli ha, piuttosto, patito gli effetti di quella del reo in ordine alle modalità di definizione del procedimento penale ed è venuto meno senza alcuna sua possibilità di reazione od opposizione il contesto processuale penale in cui trovare quella privilegiata tutela.

E' quindi la natura e la duplice funzione spiccatamente pubblicistica dell'istituto dell'inefficacia in esame - in uno al fatto che del tutto incolpevolmente il creditore al risarcimento viene a trovare ridotte le potenzialità di tutela nel processo penale - a fondare, nonostante la formale devoluzione della questione al giudice civile (imposta però naturaliter dall'esaurimento del processo penale), la persistente operatività riguardo ad esso dei principi propri penalistici, tra cui l'equiparazione ad una sentenza di condanna di quella di patteggiamento: il processo civile in cui l'inefficacia è fatta valere è diretta ed immediata conseguenza, necessitata da scelte imposte al creditore, del processo penale, riservato al giudice civile se non per la preponderanza degli aspetti relativi alla sorte degli atti negoziali coinvolti, certo per l'esaurimento del processo - integrante il presupposto processuale per l'azionamento del diritto del creditore al risarcimento - davanti al giudice penale.

8.9. Può trovare pertanto applicazione il seguente principio di diritto: attesa la sua duplice funzione pubblicistica di sanzione accessoria del reato e di tutela patrimoniale della vittima di esso, l'inefficacia comminata dall'art. 192 c.p.per gli atti di disposizione a titolo gratuito compiuti dopo la commissione del reato - inefficacia che presuppone un reato, un danneggiato dal reato ed un colpevole, ma non necessariamente un condannato - colpisce anche quelli posti in essere da chi abbia patteggiato la pena e può essere fatta valere pure dinanzi al giudice civile, prevalendo l'equiparazione della sentenza di patteggiamento ad una sentenza di condanna e benchè essa non abbia, ad alcun altro effetto, efficacia diretta nei giudizi civili.

9. - L'utile proponibilità della revocatoria penale in sede di opposizione ad esecuzione.

Così ricostruita la revocatoria penale per atti a titolo gratuito ed ammessane l'operatività anche in caso di sentenza di cd.

patteggiamento, va esaminata la questione della sua utile proponibilità in sede di opposizione avverso l'esecuzione intentata sui beni oggetto degli atti cui la prima si riferisce.

9.1. Come si è visto (v. sopra, punti 6.1.1 e 6.2.1), la SAIPEM si duole: col terzo motivo, dell'erroneità della tesi del giudice dell'opposizione ad esecuzione in punto di inammissibilità, nel corso di questa, di questioni relative alla pignorabilità del bene, ove i relativi presupposti siano anteriori alla formazione del titolo esecutivo giudiziale azionato; col quinto motivo, della ritenuta necessità di un previo esperimento, in separata sede, dell'azione revocatoria penale per atti a titolo gratuito ai fini dell'utile invocazione di inefficacia dell'atto costitutivo di fondo patrimoniale addotto a fondamento dell'opposizione ad esecuzione.

Come pure già visto (v. sopra, punti 6.1.2 e 6.2.2), i ricorrenti incidentali condividono invece le valutazioni del giudice del merito, comunque rimarcando, nella fattispecie concreta, l'intervenuta prescrizione dell'azione o la carenza dell'elemento fraudolento.

9.2. La gravata sentenza ritiene invero esistente ed assorbente:

- la preclusione, in sede di opposizione esecutiva, di ogni contestazione in ordine al diritto di agire esecutivamente per le circostanze di fatto o di diritto connesse al titolo esecutivo o al rapporto se le dette circostanze si siano verificate successivamente alla formazione del titolo;

- di conseguenza, quanto alle azioni revocatorie (pur residuando, in dipendenza della condotta processuale dell'odierna ricorrente principale di non sottoporre a specifica censura altri passaggi motivazionali della gravata sentenza, solo la questione relativa alla cd. revocatoria penale per atti a titolo gratuito), l'indispensabilità di un previo accertamento, per di più in separata sede, dell'inefficacia dell'atto.

9.3. Gli argomenti della gravata sentenza non possono in alcun modo essere condivisi.

Il principio da essa richiamato, per quanto certamente pacifico (per tutte, basti un richiamo a Cass. 17 febbraio 2011, n. 3850, ove ulteriori riferimenti), è relativo ai soli titoli giudiziali e, comunque e soprattutto, ai fatti costitutivi, modificativi, impeditivi od estintivi del credito in quelli consacrato, perchè esclusivamente la cognizione di tali fatti è riservata istituzionalmente al giudice del processo in cui il titolo giudiziale si è formato o deve divenire definitivo: invero, affinchè possa fare stato sulla sussistenza del credito (e sui suoi peculiari caratteri di certezza, liquidità ed esigibilità), il titolo giudiziale deve fondarsi appunto sulla valutazione e sulla statuizione definitiva di quei fatti e la riserva di queste sole ultime ne preclude la riproposizione o riconsiderazione davanti al giudice dell'esecuzione fondata su quel medesimo titolo.

Se così è, ogniqualvolta l'opposizione ad esecuzione attenga invece alla pignorabilità del bene, è evidente che nessuna limitazione può derivare da quel titolo giudiziale, che non poteva certo, prima ancora dell'affermazione del diritto di credito poi azionato (e salvo il caso - che qui manifestamente non ricorre - in cui, per qualche peculiare e concreta ma eccezionale ragione, un'espressa pronuncia in tal senso si sia comunque avuta e che la relativa questione sia stata affrontata e risolta, anche ai fini di un mero giudicato implicito, come nel caso di un sequestro conservativo in corso di causa e di dispute tra le parti proprio sull'assoggettabilità dei bene ad esso siccome suscettibile di convertirsi in futuro in pignoramento), prevedere quale bene sarebbe poi stato in effetti assoggettato ad esecuzione forzata, affrontare e soprattutto pregiudicare la relativa questione.

9.4. Infatti, l'opposizione ad esecuzione è comunque un'ordinaria causa di cognizione avente ad oggetto i temi ritualmente introdotti con l'atto introduttivo: da tempo questa Corte regolatrice (tra le più risalenti, v. ad es. Cass. 7 giugno 1988, n. 3849) afferma che il giudizio conseguente all'opposizione all'esecuzione è un vero e proprio giudizio di cognizione, nel quale, non ostandovi i limiti stabiliti dalla legge, è consentito al creditore procedente - che ha veste sostanziale e processuale di convenuto - di proporre non soltanto le eccezioni dirette a rimuovere gli ostacoli frapposti alla realizzazione del suo diritto, ma anche di chiedere la condanna del debitore opponente per un titolo diverso, svolgendo all'uopo una domanda riconvenzionale diretta a costituire un nuovo titolo esecutivo che si aggiunge al primo.

E tanto comporta come conseguenza che, salvo il solo - peraltro consistente - limite dell'irretrattabilità dei fatti costitutivi posti a base del diritto di credito consacrato nel titolo giudiziale se non per fatti successivi ed estranei al processo in cui questo si è formato, nessuna limitazione può soffrire il diritto di difesa di entrambe le parti e, così, anche del creditore opposto in ordine a tutti gli altri fatti: il quale creditore, in via di mera difesa, di eccezione in senso stretto o perfino riconvenzionale, se non pure di vera e propria domanda riconvenzionale (per tutte: Cass. 21 gennaio 2014, n. 1123; Cass. 25 gennaio 2012, n. 1031; Cass. 20 aprile 2007, n. 9494; Cass. 14 febbraio 1996, n. 1107; Cass. 16 novembre 1994, n. 9695), può quindi introdurre temi e questioni e tesi idonee a contrastare l'avversa pretesa di sottrarsi al processo esecutivo ed anzi a consentire la prosecuzione di quest'ultimo a tutela della propria pretesa creditoria, in dipendenza dell'iniziativa e delle ragioni sviluppata e frapposte da controparte.

La giurisprudenza di questa Corte, poi, da per presupposta la possibilità, per il creditore opposto, di agire con l'azione revocatoria ordinaria in via riconvenzionale nell'opposizione ad esecuzione dispiegata dal debitore esecutato (tra le altre: Cass. 30 luglio 2004, n. 14625, che fa esclude però per l'opposizione di terzo, in dipendenza degli effetti che deriverebbero dall'accoglimento della domanda principale; Cass. 12 marzo 2013, n. 6103): con l'esito vittorioso della quale azione il creditore (salvo il caso - che però qui non ricorre - di mutamento dei soggetti destinatari dell'azione esecutiva in dipendenza del vittorioso esito della stessa revocatoria), nonostante l'atto che gli viene formai mente opposto quale impeditivo del suo diritto di agire in executivis, paralizzerebbe gli effetti dell'atto stesso e farebbe venir meno detto effetto impeditivo, ripristinando l'operatività di tutte le facoltà insite al suo diritto di azione e quindi, in sostanza, potrebbe proseguire l'esecuzione e tendere al soddisfacimento coattivo del proprio credito.

9.5. Pertanto, dedotta, a fondamento dell'opposizione all'esecuzione, una ragione di impignorabilità del bene (con la qual cosa si contesta l'an exequatur sit in ordine al bene in concreto staggito e, quindi, il diritto di procedere in via esecutiva quanto a quest'ultimo), è irrilevante, ai fini dell'ammissibilità della questione, che la relativa condizione del bene sia insorta prima della formazione - o del conseguimento di definitività - dei titolo esecutivo giudiziale; parallelamente, per garantire l'estrinsecazione del diritto di difesa dell'opposto in condizioni di parità con la controparte, neppure è preclusa in sede di opposizione all'esecuzione la replica - o controeccezione, se del caso anche riconvenzionale, ovvero anche sotto forma di domanda riconvenzionale in senso stretto - del creditore procedente opposto - la quale si risolve nell'adduzione di quei fatti a loro volta impeditivi od estintivi del diritto, vantato dal debitore opponente, di sottrarre all'espropriazione il bene staggito - in ordine alla non operatività delle medesime cause di impignorabilità ex adverso addotte, come quella fondata sull'art. 192 c.p. circa l'inefficacia degli atti a titolo gratuito compiuti dal colpevole dopo il reato e pure ove sia intervenuta sentenza di patteggiamento.

9.6. In conclusione, non sussiste nessuna pregiudizialità delle azioni revocatorie, tanto meno di quella penale, rispetto all'opposizione ad esecuzione fondata sull'impignorabilità dei beni oggetto di quelle.

Erra pertanto la gravata sentenza a limitarsi a predicare l'inammissibilità, in sede di opposizione all'esecuzione e per mancato previo esperimento in separata sede, delle contestazioni sull'opponibilità del fondo patrimoniale derivanti dalla prospettazione della sua inefficacia da revocabilità, senza esaminarle nel merito.

Essa avrebbe dovuto invece, prima ancora di valutare la sussistenza dei presupposti concreti di opponibilità dello specifico fondo patrimoniale contestati poi dalla creditrice procedente opposta (con le questioni che sono oggi il fulcro del primo e del quarto motivo del suo ricorso principale: contestazione dell'estensione dell'art. 170 cod. civ., con la previsione di impignorabilità dei beni, in dipendenza della natura anche extracontrattuale dell'obbligazione azionata, della posteriorità del fondo rispetto al fatto costituente la fonte di questa; allegazione e prova, da parte dei debitori esecutati, della non inerenza del credito ai bisogni della famiglia), esaminare l'eccezione dell'opposta fondata sull'art. 192 cod. pen., da subito addotta in sede di opposizione: questione intuitivamente preliminare, perchè involgente l'atto di costituzione nel suo complesso, a prescindere sia dalla sua epoca, sia dalla sua fonte, sia dalla prova dell'inerenza ai bisogni della famiglia, circostanze tutte che costituiscono un posterius logico-giuridico rispetto alla stessa astratta opponibilità di un fondo patrimoniale costituito dopo la commissione del reato.

Tanto comporta la fondatezza del terzo e del quinto motivo di ricorso principale: sicchè la gravata sentenza può, anche già solo per questo, essere cassata.

10. - La decisione nel merito.

La mancata disamina nel merito dell'eccezione di inefficacia del fondo in relazione all'art. 192 cod. pen. consente, a questo punto, di procedere ai sensi della seconda parte dell'art. 384 cod. proc. civ., comma 2 pure in considerazione dell'epoca dei fatti cui si riferisce la controversia: al riguardo, ogni aspetto è stato infatti comunque preso ampiamente in considerazione dalle parti e risulta suffragato da idonei dati di fatto ormai acclarati, sicchè non sono necessari nè altri accertamenti di fatto, nè la sottoposizione di ulteriori questioni al contraddittorio di quelle, essendosi il relativo dibattito processuale idoneamente e compiutamente sviluppato nel corso di causa e finanche in questa sede.

Ora, l'eccezione di inefficacia dell'atto costitutivo del fondo patrimoniale, fin dall'origine formulata dalla creditrice procedente ai sensi dell'art. 192 cod. pen., deve dirsi fondata.

10.1. L'atto di costituzione di fondo patrimoniale è atto a titolo gratuito, per quanto ricordato sopra, al punto 6.5; ed il credito azionato dalla spa SAIPEM, pur non essendo credito dello Stato, è il credito del danneggiato da reato, come tale oggetto della detta inefficacia (o ai sensi del vecchio art. 189 cod. pen., comma 1, n. 5 o ai sensi del nuovo art. 316 cod. proc. pen., comma 2: v. sopra, punto 7.1).

Su quest'ultimo punto, è sufficiente rilevare che è stata azionata sì quale titolo esecutivo la sentenza civile del tribunale di Milano 21.4.05, n. 4464; ma che tanto, essendone stato effettuato (addì 7.7.05) il deposito - e chiesta l'annotazione ai RR.II. (addì 6.7.05) - ai sensi dell'art. 320 cod. proc. pen. e art. 156 disp. att. cod. proc. civ. presso la cancelleria del giudice competente per l'esecuzione, è avvenuto con tutta evidenza in continuità causale col sequestro conservativo penale conseguito (addì 16.4.98) proprio dalla SAIPEM spa, quando era costituita parte civile (fin dal 12.11.96), nel corso del procedimento penale a carico anche del S. (proc. pen. n. 9791/95 rgnr proc. Rep. Trib. Milano), trascritto il 16.5.98, finalizzato proprio alla tutela delle obbligazioni civili nascenti da quei reati per cui si procedeva.

Tale nesso è idoneo a riferire il titolo azionato, se non altro in parte - ma in via del tutto idonea - e per quel che qui rileva, anche al procedimento penale (concluso con sentenza di patteggiamento del tribunale di Milano in data 15.7.99) nel cui corso la misura conservativa o cautelare era stata concessa all'allora costituita parte civile per i reati di falso in bilancio, appropriazione indebita pluriaggravata, finanziamento illecito ai partiti politici:

e quindi alla ragione risarcitoria pacificamente almeno in origine anch'essa azionata con le azioni dei danneggiati dal reato, intentate nel 1999 e nel 2000 (v. pag. 5 del ricorso principale).

A confutazione di tanto - attesa l'evidenza probatoria (favorevole al danneggiato creditore procedente) indotta dal nesso tra titolo azionato e precedente, ad esso preordinata, misura conservativa penale - sarebbe stata allora necessaria, per gli esecutati che tale fondamento avessero voluto adeguatamente contestare, la trascrizione integrale in ricorso (per quanto argomentato sopra, punto 4.3), e non limitata ad alcuni pochi stralci, dei passaggi motivazionali della sentenza che avessero escluso invece ogni ipotesi di responsabilità da reato in capo al S., come pure degli atti di quel giudizio da cui desumere la limitazione di quella pronunzia ai soli aspetti di responsabilità contrattuale.

In mancanza, deve aversi per provato il nesso postulato dalla vista continuità tra misura cautelare penale e titolo azionato: e quindi deve concludersi che la fonte del credito per il quale si agisce in via esecutiva è proprio quello al risarcimento dei danni derivanti da quei reati durante il processo penale per i quali era stato disposto il sequestro.

10.3. Va, infine, pure escluso che, a fronte del conseguimento di definitività della sentenza di patteggiamento nel 1999, possa mai essere maturata la prescrizione della cd. revocatoria penale, per quanto argomentato sopra al punto 7.7: vi è appunto, con tutta evidenza, un nesso di continuità - anche stavolta temporale, oltre che causale e funzionale - della concessione della misura cautelare penale del 16.4.98 rispetto all'avvio dell'azione di danni in sede civile ed alla sua conclusione con la sentenza poi depositata e annotata, posta a base dell'intrapresa esecuzione immobiliare.

10.4. Pertanto, applicati i principi elaborati ai precedenti punti 8 e 9, fondatamente invoca la creditrice procedente opposta l'inefficacia dell'atto addotto dagli esecutati quale fondamento della loro tesi sull'impignorabilità del bene espropriato: sicchè, esclusa - in dipendenza della vittoriosa reazione processuale dell'opposta - la fondatezza del relativo unico motivo di opposizione all'esecuzione, l'opposizione stessa va definitivamente rigettata nel merito.

11. - Le conseguenze della decisione nel merito.

La decisione della causa nel merito nei sensi suddetti comporta due conseguenze.

11.1. Una volta esclusa in radice la stessa astratta opponibilità del fondo patrimoniale in dipendenza della disposizionedell'art. 192 cod. pen., diviene irrilevante la disamina della correttezza o meno del (mancato o contestato) accertamento dei presupposti concreti in rapporto all'effettiva attività assertiva od istruttoria delle parti onerate ed ai relativi tempi di espletamento. E' pertanto inutile accertare se sia stato introdotto e correttamente affrontato dalla gravata sentenza ogni tema relativo all'assolvimento dell'onere della prova da parte dei debitori in punto di estensione del divieto di espropriazione posto dal fondo patrimoniale, se quest'ultimo comunque - e quindi, quand'anche quelle questioni fossero risolte - non può essere opposto al procedente: sicchè si determina l'assorbimento del primo e del quarto motivo di ricorso principale.

11.2. Resta evidentemente travolto, invece, dall'accoglimento nel merito dell'eccezione della creditrice procedente opposta l'ultimo motivo di ricorso incidentale, relativo ad una condanna di controparte ai sensi dell'art. 96 cod. proc. civ. "Omessa, o comunque, in ampio subordine, insufficiente motivazione su fatti controversi e decisivi per il giudizio, concernenti la sussistenza dei requisiti per il risarcimento dei danni morali patiti dai signori S. e C., in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 5)"; corredato del momento di sintesi del seguente testuale tenore:

Si indicano i seguenti fatti in relazione a cui la motivazione si assume omessa, o comunque insufficiente: 1) la mancanza di normale prudenza di Saipem spa nel dare impulso all'esecuzione forzata, attesa l'annotazione a margine dell'atto di matrimonio e la trascrizione dell'atto di costituzione del fondo patrimoniale e fa mancanza di ogni collegamento del debito per cui si procede con le esigenze della famiglia; 2) la presunzione di un gravissimo stress psicologico subito dai signori S. e C. per effetto dell'inavveduta condotta di Saipem spa: una condanna di tal fatta rimane privata di quel suo ineliminabile presupposto, consistente nella carenza di normale prudenza nell'iniziare un'esecuzione immobiliare la cui piena legittimità invece, con l'odierna qualificazione di infondatezza dell'opposizione degli esecutati, è stata qui riconosciuta.

12. - Conclusioni.

In conclusione, inammissibili il primo ed il secondo motivo di ricorso incidentale, infondato il secondo motivo di ricorso principale con assorbimento del terzo motivo di ricorso incidentale, la fondatezza del terzo e del quinto motivo del ricorso principale, con conseguente infondatezza del quarto motivo del ricorso incidentale ed assorbimento del primo e del quarto motivo di ricorso principale, comportano l'accoglimento del ricorso di SAIPEM spa per quanto di ragione.

Ne conseguono la cassazione della gravata sentenza e la decisione della controversia nel merito, mediante definitivo rigetto dell'opposizione dispiegata, con ricorso dep. il 15.2.06, da S. R. e C.B. avverso l'espropriazione immobiliare nei loro confronti intentata da SAIPEM spa e pendente presso i tribunale di Roma, quanto al bene sito in (OMISSIS), censito in foglio 1114, mappale n. 913, sub 3, graffato con il mappale n. 914, costituito in fondo patrimoniale con rogito 4.5.93 per notar Nicola Atlante trascr. in data 5.5.93.

Le spese dell'intera controversia vanno però compensate, in virtù del testo dell'art. 92 cod. proc. civ. applicabile ratione temporis in ragione dell'anteriorità dell'inizio della causa in primo grado rispetto alla sua novella del 2006, attesa l'assoluta novità della questione di diritto che ha consentito di definirla.

P.Q.M.


La Corte:

a) dichiara inammissibili il primo ed il secondo motivo di ricorso incidentale;

b) rigetta il secondo motivo di ricorso principale, assorbito il terzo motivo di ricorso incidentale;

c) rigetta il quarto motivo del ricorso incidentale;

d) accoglie il terzo ed il quinto motivo del ricorso principale, assorbiti il primo ed il quarto motivo di quest'ultimo;

e) cassa la gravata sentenza;

f) decidendo nel merito, rigetta l'opposizione dispiegata, con ricorso dep. il 15.2.06, da S.R. e C.B. avverso l'espropriazione immobiliare nei loro confronti intentata dalla SAIPEM spa e pendente presso il tribunale di Roma, quanto al bene sito in (OMISSIS), censito in foglio 1114, mappale n. 913, sub 3, graffato con il mappale n. 914, costituito in fondo patrimoniale con rogito 4.5.93 per notar Nicola Atlante e trascr. il 5.5.93;

g) compensa tra le parti le spese dell'intero giudizio, comprese quelle di legittimità.

Così deciso in Roma, nella camera di consiglio della terza sezione civile della Corte suprema di cassazione, il 8 luglio 2014.

Depositato in Cancelleria il 31 ottobre 2014

Cass. civ. Sez. VI - 1 Ordinanza, 09/09/2014, n. 18920

Commercio e Finanza Leasing & Factoring SPA c. Fallimento Ditta Adriano Gomba di Massimo Cappelli & C. SAS

Il contratto di "sale and lease back", cd. locazione finanziaria di ritorno, è un contratto di impresa socialmente tipico, mediante il quale un imprenditore vende alla società finanziaria un bene di sua proprietà che poi quest'ultima gli concederà in leasing, avendo la possibilità di riacquistarne la proprietà in seguito all'esercizio del diritto di opzione. La causa concreta del contratto in questione è lo scopo di finanziamento e risulta lecita, in virtù del divieto di patto commissorio, ex art. 2744 c.c., a condizione che sussista un giusto equilibrio fra il valore del bene venduto, il prezzo versato, il canone ed il prezzo dell'opzione. Tale contratto è, dunque, fraudolento se vi è l'esistenza di una preesistente situazione di credito-debito fra la società finanziaria e l'impresa venditrice utilizzatrice, le difficoltà economiche di quest'ultima, la sproporzione fra il valore del bene trasferito ed il corrispettivo versato all'acquirente. (Nella fattispecie, si è evidenziato come di tali principi non si era tenuto conto nel decreto impugnato che aveva ritenuto illecita l'operazione di sale and lease-back, senza tuttavia esaminare i dati sintomatici ed indicativi sopra menzionati al fine di ricostruire la causa del contratto e delinearla, conseguentemente, come lecita o fraudolenta).

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE SESTA CIVILE

SOTTOSEZIONE 1

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. DI PALMA Salvatore - Presidente -

Dott. BERNABAI Renato - rel. Consigliere -

Dott. RAGONESI Vittorio - Consigliere -

Dott. SCALDAFERRI Andrea - Consigliere -

Dott. BISOGNI Giacinto - Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

ordinanza

sul ricorso 27859-2012 proposto da:

COMMERCIO E FINANZA LEASING & FACTORING SPA (OMISSIS), in persona del procuratore speciale e responsabile dell'ufficio legale, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA DELLE TRE MADONNE 8, presso lo studio dell'avvocato PARISI SARA, rappresentata e difesa dagli avvocati NAPPI SEVERINO, GEBBIA ANTONINO giusta procura a margine del ricorso;

- ricorrente -

contro

FALLIMENTO DITTA ADRIANO GOMBA DI MASSIMO CAPPELLI & C. SAS nonchè del socio accomandatario C.M., in persona del Curatore, elettivamente domiciliati in ROMA, VIA UGO DE CAROLIS 31, presso lo studio dell'avvocato SOLA VITO, rappresentati e difesi dall'avvocato ERRICHIELLO GIUSEPPE giusta procura a margine del controricorso;

- controricorrenti -

avverso il decreto n. R.G. 3674/2011 del TRIBUNALE di NAPOLI, depositato il 29/10/2012;

udita la relazione della causa svolta nella camera di consiglio del 24/06/2014 dal Consigliere Relatore Dott. RENATO BERNABAI.

Svolgimento del processo


- che è stata depositata in cancelleria la seguente relazione, in applicazione dell'art. 380-bis cod. proc. civ.:

"Con istante tempestive, la Commercio e Finanza Leasing & Factoring s.p.a. chiedeva di essere ammessa allo stato passivo del Fallimento ditta Adriano Gomba di Massimo Cappelli & C. s.a.s., nonchè del socio accomandatario C.M., per la somma di Euro 61.900,95, a titolo di canoni scaduti ed insoluti di un contratto di "sale and lease back" oltre interessi convenzionali di mora calcolati dal 28 aprile 2010 sino al soddisfo. Chiedeva inoltre il rilascio dell'immobile.

Il Giudice delegato rigettava le domande di insinuazione al passivo "per effetto delle eccezioni sollevate dal curatore di simulazione, di nullità e di revoca sollecitata dal curatore nelle note depositate il 24 novembre2010".

ha Commercio e Finanza Leasing & Factoring s.p.a proponeva opposizione ai due provvedimenti di esclusione, ex art.98 l. fall., negando la nullità del contratto di compravendita del bene immobile de quo, dichiarata dal Giudice delegato, per violazione del patto commissario. Deduceva la ricorrente che, nel caso di specie, non era stata dimostrata la sussistenza dei tre requisiti richiesti dalla giurisprudenza prevalente per poter affermare che il contratto di "sale and lease back" fosse volto ad aggirare il divieto di patto commissario, e che l'esistenza di una situazione di credito e debito fra la società finanziaria e l'impresa venditrice e utilizzatrice, le difficoltà economiche di questa e la sproporzione fra il valore del bene e il corrispettivo pattuito.

Si costituiva il fallimento, chiedendo, in via preliminare, la sospensione dei giudizi di opposizione ex art. 98 l. fall., in attesa della decisione del giudico di cognizione nel frattempo proposto dalla curatela dinanzi al medesimo tribunale, ed avente ad oggetto l'accertamento della nullità, simulazione o revocabilità del contratto di "sale and lease back".

Il Tribunale di Napoli, dopo aver riunito i due procedimenti ex art. 98 l. fall., rigettava l'opposizione e dichiarava non ripetibili le spese del giudizio, motivando che le eccezioni svolte dal curatore erano serie, in considerazione del giudizio civile promosso innanzi al Tribunale, alfine di far dichiarare o accertare la nullità del contratto, la sua simulazione, ovvero la sua revocabilità.

Avverso il suddetto decreto, la Commercio e Finanza Leasing &

Factoring s.p.a proponeva ricorso per cassazione, articolato in un solo motivo.

Resisteva il fallimento ditta Adriano Gomba di Massimo Cappelli & C. s.a.s. con controricorso.

Così riassunti i fatti in causa, il ricorso sembra, "prima facie", fondato.

Con l'unico motivo di ricorso, la ricorrente lamenta la violazione e falsa applicazione degli artt. 1344 e 2744 cod. civ.(art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3), nonchè omesso esame arca un fatto decisivo per il giudizio che è stato oggetto di discussione fra le parti (art. 360 c.p.c., comma 1, n. 5), poichè il Tribunale di Napoli aveva erroneamente ritenuta illecita l'operazione di sale and lease - back, ai fini dell'ammissione allo stato passivo del fallimento.

Il contratto di "sale and lease back", la cd. locazione finanziaria di ritorno, è un contratto di impresa socialmente tipico, attraverso il quale un imprenditore vende alla società finanziaria un bene di sua proprietà, che poi quest'ultima gli concederà in leasing, secondo lo schema del costituto possessorio. In tal guisa l'imprenditore, alienando un bene, si procura la liquidità di cui necessita, mantenendo il godimento di un bene evidentemente necessario all'attività svolta e potendone riacquistare la proprietà in seguito all'esercizio del diritto di opzione, la causa concreta del contratto è lo scopo di finanziamento, e risulta lecita, in virtù del divieto del patto commissario, ex art. 2744 cod. civ., purchè sussista un giusto equilibrio fra il valore del bene venduto, il prezzo versato, il canone e il prezzo dell'opzione.

La giurisprudenza ha provveduto a chiarire ulteriormente quando tale tipo contrattuale possa ritenersi fraudolento, ovverosia se vi è l'esistenza di una preesistente situazione di credito - debito fra la società finanziaria e l'impresa venditrice utilizzatrice, le difficoltà economiche di quest'ultima, la sproporzione fra il valore del bene trasferito e il corrispettivo versato dall'acquirente (Cass. 14 marzo 2006, n. 5438).

In sintesi sussiste la nullità del contratto qualora risulti che lo scopo del contratto sia in realtà uno scopo di garanzia e non di finanziamento.

Di tutta questa necessaria analisi sul regolamento contrattuale fra le parti, non vi è alcuna traccia nel decreto del Tribunale di Napoli, che si limita a stabilire, laconicamente, "che non emergono elementi probatori nuovi che possono far ritenere illegittimi i provvedimenti adottati dal giudice delegato", aggiungendo "che le eccezioni svolte dal curatore e le contestazioni relative alla nullità, alla revocabilità del contratto di locazione finanziaria sono serie e motivate. La serietà delle stesse è dimostrata dal fatto che la Curatela ha promosso un giudizio civile dinanzi al Tribunale di Napoli, al fine di accertare e dichiarare la nullità del contratto in esame, ovvero la sua simulazione, ovvero la sua revocabilità. "Qui si arresta la motivazione, senza alcun esame dei dati sintomatici e indicativi, testè esposti, al fine di ricostruire la causa del contratto, e delinearla conseguentemente come lecita o fraudolenta. Il giudizio civile innanzi al Tribunale di Napoli, unico indizio richiamato dallo stesso Tribunale nell'avvalorare il rigetto delle opposizioni allo stato passivo, risulta essere iniziato in data successiva alle opposizioni allo stato passivo, ex art. 98 l. fall., proposte dall'odierna ricorrente in data 30 maggio 2011. Il decreto del Tribunale di Napoli ha quindi completamente omesso di esaminare in modo critico fatti specificamente contestati, in violazione dell'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 5, nuova formulazione". - che la relazione è stata notificata ai difensori delle parti, che non hanno depositato memorie.

Motivi della decisione


- che il collegio, discussi gli atti delle parti, ha condiviso la soluzione prospettata nella relazione e gli argomenti che l'accompagnano;

- che il ricorso dev'essere dunque accolto, il decreto impugnato conseguentemente cassato, con rinvio al Tribunale di Napoli, in diversa composizione, dinanzi al quale si rimettono le parti anche per la liquidazione delle spese della fase di legittimità.

P.Q.M.


- Accoglie il ricorso, cassa il decreto impugnato e rinvia al Tribunale di Napoli, in diversa composizione, dinanzi al quale rimette le parti anche per la liquidazione delle spese della fase di legittimità.

Così deciso in Roma, il 24 giugno 2014.

Depositato in Cancelleria il 9 settembre 2014

Trib. Monza Sez. II, 20/05/2014

In materia contrattuale la giurisprudenza di legittimità ha riconosciuto l'esistenza del collegamento negoziale laddove sussista "un meccanismo attraverso il quale le parti perseguono un risultato economico unitario e complesso, attraverso una pluralità coordinata di contratti, i quali conservano una loro 


causa autonoma, anche se ciascuno è finalizzato ad un unico regolamento dei reciproci interessi. Pertanto, in caso di collegamento funzionale tra più contratti, gli stessi restano conseguentemente soggetti alla disciplina propria del rispettivo schema negoziale, mentre la loro interdipendenza produce una regolamentazione unitaria delle vicende relative alla permanenza del vincolo contrattuale, per cui essi "simul stabunt, simul cadent".

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

TRIBUNALE DI MONZA

Sezione II Civile

Il Tribunale di Monza, Seconda Sezione Civile, in persona del G.I.

dott.ssa Francesca SAIONI

in funzione di Giudice Unico

ha pronunziato la seguente

SENTENZA

nella causa civile iscritta al R.G. n. 12525/11, promossa con atto di citazione ritualmente notificato

da

BO. FR. (C.F. -OMISSIS-) e IU. RO. (C.F. -OMISSIS-), rappresentati e difesi dall'avv. Luigi Lucente presso il cui studio in Milano, via Manara n. 5, hanno eletto domicilio,

ATTORI

contro

UN. s.p.a. (P. IVA -Omissis-) rappresentata e difesa dall'avv. Emanuele Cirillo presso il cui studio in Monza, via Vittorio Emanuele II n. 36, ha eletto domicilio,

CONVENUTA

e contro

RU. S.R.L. (P. IVA -OMISSIS-),

CONVENUTA CONTUMACE

Oggetto della causa: altri contratti tipici.

All'udienza del 30 gennaio 2014 venivano precisate le seguenti

Svolgimento del processo - Motivi della decisione


All'esito di prove orali, la controversia giunge in decisione sulle conclusioni precisate dalle parti all'udienza del 30 gennaio 2014 ed allegate alla presente sentenza.

I signori Fr. Bo. e Ro. Iu. hanno convenuto in giudizio Ru. s.r.l. e Un. s.p.a. chiedendo in primo luogo che venisse dichiarata la nullità - per violazione dell'art. 1346 c.c. - del contratto di compravendita stipulato il 25 luglio 2009 tra il medesimo signor Bo. e Ru. s.r.l. In subordine, hanno chiesto l'annullamento della pattuizione ai sensi dell'art. 1439 c.c. per essere rimasto il signor Bo. vittima di pubblicità ingannevole o la risoluzione del contratto per inadempimento, non avendo Ru. s.r.l. consegnato il certificato di associazione.

In considerazione del ritenuto collegamento funzionale con il contratto stipulato con Ru. s.r.l., gli attori hanno poi chiesto la dichiarazione di inefficacia del contratto di mutuo da entrambi sottoscritto con Un. s.p.a., con conseguente condanna dell'istituto di credito a restituire i ratei sin qui pagati dai mutuatari.

Malgrado la ritualità della notifica, non si è costituita Ru. s.r.l. che è rimasta contumace per l'intera durata del procedimento, disertando anche l'udienza fissata per l'interrogatorio formale del suo legale rappresentante.

Si è invece costituita Un. s.p.a. chiedendo il rigetto di ogni pretesa avversaria, in quanto infondata.

Ciò posto, in punto di fatto, è documentale e incontestata in causa la circostanza che, in data 25 luglio 2009, il signor Bo. abbia sottoscritto con Ru. s.r.l. un contratto di compravendita (doc. 1 attori), avente ad oggetto "il diritto inalienabile e trasmissibile agli eredi di occupare, godere e utilizzare il modo pieno ed esclusivo, per il periodo di una settimana all'anno una suite/appartamento in uno dei complessi turistici residenziali facenti parte del 'N. C. E."..."

Diritto da usufruire " in periodi settimanali ricompresi tra le settimane n. 1 e n. 52 di ogni anno solare" da stabilire annualmente previa comunicazione alla società di gestione, al prezzo e alle condizioni generali allegate, verso corrispettivo di Euro 11.900,00 (doc. 1).

La focalizzazione del vago oggetto contrattuale non è agevolata dal tenore delle condizioni generali ai sensi delle quali è stabilito che "l'Acquirente potrà altresì utilizzare la propria settimana di vacanza con moltissimi resorts, ubicati in tutto il mondo, grazie all'affiliazione del N. C. E. L. al 'Circuito I. I." (art. 6).

Ed ancora, nella parte dedicata alla tipologia di settimane, si rinviene che "i turni di godimento vanno dall'1 gennaio al 31 dicembre. Il sistema di prenotazione prevede la comunicazione della date desiderate al booking che garantirà i periodi prescelti secondo disponibilità" mentre invece, nel resoconto contrattuale, è indicato che il periodo dell'anno prescelto sarà quello "rosso" senza ulteriori precisazioni.

Può altresì ritenersi in causa che gli attori fossero stati invitati telefonicamente dai rappresentanti di Ru. s.r.l. a recarsi il giorno 25 luglio 2006 presso l'hotel -Omissis- in quanto vincitori di una vacanza omaggio (rif. teste Ni.).

In quella sede, peraltro, è pacifico che il signor Bo. - unico ad essersi recato in loco - si sia visto sottoporre da un incaricato di Ru. s.r.l. il contratto di acquisto di una settimana fluttuante in time-share, da fruire, appunto, in uno dei "moltissimi resorts, ubicati in tutto il mondo, grazie all'affiliazione del N. C. E. L. al 'Circuito I. I.", circostanza confermata dal testimone oculare, signor Ni., presente nell'occasione.

Infine, è parimenti provato in causa che, in quel contesto, il signor Bo. - rassicurato dalla controparte circa la possibilità di ottenere un mutuo da Un. F. F. B. s.p.a. per pagare l'importo necessario (Euro 11.900,00) - sottoscrisse l'accordo e la correlata "definizione di pagamento", anticipando un acconto di Euro 400,00 in contanti.

Il teste Ni. è stato presente anche il giorno successivo, quando un'incaricata di Ru. s.r.l., si è recata presso l'abitazione degli attori per il perfezionamento del contratto di finanziamento con la Banca convenuta (doc 2).

Ciò posto, la domanda attorea va sicuramente accolta per quanto riguarda il contratto stipulato tra il signor Bo. e Ru. s.r.l., in quanto affetto da nullità ex art. 1346 c.c.
La pattuizione rientra nell'ormai nota categoria di contratti che consentono di acquistare o, comunque, di fruire di periodi di vacanza - generalmente della durata di una settimana - in regime comunemente denominato di multiproprietà. Per la restante parte dell'anno, l'immobile viene goduto - con la medesima modalità - da altre persone, anch'esse proprietarie o fruititrici.

Tale figura contrattuale risulta ormai espressamente disciplinata dal Codice del Consumo (D.Lgs. n. 206 del 2005), agli artt. 69 e segg., dedicati ai contratti per l'acquisizione di un diritto di godimento ripartito di beni immobili.

Esaminando dunque tale specifica disciplina, non può non giungersi alla conclusione che il contratto in esame sia radicalmente nullo per violazione degli artt. 70 e 71.

Nella pattuizione, infatti:

1)non sono indicati il diritto oggetto del contratto, con specificazione della natura e delle condizioni di esercizio di tale diritto nello Stato in cui è situato l'immobile;

2)non è contenuta la descrizione dell'immobile e la sua ubicazione, posto che il documento contrattuale si limita a menzionare, in modo del tutto vago, "moltissimi resorts ubicati in tutto il mondo" Ciò preclude la valutazione delle condizioni di adempimento;

3)i servizi e le strutture comuni;

4)il periodo di tempo durante il quale può essere esercitato il diritto oggetto del contratto e la data a partire dalla quale l'acquirente può esercitare tale diritto, non essendo sufficiente limitarsi a richiamare, come nel caso di specie, un fantomatico periodo stagionale "rosso".

Si comprende che una simile lacunosità non può determinare la semplice annullabilità del contratto o il riconoscimento della facoltà di recesso dell'acquirente - come ritenuto in altre fattispecie simili ma non sovrapponibili alla presente - determinando invece la nullità radicale della pattuizione.

Se è vero, infatti, che l'attuale normativa in vigore - e prima di ciò, il D.Lgs. n. 427 del 1998 - fa discendere tale effetto unicamente dalla carenza della forma scritta, è parimenti corretto (come già rilevato da condivisibile giurisprudenza di merito, rif. Trib. Firenze 2 aprile 2004), che tale onere formale, essendo il medesimo rivolto ad assicurare all'acquirente la piena consapevolezza del proprio operato, non è rispettato anche quando nella scrittura non siano adoperati termini o frasi intellegibili, o non siano comunque indicati gli elementi ritenuti necessari dal legislatore.

Ed ancora, si concorda con altra pronuncia di merito secondo cui "la fumosità delle informazioni contenute nella scheda contrattuale...determina con effetto assorbente rispetto alle ulteriori allegazioni dell'attore la nullità del contratto concluso, in quanto, in ipotesi di forma - contenuto, all'omessa indicazione va equiparata (pena un'elusione inaccettabile del dettato normativo) l'indicazione incompleta o incomprensibile" (rif. Trib. Parma sez. I, sent. n. 1046/2012).

Né si può omettere di sottolineare che la Corte di Cassazione, statuendo in un caso di contratto preliminare di compravendita di multiproprietà sita all'interno di campo da golf di cittadina del litorale laziale, per una ben individuata settimana all'anno, aveva sancito la nullità del contratto ai sensi degli artt. 1346 e 1418 c.c., affermando la necessità che la pattuizione individuasse i criteri per la determinazione della quota, "nella sua effettiva misura" dovendo in ogni caso "essere contemplati i criteri per la sua concreta determinazione millesimale, atteso che il godimento turnario dello stesso alloggio da parte dei vari comproprietari in diversi periodi dell'anno incide sulla entità delle rispettive quote di pertinenza (non avendo la stessa incidenza sul piano del godimento di un bene sito ad esempio in una località marina averne la sua disponibilità in una settimana compresa nei mesi di luglio od agosto o piuttosto in altri periodi dell'anno) con i suoi inevitabili riflessi in particolare sul relativo prezzo di vendita e sulla entità della partecipazione alle spese comuni; di qui pertanto la conseguenza che la quantificazione della misura della suddetta quota o comunque la previsione negoziale dei criteri in base ai quali determinarla incidono sulla determinatezza o meno dell'oggetto del contratto stesso" (rif. Cass. n. 6352/2010).

Nel caso concreto - ove alle lacune rilevate ai punti da sub 1) a sub 3) che precedono - si aggiunge anche l'omessa indicazione delle località in cui sorgerebbero i resorts e della settimana di fruizione, la nullità risulta essere ancora più conclamata.

Si rammenta, infine, che - come già sottolineato - il contratto in esame potrebbe essere nullo anche per violazione di norma imperativa, da individuare proprio nell'art. 71 del Codice del Consumo in quanto volto a realizzare un interesse indisponibile, vale a dire quello del consumatore di conoscere con esattezza ciò che sta acquistando e gli impegni che sta assumendo.

Qualora, peraltro, non si dovesse condividere detta censura di nullità, il contratto in esame risulta, quanto meno, annullabile ai sensi dell'art. 1439 c.c. posto che il signor Bo. è stato vittima di pubblicità ingannevole, idonea ad indurre in errore un consumatore, quale egli indubbiamente è. L'attore, infatti, è stato convinto a recarsi presso l'hotel -Omissis- sul presupposto (falso) di dover solo ritirare un omaggio (vacanza premio, mai ricevuta), mentre invece la prospettazione del premio costituiva il mezzo, ingannevole per convincerlo ad assistere alla promozione ed alla vendita di quella forma di multiproprietà.

Sussiste quindi nel caso di specie il dolo determinante, causa di annullamento del contratto ex art. 1439, comma 1, c.c.
Va parimenti sottolineata la condotta di Ru. s.r.l. la quale, oltre ad essere risultata del tutto inadempiente agli obblighi contrattualmente assunti, è rimasta contumace nel presente giudizio, disertando anche l'udienza fissata per l'interrogatorio formale - con ogni conseguenza ex artt. 116 e 232 c.p.c. - di fatto, volatilizzandosi subito dopo l'incasso del denaro del finanziamento. Il che palesemente dimostra l'inesistenza dell'attività contrattuale, prospettata al pubblico con modalità prive di trasparenza, incompatibili con gli obblighi di tutela del consumatore.

Alla luce di quanto sin qui esposto, quindi, il contratto stipulato tra il signor Fr. Bo. e Ru. s.r.l. deve essere dichiarato nullo.

Resta da esaminare il vero nodo problematico della vicenda: quali siano, cioè, le sorti del contratto di finanziamento stipulato con Un. F. F. B.s.p.a., contratto che, secondo la prospettazione degli attori risulterebbe a sua volta travolto dall'inefficacia della prima pattuizione.

Si rammenta che tra i signori Bo. - Iu. e l'Istituto di Credito convenuto risulta pacificamente sottoscritto un contratto avente ad oggetto "richiesta di prestito personale e di carta di credito" (doc. 2 attori).

La pattuizione - per l'importo complessivo di Euro 12. 363,00 di cui Euro 11.500,00 a titolo di finanziamento, oltre a commissioni e premio di assicurazione - data del 31 luglio 2009, risultando quindi successiva alla stipula del contratto intercorso tra il signor Bo. e Ru. s.r.l. (25 luglio 2009).

Gli attori hanno provato che "contestualmente alla ricezione della somma finanziata (10.08.2009) veniva saldato l'importo di Euro 11.500,00 in favore della Società di viaggi (12.08.2009), come si evince dall'estratto conto prodotto agli atti del Tribunale". Al riguardo, il tenore del documento è esplicito, indicando anche il numero dell'assegno bancario emesso il 12 agosto 2009 dal Bo. in favore di Ru. s.r.l. e poi da questa società girato per l'incasso, come da addebito del 14 agosto 2009.

La Banca convenuta ha negato in causa la sussistenza del collegamento negoziale, in ciò confortata anche dall'esito del reclamo (doc. 3) proposto avverso il provvedimento emesso ex art. 700 c.p.c. dal giudice di prime cure che aveva invece accolto la domanda attorea, volta ad ottenere la sospensione dell'obbligo di pagamento delle rate mensili del contratto di prestito personale (doc 10 attori).

Ora, è noto che anche la tipologia dei contratti di finanziamento risulta disciplinata per legge, ai sensi degli artt. 121 e segg. del T.U.B. (Capo dedicato al "Credito ai Consumatori") per cui si può a buon diritto affermare l'avvenuta tipizzazione della categoria del collegamento negoziale nei contratti stipulati con i consumatori. In particolare, l'attuale art. 121 stabilisce che per "contratto di credito collegato" si intende, tra l'altro, "un contratto di credito finalizzato esclusivamente a finanziare la fornitura di un bene o la prestazione di un servizio specifici se...il finanziatore si avvale del fornitore del bene o del prestatore del servizio per promuovere o concludere il contratto di credito", come avvenuto nel caso concreto.

D'altra parte, l'attuale normativa rappresenta la fisiologica evoluzione del principio già sancito dall'art. 8 del D.Lgs. n. 472 del 1998 che prevedeva, in caso di recesso del consumatore, la risoluzione di diritto del contratto di finanziamento concesso da un soggetto terzo (società finanziaria) "in base ad un accordo tra questi e il venditore".

Il contratto stipulato tra il signor Bo. e Ru. s.r.l. riserva alla società di viaggi "la facoltà di consentire il pagamento del prezzo a mezzo di società finanziari da Lei indicata, con relativi oneri a carico dell'Acquirente" (art. 3).

Nel caso di specie, il collegamento negoziale risulta dunque evidente posto che il contratto dispone che il pagamento della quota da parte dell'acquirente dovrà avvenire solo a mezzo di società indicata dalla venditrice.

Né vale ad escludere tale collegamento la circostanza che la causale del contratto di finanziamento risulti essere "viaggi" dovendosi ritenere che proprio l'evanescente formula concepita da Ru. s.r.l. ("...diritto di ...godere e utilizzare in modo pieno ed esclusivo, per il periodo di una settimana all'anno, una suite/appartamento in uno dei complessi turistici residenziali facenti parte del 'N. C. E.") abbia indotto la scelta di una simile locuzione, peraltro idonea a descrivere ciò che Ru. andava millantando.

Se è vero che la disciplina del T.U.B. prevede la caducazione del contratto di credito solo in caso di risoluzione o recesso dal contratto "a monte", di fornitura del bene o servizio, non pare fuori luogo - in casi come quello in esame - fare ricorso allo strumento dell'analogia per integrare il diritto scritto.

Una simile soluzione pare coerente con la normativa comunitaria di ispirazione e consente poi di evitare un paradosso inaccettabile, vale a dire che il contratto di finanziamento rimanga valido ed efficace malgrado il ricorrere di gravi ipotesi quali la condotta fraudolenta del fornitore.

Si rammenta poi che la giurisprudenza di legittimità è giunta a riconoscere l'esistenza del collegamento negoziale laddove sussista "un meccanismo attraverso il quale le parti perseguono un risultato economico unitario e complesso, attraverso una pluralità coordinata di contratti, i quali conservano una loro causa autonoma, anche se ciascuno è finalizzato ad un unico regolamento dei reciproci interessi. Pertanto, in caso di collegamento funzionale tra più contratti, gli stessi restano conseguentemente soggetti alla disciplina propria del rispettivo schema negoziale, mentre la loro interdipendenza produce una regolamentazione unitaria delle vicende relative alla permanenza del vincolo contrattuale, per cui essi "simul stabunt, simul cadent" (Cass. n. 7255/2013

Nella presente fattispecie, non è contestato che gli operatori di Ru. s.r.l. fossero in possesso della modulistica già predisposta da Un. dovendosi ritenere che il contratto di finanziamento n. 974257 sia stato preordinato allo scopo di addivenire al contratto associativo.

Vero è, d'altra parte, che l'incaricata di Ru., recatasi presso l'abitazione degli attori, ha fatto sottoscrivere loro il finanziamento come se lei stessa fosse la rappresentante di un'unica parte contrattuale.

In coerenza con tale iter, l'art. 9 del contratto "turistico" prevede che il recesso "validamente dato a G. C. (NdA poi Ru. s.r.l.) comporterà altresì l'automatica risoluzione del contratto di finanziamento a questo collegato".

Pare poi comunque configurabile, in capo all'Istituto di credito, l'onere di non rilasciare la propria modulistica senza alcuna preventiva, adeguata, verifica circa la finalità di utilizzo della stessa.

Il nesso sussistente tra i due contratti determina quindi che la pronunzia di nullità del contratto d'acquisto dia luogo ai medesimi effetti su quello di credito al consumo stipulato dal consumatore. Con la conseguenza che la Banca dovrà restituire agli attori le rate di mutuo sin qui corrisposte mentre dovrà essere la società finanziatrice a chiedere la restituzione della somma versata alla venditrice.

Le spese di lite seguono la soccombenza e vengono liquidate come da dispositivo, applicando i nuovi criteri di cui alD.M. n. 140 del 2012 avendo i procuratori delle parti esaurito la loro prestazione professionale dopo l'entrata in vigore dello stesso, avvenuta il 23 agosto 2012 (rif. SS. UU Cass. n. 17406/2012; ord. n. 269 e 270/2012 C. Cost.). Inoltre, ai sensi dell'art. 13 comma X della L. n. 247 del 2012, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale del 18 gennaio 2013 e già entrata in vigore ("Oltre al compenso per la prestazione professionale, all'avvocato è dovuta, sia dal cliente in caso di determinazione contrattuale, sia in sede di liquidazione giudiziale, oltre al rimborso delle spese effettivamente sostenute e di tutti gli oneri e contributi eventualmente anticipati nell'interesse del cliente, una somma per il rimborso delle spese forfetarie, la cui misura massima è determinata dal decreto di cui al comma 6, unitamente ai criteri di determinazione e documentazione delle spese vive), vengono liquidate le spese generali.

Il tutto con distrazione del procuratore antistatario, avv. Luigi Lucente del Foro di Milano, che ne ha fatto richiesta.

P.Q.M.


Il Tribunale, pronunziando sulla domanda proposta con atto di citazione ritualmente notificato da Fr. Bo. e Ro. Iu. nei confronti di Ru. s.r.l. e di Un. s.p.a, così provvede:

1)dichiara la nullità del contratto stipulato il 25 luglio 2009 tra Ru. s.r.l. e Fr. Bo.;

2)dichiara la nullità del contratto stipulato il 31 luglio 2009 tra Un. s.p.a. (già Un. F. F. B. s.p.a., poi incorporata in Un. s.p.a.) e Fr. Bo., con Ro. Iu. in veste di coobbligata;

3)condanna Ru. s.r.l. a restituire a Fr. Bo. l'importo di Euro 400,00 oltre ad interessi legali dalla data del pagamento (25 luglio 2009), al saldo effettivo;

4)condanna Un. s.p.a. a restituire a Fr. Bo. l'importo di Euro 11.137,79 maturato al del 30 gennaio 2014, oltre alle rate di mutuo corrisposte dal mutuatario in favore della Banca mutuante successivamente a tale data, con gli interessi dalle date dei singoli pagamenti al saldo effettivo;

5)rigetta ogni residua domande ed eccezione;

6)condanna in solido le parti convenute al pagamento delle spese di lite sostenute dagli attori, liquidate in complessivi Euro 2.726,39 di cui Euro 496,39 per spese ed Euro 2.230,00 per compensi, oltre al rimborso delle spese generali, ad IVA e CPA. Con distrazione in favore del procuratore antistatario, avv. Luigi Lucente del Foro di Milano, che ne ha fatto richiesta.

Così deciso in Monza, il 13 maggio 2014.

Depositata in Cancelleria il 20 maggio 2014.

Cass. civ. Sez. VI - 3, 14/05/2014, n. 10397 (rv. 630673)

Coutot Roehrig Sa c. Pollino
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causagiustificativa solo quando l'acquisizione dell'informazione sia frutto di un'attività non casuale, bensì professionalmente organizzata a tale scopo dal proponente, risolvendosi, così, nel fornire un servizio al destinatario. (Rigetta, App. Torino, 08/10/2010)
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 atipico mediante il quale un operatore economico, dopo avere raccolto informazioni vantaggiose per qualcuno (circa lasciti ereditari, donazioni, premi, assegnazione gratuita di azioni societarie ed altre utilità), offra di rivelarne gli estremi agli ignari beneficiari, dietro promessa di un compenso, è sorretto da adeguata 


contratto
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE SESTA CIVILE

SOTTOSEZIONE 3

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. VIVALDI Roberta - Presidente -

Dott. ARMANO Uliana - Consigliere -

Dott. FRASCA Raffaele - Consigliere -

Dott. SCARANO Luigi Alessandro - Consigliere -

Dott. LANZILLO Raffaella - rel. Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso 26864/2011 proposto da:

COUTOT ROEHRIG SA (OMISSIS) in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA ATTILIO REGOLO 12/D, presso lo studio dell'avvocato ZACCHIA Riccardo, che la rappresenta e difende unitamente all'avvocato SCHIANO DI PEPE GIORGIO, giusta procura speciale a margine del ricorso;

- ricorrente -

contro

P.A., elettivamente domiciliata in ROMA, VIA ORTI DELLA FARNESINA 116, presso lo studio dell'avvocato COLICA ROBERTO, rappresentata e difesa dall'avvocato BENNI Mario, giusta procura speciale in calce al controricorso;

- controricorrente -

avverso la sentenza n. 1445/2010 della CORTE D'APPELLO di TORINO del 30.4.2010, depositata l'8/10/2010;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 13/03/2014 dal Consigliere Relatore Dott. RAFFAELLA LANZILLO;

udito per la ricorrente l'Avvocato Isabella Negro (per delega avv. Giorgio Schiano di Pepe) che insiste per l'accoglimento del ricorso e si riporta ai motivi del ricorso;

udito per la controricorrente l'Avvocato Roberto Colica che si riporta agli scritti.

Svolgimento del processo


La s.a. Coutot Roehrig ha convenuto davanti al Tribunale di Torino P.A., esponendo che:

- nello svolgimento della sua attività di ricerca degli eredi di eredità giacenti, ai quali vende le informazioni necessarie per l'esercizio dei loro diritti, ha accertato che il 24 gennaio 2002 è deceduta in (OMISSIS) la Sig. P.R., relativamente alla quale è stata aperta procedura di eredità giacente;

- effettuate le ricerche del caso, ha accertato che la defunta ha lasciato cinque eredi di quinto grado ed ha interpellato gli stessi, offrendo di rivelare loro, dietro compenso, il nome della de cuius e di gestire la successiva fase burocratico-amministrativa;

- Gli eredi Q.S. e G., residenti negli USA, hanno sottoscritto il contratto, rilasciando procura per la gestione della loro posizione; G.I. ed E., residenti a (OMISSIS), hanno rifiutato l'offerta, dichiarando di essere già a conoscenza della loro posizione;

- l'erede P.A. ha in un primo tempo dichiarato di non essere interessata all'eredità e di avere intenzione di rinunciarvi.

Successivamente, a seguito di formale invito formulato dall'attrice ai sensi dell'art. 481 cod. civ. e art. 749 cod. proc. civ., la P. ha dichiarato di accettare l'eredità;

- l'attrice l'ha invitata a versarle il compenso per l'informazione, assumendo che - con l'accettazione dell'eredità - essa si è avvalsa della sua opera e della sua offerta contrattuale.

- A fronte del rifiuto, ha convenuto in giudizio la stessa e ne ha chiesto la condanna a pagarle una somma equivalente al 25% del valore della quota conseguita, come previsto dalla proposta contrattuale a suo tempo formulata, o l'altra somma maggiore o minore ritenuta equa dal Tribunale. In subordine ha chiesto che le venisse liquidato un equo compenso per la sua attività, da determinarsi in applicazione analogica dell'art. 932 cod. civ., "o per l'arricchimento che essa cioè la P. ha illecitamente tratto dall'attività svolta dall'esponentì; oltre al risarcimento dei danni per essersi resa responsabile di truffa contrattuale, dolo o mala fede, in relazione alla vicenda.

La convenuta ha resistito alla domanda, che il Tribunale ha respinto.

Proposto appello dalla Coutot Rohering, a cui ha resistito l'appellata, con sentenza depositata in data 8 ottobre 2010 n. 1445 la Corte di appello di Torino ha confermato la sentenza di primo grado.

Coutot Roehrig propone quattro motivi di ricorso per cassazione, illustrati da memoria.

Resiste l'intimata con controricorso.

Motivi della decisione


1.- Va premesso che, per effetto delle modifiche introdotte dal D.L. 21 giugno 2013, n. 69, artt. 75 e 81, conv. in L. 9 agosto 2013, n. 98, la partecipazione del P.M. alle udienze che si tengono presso la sesta sezione civile non è più obbligatoria, impregiudicata restando la facoltà del P.M. di intervenirvi, ai sensi dell'art. 70 cod. proc. civ., comma 3, ove ravvisi un pubblico interesse (Cass. civ. Sez. 6/2, 20 gennaio 2014 n. 1089).

L'udienza pubblica si è quindi svolta regolarmente.

2.- Quanto al merito del ricorso, si desume dalla sentenza impugnata (pag. 5 ss.) che la tesi difensiva dell'attrice e appellante si fondava sui seguenti presupposti in fatto:

a) la controparte aveva acquisito notizia dell'eredità relitta dalla P.R. esclusivamente tramite l'attività professionale da essa svolta;

b) aveva in un primo tempo dichiarato di non esservi interessata e di volervi rinunciare, poichè "non si sentiva abbastanza parente", ma - dopo avere ricevuto le informazioni circa il lascito con atto notificatole dalla Coutot ai sensidell'art. 481 cod. civ. e art. 749 cod. proc. civ., con espressa riserva della mittente di far valere il suo diritto al compenso - ha accettato l'eredità, con ciò manifestando l'adesione all'offerta contrattuale di Coutot, offerta che conteneva l'obbligo della destinataria di corrispondere il compenso per l'informazione.

Assume la ricorrente che ciò configura un comportamento di mala fede, o addirittura di truffa contrattuale, tale da giustificare la condanna della P. al risarcimento dei danni, da quantificarsi nella maggior somma che Coutot Rohering avrebbe percepito come compenso dagli altri eredi con i quali aveva concluso l'accordo, se la P. avesse rinunciato all'eredità.

Rileva in subordine di avere comunque diritto di percepire il compenso a titolo di ingiustificato arricchimento, ai sensidell'art. 2041 cod. civ..
3.- La Corte di appello ha respinto tutte le domande sull'assunto che - se è pur vero che la P. è venuta a conoscenza dell'eredità esclusivamente tramite la comunicazione della Coutot - non vi è alcuna prova che tale comunicazione sia stata sollecitata da un comportamento doloso o malizioso della convenuta, nè del fatto che questa si fosse impegnata a rinunciare all'eredità.

Ha rilevato altresì che il suddetto accertamento del giudice di primo grado non è stato contestato dall'appellante in sede di impugnazione; che la P. ebbe a manifestare fin dall'inizio incertezza circa il comportamento da tenere e che solo molto tempo dopo la comunicazione (nel corso del procedimento ex art. 481 cod. civ.) ha deciso di accettare l'eredità.

Ha confermato quanto accertato dal Tribunale circa il fatto che la Coutot ebbe a notificare l'atto di cui all'art. 481 cod. civ., non perchè maliziosamente indottavi dalla P., ma nel proprio, personale interesse, per poter condurre a termine la pratica di assegnazione dell'eredità, affidatale dagli altri eredi.

Ha ritenuto irrilevante la riserva formulata dalla Coutot nel ricorso, rilevando che essa non poteva avere l'effetto di vincolare negozialmente la P. a corrispondere il compenso, essendosi essa limitata ad esercitare 1 suoi diritti di successione, senza formulare alcuna adesione alla proposta contrattuale della controparte e senza tenere altro comportamento idoneo a dare origine ad una sua responsabilità precontrattuale.

Quanto all'azione di arricchimento senza causa, la Corte di appello ha confermato la decisione del primo giudice secondo cui la domanda è inammissibile, perchè non tempestivamente proposta con l'atto di citazione, in quanto solo in comparsa conclusionale ne sono stati esplicitati la causa petendi, i presupposti e le allegazioni fondanti.

Ha soggiunto che l'atto di appello non censura tale ratio decidendi, nè la relativa motivazione.

4.- Con il primo motivo la ricorrente denuncia insufficiente o contraddittoria motivazione, nella parte in cui la Corte di merito ha ritenuto che essa non abbia proposto appello avverso la sentenza del Tribunale che ha negato l'ammissibilità della domanda di ingiustificato arricchimento.

Assume che nell'atto di citazione ha chiesto in subordine che le fosse corrisposto, fra l'altro, "l'arricchimento che essa cioè la P., n.d.r. ha illecitamente tratto dall'attività svolta dall'esponente" (come riferito sopra, nell'esposizione in fatto), proponendo così inequivocabilmente la domanda di cui all'art. 2041 cod. civ.; che detta domanda non richiedeva ulteriori specificazioni, essendo il titolo della sua pretesa chiaramente desumibile dai fatti esposti nell'atto di citazione e posti a base delle altre domande.

Con il secondo motivo contesta l'affermazione della sentenza impugnata secondo cui l'atto di appello sarebbe inammissibile per la mancata illustrazione dei motivi (quindi ai sensi dell'art. 342 cod. proc. civ.), in quanto i presupposti in fatto della domanda di indennizzo per ingiustificato arricchimento coincidono con quelli posti a base della domanda principale e si possono agevolmente desumere dal complesso delle argomentazioni difensive contenute nell'atto e nelle ulteriori difese, che la ricorrente riproduce nel ricorso.

Con il terzo ed il quarto motivo denuncia violazione dell'art. 2041 cod. civ. e art. 112 cod. proc. civ., nella parte in cui la Corte di appello le ha imputato di non avere adeguatamente illustrato la sua domanda di indennizzo, sempre sull'assunto che detti presupposti vanno individuati negli stessi fatti per i quali essa ha proposto la domanda principale: cioè nel fatto di avere reso un servizio alla P., comunicandole gli estremi dell'eredità giacente, eredità della quale era ignara ed in conseguenza della quale ha conseguito un lascito del valore di Euro 139.331,83.

5.- I motivi - che possono essere congiuntamente esaminati perchè connessi - non sono fondati.

5.1.- La fattispecie in esame configura un contratto atipico, noto e praticato negli USA (non a caso la proposta della Coutot è stata accettata proprio dai due eredi ivi residenti) mediante il quale un operatore economico, dopo avere raccolto informazioni vantaggiose per qualcuno (circa lasciti ereditari, donazioni, premi, assegnazione gratuita di azioni societarie, ecc.) offre di rivelarne gli estremi agli ignari beneficiari, dietro promessa di un compenso.

Si è discusso oltreoceano se un tale accordo sia assistito da valida causa, considerato che il destinatario dell'informazione non acquisisce alcun diritto che già non avesse - in forza della sua posizione di erede, donatario, vincitore di lotteria, titolare di azioni, ecc. - ma solo le informazioni indispensabili per venire a conoscenza del beneficio.

Il problema è stato risolto nel senso che il compenso è giustificato qualora l'acquisizione dell'informazione sia frutto di un'attività deliberatamente organizzata a tale scopo dal proponente, il quale viene così ad offrire al destinatario un vero e proprio servizio, che avrebbe anche potuto costituire oggetto di specifico mandato.

Si ritiene priva di giusta causa, invece, la richiesta di un compenso per trasmettere un'informazione che il proponente abbia acquisito non nell'esercizio di specifica attività diretta allo scopo, ma in via del tutto casuale, poichè in tal caso la pretesa appare meramente speculativa, quindi inidonea ad integrare giusta causa del trasferimento di ricchezza di cui alla promessa di pagamento.

Si tratta di principi condivisibili, che peraltro la ricorrente non ha specificamente chiarito di voler porre a base della sua domanda.

Essa si è limitata ad esporre i fatti, adducendo a fondamento della sua pretesa i presupposti giuridici più disparati - dalla tacita accettazione della sua offerta da parte della P., al dolo o alla mala fede di cui quest'ultima si sarebbe resa responsabile, all'arricchimento ingiustificato - domande tutte che i giudici del merito hanno giustamente disatteso, perchè non in termini o non provate.

Non vi è dubbio, pertanto, che sia valido e vincolante l'accordo intercorso fra la Coutot - che svolge attività commerciale avente come oggetto specifico l'attività di cui sopra - e gli eredi che ebbero ad accettarne la proposta contrattuale, promettendo il compenso richiesto, trattandosi di prestazioni (la ricerca delle informazioni e la loro comunicazione), frutto di attività svolta professionalmente.

E' altresì indubbio che il compenso non sia dovuto dagli eredi che nè abbiano conferito l'incarico, nè abbiano ricevuto l'informazione tramite la Coutot, come altri due eredi della P.R..

Dubbio è invece il caso intermedio, oggetto di controversia, in cui l'erede abbia rifiutato l'offerta dell'informazione e l'impegno di corrispondere il compenso, ma se ne sia di fatto avvantaggiato, avendo ricevuto notizia del lascito ed avendolo materialmente riscosso, solo per effetto dell'attività svolta dalla società.

Se è condivisibile infatti il principio per cui sono da ritenere ingiustificati il profitto ed il compenso sollecitati sulla base di un'informazione che il proponente l'accordo abbia acquisito in via del tutto casuale, dovrebbe ritenersi simmetricamente ingiustificato il vantaggio conseguito, altrettanto casualmente, dal destinatario dell'offerta, il quale abbia approfittato dell'altrui attività e dell'altrui impiego di mezzi economici per conseguire un introito a cui non avrebbe potuto altrimenti accedere.

La domanda di pagamento del compenso potrebbe trovare la sua causa di giustificazione o ravvisando nella fattispecie una sorta di rapporto contrattuale di fatto, venutosi a creare per effetto del contatto sociale fra la Coutot - che ha comunicato alla P.A. gli estremi dell'eredità - e quest'ultima che, accettando l'eredità, ha consapevolmente utilizzato a suo vantaggio le informazioni ricevute;

oppure sulla base dei principi in tema di arricchimento senza causa.

La ricorrente ha prospettato esclusivamente gli estremi della seconda figura.

Sotto questo profilo, deve essere condivisa la motivazione della sentenza impugnata, secondo cui la domanda proposta ai sensi dell'art. 2041 cod. civ. è inammissibile perchè non tempestivamente proposta ed illustrata fin dall'atto di citazione in primo grado.

Le censure della ricorrente, secondo cui causa petendi e presupposti della domanda di pagamento sarebbero stati impliciti nella stessa natura dei fatti esposti, sicchè il giudice avrebbe dovuto procedere alla mera valutazione e qualificazione giuridica dei fatti medesimi, non sono fondate.

Questa Corte ha più volte chiarito che le domande di adempimento contrattuale e di arricchimento senza causa si differenziano, strutturalmente e tipologicamente, sia quanto alla "causa petendi" (poichè solo nella seconda rilevano come fatti costitutivi la presenza e l'entità del proprio impoverimento e dell'altrui locupletazione), sia quanto al "petitum", che nel secondo caso concerne non il pagamento del compenso contrattualmente pattuito, ma il versamento di un mero indennizzo (Cass. civ. S.U. 27 dicembre 2010 n. 26128).

La ricorrente avrebbe quindi dovuto dedurre in giudizio, illustrare e dimostrare, fin dall'atto di citazione, la sussistenza dei presupposti giuridici e di fatto per l'accoglimento della sua domanda, ed in particolare l'entità del suo impoverimento (cioè del sacrificio economico affrontato per procurare alla controparte l'informazione di cui si è avvantaggiata), e l'entità dell'arricchimento della controparte.

Avrebbe dovuto specificare, in particolare, di voler chiedere il pagamento di un mero indennizzo (in vece e luogo dell'intero compenso contrattuale o del risarcimento dei danni), indicando i presupposti sulla base dei quali l'indennizzo avrebbe dovuto essere determinato.

Trattasi di circostanze di diritto e di fatto che non era possibile desumere dalle domande proposte, considerato che "Il giudice ha il potere-dovere di qualificare giuridicamente l'anione e di attribuire al rapporto dedotto in giudico un "nomen juris" diverso da quello indicato dalle parti, purchè non sostituisca la domanda proposta con una diversa, modificandone i fatti costitutivi o fondandosi su una realtà fattuale non dedotta e allegata in giudizio" (Cass. civ. Sez. 2, 17 luglio 2007 n. 15925). La domanda di arricchimento senza causa è ammissibile solo quando la parte abbia introdotto nel giudizio, con l'atto di citazione, l'ulteriore tema di indagine idoneo a giustificare l'esame dei relativi presupposti, dovendo altrimenti il giudice rilevarne d'ufficio l'inammissibilità (Cass. civ. S.U. n. 26128/2010 cit.).

6.- Il ricorso non può che essere rigettato, restando assorbite le ulteriori censure.

7.- Le spese del presente giudizio, liquidate nel dispositivo, seguono la soccombenza.

P.Q.M.


La Corte di Cassazione rigetta il ricorso e condanna la ricorrente al pagamento delle spese del giudizio di cassazione, liquidate complessivamente in Euro 3.200,00, di cui Euro 200,00 per esborsi ed Euro 3.000,00 per compensi, oltre agli accessori previdenziali e fiscali di legge.

Così deciso in Roma, il 13 marzo 2014.

Depositato in Cancelleria il 14 maggio 2014

Trib. Torino, 24/04/2014
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 ed è irrilevante che i tassi di riferimento stabiliti si siano rivelati lontano da quelli di mercato, rientrando ciò nell'alea tipica del [image: image16.png]
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, se stipulato da un imprenditore che intenda tutelarsi dalla oscillazione dei tassi in riferimento ad un mutuo a tassi variabili, ha una precisa logica che impedisce di ritenerlo privo di [image: image14.png]
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 atipico, di natura aleatoria, caratterizzato dallo scambio a scadenze prefissate dei flussi di cassa prodotti dall'applicazione di diversi parametri ad uno stesso capitale di riferimento. Tale [image: image12.png]
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 di interest rate swap è un 
Trib. Treviso, 11/04/2014

A prescindere dalla natura, traslativa o di godimento del contrattodell'art. 1526 c.c.


 di leasing, la disciplina pattizia prevale sulla norma codicistica , dettata in materia di vendita con riserva di proprietà, in quanto la locazione finanziaria costituisce una distinta tipologia contrattuale, caratterizzata dalla 


causa di finanziamento.

Cass. civ. Sez. III, 03/04/2014, n. 7776

L.D.R.L. c. Monte Paschi Siena S.p.A.

L'operazione finanziaria consistente nell'erogazione al cliente, da parte d'una banca, d'un mutuo contestualmente impiegato per acquistare per conto del cliente strumenti finanziari predeterminati ed emessi dalla banca stessa, a loro volta contestualmente costituiti in pegno in favore della banca a garanzia della restituzione del finanziamento, dà vita ad un contrattoD.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58,[image: image22.png]




causa concreta risiede nella realizzazione di un lucro finanziario, e che va sussunto tra i "servizi di investimento" di cui al 


 atipico unico ed unitario, la cui  art. 1, comma 5.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE TERZA CIVILE

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. BERRUTI Giuseppe M. - Presidente -

Dott. D'ALESSANDRO Paolo - Consigliere -

Dott. SCRIMA Antonietta - Consigliere -

Dott. VINCENTI Enzo - Consigliere -

Dott. ROSSETTI Marco - rel. Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso 28388/2010 proposto da:

L.D.R.L. (OMISSIS), elettivamente domiciliato in ROMA, CORSO TRIESTE 87, presso lo studio dell'avvocato ANTONUCCI ARTURO, che lo rappresenta e difende unitamente all'avvocato VASSALLE ROBERTO giusta delega a margine;

- ricorrente -

contro

MONTE PASCHI SIENA SPA (OMISSIS), in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA DI SAN VALENTINO 21, presso lo studio dell'avvocato CARBONETTI FRANCESCO, che la rappresenta e difende giusta delega a margine;

- controricorrente -

avverso la sentenza n. 920/2010 della CORTE D'APPELLO di BRESCIA, depositata il 04/11/2010 R.G.N. 1499/06;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 11/02/2014 dal Consigliere Dott. MARCO ROSSETTI;

udito l'Avvocato ARTURO ANTONUCCI;

udito l'Avvocato FABRIZIO CARBONETTI per delega;

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. GIACALONE Giovanni che ha concluso per il rinvio pregiudiziale alla C.G.U.E. e in subordine l'accoglimento del 1 motivo, assorbiti gli altri.

Svolgimento del processo


1. Nel 2000 il sig. L.D.R.L. accettò nel proprio studio privato una proposta contrattuale sottopostagli da un funzionario della Banca Monte dei Paschi di Siena s.p.a. (d'ora innanzi, per brevità, "MPS").

2. Il contratto in tal modo concluso aveva ad oggetto una articolata operazione finanziaria, denominata "Visione Europa", costituita dalla giustapposizione di tre diverse operazioni:

(a) la formale concessione da parte della banca di un finanziamento al cliente, per l'importo di L. 100.000.000;

(b) il contestuale acquisto da parte della MPS e per conto del cliente, con parte della provvista derivante da tale finanziamento, di titoli obbligazionari c.d. zero coupon (ovvero titoli il cui rendimento è pari alla differenza tra la somma che il sottoscrittore riceve alla scadenza e la somma che versa al momento della sottoscrizione) emessi dalla MPS e non quotati;

(c) il contestuale acquisto, con la parte restante della provvista derivante dal finanziamento, sempre da parte della MPS e per conto del cliente, di quote di un fondo d'investimento a carattere azionario denominato "Ducato Azionario Europa"; tale fondo fu istituito dalla Ducato Gestioni s.p.a., società controllata dalla MPS, e le quote di esso erano collocate presso il pubblico dalla stessa MPS. L'operazione era completata dalla previsione che i titoli sub (b) e (c) fossero costituiti in pegno in favore della banca a garanzia della restituzione del finanziamento, e dall'assunzione dell'obbligo da parte del risparmiatore di restituire il capitale in rate trimestrali per il periodo di 15 anni ed al saggio di poco meno dell'8%.

3. Dopo che il contratto ebbe esecuzione per circa due anni, nel 2003 l'investitore convenne la MPS dinanzi il Tribunale di Mantova, allegando che:

(a) aveva manifestato alla MPS la volontà di recedere dal contratto;

(b) solo in seguito a tale manifestazione di volontà aveva appreso che il valore delle quote dei fondi comuni d'investimento acquistate in esecuzione del suddetto contratto era diminuito notevolmente; che le obbligazioni "zero coupon" acquistate sempre in esecuzione del suddetto contratto non erano quotate e potevano essere vendute solo alla stessa MPS, la quale ne determinava unilateralmente il prezzo.

Sulla base principalmente di tali allegazioni l'attore formulò una serie di domande tra loro subordinate, ma tutte comunque volte a privare il contratto della sua efficacia, e cioè:

(a) la dichiarazione di nullità ai sensi del D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 51, art. 30, comma 7, per non avere ricevuto l'avviso della facoltà di recesso entro i sette giorni successivi alla stipula;

(b) la dichiarazione di nullità ai sensi dell'art. 1418 c.c., sul presupposto che il contratto integrasse gli estremi d'una truffa penalmente rilevante;

(c) la dichiarazione di annullamento del contratto per dolo determinante;

(d) la dichiarazione di annullamento o di risoluzione del contratto per la violazione da parte della MPS degli obblighi precontrattuali di informazione del cliente e di offerta di prodotti adeguati, ai sensi degli artt. 21, 27, 28 e 29 del Regolamento Consob 1 luglio 1998, n. 11522.

3. Il Tribunale di Mantova, con sentenza 13.7.2005 n. 886, ritenne il contratto stipulato tra il sig. L.D.R.L. e la MPS nullo per violazione del D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 30, comma 7, ovvero per non essere stato il risparmiatore informato dell'esistenza della facoltà di recesso entro sette giorni dalla stipula.

Condannò, di conseguenza, la MPS a restituire all'attore la somma di Euro 13.635,03.

4. La sentenza venne impugnata dalla MPS dinanzi la Corte d'appello di Brescia.

Il giudice d'appello accolse l'appello con la sentenza 4.11.2010 n. 920.

La Corte d'appello di Brescia escluse che il contratto stipulato tra il sig. L.D.R.L. e la MPS potesse ritenersi nullo per mancanza dell'avviso sul diritto di recesso.

La sentenza di secondo grado fu motivata con un ragionamento così riassumibile:

(a) l'operazione finanziaria oggetto del giudizio era rappresentata dalla giustapposizione di tre diversi contratti: un contratto di mutuo, un contratto di acquisto di obbligazioni ed un contratto di acquisto di quote di un fondo d'investimento;

(b) l'obbligo di informare il risparmiatore del diritto di ripensamento, di cui al D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, sussiste soltanto nel caso di stipula fuori sede dei contratti di collocamento di strumenti finanziari. Nel caso di specie, dunque, quell'obbligo informativo doveva essere osservato solo per la vendita delle quote del fondo di investimento "Ducato", e non per la vendita di obbligazioni, e tanto meno per l'erogazione del mutuo;

(c) nel caso di specie, la MPS prima della stipula del contratto di collocamento delle quote del fondo d'investimento aveva fornito al cliente il prospetto informativo, nel quale era contenuta l'informazione sul diritto di ripensamento.

La Corte d'appello soggiunse che l'informazione sul diritto di ripensamento, pur se contenuta nel solo prospetto informativo concernente l'operazione di acquisto di quote di fondo d'investimento, era idonea a salvaguardare l'interesse del risparmiatore: se, infatti, egli avesse scelto di recedere dal contratto di collocamento di strumenti finanziari, l'intera operazione sarebbe venuta meno, a causa della intima connessione dei tre contratti che la componevano.

5. La sentenza della Corte d'appello di Brescia è stata impugnata per cassazione dal sig. L.D.R.L., sulla base di otto motivi. La MPS ha resistito con controricorso; ambo le parti hanno depositato memoria ai sensi dell'art. 378 c.p.c., e partecipato alla discussione in pubblica udienza.

Motivi della decisione


1. Il primo motivo di ricorso.

1.1. Col primo motivo di ricorso il ricorrente sostiene che la sentenza impugnata sarebbe incorsa nel vizio di violazione di legge (di cui all'art. 360 c.p.c., n. 3).

Si assume in particolare che essa avrebbe violato il D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 30, comma 6, là dove ha ritenuto che la MPS abbia assolto l'onere - previsto dalla legge a pena di nullità - di informare il cliente del diritto di ripensamento.

1.2. Espone, al riguardo, il ricorrente che il piano finanziario "Visione Europa" costituiva uno strumento contrattuale essenzialmente unitario, sebbene composto dalle tre distinte operazioni di finanziamento, acquisto di obbligazioni e sottoscrizione di quote del fondo "Ducato".

Dalla natura unitaria dell'operazione discenderebbe la necessità che l'informazione sull'esistenza del diritto di ripensamento da un lato doveva essere contenuta non già nel prospetto informativo concernente l'acquisto delle quote del fondo "Ducato", ma nel modulo contrattuale relativo all'intero piano finanziario; e dall'altro tale informazione avrebbe dovuto prevedere espressamente che l'esercizio del diritto di ripensamento avrebbe avuto per effetto lo scioglimento dell'intero rapporto contrattuale, e non solo del contratto di acquisto delle quote del fondo d'investimento "Ducato". Soggiunge, infine, il ricorrente che in ogni caso l'obbligo di informare il risparmiatore del diritto di ripensamento sussiste non solo nell'ipotesi di stipula fuori sede di operazioni di collocamento di strumenti finanziari, ma anche nell'ipotesi di vendita fuori sede di obbligazioni, pur essa rientrante nelle operazioni di "collocamento" di cui al D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30.

1.3. Il motivo è fondato.

La sentenza della Corte d'appello è incorsa infatti in tre errori di diritto:

(a) avere ritenuto inapplicabile il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7, ai contratti di negoziazione di strumenti finanziari conclusi al di fuori di un servizio di collocamento per conto terzi;

(b) avere escluso che il contratto denominato "Visione Europa" costituisse di per sè e nel suo complesso un servizio di investimento, consistente nella vendita di strumenti finanziari;

(c) avere ritenuto che nell'ambito del contratto denominato "Visione Europa" la banca potesse assolvere il proprio obbligo di informare il cliente del diritto di recesso limitandosi ad inserire la relativa clausola non già nel testo del contratto, ma nel prospetto informativo concernente la sola operazione di vendita di quote del fondo d'investimento.

1.4. Il primo errore commesso dalla Corte d'appello è consistito nella violazione del D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7.

Il giudice di secondo grado ha infatti affermato che "la clausola relativa al diritto di ripensamento doveva essere prevista unicamente quanto alla sottoscrizione delle quote del fondo comune di investimento". E poichè il prospetto informativo concernente la suddetta sottoscrizione prevedeva l'informazione sul diritto di recesso, nessuna nullità si era verificata nel caso di specie.

Questa decisione tuttavia non è conforme all'interpretazione che del D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7, hanno dato le Sezioni Unite della Corte di cassazione, sia pure in epoca successiva alla pronuncia della Corte bresciana.

1.4.1. Il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7, nel testo applicabile ratione temporis prevedeva che nel caso di stipula di contratti di "collocamento di strumenti finanziari" al di fuori della sede del proponente o dell'intermediario, "l'omessa indicazione della facoltà di recesso nei moduli o formulari comporta la nullità dei relativi contratti, che può essere fatta valere solo dal cliente".

Le Sezioni Unite di questa Corte, componendo il contrasto sorto in seno alla Prima sezione, con sentenza n. 13905 del 03/06/2013 hanno chiarito il senso da attribuire alla norma sopra trascritta.

Essa deve trovare applicazione, attesa la evidente identità di ratio, sia ai contratti stipulati in esecuzione di un contratto di collocamento in senso stretto, stipulato tra l'emittente del titolo e l'intermediario che in tal modo si obbliga alla rivendita di esso al pubblico; sia a tutti gli altri contratti di vendita di strumenti finanziari conclusi nell'ambito di un "servizio di investimento" come definito dal D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 1, comma 5.

Tra i "servizi di investimento" di cui al D.Lgs. n. 58 del 1998, citato art. 1, comma 5, rientra anche la vendita per conto proprio o per conto di terzi di obbligazioni D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 1, comma 3, lett. (b); di quote di fondi comuni d'investimento D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 1, comma 3, lett. (c), e le combinazioni dei contratti appena ricordati D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 1, comma 3, lett. (j). Ergo, l'informazione sul diritto di recesso deve essere fornita a pena di nullità anche nel caso di vendita per conto proprio o di terzi di obbligazioni o quote di fondi comuni.

1.4.2. Le Sezioni Unite sono pervenute a tale conclusione sulla base di due argomenti:

(a) l'interpretazione finalistica;

(b) l'interpretazione comunitariamente orientata.

Sotto il primo aspetto, le Sezioni Unite hanno ritenuto che lo scopo della norma sul diritto di recesso dell'investitore nel caso di contratti stipulati fuori sede è evitare che esso possa trovarsi vincolato da contratti sui quali non abbia potuto adeguatamente riflettere; adeguata riflessione che deve per contro presumersi già avvenuta quando sia il risparmiatore a recarsi di propria iniziativa nei locali dell'intermediario o della banca (ovvero, come si esprime oggi ilD.Lgs. n. 58 del 1998, d'un "soggetto abilitato" a svolgere servizi di investimento).

Questo essendo lo scopo della norma, l'esigenza di tutela da essa sottesa sussiste tanto nell'ipotesi in cui il risparmiatore sia raggiunto, fuori sede, da una proposta contrattuale avente ad oggetto titoli che l'intermediario possiede od acquista da terzi (c.d.

"negoziazione"); quanto nella diversa ipotesi in cui siano offerti in vendita al risparmiatore strumenti finanziari che l'intermediario si sia previamente obbligato nei confronti dell'emittente a "collocare" (ovvero rivendere a terzi, ove si volesse prescindere dal lessema linguisticamente inappropriato coniato dalla prassi e prescelto dal legislatore, il quale etimologicamente deriva da locus, e non esprime un concetto di trasferimento, ma il ben diverso concetto di "assegnare", "attribuire", "sistemare").

Sotto il secondo aspetto (l'interpretazione "comunitariamente orientata") le Sezioni Unite di questa Corte hanno osservato come anche a prescindere dalla ratio del D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7, comunque non vi può essere dubbio che la lettera di essa sia ambigua. Infatti, se si aderisse alla tesi restrittiva (secondo cui l'obbligo di informazione varrebbe solo per i contratti stipulati nell'ambito di servizi di collocamento), dovrebbe pervenirsi alla inaccettabile conclusione che il legislatore avrebbe usato il lemma "collocamento" con significati diversi nel primo e nel settimo comma della norma in esame.

Di fronte a questa ambiguità, ed al cospetto di interpretazioni divergenti ma tutte teoricamente consentite dal testo della norma, l'interprete - proseguono le SS.UU. - ha l'obbligo di adottare l'interpretazione maggiormente coerente con i precetti del diritto comunitario. E poichè l'art. 38 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea sancisce il principio per cui è compiuto dell'Unione garantire "un livello elevato di protezione dei consumatori", tra due interpretazioni alternative ed ambedue plausibili sul piano letterale, l'interprete ha il dovere di preferire quella in grado di apprestare un più elevato livello di protezione al risparmiatore.

1.4.3. Questa Sezione condivide e ribadisce la lettura del D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7, compiuta dalle Sezioni Unite, e ritiene che anche ulteriori ragioni ostino all'accoglimento dell'interpretazione adottata dalla sentenza qui impugnata.

Se, infatti, si interpretasse il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, nel restrittivo senso fatto proprio dalla Corte d'appello, esso sarebbe di fatto inapplicabile.

La norma, infatti, accorda al risparmiatore il diritto di recesso dai "contratti di collocamento". Ma contratti di collocamento in senso tecnico sono soltanto gli accordi tra intermediario ed emittente, e nei rapporti tra investitori professionali il diritto di recesso è espressamente escluso dal D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 2.

Da ciò discendono due conseguenze sul piano della logica formale.

La prima è che l'adesione alla lettura restrittiva del D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, renderebbe la norma inutile, perchè non potrebbe darsi alcun caso in cui un "contratto di collocamento" sia stipulato tra l'emittente ed un risparmiatore. Ed il canone interpretativo dell'interpretazione utile vieta all'interprete di adottare soluzioni ermeneutiche che annullino la portata precettiva della norma.

La seconda conseguenza è che l'interpretazione qui contestata pretende di interpretare la medesima norma con diverso rigore sintattico a seconda del fine cui è preordinata l'interpretazione.

Quando si tratta di escludere che il diritto di recesso si applichi ai contratti di negoziazione di titoli, si assume che il legislatore abbia usato un lessico rigoroso e tecnico, e che pertanto il recesso non spetti nel caso di negoziazione perchè quest'ultima è contratto ben diverso da quello di collocamento.

Quando, invece, si tratta di replicare all'obiezione secondo cui il contratto di "collocamento di strumenti finanziari" è quello stipulato tra emittente e intermediario (sicchè la norma non potrebbe essere interpretata in senso stretto a pena di inapplicabilità), l'orientamento qui in contestazione ammette che l'espressione "collocamento di strumenti finanziari" sia stata usata nel D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, in senso atecnico.

La tesi qui in contestazione, in definitiva, perviene all'inaccettabile risultato di usare due pesi e due misure nell'interpretare il medesimo lemma, ritenendo a certi fini che sia stato usato in modo calzante, e ad altri fini che sia stato usato in modo atecnico e generico.

1.5. Il secondo errore in iure commesso dalla Corte d'appello è stato il ritenere che il contratto denominato "Visione Europa" non costituisse di per sè e nel suo complesso un servizio di investimento, consistente nella vendita di strumenti finanziari, e che pertanto l'informazione sul recesso potesse legittimamente essere contenuta nel solo prospetto informativo concernente l'operazione di acquisto di quote del fondo d'investimento "Ducato".

1.5.1. Si sono già descritte supra, al p. 2 dello "Svolgimento del processo", le caratteristiche del contratto in esame, che non sono in contestazione tra le parti.

A parte varie ipotesi di nullità di singole clausole che non rilevano in questa sede (si veda, a mero titolo d'esempio, l'art. 6 della Sezione 2^, il quale prevedendo che gli eredi del risparmiatore siano obbligati "con vincolo di solidarietà ed indivisibilità" verso la banca contiene un palese patto successorio, nullo ai sensi dell'art. 458 c.c.), ai fini che in questa sede rilevano, le caratteristiche essenziali dell'operazione consistevano in una stretta ed indissolubile connessione tra le tre operazioni nelle quali il contratto formalmente si scomponeva.

Ed infatti:

(a) il finanziamento formalmente concesso dalla banca al risparmiatore non poteva essere utilizzato per altro scopo che l'acquisto dei titoli (e solo di quei titoli) già predeterminati dalla banca;

(b) il risparmiatore non aveva alcuna possibilità di scelta dei titoli da acquistare;

(c) nessun effettivo passaggio di denaro avveniva di fatto dalla banca verso il risparmiatore, posto che la prima si obbligava formalmente ad usare proprio denaro per acquistare per conto del cliente proprie obbligazioni e quote di un fondo istituito da una propria controllata;

(d) il cliente non acquisiva nemmeno il possesso dei titoli sub (c, i quali venivano immediatamente costituiti in pegno a favore della banca ed a garanzia della restituzione del finanziamento.

1.5.2. Un contratto che presenti le caratteristiche appena descritte è un contratto unitario, perchè unitaria ne fu la causa. E ciò tanto nell'ipotesi in cui si volesse intendere tale nozione in senso astratto come "funzione economico-sociale del contratto"; quanto nell'ipotesi in cui la si volesse intendere in senso concreto quale scopo avuto di mira dai contraenti (questione sulla quale non mette conto in questa sede intervenire), come già ritenuto da questa Corte in fattispecie identica (Sez. 1, Sentenza n. 1584 del 03/02/2012, Rv.

622621).

Ed infatti ove si intendesse la causa negoziale nel senso tradizionale di "funzione economico-sociale" del contratto, è agevole rilevare che il contratto "Visione Europa" si fonda su un do ut facias, in virtù del quale il risparmiatore si obbligava a pagare 61 rate in 15 anni, e la banca ad acquistare titoli remunerativi i cui frutti sarebbero andati a pro del cliente. Questo era il nucleo dell'operazione, e la sua scomposizione in tre contratti non è che fittizia ed apparente, e come tale giuridicamente irrilevante, alla luce del secolare principio plus valet quod agitur, quam quod simulate concipitur.

Ove, per contro, si intendesse la causa quale scopo concreto avuto di mira dalle parti, secondo il più recente orientamento di questa Corte (ex aliis, Sez. 3, Sentenza n. 23941 del 12/11/2009, Rv.

610016; Sez. 3, Sentenza n. 10490 del 08/05/2006, Rv. 592154), il contratto "Visione Europa" non cesserebbe per ciò solo di costituire un negozio unitario. Scopo concreto delle parti fu infatti quello, con ogni evidenza, di garantire una remunerazione ai risparmi dell'investitore, e quindi uno scopo di investimento.

Scopo di investimento che, è bene ricordare, non può mai sottrarre il contratto che lo persegue alla disciplina dettata dal D.Lgs. n. 58 del 1998 sol perchè le parti lo abbiano qualificato in altre e talora fantasiose guise, atteso che la nozione di contratto di investimento costituisce uno schema atipico, la quale comprende "ogni forma di investimento finanziario, ai sensi del D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 1, comma 1, lett. u), riflettendo la natura aperta ed a tecnica di prodotto finanziario, la quale rappresenta la risposta legislativa alla creatività del mercato ed alla molteplicità degli strumenti offerti al pubblico, nonchè all'esigenza di tutela degli investitori" (sono parole, qui pienamente condivise, di Sez. 2, Sentenza n. 2736 del 05/02/2013, Rv.

625071).

Nel caso di specie non ci troviamo dunque al cospetto di un collegamento negoziale (genetico o funzionale che fosse), perchè le singole operazioni previste per raggiungere lo scopo finale dell'investimento non avevano alcuna autonomia concettuale, giuridica o pratica. Non solo, infatti, esse erano tutte coessenziali al conseguimento dello scopo (elemento ovviamente sussistente anche nelle ipotesi di collegamento negoziale di tipo funzionale), ma ciascuna di esse era altresì inutile ed inconcepibile senza la contestuale stipula delle altre.

1.5.3. Pertanto, avendo il contratto "Visione Europa" natura e funzione unitaria, e costituendo per quanto già detto un "servizio di investimento" ai fini di cui al D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, esso avrebbe dovuto prevedere nelle sue condizioni generali, a pena di nullità, l'informazione al cliente dell'esistenza del diritto di recesso.

1.6. Vi è stato infine, come accennato, un terzo error iuris nella decisione impugnata.

La Corte d'appello di Brescia, con motivazione ad abundantiam (aveva infatti ritenuto non necessaria l'informazione sul diritto di recesso data la natura del contratto, e ciò sarebbe bastato per accogliere il gravame sul punto), ha ritenuto di soggiungere che comunque nel caso di specie l'onere informativo a carico della MPS era stato da questa adempiuto.

L'informazione sul diritto di recesso era infatti contenuta nel prospetto informativo concernente l'acquisto delle quote del fondo di investimento, ed "in relazione all'inscindibilità dei componenti della proposta e delle modalità attuatile (...) l'esercizio del diritto di ripensamento previsto quanto alla sottoscrizione di quote del fondo di investimento avrebbe necessariamente travolto tutta la proposta".

Sicchè - questa sembra essere la conclusione implicita, ma chiara, della Corte d'appello - l'informazione sul recesso contenuta nel prospetto informativo concernente il fondo "Ducato" bastava a salvare dalla nullità l'intera operazione.

Tale affermazione non può essere condivisa per due indipendenti ragioni.

1.6.1. La prima ragione è che il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7, impone che l'informazione sulla facoltà di recesso sia contenuta nei "moduli o formulari" dei contratti stipulati fuori sede.

L'espressione "moduli o formulari" compare due volte nel codice civile: nell'art. 1342 c.c., il quale stabilisce che nei contratti conclusi mediante la sottoscrizione di moduli o formulari le clausole aggiunte al modulo o al formulario prevalgono su quelle del modulo o del formulario qualora siano incompatibili con esse; e nell'art. 1370 c.c., il quale stabilisce che le clausole inserite nelle condizioni generali di contratto o in moduli o formulari predisposti da uno dei contraenti s'interpretano, nel dubbio, a favore dell'altro.

Le due norme rendono edotti che i "moduli e formulari" di cui in esse si fa menzione non coincidono con le condizioni generali di contratto, ma costituiscono il documento nel quale è consacrato il testo contrattuale: quello, per intenderci, destinato alla sottoscrizione per adesione. Questi principi generali vanno coordinati, nella nostra materia, con le previsioni del D.Lgs. n. 58 del 1998 e dei regolamenti amministrativi che l'hanno attuato od integrato.

A livello della fonte primaria viene in rilievo il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 23, il quale prescrive che i contratti relativi alla prestazione dei servizi di investimento "sono redatti per iscritto" a pena di nullità. A livello della fonte secondaria l viene in rilievo la Delib. Consob 1 luglio 1998, n. 11522, art. 36 (nel testo applicabile ratione temporis, e cioè dopo le modifiche introdotte dall'art. unico della Delib. Consob 1 marzo 2000, n. 12409, e prima dell'abrogazione disposta dall'art. 113, comma 7, della Delib. Consob 29 ottobre 2007, n. 16190), il quale stabiliva all'epoca dei fatti che nel caso di offerta fuori sede di strumenti finanziari all'investitore devono essere consegnati sia "i documenti contrattuali per la fornitura dei servizi di investimento", sia il "documento di acquisto o di sottoscrizione" degli strumenti finanziari.

Nel nostro caso, in virtù della già illustrata natura unitaria del contratto "Visione Europa", è dunque evidente che il "modulo o formulario" cui fa riferimento il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 7, è costituito, alternativamente:

(a) o dal documento che esprime ex art. 1321 c.c. l'accordo sull'intera operazione di finanziamento, ai sensi del D.Lgs. n. 258 del 1998, art. 23;

(b) ovvero dal documento che ne illustra il contenuto e le condizioni generali, ai sensi dell'art. 36, comma 1, lett. (b), Reg. Consob 11522/98. L'informazione contenuta nel prospetto informativo relativo all'acquisto di quote di fondi comuni non è dunque idonea a soddisfare l'onere posto a carico dell'intermediario dal D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, perchè quel prospetto - relativo ad un solo segmento dell'operazione finanziaria - non può farsi rientrare tra i "moduli o formulari" di cui è menzione nell'art. 30 cit., posto che - per quanto detto - per tali devono intendersi quelli riguardanti il complesso dell'operazione, e non un frammento di essa.

1.6.2. V'è poi, come accennato, una seconda ed indipendente ragione per la quale l'inserimento dell'informazione sul recesso nel solo prospetto informativo concernente l'acquisto delle quote del fondo comune non soddisfa l'onere imposto dal D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, e non salva dalla nullità l'intero contratto: e tale ragione consiste nella violazione dell'obbligo di chiarezza.

Le regole tanto comunitarie, quanto nazionali, che disciplinano il contenuto e la forma dei contratti di investimento impongono all'intermediario ed all'emittente il dovere del dare loqui, ovvero di "parlare chiaro".

Il dovere di chiarezza è imposto, in primo luogo, dal diritto comunitario. Lo era all'epoca dei fatti di causa (2000), per effetto dell'art. 11 della Direttiva 93/22/CEE del Consiglio, del 10 maggio 1993, relativa ai servizi di investimento nel settore dei valori mobiliari, il quale imponeva agli Stati membri l'obbligo di prevedere a carico delle "imprese di investimento" il duplice obbligo sia di "agire in modo leale ed equo"; sia di "trasmettere adeguatamente le informazioni utili nell'ambito dei negoziati con i suoi clienti". Ed ovviamente va da sè che una informazione "adeguata" non può non essere anche "chiara", per la contraddizione che non lo consente.

Dovere di chiarezza, vale la pena aggiungere, ribadito e rafforzato dall'art. 19, comma 2, della Direttiva 2004/39/CEdel Parlamento Europeo e del Consiglio, del 21 aprile 2004 (c.d. "Direttiva MiFID"), il quale stabilisce che "tutte le informazioni (...) indirizzate dalle imprese di investimento a clienti (...) sono corrette, chiare e non fuorvianti".

Tali principi sono ribaditi, a livello di legislazione nazionale, in primo luogo dagli artt. 1175 e 1375 c.c., i quali pacificamente pongono a carico dei contraenti un obbligo di informazione e chiarezza. In secondo luogo, l'obbligo di chiarezza dei testi contrattuali è desumibile sia dal D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 21, nella parte in cui impone agli intermediari di "operare in modo che i clienti siano sempre adeguatamente informati"; sia dal Regolamento Consob 11522/98 e dall'Allegato 7 ad esso, ove si impone all'intermediario di "illustrare all'investitore in modo chiaro ed esauriente (...) gli elementi essenziali dell'operazione, del servizio o del prodotto".

Il dovere di chiarezza ovviamente non è fine a sè stesso: esso è un corollario indefettibile del dovere di informazione, e l'uno e l'altro hanno lo scopo di colmare le "asimmetrie informative" tra risparmiatore ed intermediario.

L'uno, infatti, è titolare del diritto di scegliere se, come, quando e quanto investire dei propri risparmi; ma di norma non è in possesso delle nozioni che gli consentano di effettuare tali scelte con cognizione di causa. L'altro possiede tali nozioni, ma non è titolare del diritto di disporre dei risparmi del cliente.

Il risparmiatore è dunque titolare di un diritto il cui corretto e proficuo esercizio dipende dal possesso di informazioni che gli debbono essere fornite da altri. Un esercizio, quindi, che esige un "consenso informato".

L'obbligo di informazione si ridurrebbe tuttavia ad una lustra se, come non di rado avviene nella prassi, fosse assolto in modo puramente formale. Ad esempio, attraverso la sottoposizione al risparmiatore di profluvi di documenti disseminati di tecnicismi e solecismi, senza che alcuno si prenda la briga di fargliene chiaro il senso. Adempiuto in tal guisa, l'obbligo di informazione non potrebbe mai raggiungere lo scopo di consentire al risparmiatore una scelta consapevole: e dunque non potrebbe dirsi davvero adempiuto.

Un testo contrattuale non chiaro è un testo che non informa; ed un testo che non informa non mette il risparmiatore in condizione di prestare un valido consenso informato.

Il requisito di chiarezza prescritto dalle norme sopra ricordate può mancare sia sul piano morfologico (ad esempio, impiego di lemmi di uso non comune); sia sul piano sintattico (ad esempio, per l'adozione di periodi oscuri, rinvii, ipotassi, anacoluti).

Sul piano sintattico la forma più tipica di mancanza di chiarezza è l'ambiguità, ovvero la possibilità che il testo sia interpretato in modi alternativi e divergenti.

Si applichino ora i seguenti principi al caso di specie.

Il contratto "Visione Europa" non conteneva alcuna informazione sul diritto di recesso.

Il prospetto informativo sull'acquisto delle quote del fondo "Ducato", che costituiva come già detto un segmento soltanto dell'intera operazione di investimento, conteneva quell'avviso, ovviamente riferito alla sola facoltà di recedere dall'acquisto delle quote del fondo.

Un simile testo contrattuale è di per sè ambiguo. Esso lasciava infatti al risparmiatore il dubbio se il diritto di recesso avrebbe riguardato solo l'investimento in quote del fondo, ovvero l'intera operazione; nè può esigersi dal risparmiatore che questi provveda di per sè ad un'analisi del testo contrattuale alla luce della legislazione comunitaria e della giurisprudenza, per trarne le necessarie informazioni sulla portata del diritto di recesso.

Da quanto esposto consegue che, anche ad ammettere che la MPS abbia fornito l'informazione sul diritto di recesso, essa non l'ha fatto in modo chiaro, e dunque la suddetta informazione è tamquam non esset.

2. I rilievi svolti dalla MPS nel controricorso e nella memoria ex art. 378 c.p.c. non scalfiscono le osservazioni che precedono. La maggior parte di essi trova risposta in quanto già esposto; agli ulteriori rilievi svolti dalla MPS va replicato che:

(a) stupefacente, prima ancora che infondata, è l'affermazione secondo cui le singole operazione che componevano il contratto "Visione Europa" restavano "nettamente distinte e separate tra loro" (così il controricorso, pag. 9), alla luce delle caratteristiche del contratto come descritte al p. 2 dello "Svolgimento del processo", ed al p.1.5.1 dei "Motivi della decisione";

(b) che l'attività svolta dalla MPS nei confronti del sig. L. D.R.L. non potesse qualificarsi come "attività di collocamento" (a prescindere da qualsiasi giudizio su tale affermazione, di cui a pag. 10 del controricorso) è irrilevante, posto che per quanto detto l'obbligo di informazione sul diritto di recesso riguarda anche i contratti stipulati al di fuori dei servizi di collocamento in senso stretto;

(c) la MPS non era affatto un "intermediario negoziatore" (come si afferma, richiamando giurisprudenza di merito, a pag. 13 del controricorso), se non da un punto di vista puramente formale, per l'ovvia considerazione che in attuazione del contratto "Visione Europa" il cliente poteva acquistare solo quei determinati titoli, e tutti emessi dalla stessa MPS o da società del gruppo;

(d) singolare è poi il capovolgimento dei rapporti fra legge e cittadini nell'affermazione compiuta a pag. 6 della memoria ex art. 378 c.p.c. della MPS, secondo cui le Sezioni Unite della Corte di cassazione, stabilendo che il diritto di recesso D.Lgs. n. 58 del 1998, ex art. 30, comma 7, si applichi anche ai contratti di negoziazione, "si sono poste in aperta antitesi con la prassi consolidata degli intermediari", posto che è la prassi commerciale a doversi adeguare alla legge per come interpretata dall'organo giurisdizionale di vertice, e non il contrario;

(e) la MPS ha poi sostenuto che l'applicazione della sospensione D.Lgs. n. 58 del 1998, ex art. 30, comma 6, ai contratti di negoziazione impedirebbe l'esecuzione immediata dell'ordine del cliente, con i conseguenti rischi di fluttuazioni legate alle oscillazioni dei valori di riferimento (monetari, azionari o di altro tipo; così la memoria ex art. 378 c.p.c., pag. 8); tale rilievo è inconferente nel presente giudizio, nel quale il contratto non prevedeva una esecuzione immediata, e comunque è superato dall'osservazione svolta dalle Sezioni Unite nella sentenza sopra ricordata, secondo cui - ammesso che di inconveniente si tratti - esso è il necessario prezzo da pagare per salvaguardare il superiore principio di tutela del risparmiatore.

3. Infine, alle pagg. 10 e ss. della memoria ex art. 378 c.p.c., la MPS ha sostenuto che la correttezza del principio affermato dalla sentenza impugnata è stata ora esplicitamente confermata dal D.L. 21 giugno 2013, n. 69, art. 56 quater (convertito, con modificazioni, nella L. 9 agosto 2013, n. 98, c.d. "decreto del fare").

Questa norma ha infatti inserito una interpolazione nel D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6, la quale così recita: "ferma restando l'applicazione della disciplina di cui al primo e al secondo periodo ai servizi di investimento di cui all'art. 1, comma 5, lett. c), c- bis) e d), per i contratti sottoscritti a decorrere dal 1 settembre 2013 la medesima disciplina si applica anche ai servizi di investimento di cui all'art. 1, comma 5, lett. a)".

Il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 1, comma 5, lett. (a) prevede un solo tipo di "servizi di investimento", e cioè la negoziazione per conto proprio di strumenti finanziari.

La MPS interpreta dunque la norma appena trascritta nel senso che essa avrebbe introdotto un discrimine:

(a) le vendite di strumenti finanziari per conto proprio, stipulate fuori sede a partire dal 1.9.2013 debbono contenere, a pena di nullità, l'informazione sul diritto di recesso del risparmiatore;

(b) le vendite di strumenti finanziari per conto proprio, stipulate fuori sede fino al 31.8.2013 non debbono contenere, a pena di nullità, l'informazione sul diritto di recesso del risparmiatore.

La norma, soggiunge la MPS, avrebbe natura di norma interpretativa;

essa sarebbe di conseguenza retroattiva, ed ha avuto il solo scopo di dissipare i dubbi su quale fosse la volontà del legislatore allorchè scrisse il D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 30, comma 6.

3.1. La lettura che la controricorrente MPS invoca del D.L. n. 69 del 2013, art. 56 quater non può essere condivisa. La suddetta norma, infatti, non ha natura interpretativa.

Depongono univocamente in tal senso l'interpretazione logica, quella finalistica e quella costituzionalmente orientata.

3.2. Dal punto di vista dell'interpretazione logica, va rilevato come il precetto contenuto nel D.L. n. 69 del 2013, art.56 quater affermi che il diritto di recesso si applica ai contratti di negoziazione titoli stipulati dopo il 1.9.2013.

La norma non nega il contrario, e cioè che il diritto di recesso non si applichi ai contratti stipulati prima di tale data.

Ci troviamo dunque dinanzi ad una norma che afferma il precetto "A", ma non nega affatto il precetto "non-A".

Se il legislatore avesse davvero inteso escludere il diritto di recesso per i contratti stipulati prima di settembre 2013, non avrebbe dovuto stabilire che il diritto "A" si applica ai contratti stipulati dopo: avrebbe dovuto sancire che il diritto "A" non si applica ai contratti stipulati prima.

Sul piano della logica formale ne discende una importante conseguenza.

La regola ermeneutica classica dell'inclusio unius, exclusio alterius, trova applicazione quando la norma scelga tra due soluzioni possibili e tra loro alternative, cioè legate da un nesso di esclusione reciproca. Così, ad esempio, una norma che sancisse l'invalidità dei contratti stipulati dopo una certa data non consente dubbi sul fatto che quei contratti non possano essere efficaci.

Non è questo il nostro caso. Individuato il discrimine temporale del 1.9.2013, la legge dichiara che ai contratti dopo tale data si applica il diritto di recesso: ma tale affermazione non è legata da un nesso di esclusione reciproca rispetto al suo contrario: e cioè che ai contratti stipulati prima di tale data il diritto di recesso non si applichi.

Nel nostro caso dunque delle quattro soluzioni teoricamente possibili del problema, e cioè:

(a) il diritto di recesso si applica ai contratti stipulati prima di settembre, ma non a quelli dopo;

(b) il diritto di recesso si applica ai contratti stipulati dopo settembre, ma non a quelli prima;

(c) il diritto di recesso si applica ai contratti stipulati sia prima che dopo settembre;

(d) il diritto di recesso non si applica nè ai contratti stipulati prima di settembre, nè a quelli stipulati dopo;

la lettera della legge per come è stata concepita consente di escludere con certezza la prima e l'ultima, ma lascia impregiudicate le altre due.

3.3. Sul piano dell'interpretazione finalistica, la controricorrente MPS da per scontato che il legislatore sia intervenuto col D.L. n. 69 del 2013 per ristabilire una situazione di certezza, la quale sarebbe venuta meno in seguito all'intervento delle Sezioni Unite (così la memoria ex art. 378 c.p.c., pag. 12).

Questa lettura della nuova norma non ha alcuna solida base. Il presupposto che legittima l'intervento del legislatore attraverso una norma di interpretazione autentica è la situazione di incertezza che il legislatore intende eliminare.

Nel nostro ordinamento questa situazione di incertezza non solo non esisteva, ma anzi era stata esclusa proprio dall'intervento delle Sezioni Unite, cui l'art. 65 dell'Ordinamento giudiziario attribuisce il compito di rimuoverle, le incertezze, e non di crearle. Nè, ovviamente, potrebbe spacciarsi per "incertezza del diritto" l'eventuale malumore ingenerato da una decisione della Corte di cassazione confliggente con (pur legittimi) interessi od aspettative privati.

Dunque il D.L. n. 69 del 2013, art. 56 quater non può ritenersi una norma interpretativa perchè dell'interpretazione autentica mancava il primo e principale presupposto, ovvero la possibilità di letture contrastanti. Possibilità venuta meno proprio in seguito all'intervento delle Sezioni Unite più volte ricordato, alla luce del combinato disposto degli artt. 65 ord. giud. e 374 c.p.c..

3.4. Oltre che per la mancanza del presupposto della oggettiva incertezza, l'art. 56 quater d.l. cit. non può essere qualificato come "norma interpretativa" nemmeno alla luce dei lavori preparatori, che non contengono alcuna indicazione in tal senso. Anzi, se mai vi fu norma oscura nella genesi e negli intenti, questa è il D.L. n. 69 del 2013,art. 56 quater.

Non presente nel testo originario del decreto presentato alle Camere per la conversione in legge, la norma di cui si discorre fu introdotta nel corso dell'esame al Senato (dopo che già l'altro ramo del Parlamento aveva approvato il disegno di legge di conversione del decreto), per effetto dell'emendamento 56-ter.0.1000 presentato dal Governo.

Durante l'esame dinanzi alle Commissioni 1^ e 5^ riunite del Senato, l'emendamento venne esaminato nella 10^ seduta, svoltasi lunedì 5 agosto 2013.

In quella seduta nessuno si peritò di illustrare l'emendamento di cui si discorre; nessuno ne spiegò il senso o gli scopi, nessuno ne rese manifesta l'utilità. Dal resoconto della seduta si apprende unicamente che a un certo punto venne "posto in votazione, con il parere favorevole dei relatori, l'emendamento 56-ter.0.1000, che è accolto" (cfr. resoconto sommario n. 5 del 5.8.2013).

Non diverso fu l'iter di approvazione della norma in esame da parte dell'assemblea. Nella 91^ seduta pubblica del 7.8.2013 nè il governo, nè alcun Senatore ha illustrato senso, scopi e ragione della nuova norma. Si legge infatti nel resoconto stenografico n. 91 del 7.8.2013: "PRESIDENTE. Passiamo alla votazione dell'emendamento 56-ter.0.1000. Votazione nominale con scrutinio simultaneo.

PRESIDENTE. Indico la votazione nominale con scrutinio simultaneo, mediante procedimento elettronico, dell'emendamento 56-ter.0.1000, presentato dalle Commissioni riunite. Dichiaro aperta la votazione.

(Segue la votazione). Il Senato approva".

Il giorno dopo il D.D.L. di conversione del D.L. n. 69 del 2013 passò (per la seconda volta) alla Camera, dove l'intera discussione verte unicamente sulla bizzarra circostanza che il testo del D.D.L. trasmesso alla Camera non coincideva con quello approvato dal Senato.

Nè nel resoconto stenografico dell'Assemblea relativo alla seduta n. 68 di giovedì 8 agosto 2013; nè in quello n. 69 di venerdì 9 agosto 2013 si rinviene un solo intervento, del relatore o d'altri, che spieghi lo scopo dell'emendamento.

Questo essendo stato l'iter di formazione del D.L. n. 69 del 2013, art. 56 quater, non è chiaro donde la controricorrente tragga la convinzione che la norma sia stata approvata per "ristabilire la certezza", a suo dire infranta dall'intervento delle Sezioni Unite. E comunque, a tutto concedere, in ogni caso "l'intenzione del legislatore" di cui è menzione nell'art. 12 preleggi va intesa - per risalente tradizione - come volontà oggettiva della norma (c.d.

voluntas legis), e non certo come volontà dei singoli partecipanti al processo formativo di essa (c.d. voluntas legislatoris) (ex multis, Sez. 3, Sentenza n. 3550 del 21/05/1988, Rv. 458871; Sez. L, Sentenza n. 3276 del 08/06/1979, Rv. 399660; Sez. 2, Sentenza n. 1955 del 19/05/1975, Rv. 375656; Sez. 1, Sentenza n. 937 del 13/03/1975, Rv. 374322).

Infine, e sempre con riferimento all'intenzione del legislatore, è appena il caso di rilevare che gli atti normativi debbono presumersi voluti dal legislatore in senso conforme alle regole ed ai principi dell'ordinamento: sicchè non può certo presumersi che il Governo, con l'emendamento introduttivo del D.L. n. 69 del 2013, art. 56 quater, abbia avuto il poco commendevole intento di porre in non cale una sentenza delle Sezioni Unite, e scardinare in tal modo il principio di separazione tra i poteri dello Stato.

3.5. Il D.L. n. 69 del 2013, art. 56 quater, in secondo luogo, non può essere considerato una norma di interpretazione autentica in base all'interpretazione costituzionalmente orientata.

Se, infatti, la norma in esame si interpretasse nel senso propugnato dalla controricorrente, essa entrerebbe in conflitto con molteplici precetti di rango costituzionale.

In primo luogo, l'interpretazione qui contestata si porrebbe in conflitto con l'art. 47 Cost., comma 1, nella parte in cui introdurrebbe un regime di favore per gli istituti di credito i quali abbiano stipulato contratti di negoziazione titoli fuori sede prima del 1.9.2013.

La suddetta distinzione inoltre, essendo rimasto immutato il resto della norma, sarebbe difficilmente compatibile col principio di uguaglianza di cui all'art. 3 Cost., posto che non esiste alcuna circostanza idonea a giustificare una più solida tutela per i risparmiatori che abbiano stipulato i loro contratti dopo una certa data, rispetto a quelli che l'abbiano fatto prima.

In terzo luogo, l'interpretazione caldeggiata dalla MPS potrebbe porre la norma in contrasto con gli artt. 101 e 104 Cost., nella parte in cui finirebbe per vanificare con effetto retroattivo il dictum delle Sezioni Unite già più volte ricordato.

4. La sentenza impugnata deve, in definitiva, essere cassata con rinvio sulla base dei seguenti principi di diritto:

(A) L'operazione finanziaria consistente nell'erogazione al cliente, da parte d'una banca, d'un mutuo contestualmente impiegato per acquistare per conto del cliente strumenti finanziari predeterminati ed emessi dalla banca stessa, a loro volta contestualmente costituiti in pegno in favore della banca a garanzia della restituzione del finanziamento, da vita ad un contratto atipico unico ed unitario, la cui causa concreta risiede nella realizzazione di un lucro finanziario, e che va sussunto tra i "servizi di investimento" di cui al D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 1, comma 5.

(B) Il diritto di recesso previsto in favore del risparmiatore dal D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 30, comma 7, nel caso di contratti stipulati fuori sede si applica sia nel caso di vendita di strumenti finanziari per i quali l'intermediario ha assunto un obbligo di collocamento nei confronti dell'emittente) sia nel caso di mera negoziazione di titoli.

(C) Il D.L. 21 giugno 2013, n. 69, art. 56 quater, il quale - novellando il D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 30, comma 6, - ha previsto che il diritto di recesso del risparmiatore dai contratti di investimento stipulati fuori sede spetti anche nel caso di operazioni di negoziazione di titoli per conto proprio stipulate dopo il 1 settembre 2013 non è una norma di interpretazione autentica, e non ha avuto l'effetto di sanare l'eventuale nullità dei suddetti contratti, se privi dell'avviso al risparmiatore dell'esistenza del diritto di recesso e stipulati prima del 1 settembre 2013.

Il giudice del rinvio provvederà, una volta applicati i suddetti principi, a statuire sulle domande restitutorie scaturenti dalla nullità del contratto.

4. Gli altri motivi di ricorso.

4.1. Gli ulteriori motivi di ricorso proposti dal ricorrente restano assorbiti dall'accoglimento del primo.

5. Le spese.

Le spese del giudizio di legittimità e dei gradi precedenti di merito saranno liquidate dal giudice del rinvio, ai sensidell'art. 385 c.p.c., comma 3.

P.Q.M.


la Corte di cassazione, visto l'art. 383 c.p.c., comma 1:

-) accoglie il primo motivo di ricorso; dichiara assorbiti gli altri;

-) cassa la sentenza impugnata e rinvia la causa ad altra sezione della Corte d'appello di Brescia;

-) rimette al giudice del rinvio la liquidazione delle spese del giudizio di legittimità e di quelle dei gradi di merito.

Così deciso in Roma, nella camera di consiglio della Sezione Terza Civile della Corte Suprema di Cassazione, il 11 febbraio 2014.

Depositato in Cancelleria il 3 aprile 2014

App. Bologna Sez. III, 11/03/2014

Il dell'art. 1322 c.c.[image: image31.png]




contrattoprevalente, dovendosi in tal caso procedere, nel rispetto dell'autonomia contrattuale, ai sensi [image: image30.png]




 non prevalente, regolabili con norme proprie, non siano incompatibili con quelli del [image: image29.png]
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 prevalente (e la prevalenza si determina in base ad indici economici od anche di tipo diverso, come la "forza" del tipo o l'interesse che ha massa le parti), salvo che gli elementi del [image: image27.png]
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 unica ed inscindibile, nella quale si combinano gli elementi dei diversi tipi che lo costituiscono; esso deve essere assoggettato alla disciplina unitaria del [image: image25.png]
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 misto, costituito da elementi di tipi contrattuali diversi, non solo è unico, ma ha 


contratto, al criterio della integrazione delle discipline relative alle diverse cause negoziali che si combinano nel negozio mista.

Cass. civ. Sez. lavoro, 03/03/2014, n. 4911 (rv. 630378)

Inps c. Banca Popolare Ravenna S.p.A. e altri

L'esclusione dalla corresponsione del premio di produzione a favore dei lavoratori assunti con l'art. 37, terzo comma, Cost.[image: image33.png]




 di formazione e lavoro non contrasta né con 


contratto, di tutela dei minori sotto il profilo della parità retributiva a parità di lavoro, né con i principi di parità di trattamento retributivo, ai sensi degli artt. 3 e 36 Cost., poiché il [image: image36.png]




causa giuridica mista (scambio tra lavoro retribuito e addestramento del lavoratore rivolto all'acquisizione della professionalità necessaria per l'immissione nel mondo del lavoro), che comporta un'attività produttiva ridotta e giustifica l'esclusione del lavoratore interessato da elementi retributivi, quali il premio di produzione, diretti a compensare una partecipazione piena ai risultati produttivi dell'impresa. (Rigetta, App. Bologna, 26/05/2008)
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 di formazione e lavoro, che può riguardare soggetti di età compresa tra i quindici e i ventinove anni e quindi anche lavoratori maggiorenni, ha una 


contratto
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE LAVORO

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. MIANI CANEVARI Fabrizio - Presidente -

Dott. VENUTI Pietro - Consigliere -

Dott. NAPOLETANO Giuseppe - Consigliere -

Dott. MAISANO Giulio - Consigliere -

Dott. BERRINO Umberto - rel. Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso 27474/2008 proposto da:

- I.N.P.S. - ISTITUTO NAZIONALE DELLA PREVIDENZA SOCIALE C.F. (OMISSIS) in persona del suo Presidente e legale rappresentante pro tempore, in proprio e quale mandatario della S.C.C.I. S.P.A. Società di Cartolarizzazione dei Crediti I.N.P.S., C.F. (OMISSIS), elettivamente domiciliati in ROMA, VIA CESARE BECCARIA N. 29, presso l'Avvocatura Centrale dell'Istituto, rappresentati e difesi dagli avvocati SGROI ANTONINO, LUIGI CALIULO, LELIO MARITATO, ANTONIETTA CORETTI, giusta delega in atti;

- ricorrente ù contro

BANCA POPOLARE DI RAVENNA S.P.A., in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA DI RIPETTA 22, presso lo studio dell'avvocato VESCI GERARDO, che la rappresenta e difende unitamente agli avvocati GERMANO DONDI, PIETRO COTTIGNOLA, giusta delega in atti;

- controricorrente -

e contro

EQUITALIA ROMAGNA S.P.A.;

- intimata -

e contro

I.N.A.I.L. - ISTITUTO NAZIONALE PER L'ASSICURAZIONE CONTRO GLI INFORTUNI SUL LAVORO C.F. (OMISSIS), in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliato in ROMA, VIA IV NOVEMBRE 144, presso lo studio degli avvocati PIGNATARO ADRIANA, ZAMMATARO VITO, giusta procura speciale notarile in atti;

- resistente con procura. -

avverso la sentenza n. 142/2008 della CORTE D'APPELLO di BOLOGNA, depositata il 26/05/2008 R.G.N. 177/2003;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 04/12/2013 dal Consigliere Dott. UMBERTO BERRINO;

udito l'Avvocato MARITATO LELIO;

udito l'Avvocato NICOLI ANNALISA per delega DONDI GERMANO;

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. MATERA Marcello, che ha concluso per il rigetto del ricorso.

Svolgimento del processo


Con sentenza del 21/2 - 26/5/2008 la Corte d'appello di Bologna ha rigettato l'impugnazione proposta dall'Inps avverso la sentenza del giudice del lavoro del Tribunale di Ravenna che aveva accolto l'opposizione formulata dalla Banca Popolare di Ravenna s.p.a. nei confronti di due cartelle esattoriali notificatele dalla Sorit Ravenna s.p.a. il 3/1/01 ed il 3/4/01 per il pagamento dei rispettivi importi di L. 3.034.333.033 e di L. 13.638.600, somme, queste, corrispondenti ai contributi maturati e non versati in relazione agli emolumenti per gratifica speciale, gratifica particolare e premio di produttività che avrebbero dovuto essere corrisposti, nel periodo 1992 - 1996, ai lavoratori allora assunti con contratti a termine e di formazione e lavoro.

Dopo aver dichiarato l'inammissibilità dell'appello incidentale svolto dall'Inail, in quanto tardivamente proposto da tale ente assicurativo, la Corte territoriale ha spiegato, per quel che qui interessa, che dalla documentazione negoziale concernente le predette gratifiche e dalla comprovata prassi aziendale, che aveva registrato per diversi decenni il consenso sindacale, non si evinceva che i suddetti emolumenti spettavano a tutto il personale dipendente operante all'interno dell'istituto di credito, stante la finalità premiale assicurata con tali incentivi all'attività svolta dai lavoratori con prospettive di collaborazione duratura nel tempo e considerata, altresì, la loro commisurazione alla gratifica natalizia percepita dai dipendenti nel corso dell'anno precedente, condizioni, queste, che non si conciliavano con la natura precaria dei rapporti oggetto di causa. Inoltre, in ordine al premio di produttività il contratto aziendale presupponeva per la sua erogazione una continuità di impegno non compatibile con la durata dei contratti a termine.

Per la cassazione della sentenza propone ricorso l'Inps con due motivi.

Resiste con controricorso la Banca Popolare di Ravenna.

L'Inps deposita, altresì, memoria ai sensi dell'art. 378 c.p.c..
Motivi della decisione


1. Col primo motivo la difesa dell'Inps, nel contestare la statuizione con la quale la Corte bolognese ha confermato la decisione del primo giudice sull'insussistenza di un obbligo contributivo previdenziale sulle gratifiche, annua e speciale, erogate ai lavoratori assunto nel periodo 1.1.92 - 30.11.96 con contratto a tempo determinato e di formazione e lavoro, si duole della violazione e falsa applicazione della L. 18 aprile 1962, n. 230, art. 5, del D.L. 30 ottobre 1984, n. 726, art. 3, convertito con modificazioni dalla L. 19 dicembre 1984, n. 726, del D.L. 16 maggio 1994, n. 299, art.16, convertito con modificazioni dalla L. 19 luglio 1994, n. 451, del D.L. 9 ottobre 1989, n. 338, art. 1, convertito con modificazioni dalla L. 7 dicembre 1989, n. 390, del D.P.R. 30 maggio 1955, n. 797, art. 27, così come sostituito dalla L. 30 aprile 1969, n. 153, art. 12, nonchè degli artt. 1339, 1362 c.c. e segg..

In sintesi l'Inps chiede di accertare se nella fattispecie sussisteva l'obbligo per la datrice di lavoro di eseguire i versamenti contributivi sulle somme accertate, in via incidentale, come dovute a titolo di gratifica annua, sia particolare che speciale, ai lavoratori da essa assunti nel periodo 1.1.92 - 30.11.96 con contratto a tempo determinato e con contratto di formazione e lavoro.

Nel porre tale quesito di diritto l'istituto ricorrente sostiene che sarebbero da considerare illegittime le differenziazioni di trattamento operate dall'imprenditore in presenza di situazioni da ritenere eguali, per cui la contribuzione previdenziale obbligatoria non poteva non valere anche per le tipologie contrattuali diverse da quella tradizionale dell'assunzione a tempo indeterminato, vale a dire per quelle del contratto a termine e del contratto di formazione e lavoro concretamente utilizzate nella fattispecie, così come accertato in sede ispettiva.

Il motivo è infondato.

Si osserva, anzitutto, che nell'ambito della verifica condotta dall'istituto previdenziale sulla pretesa sussistenza di un obbligo contributivo riconducibile agli emolumenti della gratifica speciale e particolare, emolumenti che secondo la tesi dell'ente sarebbero spettati di diritto anche ai lavoratori precari assunti con contratto a termine o di formazione e lavoro, è il presupposto stesso del motivo di doglianza ad essere destituito di fondamento, atteso che tale motivo è prospettato sulla base di una supposta equiparazione della situazione dei lavoratori precari a quella dei lavoratori a tempo indeterminato ai fini dell'accertamento della spettanza dei suddetti emolumenti nell'ottica della loro rilevanza contributiva.

Invece, la corretta analisi storica e sistematica di tali emolumenti, eseguita dalla Corte di merito sulla scorta dei dati istruttori raccolti, ivi compresi gli esiti degli stessi accertamenti ispettivi dei funzionari dell'Inps, ha consentito ai giudici di secondo grado di appurare che in base ad una pluridecennale prassi aziendale gli stessi erano corrisposti ai dipendenti assunti a tempo indeterminato e nemmeno a tutti in maniera indifferenziata, dal momento che la gratifica particolare era riservata solo ai lavoratori assunti nel primo semestre dell'anno precedente a quello di corresponsione. Ne conseguiva che rimanevano fuori dal godimento di tali gratifiche coloro che venivano assunti a termine per periodi inferiori ad un anno e coloro che venivano dimessi dopo il superamento del periodo di prova nel contratto di formazione e lavoro.

Invero, nell'impugnata sentenza è stato posto in rilievo che dai verbali di accertamento dell'Inps, dai quali scaturì l'azione di recupero contributivo oggetto di causa, era emerso che sulla base di accordi aziendali l'azienda erogava al personale una gratifica annua speciale, entro il mese di aprile, ed una gratifica annua particolare, entro il mese di agosto, pari, rispettivamente, al 95% e al 40% della gratifica natalizia lorda dell'anno precedente. Inoltre, la gratifica particolare era corrisposta solo nei casi di assunzione nel primo semestre dell'anno di riferimento.

La Corte bolognese ha, altresì, accertato che nei verbali ispettivi era contenuto il richiamo alle fonti delle due gratifiche in esame, cioè la lettera della Banca Popolare di Ravenna del 12 luglio 1974, nella quale erano menzionate le intese raggiunte negli incontri sindacali nel momento in cui venivano accordati ai lavoratori a tempo indeterminato gli emolumenti in questione, e la successiva contrattazione aziendale del 1992.

Senonchè, la Corte di merito ha rilevato che la formulazione letterale generica del contenuto della predetta lettera del 1974, vero atto di concessione datoriale con finalità incentivanti, non consentiva di pervenire ad una sua interpretazione nel senso di poter considerare le gratifiche in questione come estese a tutto il personale.

In effetti, seguendo un corretto criterio di interpretazione logica e sistematica, oltre che letterale, la stessa Corte ha chiarito che gli emolumenti in esame erano destinati per loro essenza e funzione a compensare un'attività lavorativa connotata dai requisiti della continuità e della pienezza di partecipazione all'attività aziendale, caratteristiche, queste, non presenti nelle diverse tipologie negoziali del contratto a termine e di formazione e lavoro.

Nè possono sussistere dubbi sulla natura vincolante della prassi aziendale (v. in tal senso Cass. Sez. Un. n. 26107 del 13/12/2007) che, oltretutto, come evidenziato in sentenza, inizialmente sorta da un'iniziativa della datrice di lavoro che intendeva perseguire finalità premiali, aveva trovato seguito e riscontro nella contrattazione aziendale del 1992, le cui clausole avvaloravano, secondo il lineare ragionamento logico-giuridico della Corte di merito, il carattere selettivo delle predette gratifiche, essendo risultato, in base all'istruttoria svolta, che le stesse competevano solo ai lavoratori a tempo indeterminato, con l'ulteriore specificazione che la gratifica particolare spettava solo agli assunti nel primo semestre dell'anno di riferimento. Da tutto ciò la Corte d'appello ha tratto la logica conclusione che l'erogazione degli emolumenti in esame mirava a premiare e fidelizzare i dipendenti con prospettive di collaborazione duratura nel tempo, la qual cosa escludeva che avesse senso, avuto riguardo all'interesse datoriale che ne ispirava l'elargizione, una loro corresponsione anche ai lavoratori con rapporto precario e limitato nel tempo, il tutto alla luce di una interpretazione rispettosa del canone ermeneutico di cui all'art. 1369 c.c., in base al quale, nel caso in cui le espressioni possano avere più sensi, le stesse devono essere intese in quello più conveniente alla natura e all'oggetto del contratto.

D'altronde, per quel che concerne la particolare tipologia del contratto di formazione e lavoro, questa Corte ha già avuto occasione di affermare (Cass. Sez. lav. n. 887 del 29/1/1998) che "la norma contrattuale collettiva escludente la corresponsione del premio di produzione a favore dei lavoratori assunti con contratto di formazione e lavoro non contrasta nè con l'art. 37 Cost., comma 3, di tutela dei minori sotto il profilo della parità retributiva a parità di lavoro, nè con i principi di parità di trattamento retributivo, ai sensi degli artt. 3 e 36 Cost., poichè il contratto di formazione e lavoro, che può riguardare soggetti di età compresa tra i quindici e i ventinove anni e quindi anche lavoratori maggiorenni, ha una causa giuridica mista (scambio tra lavoro retribuito e addestramento del lavoratore rivolto all'acquisizione della professionalità necessaria per l'immissione nel mondo del lavoro), che comporta un'attività produttiva ridotta e giustifica quindi l'esclusione del lavoratore interessato da elementi retributivi, quali il premio di produzione, diretti a compensare una partecipazione piena ai risultati produttivi dell'impresa." (in senso analogo v. anche Cass. Sez. lav. n. 12321 del 15/5/2008).

2. Col secondo motivo l'Inps denunzia la violazione e falsa applicazione della L. n. 230 del 1962, art. 5, del D.L. n. 338 del 1989, art. 1, convertito con modificazioni dalla L. n. 390 del 1989, del D.P.R. n. 797 del 1955, art. 27, così come sostituito dalla L. 20 aprile 1969, n. 152, art. 12, nonchè degli artt. 1339, 1362 c.c. e segg., chiedendo di accertare se sussista o meno, in capo al datore di lavoro, l'obbligo al pagamento della contribuzione previdenziale sulle somme accertate, in via incidentale, come dovute in favore dei lavoratori assunti a tempo determinato, nel periodo 1.1.1992 - 30.11.1996, a titolo di premio di produttività.

Nel contestare l'operazione ermeneutica condotta dalla Corte d'appello nell'esclusione dalla platea dei beneficiari del premio di produttività dei lavoratori assunti con contratto a termine, l'istituto ricorrente deduce che esisterebbe una precisa linea di tendenza legislativa a considerare illegittime le differenziazioni di trattamento operate dalla parte datoriale in presenza di situazioni ritenute eguali, che nella fattispecie il premio di produttività era stato, invece, riconosciuto ed erogato anche ai lavoratori assunti con contratto di formazione e lavoro, che anche per i lavoratori a termine avrebbero potuto essere utilizzate le note di qualifica al fine di stabilire se ad essi spettava il premio in esame e che tali lavoratori avrebbero potuto beneficiare del premio in proporzione all'effettivo periodo di lavoro prestato.

Il motivo è infondato.

Invero, la Corte d'appello ha ben spiegato, all'esito della corretta interpretazione, sia logica che letterale, della normativa collettiva di riferimento (art. 10 del contratto aziendale integrativo dell'8 maggio 1992, attuativo dell'art. 45 del c.c.n.l. 23/11/1990), che il metodo previsto per il riconoscimento del premio di produttività, vale a dire quello in base al quale il lavoratore a tempo indeterminato o assunto con contratto di formazione e lavoro che aveva superato la prova doveva aver riportato nell'anno di riferimento una nota di qualifica superiore al giudizio di "mediocre", presupponeva, ai fini della erogazione del suddetto premio, una continuità di impegno e del suo relativo apprezzamento non compatibile con la durata circoscritta a pochi mesi del vincolo a termine, stante la necessaria sussistenza di un sinallagma fondato sulla qualità del rendimento e dell'apporto nel tempo del lavoratore e considerato, altresì, che il contratto collettivo riservava le note di qualifica, per il giudizio annuale da comunicarsi agli interessati nel primo semestre dell'anno successivo, ai lavoratori assunti a tempo indeterminato.

Ha, poi, aggiunto la Corte che non potevano trarsi presunzioni, in favore della tesi dell'Inps, dalla circostanza che per effetto della stessa contrattazione collettiva del 1992 i lavoratori a termine erano destinatari del diverso premio di rendimento, posto che in tal caso era la stessa fonte collettiva a prevedere espressamente l'erogazione di tale emolumento.

Il ricorso va, pertanto, rigettato.

Le spese del presente giudizio seguono la soccombenza dell'Inps e vanno liquidate come da dispositivo.

Non va adottata alcuna statuizione sulle spese nei confronti dell'Inail e dell'Equitalia Romagna s.p.a che sono rimasti solo intimati.

P.Q.M.


La Corte rigetta il ricorso. Condanna il ricorrente alle spese del presente giudizio in favore della Banca Popolare di Ravenna nella misura di Euro 15.000,00 per compensi professionali e di Euro 100,00 per esborsi, oltre accessori di legge. Nulla per le spese nei confronti degli altri intimati.

Così deciso in Roma, il 4 dicembre 2013.

Depositato in Cancelleria il 3 marzo 2014

Trib. Bari Sez. lavoro, 12/02/2014

Cu.Ma. c. Go.La.Co. S.p.A.

Il rapporto di associazione in partecipazione ha come indefettibile elemento essenziale, che ne connota la causanell'art. 2554, comma 2, c.c.[image: image38.png]




contratto di mera cointeressenza agli utili di un'impresa senza partecipazione alle perdite, tenuto conto dell'espresso richiamo, contenuto 


, il sinallagma tra partecipazione al rischio dell'impresa gestita dall'associazione tra fonte del conferimento dell'apporto dell'associato. Ne consegue che l'associato il cui apporto consista in una prestazione lavorativa deve partecipare sia agli utili che alle perdite, non essendo ammissibile un ,all'art. 2102 c.c., il quale prevede la partecipazione del lavoratore agli utili netti dell'impresa.

Trib. Trieste, 22/01/2014

St.L. e altri c. (Omissis)

Non è riconoscibile un trust interno regolato dalla Legge di Jersey il cui unico scopo sia quello di realizzare l'effetto patrimoniale segregativo connesso al trust, elevandolo al rango di 


causa, e che non enunci alcun programma negoziale meritevole di tutela avendo il disponente - che è anche il beneficiario principale del trust - inteso soltanto rendere non aggredibile il proprio patrimonio.

Trib. Torino Sez. I, 17/01/2014

Nell'ambito del contratto[image: image49.png]




causa in concreto è l'assenza di adeguata informazione fornita dalla banca al cliente in ordine ai rischi effettivamente assunti.
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 soggettivamente ignota al contraente debole, in quanto unilateralmente predisposta dalla banca, la quale indubbiamente riveste sia la qualifica di operatore qualificato, sia quella di controparte diretta del cliente e, quindi, come tale, per definizione in conflitto di interessi. Ciò che rileva, dunque, ai fini dell'insussistenza della [image: image47.png]
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 di swap in cui una di esse si assume un rischio maggiore dell'altra. Questo squilibrio deve, però, essere frutto di una libera scelta delle parti e non una conseguenza derivante dai parametri inseriti nel [image: image45.png]
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 in concreto, ben potendo le parti, nell'esercizio della loro autonomia contrattuale, consapevolmente stipulare un [image: image43.png]
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 in concreto non è tanto o solo lo squilibrio dell'alea rispettivamente assunta, quanto la consapevolezza del contraente debole del differente livello di rischio assunto dalle parti. Il mero squilibrio delle alee assunte, infatti, non di per sé motivo per ritenere assente la [image: image41.png]
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 di swap, ciò che rileva ai fini della valutazione della sussistenza della 
Trib. Torino Sez. I, 17/01/2014

Allo scopo di valutare la validità di un [image: image60.png]




causa.
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 medesimo per difetto di [image: image58.png]
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 in concreto, pena la nullità del [image: image56.png]
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 abbia determinato un apprezzabile mutamento nella sfera giuridica dei contraenti sotto il profilo dell'idoneità a perseguire il risultato economico voluto dalle parti, è necessario, in sostanza, testare la [image: image54.png]
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 in astratto, sostanzialmente coincidente con la funzione tipica e sociale del modello contrattuale prescelto; è, infatti, necessario valutare se il [image: image52.png]




causa[image: image51.png]




, non è sufficiente affidarsi ad uno dei tipi già previsti dalla legge o dalla consuetudine sociale secondo un'ottica di 


contratto
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

TRIBUNALE ORDINARIO di TORINO

Sezione Prima Civile

Omissis

Svolgimento del processo - Motivi della decisione


2. Tanto premesso, il Tribunale in via generale osserva che il contratto di swap può essere definito un contratto nominato, ma atipico in quanto privo di disciplina legislativa (ovvero solo socialmente tipico), a termine, consensuale, oneroso e aleatorio, contraddistinto per ciò che riguarda l'interest rate swap dallo scambio a scadenze prefissate dei flussi di cassa prodotti dall'applicazione di diversi parametri ad uno stesso capitale di riferimento (c.d. nozionale), sicché la funzione del contratto consiste nella copertura di un rischio mediante un contratto aleatorio, con la finalità di depotenziare le incertezze connesse ai costi dei finanziamenti oppure, in assenza di un rischio da cui cautelarsi, in una sorta di scommessa che due operatori contraggono in ordine all'andamento, futuro dei tassi di interesse. In pratica la posta passiva derivante dall'aumento del tasso variabile relativo al finanziamento dovrebbe essere, nella prospettiva del cliente, neutralizzata dalla posta attiva costituita dal rapporto fra tasso fisso e tasso variabile nel rapporto di swap. Se però il tasso di interesse anziché aumentare crolla, ciò rappresenta un indubbio vantaggio quanto al rapporto di finanziamento, ma nell'ambito dello swap è il cliente a dover versare la differenza alla banca, e l'ammontare della perdita è direttamente proporzionale al livello di abbassamento del tasso (come infatti avvenuto nella fattispecie in esame).

Tanto premesso, deve quindi essere esaminato se il contratto oggetto di causa, come concretamente prospettato dalle parti e come sopra descritto, non costituisca una deviazione della causa rispondente alla suddetta tipicità sociale (come affermata dall'attrice secondo cui lo schema causale è stato adoperato dalla banca per finalità non ad esso coerenti, non essendo in grado in concreto di realizzare la funzione dell'interest rate swap a vantaggio del cliente), in quanto deve ritenersi che per la validità di un contratto non è più sufficiente affidarsi ad uno dei tipi già previsti dalla legge o dalla consuetudine sociale (secondo un'ottica di causa in astratto, sostanzialmente coincidente con la funzione tipica e sociale del modello contrattuale prescelto), essendo invece ormai necessario valutare se il contratto abbia determinato un apprezzabile mutamento nella sfera giuridica dei contraenti sotto il profilo dell'idoneità a perseguire il risultato economico voluto dalle parti, testando quindi la causa in concreto, pena la nullità del contratto medesimo per difetto di causa.

È stato recentemente affermato, infatti, (Cass. civ., Sez. III, 08/05/2006, n. 10490, ma anche Cass. civ., Sez. III, 12/11/2009, n. 23941), che se la definizione del codice di causa è, in definitiva, quella di funzione economico-sociale del negozio riconosciuta rilevante dall'ordinamento ai fini di giustificare la tutela dell'autonomia privata, "da parte della più attenta dottrina, e di una assai sporadica e minoritaria giurisprudenza (Cass. Sez. 1^, 7 maggio 1998, n. 4612, in tema di Sale & lease back) Sez. 1^, 6 agosto 1997, n. 7266, in tema di patto di non concorrenza; Sez. 2^, 15 maggio 1996, n. 4503, in tema di rendita vitalizia), si discorre da tempo di una fattispecie causale "concreta", e si elabori una ermeneutica del concetto di causa che, sul presupposto della obsolescenza della matrice ideologica che configura la causa del contratto come strumento di controllo della sua utilità sociale, affonda le proprie radici in una serrata critica della teoria della predeterminazione causale del negozio (che, a tacer d'altro, non spiega come un contratto tipico possa avere causa illecita), ricostruendo tale elemento in termini di sintesi degli interessi reali che il contratto stesso è diretto a realizzare (al di là del modello, anche tipico, adoperato). Sintesi (e dunque ragione concreta) della dinamica contrattuale, si badi, e non anche della volontà delle parti. Causa, dunque, ancora iscritta nell'orbita della dimensione funzionale dell'atto, ma, questa volta, funzione individuale del singolo, specifico contratto posto in essere, a prescindere dal relativo stereotipo astratto, seguendo un iter evolutivo del concetto di funzione economico-sociale del negozio che, muovendo dalla cristallizzazione normativa dei vari tipi contrattuali, si volga alfine a cogliere l'uso che di ciascuno di essi hanno inteso compiere i contraenti adottando quella determinata, specifica (a suo modo unica) convenzione negoziale" . Se, quindi, la causa quale elemento essenziale del contratto non deve essere intesa come mera ed astratta funzione economico sociale del negozio bensì come sintesi degli interessi reali che il contratto è diretto a realizzare, e cioè come funzione individuale del singolo, specifico contratto, a prescindere dal singolo stereotipo contrattuale astratto, allora nel caso in cui un contratto di swap strutturato in modo tale che, concretamente, uno dei contraenti, ovvero tendenzialmente il cliente dell'istituto bancario, ben difficilmente avrebbe potuto beneficiarne in quanto, a mero titolo esemplificativo, l'andamento del tasso d'interesse che gli avrebbe determinato un beneficio alla luce delle pattuizioni contrattuali non era concepito come concretamente realizzabile dagli operatori del sistema (a cominciare dalla Banca centrale europea), evidentemente è privo di causa in concreto, così come è privo di causa in concreto qualora la scommessa sottesa allo swap sia stata strutturata dalla banca in modo tale da alterare, all'insaputa del cliente, gli equilibri finanziari della scommessa stessa (come in pratica affermato dalla difesa dell'attrice). In merito, anche recentemente, è stato infatti condivisibilmente affermato che "nelle operazioni di interest rate swap è ravvisabile una causa in astratto - coincidente con lo scambio di flussi corrispondente al differenziale che, nel tempo di esecuzione del contratto, si determina tra due tassi di interesse differenti e predefiniti, applicati a un capitale nozionale di riferimento - ed una causa in concreto, individuabile nel contratto intervenuto tra le parti e considerato nella sua specifica conformazione" sicché "va dichiarata la nullità per assenza di causa concreta dell'operazione di investimento posta in essere attraverso la sottoscrizione di contratti di interest rate swap tra loro collegati e strutturati in modo tale da non soddisfare la richiesta di copertura dell'investitore e da porre il rischio esclusivamente a suo carico" (Tribunale Ravenna 08 luglio 2013, reperibile sul sito "Ilcaso.it").

Ciò posto in via generale, il Tribunale, in relazione alle variegate doglianze formulate dalla difesa dell'attrice in ordine alla correttezza dell'operato complessivo della convenuta, rileva che nella fattispecie in esame, come correttamente eccepito, sono stati indubbiamente addebitati costi impliciti (in quanto non adeguatamente indicati) a carico della B., venendo in tal modo ad essere alterate ab origine ed all'insaputa dell'attrice le alee rispettivamente assunte.

Sul punto basta richiamare, infatti, la consulenza prodotta in giudizio dall'attrice e mai sul punto espressamente contestata dalla difesa della convenuta, la quale, in effetti, in sede di comparsa costitutiva ha negato di avere praticato costi impliciti (senza tuttavia procedere ad una puntuale contestazione delle risultanze della perizia di parte attrice, la quale di conseguenza, sul punto, per il principio di non specifica contestazione, deve ritenersi processualmente riconosciuta), mentre in sede di prima memoria ex art. 183, sesto comma, c.p.c. (pag. 8), pur continuando a negare l'applicazione di costi o commissioni impliciti ha ammesso l'esistenza di norme tecniche specifiche (ad esempio in merito al rischio di controparte) in conseguenza delle quali le banche sono obbligate ad inserire nei contratti di swap strumenti volti alla tutela del mercato che implicano dei costi di maggiorazione che restano a carico del cliente.

In sede, infine, di comparsa conclusionale, la difesa della banca (pag. 28) nega la presenza di addebiti di costi che possano essere ritenuti impliciti affermando che da un lato il disavanzo individuato quale differenziale fra Euribor e tasso fisso era ed è un dato manifesto (non occulto) sicché, stante la sua evidenza, non potrebbe essere considerato un costo implicito e, dall'altro lato, non sarebbe in ipotesi censurabile l'applicazione di margini di intermediazione a carico del cliente.

Secondo la convenuta, infatti, non sarebbe corretto l'impiego di espressioni quali commissioni occulte o implicite quando in realtà gli addebiti contestati dall'attrice altro non sono che "il costo della transazione e i fattori di costo e di rischio sopportati dall'intermediario finanziario nell'ambito dell'operatività", come anche consigliato dall' Abi, ragion per cui - conclude la banca - non può ravvisarsi la responsabilità della convenuta con riguardo agli addebiti ricevuti dal cliente 8e da questi denominati "costi impliciti) in esecuzione del contratto di swap oggetto di causa.

Tanto premesso, va quindi evidenziato con considerazione assorbente che nella fattispecie in esame, al di là di una certa ambiguità linguistica e terminologica operata dalla banca nelle proprie difese ed al di là di ogni considerazione circa l'attendibilità della consulenza prodotta da parte attrice, è comunque matematicamente evidente (sicché non è necessario procedersi a Ctu) come lo swap oggetto di causa non fosse in partenza par (ovvero nullo) da un punto di vista dei rischi rispettivamente assunti, ma negativo per la B., la quale, pertanto, ha sopportato un rischio di fatto diverso e maggiore rispetto a quello sostenuto dalla banca.

L'attrice, infatti, si era obbligata a pagare alla controparte un tasso di interesse annuo pari al 4,72%, mentre la convenuta si era obbligata a pagare gli interessi calcolati sulla base dell'euribor a sei mesi, che, al momento della stipulazione del contratto, valeva all'incirca il 4,24% (doc. n. 7 parte convenuta).

Di conseguenza, risulta evidente che il valore atteso dei flussi cedolari attualizzati alla data di stipulazione del contratto (ovvero il cosidetto Mark to Market) era negativo per l'attrice atteso che gli interessi che essa si era impegnata a versare superavano gli interessi che si era impegnata a versare la banca (attraverso il calcolo attualizzato del valore dell'euribor al momento della sottoscrizione dello swap). "Per rendere quindi l'operazione in pari, la banca avrebbe dovuto corrisponde il c.d. up front alla B., cioè una somma pari alla differenza di valore dei flussi esistente al momento della stipulazione del contratto, cosa pacificamente non avvenuta (ed è questa la somma che l'attrice definisce costo implicito).

Esisteva, dunque, un costo implicito a carico dell'attrice (che in pratica si era obbligata a condizioni più onerose rispetto a quelle della convenuta), essendo a tal fine irrilevante che il predetto costo sia stato imputato dalla banca a delle commissioni, al margine di intermediazione o ai costi di gestione del rischio: ciò che rileva ai fini della presente decisione è esclusivamente lo squilibrio iniziale del contratto di swap in relazione alle obbligazioni rispettivamente assunte. Detto squilibrio, inoltre, contrariamente a quanto sostenuto dalla difesa della convenuta, non poteva certamente essere considerato manifesto in quanto mera applicazione dei criteri matematici esposti nello swap oppure ritenuto implicito nella natura dell'operazione intrapresa (quasi che fosse un normale corollario): esso, infatti, proprio in quanto non esplicitato, risulta di ardua e non immediata comprensione per un semplice consumatore (quale era la B.), alla quale, inoltre, come emerso anche dalle prove orali, era stato sì spiegato il meccanismo di funzionamento della swap in correlazione al cambiamento del tasso di interesse dell'euribor, ma le era stato del tutto taciuto (almeno ciò non è emerso dall'istruttoria orale e documentale esperita) il fatto che la convenienza del contratto sottoscritto doveva anche essere valutata alla luce dello squilibrio iniziale delle obbligazioni rispettivamente assunte. L'attrice, in effetti, in assenza di indicazioni espresse di segno contrario, era legittimata a ritenere equo (ovvero "par") il contratto sottoscritto, non essendo essa tenuta a conoscere il valore dell'euribor al momento della stipulazione del contratto, valore tra l'altro neppure esplicitato nel contratto stesso: alla B., dunque, mancava pure la possibilità di raffrontare immediatamente il tasso di interesse al quale le parti si erano rispettivamente impegnate. Contrariamente, quindi, a quanto sostenuto dalla difesa della banca, lo squilibrio fra i rischi rispettivamente assunti non poteva essere ritenuto manifesto dai dati contrattuali.

A ciò si aggiunga che il foglio informativo (doc. n. 4 parte convenuta) relativo ai contratti di interest rate swap espressamente (punto 6) escludeva l'applicazione di commissioni a carico del cliente (osservandosi quindi a tal riguardo che "il diritto dell'intermediario alla maturazione di commissioni atte a remunerare l'attività di allestimento della struttura ed il rischio insito nelle operazioni in conto proprio è in contrasto con la pattuizione contrattuale che escluda la possibilità di porre commissioni a carico del cliente il cui addebito si configurerebbe come indebito pagamento": Tribunale Pescara, 03 ottobre 2012).

In definitiva, dunque, la B. non era stata adeguatamente informata dalla controparte in ordine all'effettiva alea che entrambi i contraenti avevano assunto con la stipulazione dello swap oggetto di causa, non essendo stato indicati i rispettivi mark to market: ciò che rileva, in effetti, ai fini della valutazione della sussistenza della causa in concreto, non è tanto o solo lo squilibrio dell'alea rispettivamente assunta, quanto la consapevolezza del contraente debole del differente livello di rischio assunto dalle parti. Il mero squilibrio delle alee assunte, infatti, di per sé non è motivo per ritenere assente la causa in concreto, ben potendo le parti, nell'esercizio della loro autonomia contrattuale, consapevolmente stipulare un contratto di swap in cui una delle parti si assume un rischio maggiore dell'altra: tale circostanza, tuttavia, deve essere frutto di una libera scelta delle parti e non una conseguenza derivante dai parametri inseriti nel contratto soggettivamente ignota al contraente debole (ovvero il consumatore) in quanto unilateralmente predisposta dalla convenuta (che riveste indubbiamente, sia la qualifica di operatore qualificato sia di controparte diretta dell'attrice e come tale per definizione in conflitto di interessi) ed in quanto non immediatamente percepibile dalla lettura del contratto, essendo necessarie conoscenze ulteriori (quali il valore al momento della sottoscrizione dell'euribor).

Merita a questo punto essere ricordata una recente e condivisibile pronuncia della Corte di Appello di Milano (Appello Milano 18 settembre 2013, reperibile sul sito "Ilcaso.it") che testualmente, in una fattispecie analoga alla presente, ha affermato che "diversamente da quanto avviene allorché l'intermediario si limiti ad acquistare il prodotto sul mercato quale mero mandatario del proprio cliente, nei derivati over the counter l'intermediario è sempre controparte diretta del proprio cliente e "condivide", pertanto, con lui l'alea contenuta nel contratto. Nel derivato over the counter, l'oggetto del contratto è costituito da uno scambio di differenziali a determinate scadenze, mentre la sua causa risiede in una scommessa che entrambe le parti assumono, con la precisazione che nella scommessa legalmente autorizzata, come quella ritenuta meritevole di tutela da parte del legislatore finanziario, l'alea non può che essere "razionale" per entrambi gli scommettitori e ciò a prescindere dall'intento che ha determinato la conclusione del contratto, sia esso di mera copertura, ovvero speculativo.

Perché l'alea, che, come detto, costituisce l'oggetto del contratto, possa considerarsi "razionale" debbono essere definiti e conosciuti ex ante, con certezza, gli scenari probabilistici e delle conseguenze del verificarsi degli eventi. In sostanza, tutti gli elementi dell'alea e gli scenari che da essa derivano costituiscono ed integrano la causa stessa del contratto, perché appartengono alla "causa tipica" del negozio, indipendentemente dalle ricorrenti distinzioni tra scopo di copertura o speculativo. In difetto di tali elementi, il contratto deve ritenersi nullo per difetto di causa, poiché il riconoscimento legislativo risiede nella "razionalità" dell'alea e, quindi, nella sua "misurabilità", non essendo concepibile e non meritando, pertanto, tutela un negozio caratterizzato dalla creazione di alee reciproche e bilaterali, la qualità e la quantità delle quali siano ignote ad uno dei contraenti ed estranee all'oggetto dell'accordo. La circostanza che, al momento della conclusione del contratto, l'investitore non conosca il c.d mark to market e che questo elemento non rientri nel contenuto dell'accordo, comporta la radicale nullità dei contratti di interest rate swap, perché esclude che l'investitore abbia potuto concludere la "scommessa" conoscendo il grado di rischio assunto, laddove, per contro, l'intermediario aveva perfetta conoscenza del proprio rischio avendolo misurato scientificamente e su di esso predisposto lo strumento to finanziario. La mancata indicazione del mark to market consente, inoltre, all'intermediario (il quale, in base al contratto quadro, è anche un mandatario oltre che controparte della scommessa) di occultare il suo compenso, rappresentato dai c.d. costi impliciti, all'interno delle condizioni economiche dell'atto gestorio. Il che determina la nullità del contratto derivato anche in ragione del difetto di accordo su un requisito essenziale del compenso ai sensi dell'articolo 1709 c.c., il quale dispone che, nel mandato oneroso, il compenso del mandatario sia consapevolmente stabilito dalle parti e quindi non occultato fra le condizioni economiche predisposte dal mandatario. Il compenso deve, quindi, essere determinato nel contratto o determinabile in virtù di un criterio (modello matematico di pricing) condiviso ex ante dall'intermediario e dal cliente.

Nei contratti di interest rate swap, la mancata esplicitazione del modello matematico di pricing e del market to market rende arbitraria la stessa liquidazione degli importi richiesti a titolo di corrispettivo del recesso, proprio perché siffatta liquidazione appare il frutto di una quantificazione unilaterale da parte dell'intermediario, del tutto slegata da criteri predeterminati nei contratti. Allo stesso modo, l'assenza del mark to market e degli scenari probabilistici rende del tutto priva di giustificazione causale la clausola che contempla l'eventuale erogazione del c.d. up front in quanto anche la misura in cui il finanziamento contribuisce ad integrare il riequilibrio del valore iniziale del derivato incide sulla causa dello sfesso" (Appello Milano 18 settembre 2013).

Ciò che rileva, dunque, ai fini dell'insussistenza della causa in concreto è l'assenza di adeguata informazione fornita dalla banca al cliente in ordine ai rischi effettivamente assunti, informazione che necessitava quanto meno dell'indicazione dei rispettivi mark to market. Nei contratti derivati IRS, infatti, l'up front costituisce un'efficace indicatore della presenza di un rischio connaturato alla struttura contrattuale e impone all'intermediario un particolare dovere di consulenza fedele, atteso che l'obbligo di comportarsi con diligenza, correttezza e trasparenza deve ritenersi connaturato al contratto di intermediazione finanziaria, tanto più nel caso in cui l'intermediario si ponga come diretta controparte dell'operazione. L'obbligo di informazione e trasparenza della banca non può che porsi dunque anche in relazione alle c.d. commissioni implicite (a qualunque titolo imputate dalla banca), individuabili nella differenza (non riequilibrata con il ricorso ad up front) fra il mark to market (inteso quale valore di mercato del contratto stimato attualizzando i flussi di cassa attesi) dei pagamenti del cliente ed il mark to market dei pagamenti in capo alla banca. Se è vero infatti che all'intermediario sono imposti obblighi di informazione circa la natura, i rischi e le implicazioni dell'operazione, con riguardo alla negoziazione di prodotti derivati, tali obblighi devono tradursi anzitutto nella puntuale illustrazione al cliente dei meccanismi del prodotto, in maniera tale che, prima di sottoscrivere il contratto, il cliente sia correttamente informato sull'idoneità dello strumento finanziario a perseguire le finalità di copertura richieste e sui rischi rispettivamente assunti. Gli obblighi di informazione in questione devono quindi altresì tradursi nell'indicazione chiara dei reali costi della struttura, ivi compresi quelli di produzione e gestione del derivato addebitati al cliente ed il margine effettivamente lucrato dall'intermediario che si ponga come controparte diretta, anche perché detti costi incidono sullo stesso oggetto del contratto, sia sotto il profilo della pattuizione del compenso della banca sia sotto il profilo dell'esatta determinazione delle alee rispettivamente assunte (e quindi sulla convenienza stessa del contratto stipulando), come sopra già evidenziato. L'inosservanza dei predetti obblighi, di conseguenza, determina l'insussistenza della causa in concreto e quindi la nullità del contratto, in quanto incide sulla capacità della controparte di comprendere l'esatto significato dell'operazione economica che stava ponendo in essere.

Va inoltre osservato che è vietato ad un contraente determinare sostanzialmente in modo unilaterale, ed in base a criteri non trasparenti e controllabili, elementi del contenuto del contratto, come invece avvenuto nella fattispecie in esame (da ultimo, Cassazione civile, sent. n. 2072 del 2013). Né supplisce il mero richiamo ad asseriti costi di mercato, di transazione o di copertura dei fattori di rischio (come invece sostenuto dalla difesa di parte convenuta) perché il rinvio - in pratica - alle prassi, quand'anche scientificamente condivise e suggerite da organizzazioni di categoria quali l'Abi, equivale all'applicazione di usi, testualmente vietata nella materia dell'intermediazione finanziaria (art. 23, comma 2 TUE).

Prosegue inoltre condivisibilmente la sopracitata sentenza della Corte di Appello di Milano con argomentazioni perfettamente estendibili anche alla presente fattispecie che "sotto ulteriore profilo, la mancanza dell'indicazione del mark to market al momento della conclusione del contratto consente all'intermediario, che è "anche" un mandatario oltreché controparte della scommessa (ed è mandatario in virtù del contratto quadro di investimento ed altresì titolare di ufficio di diritto privato), di occultare il suo compenso, rappresentato dai c.d. costi impliciti, all'interno delle condizioni economiche dell'atto gestorio. Il che determina la nullità del contratto derivato anche in ragione del difetto di accordo sul requisito essenziale del compenso ex art. 1709 c.c., il quale dispone che, nel mandato oneroso, il compenso del mandatario sia consapevolmente "stabilito dalle parti" cioè, ovviamente, non occultato fra le condizioni economiche predisposte dal mandatario per assicurarsi un compenso non esplicitato (in evidente conflitto con l'interesse del cliente). Il compenso deve, al contrario, essere determinato nel contratto o deve essere determinabile in virtù di un criterio (modello matematico di pricing) condiviso ex ante dall'intermediario e dal cliente. L'indicazione del mark io market e degli scenari probabilistici nel contratto avrebbe, per contro, consentito di risolvere, in radice, il problema lamentato in causa dalle parti appellate; e cioè che il contratto derivato sia presentato come strumento di copertura di un rischio, ma non sia chiaro quale sia, quantitativamente e qualitativamente, il diverso (e sovente assai maggiore) rischio che assume l'investitore, concludendo il contratto".

La pretesa quindi dell'intermediario alla maturazione di commissioni atte a remunerare l'attività di allestimento della struttura ed il rischio insito nelle operazioni in conto proprio è in conto proprio è in contrasto con la pattuizione contrattuale che escluda la possibilità di porre commissioni a carico del cliente il cui addebito si configurerebbe come indebito pagamento. Infatti, "in tema di contratti di swap, la valutazione circa l'adeguatezza dell'operazione finanziaria impone all'intermediario di formulare un giudizio sull’operazione finanziaria tale da garantire ai clienti le informazioni adeguate sulla natura, sui rischi e sulle implicazioni della specifica operazione, la cui conoscenza è indispensabile a questi ultimi per effettuare scelte consapevoli" (Tribunale Novara, 08/02/2010, n. 110).

Di conseguenza, anche sotto questo profilo deve evidenziarsi l'inadeguatezza causale del contratto oggetto di causa e quindi deve concludersi affermando che "la non rispondenza delle condizioni economiche contrattuali del contratto derivato Interest Rate Swap alla funzione di copertura del rischio nello stesso enunciata ne comporta la nullità per difetto di causa (art. 1418, comma secondo, c.c.), da intendersi quale sintesi degli interessi concretamente perseguiti dalla negoziazione" (Tribunale Monza, 17 luglio 2012, reperibile sul sito "Ilcaso.it").

3) Da quanto precede, dunque, il contratto di interest rate swap deve essere dichiarato nullo per mancanza di causa in concreto e dalla pronuncia di nullità, in forza della disciplina della ripetizione dell'indebito (art. 2033 c.c.), discende la condanna della Banca alla restituzione dei flussi negativi addebitati alla B. per effetto del contratto swap di cui è causa, ovvero, come dichiarato dall'attrice e mai contestato dalla convenuta Euro 10.793,43, già detratta in compensazione la somma corrisposta alla B. nella fase iniziale di esecuzione del contratto.

Su tale somma, quindi, in applicazione delle norme sulla ripetizione dell'indebito (secondo cui "nell'ipotesi di nullità di un contratto, la disciplina degli eventuali obblighi restitutori è mutuata da quella dell'indebito oggettivo, con la conseguenza che qualora l'accipiens sia in mala fede nel momento in cui percepisce la somma da restituire è tenuto al pagamento degli interessi dal giorno in cui l'ha ricevuta": (Cassazione civile, sez. I, 08/04/2009, n. 8564), parte convenuta deve essere condannata al pagamento degli interessi di mora al saggio legale.

Circa la decorrenza dei predetti interessi, va evidenziato che "in tema di indebito oggettivo, la buona fede dell'"accipiens" al momento del pagamento è presunta per principio generale, sicché grava sul "solvens" che faccia richiesta di ripetizione dell'indebito, al fine del riconoscimento degli interessi con decorrenza dal giorno del pagamento stesso e non dalla data della, domanda, l'onere di dimostrare la malafede dell'"accipiens" all'atto della ricezione della somma non dovuta" (Cassazione civile, sez. lav., 08/05/2013, n. 10815).

Nella fattispecie in esame, dunque, ritiene il giudicante che parte attrice nulla abbia provato o anche solo allegato in ordine alla malafede della controparte, malafede non desumibile in effetti ad avviso del giudicante dalla mera redazione di un contratto nullo, circostanza eventualmente rilevante per ritenere in colpa grave la banca, ma che è irrilevante ai fini della decorrenza degli interessi atteso che "in materia di indebito oggettivo, ai fini della decorrenza degli interessi ai sensi dell'art 2033 c.c. e della rilevanza dell'eventuale maggior danno di cui all'art. 1224, comma 2, c.c., rileva una nozione di buona fide in senso soggettivo, coincidente con l'ignoranza dell'effettiva situazione giuridica in conseguenza di un errore di fatto o di diritto, anche dipendente da colpa grave, non essendo applicabile la disposizione dettata dall'art. 1147, comma 2, in riferimento alla buona fede nel possesso. Pertanto, anche il dubbio particolarmente qualificato circa l'effettiva fondatezza delle proprie pretese è compatibile con la buona fede ai fini in esame" (Cassazione civile, sez. lav., 25/05/2007, n. 12211).

Ovviamente, poi, per i pagamenti successivi all'introduzione della domanda, la decorrenza degli interessi non può che decorrere dalle date dei singoli pagamenti.

Non può essere invece dichiarato nullo il contratto normativo che ha costituito il presupposto per la stipulazione del contratto di swap dichiarato invece nullo atteso che in relazione ad esso alcuna specifica doglianza è stata mossa dall'attrice e non essendo lo stesso affetto da alcun vizio comportantene la nullità (vizio peraltro neppure indicato dall'attrice, essendo tutte le contestazioni formulate dalla B. in concreto indirizzate al contratto di swap e non al contratto normativo), osservandosi quindi incidentalmente come la nullità del contratto derivato (ovvero il contratto di swap) non abbia alcuna influenza sulla validità del contratto che ne costituisce il presupposto (ovvero il contratto normativo), essendo semmai vero il contrario.

L'accoglimento, infine, della domanda formulata in via principale comporta l'assorbimento delle domande formulate in via graduata dall'attrice.

Omissis

P.Q.M.


Omissis

Così deciso in Torino, il 17 gennaio 2014.

Depositata in Cancelleria il 17 gennaio 2014.

Trib. Milano, 23/12/2013

E. S.p.A. c. S.G. e altri
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contratto posto in essere, a prescindere dal relativo stereotipo astratto, seguendo un concetto di funzione economico-sociale del negozio il cui fine è coglierne l'uso che hanno inteso compiere i medesimi contraenti adottando quella determinata, specifica convenzione negoziale. Ciò premesso, la nullità dell'accordo di temporary management è desumibile dalla mancanza di alcuni elementi essenziali propri di tale figura negoziale, ravvisabili nell'inesistenza di un obbligo di rendicontazione a carico dello stipulante, l'inattività della stessa società contraente, e la sostanziale impossibilità di realizzare con tale strumento contrattuale l'interesse reale delle parti, desumibile anche da una prestazione dedotta in termini assolutamente generici, di fatto coincidente con le attribuzioni dell'organo amministrativo di una delle parti contraenti.
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 di un atto negoziale, come quello di temporary management, non può essere che ravvisata nella funzione individuale dello specifico 


causa
Cass. civ. Sez. II, 18/09/2013, n. 21398 (rv. 627965)

Istvan Immobiliare di Buttiglione s.a.s. c. Intesa Sanpaolo S.p.A. e altri


CONTRATTI IN GENERE - Requisiti (elementi del 

contratto

) - 

Causa

 - Illiceità - In genere - Permuta di cosa presente contro cosa futura per utilizzazione edificatoria di terreno costiero - Nullità per illiceità della 

causa

- Fondamento - Concorso di rimedi amministrativi, tipicità della 

causa

 contrattuale e buona fede dei contraenti- Rilevanza - Esclusione
Il legge 8 agosto 1985, n. 431[image: image73.png]




 di permuta di cosa presente (nella specie, la proprietà di un terreno) con cosa futura (nella specie, la proprietà di alcune unità immobiliari da costruire sul terreno medesimo), avente come obiettivo l'utilizzazione a fini edificatori di un'area compresa nella fascia di trecento metri dalla linea di battigia, vietata dalla 


contratto, di conversione del d. l. 27 giugno 1985, n. 312, è nullo, ai sensi degli artt. 1343 e 1418, secondo comma, cod. civ., per illiceità della 


causa, comportando un'inaccettabile compressione dell'interesse, pubblico ed essenziale, assicurato dalle norme imperative in materia urbanistico-ambientale, in quanto volto, nel suo contenuto intrinseco, a un risultato pratico contrario alle disposizioni preposte alla tutela di situazioni indisponibili, senza che abbiano rilievo, allo scopo di escludere tale invalidità, la possibilità di ricorrere eventualmente a rimedi di carattere amministrativo, quale la confisca dei beni, né la tipicità della schema negoziale utilizzato o la buona fede soggettiva dei contraenti in ordine all'antigiuridicità dell'operazione economica compiuta.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE SECONDA CIVILE

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. MIGLIUCCI Emilio - Presidente -

Dott. PROTO Cesare Antonio - Consigliere -

Dott. PETITTI Stefano - Consigliere -

Dott. SAN GIORGIO Maria Rosaria - Consigliere -

Dott. GIUSTI Alberto - rel. Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso proposto da:

ISTVAN IMMOBILIARE s.a.s. di Buttiglione & C., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa, in forza di procura speciale a margine del ricorso, dall'Avv. GARGANO Raffaele, con domicilio eletto presso Marco Gardin in Roma, Via Laura Mantegazza, n. 24;

- ricorrente in via principale -

contro

INTESA SANPAOLO s.p.a., già BANCA INTESA s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa, in forza di procura speciale a margine del controricorso, dagli Avv. BENATTI Francesco, Aldo Penazzi e Dario Martella, con domicilio eletto presso lo studio di quest'ultimo in Roma, Largo Torre Argentina, n. 11;

- controricorrente -

e contro

COMUNE DI BARI, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso, in forza di procura speciale in calce al controricorso, dall'Avv. Augusto Farnelli, con domicilio eletto presso lo studio dell'Avv. Roberto Ciociola in Roma, Via Bertoloni, n. 47;

- controricorrente -

e contro

SUDFONDI s.r.l. in liquidazione, in persona del legale rappresentante pro tempore;

- intimata -

e sul ricorso proposto da:

INTESA SANPAOLO s.p.a., già BANCA INTESA s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa, in forza di procura speciale a margine del controricorso, dagli Avv. Francesco Benatti, Aldo Penazzi e Dario Martella, con domicilio eletto presso lo studio di quest'ultimo in Roma, Largo Torre Argentina, n. 11;

- ricorrente in via incidentale condizionata -

contro

ISTVAN IMMOBILIARE s.a.s. di Buttiglione & C., in persona del legale rappresentante pro tempore;

- intimata -

e nei confronti di:

COMUNE DI BARI, in persona del legale rappresentante pro tempore;

SUDFONDI s.r.l. in liquidazione, in persona del legale rappresentante pro tempore;

- intimati -

avverso la sentenza della Corte d'appello di Bari depositata il 22 novembre 2010.

Udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza dell'11 luglio 2013 dal Consigliere relatore Dott. Alberto Giusti;

uditi gli Avv. Raffaele Gargano, Dario Martella e Roberto Ciociola, quest'ultimo per delega dell'Avv. Augusto Farnelli;

udito il Pubblico Ministero, in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. PRATIS Pierfelice, il quale ha concluso per l'accoglimento del ricorso limitatamente al motivo attinente alla domanda di restituzione.

Svolgimento del processo


1. - La s.a.s. Istvan Immobiliare, con atto pubblico in data 2 novembre 1993 ai rogiti del notaio Michele Costantini (rep. n. 202408; racc. n. 11237), stipulò con la s.r.l. Sudfondi un contratto di permuta di cosa presente con cosa futura.

Oggetto del negozio era il trasferimento, da parte della prima società, dei diritti, pari a 60,18 centesimi, di comproprietà indivisa su alcuni terreni siti a (OMISSIS), nel comprensorio del (OMISSIS), a fronte dell'impegno della società Sudfondi a cedere, entro ventiquattro mesi dal rilascio delle concessioni edilizie, la proprietà di sei appartamenti e di quattordici posti macchina al coperto ancora da costruirsi in parte sulla porzione di terreni ceduta e in parte nella zona confinante, di proprietà della medesima Sudfondi.

Le obbligazioni assunte da Sudfondi furono garantite dalla s.p.a.

Caripuglia sino alla concorrenza di L. 3.000.000.000 con contratto stipulato in data 3 dicembre 1993.

In data 19 gennaio 1995 il Comune di Bari rilasciò a Sudfondi le necessarie concessioni edilizie.

I fabbricati in questione, però, non vennero realizzati, essendo stata accertata, in sede giurisdizionale a seguito di esercizio dell'azione penale, l'illegittimità della lottizzazione e delle concessioni edilizie ed essendo stata disposta, con la sentenza n. 256/01 della 3^ Sezione penale della Corte di cassazione in data 29 gennaio-26 marzo 2001, in esito al giudizio a carico di M. M., amministratore unico della società Sudfondi, ed altri, la confisca dei relativi terreni in favore del Comune di Bari ai sensi della L. 28 febbraio 1985, n. 47, art. 19 (Norme in materia di controllo dell'attività urbanistico-edilizia, sanzioni, recupero e sanatoria delle opere edilizie).

2. - In riferimento a tali vicende, con atto di citazione notificato il 24 gennaio 2002 la s.a.s. Istvan ha convenuto in giudizio, dinanzi al Tribunale di Bari, la s.r.l. Sudfondi, la Banca Intesa BCI s.p.a.

(avente causa di Caripuglia) e il Comune di Bari.

Con tale atto la società attrice ha chiesto: la dichiarazione di nullità, ex art. 1472 cod. civ., comma 2, della permuta, per non essere la cosa venuta ad esistenza in conseguenza dell'inadempimento da parte di Sudfondi delle obbligazioni assunte con tale contratto;

il riconoscimento, in proprio favore, della permanenza della titolarità della proprietà dei terreni oggetto di permuta; la condanna di Sudfondi a porre tali terreni nella disponibilità di essa istante e a risarcire i danni derivati dal suddetto inadempimento contrattuale; il riconoscimento dell'inefficacia dell'acquisto degli stessi terreni da parte del Comune di Bari; la condanna di Banca Intesa al pagamento della somma di L. 3.000.000.000 di cui alla prestata garanzia fideiussoria.

Si sono costituiti il Comune di Bari e Banca Intesa, resistendo.

Il Comune si è difeso sostenendo che l'acquisto dei terreni da parte sua in forza della confisca disposta dal giudice penale, era destinato a prevalere sulla posizione dei precedenti titolari.

Banca Intesa, a sua volta, dopo avere rilevato di essere legittimata ad opporre al creditore garantito tutte le eccezioni spettanti al debitore principale, ivi comprese quelle derivanti dalla nullità del contratto di permuta, illecito alla stregua della vigente normativa paesaggistico-ambientale, ha chiesto ed ottenuto di chiamare in manleva Sudfondi.

A seguito della chiamata in causa si è costituita, resistendo, Sudfondi: per un verso rilevando l'incompatibilità tra la declaratoria di nullità del contratto e la domanda di accertamento dell'inadempimento; per l'altro escludendo l'inadempimento all'obbligo di consegna della cosa futura, e ciò sul rilievo che, a seguito degli accertamenti effettuati nel giudizio penale, era venuta meno, in corso di esecuzione del contratto, la situazione giuridica da esso implicitamente presupposta - la edificabilità dei suoli - e dunque ne era derivata la risoluzione del contratto per fatto non imputabile alle parti.

2. - Il Tribunale di Bari, con sentenza pubblicata il 2 a-gosto 2005, ha rigettato tutte le domande di Istvan. Il giudice di primo grado ha ex officio dichiarato il contratto di permuta nullo per contrarietà a norme imperative, essendo la prestazione di Sudfondi sin dall'inizio non eseguibile a causa della non edificabilità dei terreni su cui sarebbero dovuti sorgere i fabbricati ("La controprestazione di Sudfondi ... aveva ad oggetto una cosa futura giuridicamente illecita, in quanto la costruzione era stata pattuita in contrasto con norme imperative penali, sebbene le parti lo abbiano appreso dopo, per effetto della sentenza 256/01 della Corte di cassazione, costituente giudicato ed era stata ritenuta possibile alla data del rogito solo perchè all'epoca erano state rilasciate ... illegittime concessioni edilizie"); ha escluso la responsabilità contrattuale di Sudfondi ("Non vi è stato alcun inadempimento della convenuta, i cui amministratori avevano anzi l'interesse esattamente contrario dovendo edificare i suoli; la loro assoluzione per assenza di dolo o colpa esclude ... qualsiasi responsabilità contrattuale della convenuta, per cui mancano i requisiti dell'obbligazione risarcitoria"); ha giudicato infondata la pretesa avanzata nei confronti del Comune di Bari, "per la prevalente ragione ... che l'acquisizione dei suoli è avvenuta a seguito di confisca disposta come sanzione della L. n. 47 del 1985, ex art. 19", sicchè l'unica sede idonea per far valere la pretesa da parte di terzi è quella dell'incidente di esecuzione in sede penale, "non potendo una sentenza in sede civile confliggere con l'autorità del giudicato penale che ha carattere pubblicistico"; infine, esclusa la natura di garanzia autonoma del contratto con cui Caripuglia si era costituita fideiussore di Sudfondi, ha rilevato che la nullità del contratto principale si trasmetteva anche all'obbligazione fideiussoria accessoria al contratto di permuta, comportando il rigetto della domanda nei confronti di Banca Intesa.

3. - Con sentenza deliberata il 15 ottobre 2010 e resa pubblica mediante deposito in cancelleria il 22 novembre 2010, la Corte d'appello di Bari ha rigettato il gravame della società Istvan Immobiliare.

3.1. - La Corte territoriale ha in primo luogo dichiarato inammissibile, per difetto di interesse, la doglianza in merito alla ritenuta qualificazione come eccezione riconvenzionale, anzichè come domanda riconvenzionale (tardiva per essersi la parte costituita dopo la scadenza dei termini ex art. 166 cod. proc. civ.), della deduzione in ordine alla risoluzione del contratto di permuta per fatto non imputabile, e ciò sul rilievo che la detta qualificazione non ha avuto "alcuna incidenza sulla decisione del giudicante di rigettare tutte le domande introdotte in giudizio dall'attrice".

Quanto al merito, la Corte di Bari ha osservato che il contratto di permuta in oggetto è nullo, dal momento che aveva come causa l'utilizzazione a fini edificatori di un terreno del quale la L. 8 agosto 1985, n. 431 (Conversione in legge, con modificazioni, del D.L. 27 giugno 1985, n. 312, recante disposizioni urgenti per la tutela delle zone di particolare interesse ambientale. Integrazioni del D.P.R. 24 luglio 1977, n. 616, art. 82), vietava tale utilizzazione, in quanto rientrante tra i territori costieri compresi in una fascia della profondità di trecento metri dalla linea di battigia, e, per ciò stesso, sottoposto a vincolo paesaggistico.

Nessun rilievo ha la circostanza che il Comune di Bari, in data 11 marzo 1992, avesse approvato i piani di lottizzazione del comprensorio, del quale faceva parte il terreno in questione, perchè - ha precisato la Corte d'appello, richiamando la sentenza della Corte di cassazione penale n. 256 del 2001 - i suddetti piani erano stati approvati illegittimamente, essendo il secondo piano pluriennale di attuazione del piano regolatore generale del Comune di Bari (che consentiva tale approvazione in applicazione della deroga di cui al disposto della L.R. Puglia 11 maggio 1990, n. 30, art. 2, comma 1, recante "Norme transitorie di tutela delle aree di particolare interesse ambientale paesaggistico", come modificato dalla L.R. Puglia 11 febbraio 1991, n. 2) scaduto (il 9 settembre 1991) antecedentemente alla data (l'11 marzo 1992) della suddetta approvazione.

La Corte d'appello di Bari ha escluso la configurabilità di una responsabilità contrattuale da inadempimento in capo a Sudfondi, non potendo aversi inadempimento da parte di uno dei contraenti alle obbligazioni nascenti da un contratto mallo.

In ordine alla sorte della titolarità del terreno, la Corte lì distrettuale ha giudicato irrilevante il fatto che l'amministratore della società Istvan sia rimasto estraneo al processo penale per lottizzazione abusiva, svoltosi a carico dell'amministratore della società Sudfondi, e ciò in quanto la confisca disposta ai sensi della L. n. 47 del 1985,art. 19 (ora art. 44 del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia, approvato conD.P.R. 6 giugno 2001, n. 380), a differenza di quella di cui all'art. 240 cod. pen., ha natura reale e deve essere disposta anche in danno di eventuali estranei al reato, i quali, se in buona fede, non possono ottenere la restituzione dell'immobile, ma soltanto far valere i loro diritti in sede civile, esercitando l'azione risarcitoria nei confronti dei danti causa, trattandosi di una sanzione amministrativa applicata dal giudice penale in via suppletiva rispetto al meccanismo amministrativo di acquisizione dei terreni lottizzati al patrimonio del Comune.

La Corte di Bari ha infine rigettato il motivo di gravame con cui l'appellante chiedeva che il contratto stipulato tra Istvan e Caripuglia venisse qualificato in termini di contratto autonomo di garanzia e non di fideiussione.

4. - Per la cassazione della sentenza della Corte d'appello, la società Istvan Immobiliare ha proposto ricorso, con atto notificato il 5 gennaio 2012, sulla base di nove motivi.

Hanno resistito, con separati atti di controricorso, il Comune di Bari e la s.p.a. Intesa Sanpaolo, già Banca Intesa, che ha proposto, a sua volta, ricorso incidentale condizionato.

La società Sudfondi in liquidazione non ha svolto attività difensiva in questa sede.

In prossimità dell'udienza memorie illustrative sono state depositate da Istvan e da Intesa Sanpaolo.

Motivi della decisione


1. - L'esame dei primi due motivi del ricorso principale, relativi all'escussione della garanzia bancaria e alla qualificazione di essa in termini di fideiussione o di garanzia autonoma, va in ordine logico posposto allo scrutinio dei motivi, dal terzo al sesto, concernenti la posizione di Sudfondi e, in particolare, la sorte del contratto base di permuta del 2 novembre 1993.

2. - Con il terzo motivo (violazione o falsa applicazione dell'art. 166, art. 167, comma 2 e art. 112 cod. proc. civ.) Istvan sostiene che quanto chiesto da Sudfondi con la costituzione in giudizio del 26 settembre 2002 sarebbe da intendere come una domanda riconvenzionale di risoluzione del contratto di permuta di cosa futura per fatto non imputabile alle parti a seguito di sopravvenuta inedificabilità dei suoli, anzichè, come ritenuto dal giudice, in termini di mera eccezione riconvenzionale. Per questo - si duole la ricorrente - la domanda avrebbe dovuto ritenersi preclusa per intervenuta decadenza e la sentenza di primo grado, nell'accogliere sostanzialmente le istanze della convenuta, risulterebbe affetta da ultrapetizione.

2.1. - La censura è infondata.

La Corte d'appello ha esattamente evidenziato che Istvan è priva di interesse a porre la questione se la convenuta Sudfondi, costituendosi in giudizio solo a seguito della chiamata in causa in manleva da parte di Banca Intesa, abbia inteso proporre una domanda o una eccezione riconvenzionale di risoluzione del contratto di permuta, per fatto non imputabile alle parti, per essere venuta meno in corso di esecuzione del contratto la condizione del bene (l'edificabilità del suolo) da esso implicitamente presupposta.

Infatti, il rigetto, da parte del giudice di primo grado, delle domande di Istvan nei confronti di Sudfondi è dipeso, non già dall'accoglimento della domanda (e neppure dell'eccezione) riconvenzionale di risoluzione, ma dalla declaratoria di illiceità del contratto di permuta, ossia per una ragione rilevata ex officio dal giudice. La deduzione difensiva di Sudfondi non ha avuto, pertanto, alcuna incidenza sulle ragioni del rigetto delle domande dell'attrice.

3. - Con il quarto motivo (omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio) la ricorrente in via principale lamenta che il giudice del merito non avrebbe considerato che la nullità del contratto non opera nell'ipotesi di lottizzazione abusiva, essendo prevista una specifica sanzione quale la confisca, che, costituendo un rimedio "diverso", integrerebbe l'ipotesi in cui "la legge disponga diversamente", come indicatoall'art. 1418 cod. civ., comma 1. La ricorrente sostiene, inoltre, che la confisca dei terreni abusivamente lottizzati e delle opere abusivamente costruite, attesa la natura sanzionatoria, non può essere disposta nei confronti di soggetti estranei alla commissione del reato che siano possessori di buona fede, non essendo ammissibili criteri di responsabilità oggettiva neppure con riferimento alle sanzioni amministrative; ciò tanto più che la confisca in questione sarebbe stata nella specie espressamente revocata dal Tribunale di Bari con ordinanza depositata in data 15 novembre 2010.

Il quinto motivo articola la medesima censura sotto il profilo della violazione e falsa applicazione degli artt. 1418 e 1343 cod. civ.. Si lamenta che la Corte d'appello abbia inteso la confisca come presupposto della nullità, per violazione di norme imperative, del contratto di permuta, mentre vi sarebbe incompatibilità fra la nullità e la sanzione della confisca, essendo questa posta a tutela della norma imperativa alternativamente al regime della nullità. La ricorrente osserva che la confisca, intesa come sanzione penale, in linea con la giurisprudenza CEDU, andrebbe considerata illegittima in assenza dell'accertamento della responsabilità del soggetto che la subisce. Nel caso di specie avrebbe errato la Corte d'appello a far discendere automaticamente la nullità del contratto di permuta dal giudicato penale a cui la ricorrente è rimasta del tutto estranea.

Con il sesto motivo (omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio, ed in particolare in relazione alla affermata nullità del contratto di permuta del 2 novembre 1993 con la motivazione "dal momento che ha come causa la utilizzazione a fini edificatori di un terreno del quale la legge vietava...tale utilizzazione, sussiste causa illecita perchè contraria a norme imperative"; erronea interpretazione ed applicazione oltre che violazione dell'art. 1418 cod. civ., in relazione agli artt. 1343 e 1345 cod. civ.) ci si duole che la Corte abbia ritenuto illecita la causa del contratto di permuta per contrarietà a norme imperative, senza però considerare che la permuta è un negozio tipico e che l'allegazione al contratto del certificato di destinazione urbanistica e l'approvazione delle lottizzazioni erano presupposti sufficienti per escluderne l'invalidità a norma della L. n. 47 del 1985, art. 18, non essendo d'altra parte Istvan a conoscenza della illegittimità delle autorizzazioni urbanistiche.

3.1. - I motivi - tutti attinenti al medesimo capo della decisione, e perciò scrutinabili congiuntamente - sono infondati, per la parte in cui non sono inammissibili.

3.1.1. - In primo luogo, non colgono nel segno le doglianze - particolarmente sviluppate nel quarto e nel quinto mezzo - con cui si addebita alla Corte territoriale di avere ravvisato nella confisca del terreno oggetto di permuta - disposta, a norma della L. n. 47 del 1985, art. 19, dalla Corte di Cassazione penale con la citata sentenza n. 256 del 2001 a seguito dell'accertamento della sussistenza di una lottizzazione abusiva - la "fonte della illiceità dell'atto" (così a pag. 38 del ricorso), ovvero il "presupposto della nullità del contratto di permuta" (così a pag. 41). Quelle doglianze, infatti, non si correlano con la ratio decidendi della sentenza impugnata, che ha ravvisato la ragione di nullità del contratto, non nella ricordata sanzione amministrativa applicata in esito al giudizio penale per il reato di lottizzazione abusiva a carico dell'amministratore di Sudfondi e di altri, ma nella illiceità della causa, perchè il programma di scambio divisato in concreto dalle parti consisteva nella utilizzazione a fini edificatori di un terreno costiero, compreso nella fascia di profondità di 300 metri dalla linea di battigia, del quale la L. n. 431 del 1985, di tutela delle zone di particolare interesse ambientale, vietava tale utilizzazione. Cadono, di conseguenza, le ulteriori deduzioni difensive articolate specialmente con il quarto motivo: quelle che mirano a far derivare l'esclusione della invalidità del contratto di permuta dalla illegittimità originaria della confisca (perchè disposta in esito ad un giudizio penale in cui gli amministratori di Istvan sono rimasti del tutto estranei) o dalle sopravvenute vicende che hanno interessato la sanzione in questione, e ciò in conseguenza: (a) della sentenza della 2^ Sezione della Corte europea dei diritti dell'uomo 20 gennaio 2009, nella causa Sudfondi s.r.l. ed altre c. Italia (C. 75909/01), che ha accertato il contrasto della misura della confisca con l'art. 7 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e con l'art. 1 del Protocollo addizionale n. 1;

(b) dell'entrata in vigore del D.L. 1 luglio 2009, n. 78, art. 4, comma 4-ter, recante "Provvedimenti anticrisi, nonchè proroga di termini", inserito dalla Legge di Conversione 3 agosto 2009, n. 102, in tema di misure restitutorie e risarcitorie derivanti dalla citata sentenza della CEDU; e (c) del provvedimento del GIP del Tribunale di Bari 4-15 novembre 2010 che, in sede di esecuzione, decidendo a seguito di annullamento con rinvio disposto dalla Corte di cassazione, ha revocato la confisca irrogata con la più volte citata sentenza n. 256 del 2001 della 3^ Sezione penale della Corte di cassazione nei confronti di M.S. e di altri sette coimputati, e per l'effetto ha disposto la restituzione in proprietà dei suoli agli amministratori della Sudfondi s.r.l. e delle altre società coinvolte.

3.1.2. - Per il resto, la complessiva doglianza è infondata.

Il contratto di permuta di cosa presente (la proprietà, o la comproprietà, di un terreno) contro cosa futura (la proprietà di alcuni edifici da costruire sul terreno medesimo), quando, come nella specie, ha come causa l'utilizzazione a fini edificatori di un terreno costiero, compreso nella fascia di 300 metri dalla linea di battigia, per la quale la legge di tutela delle zone di particolare interesse ambientale (L. 8 agosto 1985, n. 431, di conversione del D.L. 27 giugno 1985, n. 312) vieta tale utilizzazione, è nullo, ai sensi dell'art. 1343 c.c. e art. 1418 cod. civ., comma 2, perchè ha una causa illecita, determinando una inaccettabile compressione dell'interesse, pubblico ed essenziale, assicurato dalle norme imperative in materia urbanistico-ambientale. L'illiceità giuridica della causa è data propriamente dal fatto che la determinazione di chi compie quel negozio è rivolta, nel suo contenuto intrinseco, a un risultato pratico oggettivamente contrario alle norme contemplate dal legislatore statale, le quali definiscono posizioni e tutelano interessi generali fondamentali non disponibili dai privati.

Trattandosi di un negozio la cui causa è illecita per contrarietà a norme imperative, il trattamento invalidante è disciplinato dell'art. 1418 cod. civ., comma 2 e quindi non si richiedono, a differenza di quanto previsto nel comma 1 del citato articolo, controlli ulteriori ai fini di accertare un'eventuale, e sia pure eccezionale, esclusione della presuntiva valutazione in termini di nullità. Ne consegue che la nullità neppure potrebbe escludersi - ai sensi del criterio testuale di salvezza cui allude il citato art. 1418 cod. civ., comma 1 ("salvo che la legge disponga diversamente") - per il fatto che l'esigenza perseguita dal legislatore (impedire l'utilizzazione edificatoria nella fascia costiera) sarebbe nella specie realizzata attraverso un rimedio diverso, di tipo "amministrativo", ossia mediante la comminatoria, come conseguenza della sentenza del giudice penale che accerta che vi è stata lottizzazione abusiva, della sanzione della confisca dei terreni abusivamente lottizzati (L. n. 47 del 1985, art. 19; ora art. 44 del D.P.R. n. 380 del 2001).

Nè la nullità, quale conseguenza dell'illiceità della causa, è esclusa per il fatto che la permuta è un contratto tipico, per il quale il codice ha previsto, ex ante, la meritevolezza della funzione economico-sociale che ne è alla base.

La prospettazione difensiva muove dall'assunto che la causa possa assumere un carattere illecito soltanto nell'area dei contratti innominati, mancanti, in quanto tali, di un preventivo controllo di conformità alle direttive dell'intero ordinamento, laddove per gli schemi legalmente tipici la loro regolamentazione legale sarebbe indice di conformità, per definizione, alle norme imperative (all'ordine pubblico e al buon costume).

Ma si tratta di assunto erroneo, giacchè anche nei contratti tipici, quando si abbia riguardo alla funzione concretamente avuta di mira, è concepibile - come la giurisprudenza di questa Corte non ha mancato di precisare (Sez. Un., 11 gennaio 1973, n. 63; Sez. 2, 28 gennaio 1983, n. 808) - una causa illecita, e ciò tutte le volte in cui le parti, pur con l'uso di uno schema negoziale preventivamente controllato e regolato legalmente, abbiano tuttavia direttamente perseguito uno scopo disapprovato dall'ordinamento, in quanto contrastante con i valori o con i principi, a tutela di interessi generali fondamentali, da esso accolti. Del resto, lo stesso codice civile, nel prevedere, all'art. 2126, che la nullità di un contratto nominato e tipico quale è il contratto di lavoro possa discendere dall'illiceità, oltre che dell'oggetto, anche della causa, ammette che l'appartenenza di una determinata figura contrattuale ad un tipo legale non esclude la possibilità di una nullità derivante, appunto, dalla illiceità della causa.

Nè, infine, la nullità del contratto per illiceità della causa è esclusa dalla persuasione dei contraenti di agire in conformità delle regole del diritto per avere ignorato, senza loro colpa (in particolare, avendo ottenuto dalla pubblica amministrazione l'approvazione di un piano di lottizzazione soltanto successivamente rivelatosi radicalmente illegittimo per l'esistenza del vincolo ambientale), l'antigiuridicità obiettiva dell'operazione economica nella sua tensione allo scopo concreto. La nullità del contratto per anomalia della causa-funzione è, infatti, qualificazione assorbente dell'attività negoziale volta ad un risultato contrario ai principi e ai valori riconosciuti e promossi dall'ordinamento; e poichè alla base di essa vi è l'interesse generale a che gli effetti divisati non abbiano corso, la buona fede soggettiva delle parti, quand'anche determinata da rassicurazioni ricevute e da affidamenti creati dalla pubblica amministrazione, non è di ostacolo al dispiegarsi della reazione negativa dell'ordinamento nei confronti di quel risultato e di quegli effetti. In altri termini, l'illiceità derivante da contrarietà della causa a norme imperative discrimina l'attività contrattuale con riguardo ai risultati che essa si prefigge, a prescindere dalla condizione soggettiva, di buona o mala fede, delle parti autrici dell'operazione negoziale.

4. - Passando, a questo punto, allo scrutinio delle censure che si rivolgono contro il capo della sentenza relativo alla garanzia prestata dalla banca, con il primo motivo (omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione, circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio) la ricorrente in via principale denuncia l'errore in cui sarebbe incorsa la Corte territoriale nel qualificare il contratto del 3 dicembre 1993 in termini di fideiussione anzichè di contratto autonomo di garanzia. Sostiene Istvan che la Corte territoriale non avrebbe tenuto nella dovuta considerazione la presenza, in esso, della clausola "a prima richiesta", mentre avrebbe dato eccessivo peso ai ripetuti richiami all'obbligazione garantita, confondendo così l'accessorietà con il collegamento fra negozi tra loro indipendenti. Con il secondo motivo (violazione e falsa applicazione di norme di diritto, ed in particolare con riferimento all'art. 1944 cod. civ., circa l'erronea applicazione del criterio interpretativo della causa del contratto di garanzia e quindi degli artt. 1362, 1363 e 1367 cod. civ.) la ricorrente ribadisce che il contratto stipulato con Caripuglia andrebbe qualificato come contratto autonomo di garanzia in base alla corretta applicazione della norme codicistiche sull'ermeneutica del contratto. La comune volontà delle parti in tal senso sarebbe desumibile dall'espressione "semplice richiesta a mezzo raccomandata" e dalla previsione della garanzia del pagamento della somma oggetto del contratto quale corrispettivo della perdita dell'immobile ceduto, indipendentemente dalle ragioni e dalla causa che avrebbero potuto, in qualsiasi modo, inficiare il contratto di permuta. Sintomo della natura non accessoria dell'obbligazione di garanzia sarebbe anche il fatto che, dalla prima richiesta di escussione della garanzia in data 27 marzo 1997 sino al 15 febbraio 2001, controparte non avrebbe mai sollevato alcuna eccezione in merito alla validità dell'obbligazione garantita.

4.1. - La ricorrente è priva di interesse alla qualificazione del contratto in termini di garanzia autonoma, e quindi allo scrutinio nel merito delle censure articolate con i due motivi.

L'assunzione da parte del garante, nel contratto di garanzia autonoma, dell'impegno di effettuare il pagamento a semplice richiesta del beneficiario della garanzia comporta, certamente, la rinunzia ad opporre le eccezioni inerenti al rapporto principale, ivi comprese quelle relative all'invalidità del contratto da cui tale rapporto deriva; ma quell'impegno, seppure incondizionato, non è assoluto, perchè incontra il duplice limite dell'escussione fraudolenta o abusiva (a fronte della quale il garante può opporre l'exceptio doli), e del caso in cui le predette eccezioni siano fondate sulla nullità del contratto presupposto per contrarietà a norme imperative o per illiceità della sua causa (Cass., Sez. Un., 18 febbraio 2010, n. 3947; e, prima ancora, Cass., Sez. 1, 14 dicembre 2007, n. 26262; Cass., Sez. 3, 3 marzo 2009, n. 5044).

E poichè nella specie la banca, nel costituirsi in giudizio, ha eccepito di non essere tenuta al pagamento della garanzia in ragione della illiceità del contratto di permuta, e poichè detta nullità del contratto base, per illiceità della causa, è stata accertata dal giudice del merito e convalidata da questa Corte con il rigetto dei motivi dal quarto al sesto del ricorso principale, l'accertamento del regime autonomo del contratto di garanzia (anzichè della natura accessoria, tipica della fideiussione codicistica, ravvisata dal giudice del merito all'esito della valutazione del tenore letterale e della portata complessiva delle clausole del contratto intercorso) sarebbe, in ogni caso, privo di utilità pratica, perchè l'autonomia del Garantievertrag non può, comunque, consentire che, attraverso l'escussione della garanzia da parte del creditore, si tenda ad assicurare il risultato che l'ordinamento, con la nullità per illiceità della causa del contratto base, ha inteso, appunto, vietare.

5. - Il settimo e l'ottavo motivo si riferiscono al capo della sentenza relativo ai rapporti tra Istvan e il Comune di Bari. In particolare, con il settimo motivo (violazione e falsa applicazione dell'art. 676 cod. proc. pen., comma 2, con riferimento all'art. 263 cod. proc. pen., comma 3 e del D.P.R. n. 380 del 2001, art. 44;

violazione dell'art. 112 cod. proc. civ. e vizio di motivazione, per non avere la sentenza deliberato in ordine alla domanda di emissione di sentenza dichiarativa dell'inefficacia dell'acquisizione dei terreni, da parte del Comune di Bari, dei terreni oggetto della permuta, a seguito della confisca) si sostiene che la sentenza impugnata contrasterebbe con quanto affermato dalla Corte europea dei diritti dell'uomo in merito alla natura penale della confisca, e di conseguenza alla sua non applicabilità a soggetti terzi rispetto al procedimento penale in cui la stessa è stata adottata. Con l'ottavo motivo (in riferimento all'art. 112 cod. proc. civ., omessa pronuncia sulla domanda relativa alla nullità ed inefficacia della trascrizione della sentenza n. 256/01 emessa dalla 3^ sezione penale della Corte di Cassazione, con la quale veniva disposta l'acquisizione dei suoli al Comune di Bari, a seguito della confisca) si evidenzia che la Corte d'appello non avrebbe adeguatamente considerato l'invalidità della trascrizione eseguita dal Comune di Bari in danno alla ricorrente.

5.1. - Allo scrutinio dei motivi occorre premettere che, proprio nel caso già esaminato e deciso dalla 3^ Sezione penale di questa Corte, è successivamente intervenuta la sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo (2^ Sezione) 20 gennaio 2009, divenuta definitiva il 20 aprile 2009, la quale ha condannato l'Italia per la violazione dell'art. 7 della Convenzione (che riconosce il principio di legalità in materia penale) e dell'art. 1 del Protocollo n. 1 (che riconosce il diritto di proprietà). La Corte di Strasburgo ha ritenuto che la confisca già prevista dalla L. n. 47 del 1985, art. 19 (ed attualmente dall'art. 44 del testo unico approvato con il D.P.R. n. 380 del 2001) ha natura sostanzialmente penale, perchè non tende alla riparazione pecuniaria di un danno, ma mira, nella sua essenza, a punire per impedire la reiterazione di trasgressioni a prescrizioni stabilite dalla legge. Ricadendo la confisca nell'ambito dell'art. 7 della Convenzione, l'irrogazione di tale "pena" senza che sia stata stabilita l'esistenza del dolo o della colpa dei destinatari di essa, costituisce infrazione dello stesso art. 7, una corretta interpretazione del quale - ha precisato la Corte europea - esige, per punire, un legame di natura intellettuale (coscienza e volontà) che permetta di rilevare un elemento di responsabilità nella condotta dell'autore materiale del reato.

In questo contesto, presupposto essenziale ed indefettibile per l'applicazione della confisca in oggetto, non è più, soltanto, che sia stata accertata l'effettiva esistenza di una lottizzazione abusiva; occorre, per effetto della decisione della Corte di Strasburgo, un'ulteriore condizione, che investe l'elemento soggettivo del reato, consistente nel necessario riscontro quanto meno di profili di colpa (anche sotto gli aspetti dell'imprudenza, della negligenza e del difetto di vigilanza) nella condotta del soggetto sul cui patrimonio la misura viene ad incidere (tra le tante, Cass. pen., Sez. 3, 27 aprile 2012-4 ottobre 2012). E colui che deduca la illegittimità, nei suoi confronti, della confisca disposta ai sensi della L. n. 47 del 1985, art. 19 (oggi D.P.R. n. 380 del 2001, art. 44) - qualora non abbia partecipato al procedimento penale nel quale è stata applicata la misura e sia quindi rimasto estraneo ad esso - pur non avendo ovviamente diritto di impugnare la sentenza nella quale la sanzione ablatoria è stata applicata, può chiedere la restituzione del bene confiscato, non già promuovendo una controversia sulla proprietà del bene dinanzi al giudice civile, ma esperendo incidente di esecuzione dinanzi al giudice penale ai sensi degli artt. 665 e 676 cod. proc. pen.: e se restano precluse, in quella sede, le valutazioni riferite alla configurazione della lottizzazione abusiva che sia stata già oggettivamente riscontrata nella sentenza penale divenuta irrevocabile, il giudice dell'esecuzione potrà tuttavia sicuramente valutare, sia pure ai soli fini riguardanti la confisca, l'implicazione (che deve essere caratterizzata quanto meno da profili di colpa) nella lottizzazione medesima del soggetto che, dichiarandosi terzo estraneo, chiede la restituzione (della parte di sua pertinenza) del compendio immobiliare confiscato (cfr. Cass. pen., Sez. 3, 27 aprile 2012-4 ottobre 2012, cit.).

5.2. - Tanto premesso, occorre tuttavia dare rilevanza assorbente al mutamento della situazione di fatto riferita alla confisca del terreno in oggetto, sopravvenuto rispetto alla deliberazione in camera di consiglio della sentenza qui impugnata.

E' stata la stessa Istvan a dedurre (a pag. 40 del ricorso) che la confisca è stata revocata dal Tribunale di Bari, in funzione di giudice dell'esecuzione penale, con ordinanza del 4 novembre 2010, depositata in cancelleria il 15 novembre 2010, a seguito di annullamento con rinvio della Corte di cassazione sul ricorso depositato in cancelleria in data 22 settembre 2009 dalla Presidenza del Consiglio dei ministri. E la nuova situazione di fatto descritta nel ricorso è convalidata dalla sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo (2^ Sezione) 10 maggio 2012, divenuta definitiva il 24 settembre 2012, la quale, nel condannare lo Stato italiano al risarcimento dei danno subito da Sudfondi per effetto della riscontrata violazione della Convenzione, ha riconosciuto:

- che "a seguito della sentenza in via principale che concludeva per la violazione dell'art. 7 della Convenzione e dell'art. 1 del Protocollo n 1 in ragione della confisca dei beni delle ricorrenti, il Governo (Presidenza del Consiglio dei ministri) sollecitò al tribunale di Bari la revoca della sanzione" della confisca;

- che, "visto che tale istanza venne respinta il 26 ottobre 2009, il Governo propose ricorso per cassazione" e "l'11 maggio 2010 la Corte di cassazione accolse il ricorso e annullò con rinvio la decisione impugnata";

- che "il 4 novembre 2010 il tribunale di Bari accolse l'istanza di revoca della sanzione e ordinò la restituzione dei terreni confiscati ponendo a carico dello Stato le spese per la trascrizione della decisione presso la Conservatoria dei registri immobiliari";

- che "il comune di Bari presentò un ricorso per cassazione e domandò la sospensione dell'esecuzione della decisione del tribunale", "la domanda di sospensione fu respinta il 17 gennaio 2011" e "avendo il comune di Bari rinunciato al ricorso per cassazione, la decisione del tribunale di Bari divenne definitiva il 4 novembre 2010".

Il descritto mutamento della situazione di fatto impone di dichiarare l'inammissibilità del settimo e dell'ottavo motivo per sopravvenuta carenza di interesse derivante dalla cessazione della materia del contendere. Infatti, l'intervenuta revoca, da parte del giudice dell'esecuzione penale, della confisca (revoca disposta al fine di dare attuazione ad una sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, che ha accertato il pregiudizio ai diritti garantiti dalla Convenzione determinato da una sentenza del giudice nazionale divenuta definitiva), fa venir meno l'utilità di una pronuncia che riconosca l'inopponibilità alla permutante, rimasta estranea al processo penale, dell'acquisto operato dal Comune stesso.

6. - Con il nono motivo (violazione e falsa applicazione dell'art. 1218 cod. civ., nonchè omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio) si articolano due censure.

Da un lato si sostiene che la Corte d'appello avrebbe dovuto valutare la situazione di inadempienza di Sudfondi con criteri diversi da quelli adottati in sede penale per accertarne la responsabilità, rimanendo, per il profilo qui in oggetto, le due valutazioni alternative. L'assenza di responsabilità di Sudfondi non potrebbe farsi derivare dal fatto che l'amministratore di quest'ultima è stato assolto in sede penale, per mancanza dell'elemento soggettivo del reato: sia perchè l'art. 1218 cod. civ., prevede presunzioni di responsabilità a carico dell'obbligato ben diverse dal regime probatorio previsto dal sistema penale; sia perchè Sudfondi si era espressamente obbligata a rendersi garante della regolarità del progetto rispetto agli strumenti urbanistici.

Dall'altro ci si duole che la Corte d'appello, pur muovendo nella prospettiva della nullità del contratto di permuta, non abbia deciso in ordine alla espressa domanda di Istvan di declaratoria della persistenza dei beni in capo alla ricorrente e non abbia emesso la conseguente pronuncia restitutoria.

6.1. - Correttamente la Corte d'appello ha confermato il rigetto della domanda risarcitoria avanzata da Istvan nei confronti di Sudfondi per l'inadempimento nel quale sarebbe incorsa la convenuta "per non aver fatto conseguire" a Istvan "le porzioni oggetto di permuta". Essendo il contratto di permuta nullo per illiceità della causa, e quindi non producendo alcun effetto, non è configurabile un inadempimento imputabile in relazione alla mancata esecuzione degli obblighi nascenti dal contratto (Cass., Sez. 2, 2 agosto 1990, n. 7743; Cass., Sez. Lav., 28 novembre 2008, n. 28456; Cass., Sez. 2, 16 febbraio 2012, n. 2248).

La censura è, sotto questo profilo, infondata.

6.2. - Il motivo è invece fondato in relazione all'altro profilo in cui si articola.

Infatti, essendo stata la confisca revocata ed essendo stato il terreno oggetto del contratto di permuta restituito a Sudfondi, non vi sono più ostacoli all'adozione delle pronunce conseguenti alla inefficacia (in senso lato) del contratto di permuta. In altri termini, poichè il contratto di permuta, in ragione della sua nullità, è improduttivo di effetti per un vizio strutturale e genetico, i terreni ceduti in permuta da Istvan a Sudfondi con il rogito del 2 novembre 1993 sono tuttora in comproprietà di Istvan, dal cui patrimonio non sono mai usciti, e Sudfondi è tenuta a restituirli alla cedente.

7. - Il ricorso principale, rigettato o dichiarato inammissibile in relazione agli altri motivi, è accolto, in parte, limitatamente al nono motivo.

L'esito del ricorso principale nei confronti di Intesa Sanpaolo determina l'assorbimento del ricorso incidentale della banca, espressamente condizionato.

Cassata, in parte qua., la sentenza impugnata, le pronunce (a) di accertamento della persistente proprietà di Istvan dei diritti indivisi sui terreni di cui al contratto di cessione in permuta e (b) di condanna di Sudfondi alla restituzione, possono senz'altro essere adottate da questa Corte ai sensi dell'art. 384 cod. proc. civ., non essendo necessari ulteriori accertamenti di fatto; ferme le altre statuizioni della sentenza della Corte d'appello ed il regolamento delle spese ivi contenuto.

La complessità delle questioni trattate in questa sede è giusto motivo per l'integrale compensazione tra tutte le parti delle spese del giudizio di cassazione.

P.Q.M.


La Corte così provvede:

- rigetta il terzo, il quarto, il quinto ed il sesto motivo del ricorso principale, dichiara inammissibili il primo ed il secondo e, per sopravvenuta cessazione della materia del contendere, il settimo e l'ottavo;

- accoglie, in parte, nei sensi di cui in motivazione, il nono motivo del medesimo ricorso;

- cassa, in relazione alla censura accolta, la sentenza impugnata e, ferme le altre statuizioni in essa contenute, in parziale accoglimento della domanda attrice, dichiara la s.a.s. Istvan Immobiliare tuttora proprietaria dei diritti indivisi sui terreni ceduti in permuta con il contratto in data 2 novembre 1993 e condanna la s.r.l. Sudfondi alla restituzione di detti terreni all'attrice Istvan;

- dichiara assorbito il ricorso incidentale condizionato della s.p.a.

Intesa Sanpaolo;

- dichiara integralmente compensate tra tutte le parti le spese del giudizio di cassazione.

Così deciso in Roma, nella Camera di consiglio della Sezione Seconda Civile della Corte suprema di Cassazione, il 11 luglio 2013.

Depositato in Cancelleria il 18 settembre 2013

Cass. civ. Sez. III, 03/04/2013, n. 8100 (rv. 625648)

Vacca e altri c. Manenti

La causa del contratto costituisce la sintesi dei contrapposti interessi reali che le parti intendono realizzare con la specifica negoziazione, indipendentemente dall'astratto modello utilizzato. Ne deriva che, in ipotesi di scrittura contenente un contratto di affitto agrario di durata decennale, con contestuale pagamento anticipato dell'intero canone dovuto, nonché un preliminare di compravendita del medesimo fondo, con immediata immissione dell'affittuario promissario acquirente nel possesso del predio, stante il collegamento teleologico tra il rapporto di affittanza e la promessa di vendita, in quanto il primo configuri il mezzo escogitato dalle parti per superare il limite legale di provvisoria inalienabilità delle terre di riforma agraria, vendute con riservato dominio dagli enti di sviluppo, la valorizzazione della funzione del singolo accordo intercorso tra i contraenti impone di ritenere che, scaduto il termine di dieci anni pattiziamente previsto, il contratto di affitto non operi più come strumento di composizione dei reciproci interessi, per aver esaurito ogni sua pratica utilità, senza che nessuna previsione legislativa possa automaticamente prorogarlo, con la conseguenza che il protrarsi della detenzione del bene ad opera del promissario debba intendersi come esecuzione del preliminare e non possa perciò integrare alcun inadempimento. (Rigetta, App. Bari, 08/07/2010)

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE TERZA CIVILE

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. SEGRETO Antonio - Presidente -

Dott. AMENDOLA Adelaide - rel. Consigliere -

Dott. AMBROSIO Annamaria - Consigliere -

Dott. DE STEFANO Franco - Consigliere -

Dott. CIRILLO Francesco Maria - Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso 27972/2010 proposto da:

V.M.L. (OMISSIS), F.M.R. (OMISSIS), elettivamente domiciliati in ROMA, V. ROMEO ROMEI 27, presso lo studio dell'avvocato COLONNA GIUSEPPE, rappresentati e difesi dagli avvocati MORAMARCO Giovanni, FRANCESCO GEMMATO giusta delega in atti;

- ricorrenti -

contro

M.C.Z.;

- intimata -

Nonchè da:

M.C.Z. (OMISSIS), elettivamente domiciliata in ROMA, VIA GERMANICO 168, presso lo studio dell'avvocato TANTALO LUCA, rappresentata e difesa dagli avvocati DILILLO MARIA CONSIGLIA, DI CARO GAETANO, DI CARO FRANCESCO PAOLO con studio in 75100 MATERA, VIA L. PROTOSPATA 16 giusta delega in atti;

- ricorrente incidentale -

contro

F.M.R., V.M.L.;

- intimati -

avverso la sentenza n. 699/2010 della CORTE D'APPELLO di BARI, depositata l'08/07/2010, R.G.N. 1672/2009;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 08/02/2013 dal Consigliere Dott. ADELAIDE AMENDOLA;

udito l'Avvocato ANDREA TODINI per delega;

udito il P.M., in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. SGROI Carmelo, che ha concluso per il rigetto di entrambi i ricorsi.

Svolgimento del processo


Con contratto del 28 dicembre 1966 l'Ente di Sviluppo di Puglia, Lucania e Molise vendette, con patto di riservato dominio, a F.G. un podere, con annessi fabbricati rurali, in agro di (OMISSIS).

Cessata nel 1980 la riserva di proprietà, all'esito del pagamento di tutte le annualità di prezzo, il F., la moglie V. M.L. e M.C.Z., con un'unica scrittura privata del 26 novembre 1980 stipularono due negozi giuridici: a) un contratto di affitto per 10 anni del predio, con pagamento contestuale e anticipato dell'intero canone decennale pattuito, fissato nella misura di L. dieci milioni; b) un preliminare di vendita del fondo al prezzo di L. sessanta milioni, anch'esso interamente versato, con immediata immissione nel godimento del cespite dell'affittuaria promissaria acquirente.

Scaduti i dieci anni di durata dell'affitto e i trenta di inalienabilità dell'immobile, nessuna delle parti chiese che si procedesse alla stipula dell'atto pubblico di compravendita.

Morto F.G., la moglie V.M.L. e la figlia F.M.R. convennero la M., rimasta nel possesso del terreno, innanzi al Tribunale di Bari, sez. spec. agraria, chiedendo che venisse dichiarata la risoluzione del contratto di affitto per gravi inadempienze dell'affittuaria, con condanna della stessa alla restituzione del bene.

Dedussero, a sostegno della domanda, che la convenuta aveva arbitrariamente mutato l'originaria destinazione del fondo; distrutto gran parte dei muretti a secco; lasciato deperire i locali pertinenziali; omesso di pagare il canone a decorrere dal 1990.

Costituitasi tardivamente in giudizio, la convenuta contestò le avverse pretese.

Con sentenza del 29 maggio /11 luglio 2009 il giudice adito accolse la domanda.

Proposto dalla soccombente gravame, la Corte territoriale, in data 8 luglio 2010, in accoglimento dell'appello, l'ha invece rigettata.

Ha ritenuto il decidente che, essendo sopravvenuta nelle more la L. n. 203 del 1982, la quale per gli affitti a coltivatore diretto ne aveva fissato in quindici anni la durata legale, il contratto stipulato tra le parti, in mancanza della disdetta consentita dall'art. 5 della stessa fonte, si era automaticamente prorogato fino al 1997.

Ha tuttavia affermato che correttamente la M. era rimasta nel possesso del fondo, essendo a tanto legittimata dal contratto preliminare di vendita.

Ha infine escluso la sussistenza di un inadempimento dell'affittuaria, nè per i pretesi dissodamenti del terreno, trattandosi semmai di miglioramento espressamente autorizzato; nè per l'asserita distruzione dei muretti a secco e dei fabbricati, in quanto non provata; nè, infine, per il mancato pagamento del canone, perchè la M., consapevole di avere pagato l'intero prezzo, riteneva di nulla più dovere.

Per la cassazione di detta pronuncia ricorrono a questa Corte V. M.L. e F.M.R., formulando tre motivi.

Resiste con controricorso M.C.Z., che propone altresì ricorso incidentale affidato a un solo mezzo.

Motivi della decisione


1 Le impugnazioni hinc et inde proposte avverso la stessa sentenza sono state riunite ex art. 335 cod. proc. civ..
Partendo dal ricorso principale, con il primo motivo le ricorrenti denunciano violazione dell'art. 345 cod. proc. civ., comma 2, ex art. 360 cod. proc. civ., n. 3, per avere il decidente affermato che l'eccezione di inesistenza del contratto di affitto sollevata dalla M.C. in grado di appello costituiva una mera difesa.

Sostengono, per contro, che essa integrava una eccezione in senso stresso, la cui deduzione era, conseguentemente, preclusa in sede di gravame.

2 Le critiche sono infondate.

Il giudice di merito non si è limitato a qualificare in termini di pura argomentazione difensiva la deduzione della convenuta, ma ha altresì opportunamente evidenziato che, contrariamente all'assunto delle appellate, la M.C. già al momento della sua costituzione in giudizio, sia pure tardiva, aveva contestato l'attualità dell'esistenza di un contratto di affitto del terreno, significativamente evidenziando, in proposito, che scaduto il termine di trent'anni dalla prima assegnazione del fondo, le parti erano rimaste legate esclusivamente dal preliminare di vendita.

Ora, tali rilievi, idonei a integrare una autonoma ratio decidendi, non sono stati affatto censurati, neppure sotto il profilo che la tardiva costituzione era avvenuta quando il thema decidendum - e il connesso thema probandum - si erano già definitivamente consolidati, di talchè ogni allegazione volta a contestare la piattaforma fattuale di riferimento, era da ritenersi preclusa.

A ciò aggiungasi che, a ben vedere, la perdurante vigenza di un contratto di affitto relativo al fondo detenuto dalla M. C. costituiva uno degli elementi costitutivi della pretesa azionata, di guisa che, in mancanza di un atteggiamento difensivo della convenuta idoneo a espungerlo dall'ambito degli accertamenti richiesti, non solo la contestazione della sua sussistenza non soggiaceva alle preclusioni delle eccezioni in senso stretto, ma la rispondenza al vero dell'allegazione andava verificata d'ufficio dal giudice.

3.1 Con il secondo mezzo le impugnanti lamentano violazione dell'art. 112 cod. proc. civ., nonchè vizi motivazionali, ex art. 360 cod. proc. civ., nn. 3 e 5, per avere il decidente affermato che l'intimata, ancorchè ancora legata alla controparte dal contratto di affitto stipulato in data 26 novembre 1980, non poteva essere condannata al rilascio, in quanto legittimata alla detenzione del cespite dal preliminare di vendita, e cioè da un contratto che non era oggetto del giudizio.

Secondo le esponenti tali affermazioni sarebbero profondamente contraddittorie, considerato che l'affitto e il preliminare di vendita, ancorchè contestualmente stipulati, erano contratti tra loro assolutamente autonomi.

3.2 Con il terzo motivo deducono violazione della L. n. 203 del 1982, art. 5 e art. 112 cod. proc. civ., nonchè vizi motivazionali, ex art. 360 cod. proc. civ., nn. 3 e 5, per avere la Corte d'appello escluso l'enucleabilità di un comportamento colpevole con riferimento sia al mancato pagamento dei canoni maturati successivamente all'annata agraria 1990, sia alle altre inadempienze contestate.

4 Le censure, che si prestano a essere esaminate congiuntamente, per la loro intrinseca connessione, ruotano intorno al contenuto del contratto in data 26 novembre 1980 che, per quanto risulta dalla sentenza impugnata e dalle allegazioni difensive hinc et inde formulate, consacrava l'avvenuta conclusione tra le parti e di un rapporto di affittanza agraria e di un preliminare di vendita, contratti relativi entrambi al medesimo predio.

Ciò posto, le formulate critiche non colgono nel segno, anche se la motivazione della sentenza impugnata deve essere corretta, ai sensi dell'art. 384 cod. proc. civ., u.c..

5 Va invero osservato, a integrazione e rettifica dei rilievi formulati dal giudice di merito in ordine alla importanza e alla colpevolezza degli inadempimenti contestati alla convenuta, che il rapporto contrattuale di affittanza era teleologicamente collegato, quanto alla genesi e alla finalità, con il contratto preliminare di compravendita, considerato che esso costituì il mezzo escogitato dalle parti per superare il limite della provvisoria inalienabilità del predio. Non a caso i paciscenti accortamente previdero che, anche in caso di stipula dell'atto pubblico prima della scadenza dell'affitto, l'alienante avrebbe avuto diritto a ritenere l'intero canone già anticipatamente versato. Il che, disvelando la loro volontà di blindare il costo complessivo dell'operazione, impone di ritenere che, specularmente e implicitamente, le stesse parti intesero altresì escludere la spettanza di qualsivoglia corrispettivo per l'ipotesi in cui la sottoscrizione dell'atto definitivo di vendita fosse stata per avventura posticipata.

6 In realtà presupposto non dichiarato degli accordi negoziali era, all'evidenza, che la scadenza dei dieci anni necessari a che il predio diventasse alienabile avrebbe tolto all'affitto ogni utilità pratica e che da quel momento l'eventuale protrarsi della detenzione della promissaria - immessa dal promittente alienante nel possesso definitivo del bene (confr. pag. 6 della sentenza impugnata) - sarebbe avvenuta a titolo di esecuzione anticipata del contratto preliminare (confr. Cass. civ. 22 marzo 2011, n. 6489; Cass. civ. 1 marzo 2010, n. 4863).

E una volta adottata siffatta prospettiva, non ha evidentemente troppo senso parlare di applicazione automatica, al contratto di affitto, della durata prevista dalla L. n. 203 del 1982.

Soccorrono qui gli approdi di quella elaborazione dogmatica, che dalle insufficienze della nozione astratta di causa accolta dal nostro codice - nozione utile per la sua portata divulgativa e semplificativa ma sotto molti profili, inappagante, in quanto inidonea, a tacer d'altro, a spiegare la possibilità che un contratto tipico possa avere causa illecita - ha tratto argomento e linfa per una nuova ermeneutica del concetto di causa.

Tali approcci, partendo dall'invincibile rilievo che l'asciutto riferimento alla funzione economico-sociale degli accordi raggiunti dalle parti, considerata avulsa dal contesto in cui il programma negoziale è maturato ed è immerso, si risolve in una formula stereotipa che non aiuta l'interprete a confrontarsi con le problematiche poste dalla patologia negoziale, hanno spostato l'attenzione dallo sterile e astratto schema contrattuale, di volta in volta adottato, al concreto e dinamico assetto dato dalle parti ai loro contrapposti interessi.

Di talchè, abbandonata la tradizionale nozione dell'elemento in discorso in ragione dell'obsolescenza e della insufficienza della matrice ideologica sottesa agli orientamenti che lo configurano come strumento di controllo della utilità sociale delle modalità di attuazione dell'autonomia privata, la causa è stata ricostruita in termini di sintesi degli interessi reali che il contratto è diretto a realizzare, al di là del modello utilizzato (confr. Cass. civ. 12 novembre 2009, n. 23941; Cass. civ. 20 dicembre 2007, n. 26958; Cass. civ. 8 maggio 2006, n. 10490).

7 Ora, proprio la valorizzazione della funzione della singola, specifica negoziazione in concreto intercorsa tra le parti - in un contesto normativo che specificamente prevede che la prestazione deve corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale del creditore (art. 1174 cod. civ.) e che configura come causa di estinzione dell'obbligazione il venir meno, per un evento sopravvenuto, dell'interesse del creditore alla sua esecuzione (art. 1256 cod. civ., comma 2, ultima parte) - impone di ritenere che, scaduto il termine pattiziamente previsto, il contratto di affitto cessò di operare come strumento di composizione dei contrapposti interessi, avendo esaurito ogni sua pratica utilità, con l'ulteriore e decisivo corollario che nessuna previsione legislativa poteva più prorogarlo.

Ne deriva che la condotta della M., non che incolpevole, non integrò alcun inadempimento.

Il ricorso principale deve, in definitiva, essere integralmente rigettato.

9 Va invece dichiarato inammissibile il ricorso incidentale, in quanto proposto dalla parte totalmente vittoriosa. E tanto in continuità con la giurisprudenza di questa Corte che nega alla parte vittoriosa in appello la legittimazione a proporre ricorso per cassazione diretto soltanto alla modifica della motivazione della sentenza impugnata, potendo tale correzione essere ottenuta mediante la semplice riproposizione delle difese nel controricorso o attraverso l'esercizio del potere correttivo attribuito al giudice di legittimità dall'art. 384 cod. proc. civ. (confr. Cass. civ. 24 marzo 2010, n. 7057; Cass. civ. 19 ottobre 2007, n. 22010).

Le spese vanno a carico delle ricorrenti principali in base al criterio della soccombenza.

P.Q.M.


La Corte, pronunciando sui ricorsi riuniti, rigetta il ricorso principale; dichiara inammissibile il ricorso incidentale; condanna le ricorrenti al pagamento delle spese di giudizio, liquidate in complessivi Euro 5.200,00 (di cui Euro 200,00 per esborsi), oltre I.V.A. e C.P.A., come per legge.

Così deciso in Roma, il 8 febbraio 2013.

Depositato in Cancelleria il 3 aprile 2013

Cass. civ. Sez. lavoro, 20/03/2013, n. 6969 (rv. 625698)

Tramet c. Gruppo Coin S.p.a. e altri

In tema di cessione di azienda, dal sistema di garanzie apprestate dalla legge n. 223 del 1991 non è possibile enucleare un precetto che vieti, ove siano in atto situazioni che possano condurre agli esiti regolati dalla legge, di cedere l'azienda, ovvero di cederla solo a condizione che non sussistano elementi tali da rendere inevitabili quegli esiti; né un divieto del genere è desumibile dalle altre disposizioni che regolano la cessione di azienda (come l'art. 2112 cod. civ. e l'art. 47 della legge 29 dicembre 1990, n. 428). Conseguentemente non è in frode alla legge, né concluso per motivo illecito - non potendo ritenersi tale il motivo, perseguito con un negozio traslativo, di addossare ad altri la titolarità di obblighi ed oneri conseguenti - il contratto di cessione dell'azienda a soggetto che, per le sue caratteristiche imprenditoriali ed in base alle circostanze del caso concreto, renda probabile la cessazione dell'attività produttiva e dei rapporti di lavoro. (Rigetta, App. Roma, 23/11/2006)

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE LAVORO

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. MIANI CANEVARI Fabrizio - Presidente -

Dott. MAISANO Giulio - Consigliere -

Dott. FILABOZZI Antonio - Consigliere -

Dott. BERRINO Umberto - Consigliere -

Dott. FERNANDES Giulio - rel. Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso 28748-2007 proposto da:

T.M., elettivamente domiciliata in ROMA, VIA GERMANICO 172, presso lo studio dell'avvocato PANICI PIER LUIGI, che la rappresenta e difende giusta delega in atti;

- ricorrente -

contro

- "BENCOM S.R.L." (già GESCOM S.R.L.), in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, CORSO VITTORIO EMANUELE II 326, presso lo studio dell'avvocato SCOGNAMIGLIO RENATO, che la rappresenta e difende unitamente all'avvocato TABACCHI MARINA, giusta delega in atti;

GRUPPO COIN S.P.A., in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA ANTONIO BERTOLONI 31, presso lo studio degli avvocati PULSONI FABIO e MARESCA SILVIA, che la rappresentano e difendono giusta delega in atti;

- controricorrenti -

e contro

DONNE 2000 S.R.L.;

- intimata -

sul ricorso 481-2008 proposto da:

DONNE 2000 S.R.L., in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA POMPEO MAGNO 1, presso lo studio dell'avvocato ZINCONE ANDREA, che la rappresenta e difende giusta delega in atti;

- controricorrente e ricorrente incidentale -

contro

T.M., "BENCOM S.R.L." (già GESCOM S.R.L.), GRUPPO COIN S.P.A.;

- intimate -

avverso la sentenza n. 6308/2006 della CORTE D'APPELLO di ROMA, depositata il 23/11/2006 r.g.n. 9922/03;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 10/01/2013 dal Consigliere Dott. GIULIO FERNANDES;

udito l'Avvocato PANICI PIER LUIGI;

uditi gli Avvocati LATINI SIMONA per delega FABIO PULSONI per (GRUPPO COIN), ZINCONE ANDREA per (DONNE 2000), SCOGNAMIGLIO CLAUDIO per delega SCOGNAMIGLIO RENATO per (BENCOM S.R.L.);

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. SERVELLO Gianfranco che ha concluso per il rigetto del ricorso principale e assorbito l'incidentale.

Svolgimento del processo


Il Tribunale di Latina in funzione di giudice del lavoro, con sentenza del 7.2.2002, rigettava la domanda proposta da T. M. intesa a far dichiarare la invalidità della cessione del contratto di lavoro di essa ricorrente dal Gruppo Coin s.p.a. alla Gescom s.r.l. e da quest'ultima alla Donne s.r.l. con conseguente condanna della prima a reintegrarla nel posto di lavoro ed al risarcimento dei danni ex art. 18 Stat. Lav..

Tale decisione veniva confermata, con sentenza del 23 novembre 2006, dalla Corte di appello di Roma la quale rilevava: che, l'appellante T. non aveva provato la simulazione della cessione di ramo di azienda da Gruppo Coin s.p.a. a Gescom s.r.l. prima e, poi, da Gescom s.r.l. a Donne s.r.l., attuata al solo scopo di consentire al Gruppo Coin di licenziare dipendenti non graditi; che dalle risultanze della istruttoria espletata, anzi, come correttamente ritenuto dal primo giudice, era rimasta provata la effettività della cessione di ramo di azienda dal Gruppo Coin a Gescom e , poi, l'affitto di azienda da quest'ultima a Donne s.r.l.; che non era necessario il consenso del lavoratore alla cessione del contratto di lavoro in ipotesi di cessione di ramo di azienda.

Per la cassazione di tale sentenza propone ricorso la T. affidato a tre motivi.

Resistono con separati controricorsi il Gruppo Coin s.p.a., la Bencom s.r.l. (già Gescom s.r.l.) e la Donne s.r.l. che propone ricorso incidentale condizionato. Tutte le predette parti hanno depositato memorie ex art. 378 c.p.c..
Motivi della decisione


Preliminarmente i ricorsi vanno riuniti, ai sensi dell'art. 335 c.p.c., in quanto proposti avverso la medesima sentenza.

Con il primo motivo di ricorso si deduce violazione o falsa applicazione di norme di diritto - artt. 2112 e 2697 c.c. in relazione all'art. 1406 c.c.. Si assume che la Corte di merito avrebbe violato il disposto dell'art. 2697 c.c. sulla ripartizione dell'onere della prova. In particolare, a fronte della regola generale prevista dall'art. 1406 c.c., secondo cui la cessione del contratto di lavoro necessita del consenso del lavoratore ceduto, l'art. 2112 c.c. rappresenterebbe l'eccezione che, come tale, deve essere provata dal soggetto che la allega, nel caso in esame il Gruppo Coin s.p.a..

Viene formulato quesito di diritto.

Il motivo è infondato.

Occorre precisare che, come si evince dalla sentenza impugnata, nell'assunto della ricorrente la cessione di ramo di azienda dal Gruppo Coin s.p.a. a Gescom s.r.l. e quindi, l'affitto di azienda da Gescom a Donne s.r.l. sarebbero stati simulati. In siffatta situazione processuale, dunque, correttamente tanto il Tribunale che la Corte di merito - rilevato che è sul soggetto che deduca la simulazione che ricade l'onere della relativa prova (in tal senso, tra le molte, cfr. Cass. n. 9012 del 16/04/2009; Cass. n. 17628 del 10/08/2007; Cass. n. 17221 del 28/07/2006) - hanno ritenuto che detta prova non era stata fornita dalla T.. E' stato, anzi, precisato che dalla documentazione agli atti era emersa la effettività tanto della cessione di ramo di azienda che del successivo affitto della stessa.

Ciò a parte il rilievo che nessun rapporto di regola ad eccezione può individuarsi tra la fattispecie di cui all'art. 1406 c.c. (disciplinante la cessione del contratto) e quella prevista dall'art. 2112 c.c. (afferente il trasferimento di azienda).

Con il secondo motivo viene denunciata insufficiente e contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio (art. 360 c.p.c., comma 1, n. 5) per avere, la Corte di merito, errato nell'affermare che la lavoratrice non aveva fornito alcuna prova in merito alla dedotta insussistenza di una azienda operativa al momento della cessione "de quo".

Con il terzo motivo di ricorso si deduce violazione e falsa applicazione dell'art. 2555 c.c. in combinato disposto conl'art. 2112 c.c. Premesso che deve esistere l'azienda (o un suo ramo) - intesi come complesso di beni organizzati dall'imprenditore per l'esercizio dell'impresa - perchè possa configurarsi una loro cessione, si assume che, nel caso in questione, contrariamente a quanto ritenuto dai giudici di merito, sarebbe stato ceduto solo un coacervo di beni e non un'azienda, come confermato dalla circostanza che l'attività produttiva presso il punto vendita "La Standa" di (OMISSIS), cessata alla vigilia del Natale dell'anno 2000, non era stata più ripresa nè da Gescom s.r.l. nè da Donne s.r.l..

Viene formulato quesito di diritto.

Entrambi i motivi, da trattare congiuntamente in quanto logicamente connessi, sono inammissibili.

In effetti si sollecita una rivisitazione del merito della controversia non consentita in questa sede. In proposito va rilevato - con riferimento al terzo motivo - che nonostante il formale richiamo alla violazione di norme di legge, lo stesso ha uno sviluppo argomentativo che si risolve nel rilevare un vizio di motivazione della sentenza impugnata per errata valutazione da parte del giudice di merito del materiale probatorio acquisito.

Orbene, l'impugnata decisione non presenta nè il vizio di insufficiente motivazione, che sussiste solo quando nel ragionamento del giudice di merito, quale risulta dalla sentenza, sia riscontrabile una obiettiva deficienza del criterio logico che lo ha condotto alla formazione del proprio convincimento, nè quello di contraddittoria motivazione che presuppone che le ragioni poste a fondamento della decisione risultino sostanzialmente contrastanti in guisa da elidersi a vicenda e da non consentire l'individuazione della "ratio decidendi", e cioè l'identificazione del procedimento logico - giuridico posto a base della decisione adottata. Come già detto, i motivi in esame propongono un diverso apprezzamento delle risultanze istruttorie non consentito in questa sede. Spetta, invero, solo al giudice del merito individuare le fonti del proprio convincimento, valutare le prove, controllarne l'attendibilità e la concludenza, scegliere tra le risultanze istruttorie quelle ritenute idonee a dimostrare i fatti in discussione, dare prevalenza all'uno o all'altro mezzo di prova, salvo i casi tassativamente previsti dalla legge in cui un valore legale è assegnato alla prova (Cass. 29 settembre 2009 n. 20844; 6 marzo 2008 n. 6064; S.U. 11 giugno 1998 n. 18885).

La Corte di merito, peraltro, ha, sia pur sinteticamente, evidenziato che dalla prova testimoniale espletata così come dalla documentazione acquisita agli atti non era dato individuare il trasferimento di un mero coacervo di beni - come sostenuto dalla T. - in luogo di una vera ed effettiva cessione di ramo di azienda.

I motivi in esame sono inammissibili anche perchè privi del requisito dell'autosufficienza non risultando riportato in ricorso il contenuto dei documenti, se non per limitati stralci, nè delle deposizioni testimoniali che la Corte di merito, nell'assunto della ricorrente, non avrebbe valutato o avrebbe erroneamente valutato (Cass. Ordinanza n. 17915 del 30/07/2010; Cass. n. 6440 del 19/03/2007; Cass. n. 12362 del 24/05/2006).

E, comunque, vale ricordare che l'omesso esame di un documento può essere denunciato in sede di legittimità, sotto il profilo della omessa motivazione su un punto decisivo della controversia solo quando si tratti di un documento che sia tale da invalidare , con giudizio di certezza e non di mera probabilità, l'efficacia probatoria della altre risultanze di causa su cui si è fondato il convincimento del giudice del merito (Cass. 3696/2003).

Ed in proposito nulla è stato precisato nel ricorso.

Infine, sul fatto che l'azienda non abbia più operato dopo la cessione vale ricordare che questa Corte ha avuto modo di affermare (cfr. Cass. n. 10108 del 02/05/2006) che dal sistema di garanzie apprestate dalla L. n. 223 del 1991non è possibile enucleare un precetto che vieti, ove siano in atto situazioni che possano condurre agli esiti regolati dalla legge, di cedere l'azienda, ovvero di cederla solo a condizione che non sussistano elementi tali da rendere inevitabili quegli esiti; nè un divieto del genere è desumibile dalle altre disposizioni che regolano la cessione di azienda (art. 2112 cod. civ.; L. n. 428 del 1990, art. 47). Conseguentemente, non è in frode alla legge, nè concluso per motivo illecito - non potendo ritenersi tale il motivo perseguito con un negozio traslativo, di addossare ad altri la titolarità di obblighi ed oneri conseguenti - , il contratto di cessione dell'azienda a soggetto che, per le sue caratteristiche imprenditoriali e in base alle circostanze del caso concreto, renda probabile la cessazione dell'attività produttiva e dei rapporti di lavoro. (Nella specie, la Corte, ha cassato con rinvio la decisione di merito che aveva ritenuto la nullità della cessione del ramo di azienda per frode alla disciplina della legge sui licenziamenti collettivi conseguenti alla chiusura dell'insediamento produttivo L. n. 223 del 1991, ex art. 24 sulla base di accertamenti in fatto, quali, fra l'altro, il capitale assai modesto della cessionaria che non svolgeva attività di impresa e aveva tenuto comportamenti non compatibili con l'intento di continuare l'attività rilevata, cessando l'attività e venendo dichiarata fallita appena trascorso l'anno concordato dalla cedente con i sindacati in ordine alla garanzia di mantenimento dei rapporti di lavoro).

Alla luce di quanto esposto, il ricorso va rigettato.

Nel rigetto del ricorso principale viene assorbito il ricorso incidentale condizionato.

Le spese del presente giudizio di legittimità, per il principio della soccombenza, cedono a carico della ricorrente e sono liquidate nella misura di cui al dispositivo.

P.Q.M.


La Corte, riuniti i ricorsi, rigetta il ricorso principale, assorbito quello incidentale, condanna la ricorrente alle spese del presente giudizio liquidate in favore di ciascuna parte resistente in Euro 40,00 per esborsi ed in Euro 2.500,00 per compensi, oltre accessori di legge.

Così deciso in Roma, il 10 gennaio 2013.

Depositato in Cancelleria il 20 marzo 2013

Cass. civ. Sez. I, 14/09/2012, n. 15449

B. Fiduciaria (Omissis) s.r.l. c. F. s.r.l. in liquidazione e altri

L'indagine sulla causa del contratto non deve essere svolta in astratto ma in concreto, al fine di verificare, stante gliartt. 1343 e 1344 c.c., la conformità a legge dell'attività negoziale posta in essere dalle parti e, quindi, la riconoscibilità nella specie della tutela apprestata dall'ordinamento giuridico. Qualora da siffatta indagine emerga che le parti abbiano utilizzato un determinato modello negoziale per realizzare una funzione obiettiva che non sia solo diversa da quella per cui tale strumento giuridico è previsto dalla legge, ma anche in contrasto con norme imperative, il Giudice non può accordare al negozio in questione la tutela apprestata dall'ordinamento.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE PRIMA CIVILE

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. CARNEVALE Corrado - Presidente -

Dott. BERRUTI Giuseppe Maria - Consigliere -

Dott. CULTRERA Maria Rosaria - Consigliere -

Dott. SCALDAFERRI Andrea - rel. Consigliere -

Dott. LAMORGESE Antonio - Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso 17331/2006 proposto da:

BIANCO FIDUCIARIA E DI REVISIONE S.R.L. (c.f. (OMISSIS)), in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA G. BAZZONI 3, presso l'avvocato PAOLETTI FABRIZIO, che la rappresenta e difende unitamente all'avvocato CERA MARIO, giusta procura a margine del ricorso;

- ricorrente -

contro

FORMIFICIO FORLIVESE S.R.L. IN LIQUIDAZIONE (C.F. (OMISSIS)), in persona del Liquidatore pro tempore, elettivamente domiciliato in ROMA, PIAZZA DELLA LIBERTA' 13, presso l'avvocato VALENTINI ANTONELLA, che lo rappresenta e difende unitamente all'avvocato CAGNANI RINALDO, giusta procura a margine del controricorso;

- controricorrente -

contro

C.G., SAFFI S.P.A.;

- intimati -

sul ricorso 17334/2006 proposto da:

SAFFI S.P.A. - SOCIETA' FIDUCIARIA FINANZIARIA ITALIANA (c.f.

(OMISSIS)), in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA G. BAZZONI 3, presso l'avvocato PAOLETTI FABRIZIO, che la rappresenta e difende unitamente all'avvocato CERA MARIO, giusta procura a margine del controricorso e ricorso incidentale;

- controricorrente e ricorrente incidentale -

contro

FORMIFICIO FORLIVESE S.R.L. IN LIQUIDAZIONE, BIANCO FIDUCIARIA E DI REVISIONE S.R.L., C.G.;

- intimati -

sul ricorso 21090/2006 proposto da:

C.G. (c.f. (OMISSIS)), elettivamente domiciliato in ROMA, VIA DI MONSERRATO 34, presso l'avvocato GOLINO SILVIA, che lo rappresenta e difende unitamente all'avvocato VICARI DONATELLA, giusta procura a margine del controricorso e ricorso incidentale;

- controricorrente e ricorrente incidentale -

contro

SAFFI S.P.A., BIANCO FIDUCIARIA E DI REVISIONE S.R.L., FORMIFICIO FORLIVESE S.R.L. IN LIQUIDAZIONE;

- intimati -

avverso la sentenza n. 306/2006 della CORTE D'APPELLO di MILANO, depositata il 15/02/2006;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 19/06/2012 dal Consigliere Dott. ANDREA SCALDAFERRI;

udito, per la ricorrente principale, l'Avvocato FABRIZIO PAOLETTI che ha chiesto l'accoglimento del ricorso;

udito, per il controricorrente Formificio Forlivese, l'Avvocato GIUSEPPE VIOLA, con delega, che ha chiesto il rigetto del ricorso;

udito il P.M., in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. DEL CORE Sergio che ha concluso per l'accoglimento per quanto di ragione del ricorso principale; per l'assorbimento del ricorso incidentale.

Svolgimento del processo


1. Con contratto del 18 luglio 1996 la s.p.a. Saffi - Società fiduciaria finanziaria italiana concesse in mutuo alla s.r.l.

Formificio Forlivese la somma di lire 100 milioni con piano di ammortamento in rate bimestrali per ventiquattro mesi, garantito dalla dazione in pegno di una quota pari all'84,21% del capitale sociale della CMC Plastici s.r.l., per un valore di lire 80 milioni, della quale la mutuataria era titolare. Nell'agosto 1997, non avendo la Formificio Forlivese - nel frattempo posta in liquidazione - provveduto al pagamento dei primi due ratei di rimborso, la Saffi s.p.a. la convenne in giudizio dinanzi al Tribunale di Milano per sentir disporre l'assegnazione ad essa mutuante, in pagamento dell'intero debito restitutorio, della quota sociale data in pegno dalla mutuataria, in attuazione della espressa clausola contrattuale che prevedeva tale diritto.

La società convenuta si costituì deducendo che aveva inutilmente tentato il versamento della somma dovuta, provvedendo anche ad offerta reale; chiese quindi l'accertamento dell'avvenuto adempimento e della liberazione di essa debitrice - oltre allo svincolo della quota sociale data in pegno - con condanna della controparte al risarcimento dei danni. Nel giudizio, riunito ad altro promosso dalla Formificio Forlivese per la convalida dell'eseguita offerta reale di lire 112 milioni, intervennero volontariamente C.G. - acquirente delle quote corrispondenti all'intero capitale sociale della CMC Plastici srl - per aderire alla posizione della Formificio Forlivese, e la s.r.l. Bianco Fiduciaria di revisione, cessionaria del credito fatto valere da Saffi s.p.a..

Il Tribunale, espletata c.t.u. ai fini della determinazione della somma dovuta e del valore della quota sociale data in pegno, ritenne inammissibile la questione di nullità del contratto di mutuo - in quanto sollevata tardivamente dalla Formificio Forlivese e dal C., peraltro sulla base di documentazione tardivamente depositata -, ma rigettò la domanda della Saffi s.p.a. (e della cessionaria Bianco s.r.l.) per avere la stessa abusato del suo diritto, ponendo in essere una condotta volta ad impedire alla debitrice l'adempimento. Rigettò anche la domanda di convalida dell'offerta reale della Formificio Forlivese perchè la somma offerta era, sia pure in misura lieve (poco più di un milione di lire), inferiore al dovuto.

Interposto appello da parte sia della Bianco s.r.l. sia della Formificio Forlivese s.r.l., e riuniti gli appelli, la Corte di Milano, con sentenza depositata il 15 febbraio 2006, ha ammesso la questione di nullità del contratto di mutuo pignoratizio in questione ed i documenti prodotti al riguardo, ed ha accertato tale nullità, per illiceità della causa. In tal senso, premesso che il contratto era intercorso in sostanza tra M.M., quale amministratore della società mutuataria, ed il medesimo, quale mandante (e fornitore della provvista) della fiduciaria mutuante Saffi in base a scrittura privata in atti, ha osservato che tale contratto non era diretto a svolgere l'obiettiva funzione sociale che lo contraddistingue (anche perchè non risultava neppure prospettata la ragione del finanziamento, in un contesto nel quale la società era priva di qualsiasi operatività e dei mezzi per restituire la somma mutuata), bensì la diversa funzione, perseguita dal M., di sottrarre alla proprietaria Formificio Forlivese la quota sociale data in pegno, finalità vietata dall'ordinamento perchè in violazione tanto degli obblighi propri dell'amministratore di società di capitali quanto della funzione propria del pegno, che non è quella di acquisizione diretta della proprietà del bene dato in garanzia. Obiettivo, questo, che risultava perseguito nella specie attraverso una condotta, tenuta da Saffi s.p.a. (evidentemente conforme alle direttive ricevute dal mandante M.), di astensione dall'intimare alla debitrice il pagamento del debito, negandole poi ogni collaborazione per consentirle di provvedervi.

Avverso tale sentenza, notificata il 27 marzo 2006, hanno proposto distinti (ancorchè di identico contenuto) ricorsi a questa Corte la Saffi s.p.a. e la cessionaria Bianco s.r.l. Resistono con controricorsi la Formificio Forlivese s.r.l. e C.G., il quale ha altresì proposto ricorso incidentale.

Motivi della decisione


1. Deve, innanzitutto, disporsi la riunione dei ricorsi in esame, in quanto proposti avverso la medesima sentenza.

2. Quanto ai due ricorsi principali, essi si basano su quattro motivi, tutti diretti a censurare le statuizioni della sentenza di appello aventi ad oggetto l'illiceità del contratto di mutuo pignoratizio in questione. Con il primo motivo si denuncia la violazione delle norme di diritto in materia di nullità dei contratti per illiceità della causa, sostenendo che la Corte avrebbe disapplicato il principio secondo cui i motivi o moventi soggettivi (nella specie del M., dominus effettivo dell'operazione), che non siano esteriorizzati in una condizione o patto, sono elementi estranei al contratto e ininfluenti ai fini del giudizio sulla illiceità dello stesso, salva l'ipotesi distinta di illiceità dei motivi. Con il secondo motivo si denuncia l'omissione, insufficienza e/o contraddittorietà della motivazione: la Corte avrebbe tratto il suo convincimento in merito alla illiceità della causa presupponendo, senza considerare alcune circostanze di segno contrario, che la mutuataria non avesse alcuna valida ragione per chiedere un finanziamento. Con il terzo motivo si denuncia la violazione e/o falsa applicazione di norme di diritto, per avere la Corte identificato nella violazione dei doveri in capo agli amministratori di società una ragione di nullità del contratto per illiceità della causa: si sostiene che non esiste nell'ordinamento una norma che preveda in via generale l'invalidità del contratto stipulato in frode ai terzi, bensì norme che accordano diversi rimedi specifici, correlati alle varie ipotesi di pregiudizio (azione revocatoria, azione di responsabilità nei confronti dell'amministratore, azione di annullamento del contratto per conflitto di interessi del rappresentante), salve ipotesi di particolare disvalore, sanzionate anche penalmente (art. 2642 c.c.).
Con il quarto motivo, si denuncia l'omissione, insufficienza e/o contraddittorietà della motivazione circa la esistenza di un preordinato inadempimento della Formificio Forlivese al piano di ammortamento, con conseguente trasferimento della quota della CMC alla Saffi e quindi al M..

3. Con il ricorso incidentale, il C. censura, sotto il profilo dell'insufficienza e contraddittorietà della motivazione, la conferma da parte della Corte della statuizione (negativa per il ricorrente) sulle spese del giudizio di primo grado, nonostante l'accoglimento del gravame da lui proposto e la condanna delle controparti al rimborso in suo favore delle spese del giudizio di secondo grado.

4. Le doglianze espresse con i ricorsi principali, attesa la loro connessione, possono essere esaminate congiuntamente, e meritano accoglimento, nei limiti delle considerazioni che seguono.

4.1. Invero, il tema su cui focalizzare l'attenzione non attiene alla pacifica distinzione tra i motivi soggettivi, o intendimenti particolari che ciascuna parte si propone di realizzare, e la causa quale obiettiva funzione economico - sociale del contratto. Posto che l'indagine su tale elemento essenziale del contratto va svolta non "in astratto" ma "in concreto", onde verificare - secondo il disposto degli artt. 1343 e 1344 c.c. - la conformità a legge dell'attività negoziale posta in essere dalle parti e quindi la riconoscibilità nella specie della tutela apprestata dall'ordinamento giuridico (cfr.

ex multis Sez. 1 n. 1898/2000; Sez. 3 n. 5324/03; Sez. 1 n. 3646/09), una siffatta indagine in ordine alla funzione obiettiva del negozio posto in essere non può prescindere dall'apprezzamento degli interessi che lo stesso è destinato a realizzare, quali emergono dalle circostanze obiettive (pregresse, coeve e successive alla sua conclusione) secondo la valutazione, riservata al giudice del merito, del materiale probatorio acquisito. E, ove da tale indagine risulti che le parti abbiano utilizzato un determinato modello negoziale per realizzare una funzione obiettiva che sia non solo diversa da quella per la quale tale strumento giuridico è previsto dalla legge ma anche in contrasto con norme imperative (ciò che caratterizza l'illiceità della causa), il giudice deve negare al negozio posto in essere dalle parti la tutela apprestata dall'ordinamento.

4.2. Tuttavia in tale prospettiva - nella quale sembra muoversi la Corte milanese - riveste rilevanza decisiva la chiara indicazione delle norme imperative la cui violazione risulti perseguita nel contratto in esame: ed è su questo punto che la motivazione della sentenza impugnata si mostra carente, atteso che in essa è dato solo rinvenire alcuni generici riferimenti del tutto inidonei a sostenere la conclusione cui la Corte è giunta.

Ciò vale, in primo luogo, per il riferimento alla violazione (che sarebbe realizzata dalla appropriazione da parte del M. della partecipazione in CMC) degli obblighi, gravanti sugli amministratori delle società di capitali, di conservazione del patrimonio sociale, violazione che è piuttosto fonte di responsabilità a carico degli amministratori, per la quale la legge appresta in favore dei soggetti titolari degli interessi lesi mezzi tipici di reazione. Analogamente, deve ritenersi inidoneo ad individuare una violazione di norma imperativa la elusione della norma che vieta al rappresentante di acquistare beni del rappresentato, atteso che anche per tale condotta in conflitto di interessi l'ordinamento appresta in favore del rappresentato uno specifico rimedio, costituito dall'azione di annullamento del contratto concluso dal rappresentante. Quanto, poi, alla evidenziata deviazione dalla funzione di garanzia propria del pegno, con attribuzione a tale negozio della diversa funzione di strumento di acquisizione diretta da parte del creditore della proprietà del bene dato in garanzia, va osservato che, ove in tal modo si intendesse far riferimento alla violazione del divieto del patto commissorio previsto dall'art. 2744 c.c., tale riferimento sarebbe nella specie inappropriato, attesa la specifica clausola del contratto che, contrariamente all'automatismo traslativo che caratterizza il patto commissorio, prevedeva il ricorso al giudice (del quale la Saffi si è per l'appunto avvalsa) per l'assegnazione al creditore del bene dato in garanzia.

4.3. In definitiva, l'impianto motivazionale sulla illiceità della causa concreta perseguita con il negozio in esame risulta vulnerato dal difetto di una chiara e specifica individuazione ed esplicazione circa l'elemento decisivo costituito dal contrasto tra lo scopo obiettivamente perseguito con il negozio in esame ed il disposto di norme imperative. La cassazione sul punto della sentenza impugnata si impone dunque (restando assorbito il ricorso incidentale), con il rinvio della causa alla Corte territoriale, la quale provvederà anche a regolare le spese di questo giudizio di cassazione.

P.Q.M.


La Corte, riuniti i ricorsi, accoglie il ricorso della Saffi s.p.a. e della Bianco s.r.l., dichiara assorbito il ricorso incidentale del C.; cassa la sentenza impugnata e rinvia, anche per le spese di questo giudizio di cassazione, alla Corte d'appello di Milano in diversa composizione.

Così deciso in Roma, nella Camera di consiglio della prima sezione civile della Corte Suprema di Cassazione, il 19 giugno 2012.

Depositato in Cancelleria il 14 settembre 2012

Cassazione, Sez. II, Sentenza 5 marzo 2010, n. 5426

(Pres. Rovelli – rel. Piccialli)

In tema di patto commissorio, l'automatismo del vietato trasferimento di proprietà del bene costituisce un connotato della figura tipica di cui alla previsione dell’art. 2744 c.c., mentre nelle ipotesi in cui non vi sia stata la concessione di pegno o ipoteca e l'illegittima finalità venga realizzata indirettamente in virtù di strumenti negoziali preordinati a tale particolare scopo, il requisito dell'anzidetto automatismo non può ritenersi esigibile, giacché la sanzione della nullità deriva dall'applicazione dell’art. 1344 c.c., per snaturamento della causa tipica del negozio, piegata all'elusione della norma imperativa di cui al citato art. 2744 c.c.. In siffatti casi la coartazione del debitore, preventivamente assoggettatosi alla discrezione del creditore, è "in re ipsa", non disponendo il medesimo (come nella specie, in cui era stata conferita procura irrevocabile a vendere il bene senza necessità di ulteriori "consensi, approvazioni o ratifiche") di alcuna possibilità di evitare la perdita del bene costituito in sostanziale garanzia. (Rigetta, App. Firenze, 14/01/2004)

Il divieto del patto commissorio di cui all’art. 2744 c.c. si estende a qualunque negozio attraverso il quale le parti intendono realizzare il fine vietato dal legislatore ed opera, quindi, anche nell'ipotesi di patto commissorio occulto avente ad oggetto immobili di proprietà di terzi, i quali assumono la figura di venditori a garanzia del debito altrui.

(…)

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE SECONDA CIVILE 22161/2004

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. ROVELLI Luigi Antonio - Presidente

Dott. ODDO Massimo - Consigliere

Dott. PICCIALLI Luigi - rel. Consigliere

Dott. MIGLIUCCI Emilio - Consigliere

Dott. CORRENTI Vincenzo - Consigliere

ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso proposto da:

MAR.CO SRL IN LIQ (OMISSIS), in persona del legale rappresentante pro tempore elettivamente domiciliato in ROMA, PIAZZA SALLUSTIO 9, presso lo studio dell'avvocato SPALLINA BARTOLO, che lo rappresenta e difende unitamente all'avvocato MENICHETTI FABIO;

- ricorrente -

contro

C.G. (OMISSIS), P.N., CURATELA FALLIMENTO L'IMMOBILIARE DI CATALDO MASSIMILIANO & C SAS, in persona del Curatore pro tempore Rag. M.D., elettivamente domiciliati in ROMA, VIA YSER 8, presso lo studio dell'avvocato ST. NUZZI, rappresentati e difesi dall'avvocato CAPPELLETTO PATRIZIA MADDALENA;

- controricorrenti - e contro

ASSIFINCO S.R.L. in persona del legale rappresentante pro tempore, S.P.;

- intimati -

e sul ricorso n. 22009/2004 proposto da:

ASSIFINCO SRL IN LIQUIDAZIONE, in persona del Liquidatore pro tempore, elettivamente domiciliato in ROMA, PIAZZA SALLUSTIO 9, presso lo studio dell'avvocato SPALLINA BARTOLO, che lo rappresenta e difende unitamente all'avvocato MENICHETTI FABIO;

- controricorrente ric. incidentale -

contro

CURATELA FALL L'IMMOBILIARE DI CATALDO MASSIMILIANO & C SAS in persona del Curatore pro tempore, Rag. M.D. C. G., P.N., elettivamente domiciliati in ROMA, VIA YSER 8, presso lo studio NUZZI, rappresentati e difesi dall'avvocato CAPPELLETTO PATRIZIA MADDALENA;

- controricorrenti incidentali -

e contro

MAR.CO S.R.L., S.P.;

- intimati -

e sul ricorso n. 22161/2004 proposto da:

S.P., elettivamente domiciliato in ROMA, LUNGOTEVERE DEI MELLINI 44, presso lo studio dell'avvocato IMPERIO MICHELE, che lo rappresenta e difende unitamente all'avvocato FERRONI FRANCESCO;

- ricorrente ricorso incidentale -

contro

C.G., P.N., M.D., elettivamente domiciliati in ROMA, VIA YSER 8, presso lo studio dell'avvocato ST NUZZI, rappresentati e difesi dall'avvocato CAPPELLETTO PATRIZIA MADDALENA;

- controricorrenti ric. incidentale -

e contro

ASSIFINCO SRL IN LIQUIDAZIONE, MAR.CO SRL IN LIQUIDAZIONE;

- intimati -

avverso la sentenza n. 44/2004 della CORTE D'APPELLO di FIRENZE, depositata il 14/01/2004;

udita la relazione della causa svolta nella Udienza pubblica del 27/01/2010 dal Consigliere Dott. PICCIALLI Luigi;

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. CENICCOLA Raffaele, che ha concluso per il rigetto del ricorso.

Svolgimento del processo


C.G., C.M. e P.N., nelle qualità di nudi proprietari primi due, usufruttuaria la terza, di un immobile sito in (OMISSIS), con atto notificato il 13.5.95 citarono al giudizio del Tribunale di Pisa le società Assifinco s.r.l. e MAR.CO. s.r.l.,al fine di sentir dichiarare la nullità ed inefficacia, per simulazione e violazione de divieto di patto commissorio, della compravendita per il prezzo di L. 295.000.000 del suddetto bene (che in realtà avrebbe avuto un valore di circa L. 700.000.000), stipulata con atto pubblico del (OMISSIS) tra D.C.M., legale rappresentante della prima società già costituita procuratore speciale dei venditori con atto per notar S.P. del 13.4.04, e la seconda. A sostegno della domanda gli attori deducevano che tale alienazione, in realtà effettuata senza corrispettivo, rispondeva alla finalità di consentire al suddetto notaio di realizzare un proprio credito insoluto nei confronti della società Immobiliare Toscana S.a.s. dei F.lli C. (vale a dire tra gli attori) e che la procura sopra citata era stata predisposta anche in funzione di un finanziamento, su sconto di cambiali, che avrebbe dovuto essere erogato per consentire il pagamento del suddetto debito dalla società Assifinco, di cui era presidente la sig.ra. P.M.G., moglie del notaio creditore, ed amministratore unico il D.C..

Soggiungevano gli attori che i "finanziatori", avendo appreso che gli istanti avevano successivamente contratto, con altra società, un mutuo di L. 120.000.000, garantito da ipoteca sul suddetto immobile, avevano di loro iniziativa proceduto alla vendita del bene a favore della società MAR.CO., costituita da familiari del suddetto notaio, abusivamente utilizzando la menzionata procura speciale.

Si costituivano distintamente e resistevano alla domanda, per quanto di rispettivo interesse, le due società convenute, nonché, a seguito della chiamata ex art. 107 c.p.c., il notaio S.. Il giudizio di primo grado, nel corso del quale a C. M., nelle more fallito (unitamente alla s.a.s. sopra indicata di cui era socio accomandatario) era subentrato il curatore fallimentare, veniva definito con sentenza del 7.3 - 27.5.02, con il rigetto della domanda, essenzialmente motivato dalla mancanza in atti del fascicolo di parte attrice, ritirato e non ridepositato, con conseguente impossibilità di esaminare le decisive prove documentali addotte a sostegno.

Proposto appello dalle parli attrici, al quale resistevano distintamente costituendosi gli appellati, con sentenza del 21.10.03 - 14.1.04 la Corte di Milano, in accoglimento del gravame, dichiarava la nullità della procura speciale a vendere del 6.12.94, rogata dal notaio S., nonché dell'atto di compravendita per notar Landini del (OMISSIS), perché dissimulanti un patto commissorio, con conseguenti ordine di trascrizione nei registri immobiliari e condanna dei soccombenti alle spese del doppio grado di giudizio.

I giudici di appello, sulla scorta delle prove documentali (gli appellanti avevano prodotto il fascicolo di parte, non ridepositato in primo grado), delle risultanze degli interrogatori formali e della prova testimoniale, ritenevano provato che l'operazione posta in essere con il rilascio della procura irrevocabile a vendere, anche a sé stessa e con dispensa dal rendiconto, alla società Assifinco, di cui era esponente principale la moglie del notaio S., e con la successiva compravendita, ancorché non affetta quest'ultima da simulazione assoluta, dissimulasse un patto vietato dall'art. 2744 c.c., essendo finalizzata a consentire il trasferimento del bene dei debitori in conseguenza della mancata estinzione del debito, dell'importo di L. 392.000.000, contratto dai D.C. - P. N. nei confronti del suddetto notaio, a garanzia di un precedente finanziamento da questi erogato alla società Immobiliare dei fratelli De Cataldo. Quanto all'eccezione d'inammissibilità della chiamata di terzo iussu iudicis, osservava la corte di merito che l'appellato S. non aveva lamentato alcuna violazione del diritto di difesa, avendo partecipato nella pienezza del contraddittorio all'istruttoria, mentre al difetto di comunanza di causa, che con il suddetto intervento era stato colmato, ben avrebbero potuto rimediare gli stessi attori ove, con distinto atto di citazione, avessero convenuto il notaio, proponendo le medesime domande formulate contro le persone artatamente interposte, chiedendo poi la riunione dei giudizi.

Contro l'anzidetta sentenza sono stati proposti distinti ricorsi per Cassazione dalla società Marco in liquidazione, su unico motivo, dalla società Assifinco su tre motivi e dal notaio S. su tre motivi. Ai suddetti ricorsi hanno resistito con comune controricorso C.G., P.N. e la curatela del fallimento della Immobiliare s.a.s. di Massimiliano Cataldo & C..

Con ordinanza interlocutoria del 29.4.09 è stata disposta l'integrazione del contraddittorio, quanto ai ricorsi delle due società, mediante ulteriori notifiche reciproche ed al S., debitamente eseguite dalle onerate.

Motivi della decisione


Va preliminarmente dispostaci sensi dell'art. 335 c.p.c., la riunione dei ricorsi, dei quali quello proposto dal S., in quanto notificato successivamente (l'11.10.04) rispetto a quelli proposti dalle due società (entrambi notificati l'8.4.04), va considerato incidentale.

Con identico motivo (unico del ricorso Marco, terzo di quello Assifinco) le due società deducono violazione dell'art. 2744 c.c., censurando le argomentazioni sulla scorta delle quali la corte di merito ha ritenuto che l'operazione, ricostruita nei termini essenziali in narrativa riferiti, integrasse gli estremi di un patto commissorio finalizzato al realizzo del credito del S., sostenendo in contrario che le risultanze degli atti non giustificherebbero l'adottata decisione. In particolare si osserva che la procura del 12.4.94, con cui gli attori avevano conferito mandato irrevocabile a vendere alla società Assifinco, non era stata perfezionata con l'autentica e con il numero di repertorio;che comunque tale procura non avrebbe potuto dar luogo ad alcuna garanzia e proverebbe "l'esatto contrario", perché la società, nell'impossibilità di ottenere il finanziamento di sconto cambiario richiesto per gli attori, restitui i titoli, sicché sarebbe venuto meno lo scopo per cui la stessa era stata rilasciata; non risultava che l'immobile fosse stato dato a garanzia della restituzione del credito del S., prova che avrebbe dovuto ai sensi dell'art. 2725 c.c.risultare solo dal contesto della procura speciale;

risultava, invece, che gli attori avevano contratto, successivamente al rilascio della procura suddetta, un mutuo con un cassa di risparmio all'insaputa della mandataria e che la relativa somma era stata da loro trattenuta senza restituire, nemmeno in parte, quanto dovuto al S.; il principio secondo il quale il patto commissorio sussisterebbe anche in assenza di garanzie reali sarebbe inno vati vo, immotivato e privo di riscontro nella giurisprudenza di legittimità, mentre invece la violazione dell'art. 2744 c.c. avrebbe richiesto la sussistenza di un pegno o di un'ipoteca o comunque di una garanzia sul bene, nonché il trasferimento di questo al creditore o, comunque, ad un terzo, che lo trasferisse allo stesso, presupposti nella specie insussistenti.

Il motivo è infondato sotto tutti i dedotti profili.

Va anzitutto osservato che la dedotta mancanza di autenticazione della procura a vendere e dell'indicazione del relativo numero di repertorio, oltre ad integrare questione di fatto nuova, che non risultale si precisa, essere stata già proposta in sede di merito (nel dispositivo della sentenza impugnata vi è, invero, riferimento, al numero di repertorio (OMISSIS) di tale procura, "rogata", vale dire autenticata, dal notaio S.), attiene a profili del tutto estrinseci e formali nel contesto della vicenda, palesemente irrilevanti ai fini dell'accertata violazione del divieto del patto commissorio, non escludenti l'attitudine di quella scrittura ad essere utilizzata, previa successiva integrazione formale da parte del creditore - notaio (come in fatto avvenuto, se è vero che avvalendosi della stessa la società Assifinco poté successivamente trasferire la proprietà dell'immobile alla MAR.CO), ai fini del perfezionamento dell'operazione in frodeall'art. 2744 c.c..
Quanto all'intervenuta restituzione dei titoli cambiari ai debitori, circostanza di fatto che pure non si precisa quando e come provata, trattasi di un elemento ex post che, comunque, non avrebbe fatto venir meno il credito sottostante a garanzia del quale era stata rilasciata la procura irrevocabile a vendere, con dispensa dal rendiconto, strumento negoziale in concreto adoperato per dar luogo all'acquisizione del bene costituito in sostanziale garanzia di quel credito, per l'ipotesi di inadempimento, poi realizzatasi. La restituzione dei titoli cambiari, a seguito della non riuscita operazione di finanziamento lungi dall'escludere, costituisce elemento di conferma delle effettive finalità dell'operazione, sol che si consideri come, una volta acclarata l'impossibilità di soddisfacimento del credito merce detta operazione, la parte creditrice, potendo far valere le proprie ragioni acquisendo la proprietà del bene costituito in sostanziale garanzia in virtù della procura in suo possesso, non avrebbe avuto più ragione ed interesse a detenere quei titoli.

Altrettanto irrilevante risulta la circostanza che i debitori avessero successivamente ottenuto da una banca, estranea al "triangolo" S. - Assifinco - MAR.CO., ipotecando l'immobile, un diverso finanziamento, non utilizzato per estinguere il precedente debito, trattandosi anche in questo caso di un elemento ex post, idoneo solo a confermare la persistenza dell'inadempimento nei confronti del S. e le motivazioni, rispondenti a preventivate esigenze autotutela reale, ricadente sul bene assoggettato a garanzia; tali finalità non risultano escluse dalla successiva costituzione da parte del debitore di un vincolo ipotecario a favore di altro e nuovo creditore, del trasferimento di proprietà in questione, ancorché il bene acquisito sia risultato gravato da tale ipoteca.

Quanto, infine, alla dedotta insussistenza di garanzie reali tipiche (pegno o ipoteca) sul bene concesse a favore del creditore ed al trasferimento dello stesso a soggetto diverso dal medesimo, stesso, trattasi di censure da disattendersi, sulla scorta dei più recenti ed ormai costanti indirizzi della giurisprudenza di legittimità, dai quali il collegio non ravvisa motivi per doversi discostare, che superando l'originaria concezione restrittiva, esigente la sussistenza, ai fini della configurazione del patto commissorio vietatoci una formale costituzione di pegno o ipoteca sul bene del debitore assoggettato a garanzia, ha più volte ritenuto la nullità, ex art. 1344 c.c. per frode alla legge, in quanto finalizzati alla violazione o elusione del divieto, previsto dalla norma imperativa di cui all'art. 2744 c.c., di tutti quei negozi, pur di per sé astrattamente leciti, o di quelle operazioni negoziali, anche complesse, concretamente rispondenti, pur in assenza di formale costituzione di una garanzia ipotecaria o pignoratizia, alla finalità di attribuire al creditore la facoltà di acquisire in proprietà al di fuori dei casi di concordata datio in solutum successiva all'inadempimento, per l'ipotesi di mancato pagamento di un mutuo, erogato, novato o prorogato (come nella specie), un bene appartenente al debitore, così tenuto a sottostare alla volontà della controparte (tra le altre, v. Cass., 2285/06, 5635/05, 9466/04, 18655/04, 437/09).

In siffatti casi, nei quali il debitore abbia accettato preventivamente la possibilità dell'alienazione del bene di sua proprietà costituito in sostanziale garanzia, per l'ipotesi di sua inadempienza, venendo a mancare le finalità tipiche di scambio a parità di condizioni, connotanti il contratto di compravendita, e risultando anche compromesso il principio della par condicio creditorum, vertesi in ipotesi di causa illecita, inficiante il negozio o l'operazione negoziale conclusa, anche nelle ipotesi di trasferimento del bene al creditore da parte di un terzo e non direttamente del debitore (v. Cass. n. 8624/98), o di patto commissorio occulto avente ad oggetto immobili di proprietà di terzi, assumenti la figura di venditori a garanzia del debito altrui (v. Cass. 3800/83). I principi da ultimo richiamati comportano l'irrilevanza, dunque, anche dell'obiezione secondo cui nel caso di specie non vi sarebbe stata coincidenza, sul piano soggettivo, tra creditore ed acquirente del bene, tanto più ove si consideri che, con argomentazione non specificamente censurata dalle ricorrenti, la corte di merito ha ritenuto la sussistenza di un'interposizione, che sia nell'ipotesi fittizia (simulazione relativa soggettiva ex parte emptoris), sia in quella reale (nel caso di previsto obbligo fiduciario della MAR.CO. di ritrasferimento dell'immobile al S.), avrebbe comunque comportato quale risultato finale pratico l'acquisizione della proprietà del bene da parte del creditore.

La società Assifinco, nel primo motivo di ricorso, deduce violazione di norme di diritto e vizi di motivazione, in relazione al non rilevato difetto, nonostante l'appello incidentale al riguardo proposto della propria legittimazione passiva. Tale difetto deriverebbe dall'avere essa ricoperto nella vicenda solo il ruolo di procuratrice a vendere, come tale tenuta a rispondere "solo per l'effettivo rispetto dei poteri conferiti" dai mandanti e non anche degli altri rapporti retativi all'"attività prestata , ma riferita a diversi soggetti"; pertanto non sarebbe stata destinataria della domandala di simulazione, sia di violazione del patto commissorio, proposta in giudizio, e l'omesso rilievo al riguardo avrebbe integrato violazione dell'art. 81 c.p.c..
Il motivo è palesemente infondato, poiché nel caso di specie la legittimazione passiva della deducente trova fondamento nel fatto che la stessa, partecipando, anche in virtù del suo sottostante collegamento agli interessi del notaio (oggetto di non censurato accertamento da parte dei giudici di merito), all'accordo finalizzato al patto commissorio e prestandosi a figurare, quale procuratrice dell'alienante (con espressa dispensa dal rendiconto, elemento sintomatico della finalità di trasferimento del bene senza corrispettivo), in una vendita simulata, aveva svolto un ruolo centrale, indispensabile e decisivo nella vicenda negoziale, teleologicamente preordinata ad aggirare il divieto di cui all'art. 2744 c.c..
Con il terzo motivo l'Assifinco deduce violazione di norme di diritto e vizi di motivazione, per avere la corte di merito dichiarato la nullità della procura a vendere del (OMISSIS) in assenza di alcuna richiesta in tale senso degli attornia cui domanda, per contrasto con l'art. 2744 c.c., sarebbe stata limitata al solo atto di compravendita del (OMISSIS), al quale soltanto avrebbe potuto limitarsi tale pronunzia, senza potersi estendere "alla procura rilasciata, senza alcuna conoscenza e con maggiore ragione senza alcuna coercizione, dagli attori". I giudici di appello non avrebbero considerato che "la dichiarazione di nullità o di annullabilità avrebbe dovuto passare da una domanda di simulazione relativa del negozio di procura a vendere in modo da provare che il destinatario della procura Assifinco s.r.l. in verità era il terzo chiamato S.".

Anche tale motivo deve essere respinto, connettendosi al precedente, sulla scorta delle suesposte considerazioni, evidenzianti il collegamento teleologico dei negozi, posti in essere dalla parti implicate nella complessa vicenda negoziale e l'accertata interposizione, ai fini dell'elusione del divieto di cui all'art. 2744 c.c., in virtù del quale tutti gli atti a tal fine compiuti, emersi dall'espletata istruttoria e comunque impugnati dagli attori, non avrebbero potuto che essere dichiarati nulli, anche in assenza di un'espressa richiesta di parte, in virtù del principio della rilevabilità di ufficio dettata dall'art. 1421 c.c. di siffatta invalidità, afferente un elemento indispensabile dell'illecita operazione, la cui dichiarazione di nullità era stata, nel suo complesso, richiesta dalla parte attrice.

Respinti, per le ragioni che precedono, i ricorsi principali, va esaminato quello incidentale. Nel primo motivo il S. deduce "nullità della sentenza e del procedimento", con riferimento alla chiamata in causa iussu iudicis del deducente.

Dopo una premessa teorica sul discusso istituto di cui all'art. 107 c.p.c., si lamenta, in buona sostanza, che nel caso di specie la suddetta chiamata sarebbe stata indebitamente disposta motu proprio dal giudice, al fine di ovviare ad una radicale carenza di proposizione dell'originaria domanda nei confronti delle altre pareti convenute, così travalicando, in violazione dei principi processuali della domanda, della corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato e di quello costituzionale del diritto al giusto processo, le finalità e la ratio della disposizione sopra citata, che secondo la dottrina più accreditata e l'orientamento della giurisprudenza di legittimità, non consentirebbe l'introduzione di domande nuove nel processo, ma soltanto la chiamata di soggetti nei confronti dei quali l'esercizio di tale eccezionale potere integrativo sarebbe finalizzato ad evitare, nel superiore interesse della giustiziaci pericolo di giudicati contraddirteli. Tale condizione non sarebbe stata ravvisabile nella fattispecie, nella quale gli attori avevano proposto una domanda palesemente infondata nei confronti delle convenute e l'ordinanza del giudice si sarebbe risolta in un "inammissibile aiuto" agli stessi al fine di porre rimedio all'iniziale difetto d'impostazione dell'azione. Le censure non sono meritevoli di accoglimento.

E' la stessa giurisprudenza citata dal ricorrente che conferisce fondamento alla legittimità della chiamata in causa in questione, che è stata disposta, e confermata dal giudice di appello, nell'esercizio di un potere discrezionale di opportunità processuale adeguatamente motivato ed incensurabile riservato al giudice di merito (v. Cass. 22429/08, 13907/07, 4857/99), rispondente ad interessi di ordine pubblico, trascendenti quelli delle parti originarie del processo o degli stessi terzi, funzionali al principio dell'economia dei giudizi ed alla prevenzione del rischio di giudicati contraddittori. (v. Cass. n. 707/04, 5082/95, 1029/84). Nel caso di specie, in cui la prospettazione dei fatti di causa esposta dagli attori e lo sviluppo del processo di primo grado avevano evidenziato come il principale legittimato passivo, in quanto soggetto in favore del quale era stata predisposta la complessa operazione negoziale finalizzata all'elusione del divieto di cui all'art. 2744 c.c., fosse il notaio S., giudici di merito (nel disporre l'intervento quello di primo grado e nel confermarlo quello di appello), si sono correttamente attenuti al principio, in virtù del quale l'attribuzione della qualità di parte all'interventore iussu iudicis non postula la proposizione di originarie domande nei confronti del medesimo, ben potendo invece, a seguito della chiamata ordinata dal giudice per la ritenuta comunanza di causa, le stesse essere estese nei confronti del medesimo, quale parte coinvolta nel rapporto sostanziale con quelle originarie o, anche ed in luogo delle stesse, costituente l'unica ed effettiva legittimata passiva, senza che ciò comporti l'introduzione di una nuova causa petendi o di un petitum diverso, rispetto a quelli originari, aggiungendosi solo al processo una nuova parte, nel simultaneus processus diretto all'individuazione del titolare passivo della pretesa azionata (v. la già citata Cass. n. 13907/07). Non vi è stato, dunque, nel caso di specie l'arbitrario esercizio di un potere, per sopperire all'inerzia degli attori (tanto più che nella specie la chiamata in causa era stata da costoro sollecitata, per evitare di instaurare un secondo giudizio inevitabilmente destinato ad essere riunito al primo per connessione), bensì per integrare un contraddittorio, chiaramente delineatosi a seguito della svolta istruttoria, evidenziante come l'artefice principale e sostanziale beneficiario dell'operazione negoziale impugnata fosse il S.. Insussistenti, dunque, sono le lamentate violazioni dei principi della domanda e della corrispondenza tra chiesto e pronunziato, non essendovi stato accoglimento di una richiesta di merito oggettivamente travalicante i limiti delle richieste attrici, mentre l'assunto e non meglio specificato contrasto con quello costituzionale del "giusto processo", in un contesto processuale in cui il chiamato in causa non lamentale comunque risultano, concrete limitazioni allo svolgimento della propria attività difensiva, rimane allo stato di generica doglianza, meramente assertiva, come tale inammissibile.

Con il secondo motivo di ricorso incidentale vengono dedotte violazione e falsa applicazione dell'art. 2744 c.c. perché i giudici di appello avrebbero erroneamente ravvisato un patto commissorio, in fattispecie nella quale sarebbero mancate le condizioni essenziali richieste ai fini dell'operatività del divieto normativo in questione. In particolare non sarebbero stati riscontrabili: a) quel necessario automatismo determinante il trasferimento della proprietà del bene al creditore nell'ipotesi di inadempimento del debitore; b) la coazione di quest'ultimo, essendovi stata nella specie una libera scelta; c) la sussistenza di un vincolo reale, pegno o ipoteca, sul bene, garanzia che, per converso, i debitori, pur avendo rilasciato la procura a vendere al D.C. (il legale rappresentante della società Assifinco), avevano successivamente concesso ad una banca, cui si erano autonomamente rivolti per un finanziamento.

Neppure tale motivo merita accoglimento.

Rinviandosi, per quanto attiene al profilo di censura sub c), a quanto si è già avuto modo di considerare nell'esame e reiezione delle analoghe doglianze formulate nei due ricorsi principali, sufficiente, per il resto, osservare: a) che l'automatismo del previsto e vietato trasferimento di proprietà costituisce un connotato del patto illecito, corrispondente alla fattispecie tipica di cui alla previsione dell'art. 2744 c.c. (e di quella analoga, in tema di anticresi, dettata dell'art. 1963 c.c.), mentre nelle diverse ipotesi in cui, come nella specie, non vi sia stata la concessione, secondo i rispettivi moduli legali, di pegno o Ipoteca, e l'illegittima finalità sia realizzata indirettamente, in virtù di strumenti negoziali teleologicamente preordinati a tale particolare scopo, il requisito in questione non può ritenersi esigibile, poiché la sanzione di nullità deriva, come si è già avuto modo di evidenziare, dall'applicazione dell'art. 1344 c.c. comportante la nullità di qualsiasi negozio la cui causa tipica risulti snaturata ed adattata alle concrete esigenze pratiche, elusive di una norma imperativa, quella di cui all'art. 2744 c.c.; b) in siffatti casi la coartazione del debitore, preventivamente assoggettatosi alla discrezione del creditore, per l'ipotesi d'inadempimento del debito, deve ritenersi in re ipsa, non disponendo il medesimo, come nel caso di specie in cui la conferita procura a vendere il bene risultava "irrevocabile" e "senza necessità di ulteriori consensi, approvazioni o ratifiche" (v. pag. 3, p.p. della sentenza impugnata), di alcuna possibilità di evitare la perdita di proprietà del bene costituito in sostanziale garanzia. Con il terzo motivo il S. deduce ulteriore violazione e falsa applicazione dell'art. 2744 c.c. con connesso difetto di motivazione, censurando l'affermazione della corte di merito secondo la quale, ai fini dell'individuazione del patto commissorio vietato, pur nell'ipotesi di non coincidenza tra le parti del contratto di mutuo e quelle della vendita, sarebbe sufficiente un collegamento teleologico tra più negozi, finalizzato all'elusione del divieto in questione. Tale tesi sarebbe stata indebitamente corredata da richiami giurisprudenziali di legittimità, relativi a casi in cui non sussisteva la terzietà, rispetto al contratto di mutuo, del soggetto al quale i beni risultavano trasferiti. La suddetta coincidenza avrebbe potuto soltanto giustificarsi, nel caso di specie, dimostrando che l'acquirente società Mar.Co. si identificasse in qualche modo o comunque operasse quale prestanome del creditore S.; ma la prova di tale ipotetica "simulazione assoluta del contratto di società", peraltro non dedotta dalle controparti, era del tutto mancata.

Il mezzo d'impugnazione, deducendo censure analoghe a quelle esposte nell'ultima parte del comune motivo dei ricorsi MAR.CO ed Assifinco e nel terzo motivo del ricorso della seconda società, deve condividerne il rigetto, risultando altresì del tutto inconferente l'ulteriore rilievo, secondo cui, ai fini dell'interposizione dell'acquirente MAR.CO., avrebbe dovuto dedursi e provarsi la simulazione assoluta del relativo contratto di società. E' agevole, a tal proposito, osservare come alla realizzazione dello scopo illecito perseguito dalle parti, segnatamente da quella creditrice, non sarebbe stata necessaria la costituzione ad hoc di un'organismo societario fasullo, ben potendo sia l'interposizione reale, sia quella fittizia (posta in essere mediante simulazione relativa soggettiva), essere attuata avvalendosi di una società effettivamente esistente, in virtù di sottostante accordo, ravvisato dalla corte di merito con argomentazioni (facenti leva sull'accertato collegamento familiare tra le persone dei soci delle due società ed il notaio creditore) non oggetto di specifica censura nel ricorso, tra la medesima ed il creditore S., prevedente, nel primo caso, il successivo trasferimento a quest'ultimo dell'immobile trasferito dalla procuratrice a vendere Assifinco alla MAR.CO., nel secondo l'immediato acquisto del bene da parte dell'effettivo acquirente suddetto, in luogo dell'apparente compratrice. Anche il ricorso incidentale va, in conclusione, rigettato.

Le spese del giudizio, infine, seguono la soccombenza e, liquidate come da dispositivo, vanno solidalmente poste a carico delle parti ricorrenti.

P.Q.M.


LA CORTE Riuniti i ricorsali rigetta e condanna i ricorrenti, in solido, al rimborso delle spese del giudizio in favore dei resistenti, nella misura di complessivi Euro 3.200,00 di cui 200,00 per esborsi.

Così deciso in Roma, il 27 gennaio 2010.

Depositato in Cancelleria il 5 marzo 2010

