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Appartenenza e utlizzazione.
Interessi in conflitto e criteri valutativi

Sommarto: 1. Tramonto degli studi sulla comunione. — 2. Sensibilita civilistiche
e «valutazione degli interessi in conflitto nell'interpretazione della legge». — 3. Co-
munione e locazione della propria quota. Locazione nel condominio. — 4. Amrum-
strazione del bene comune: conilitto interpretativo tra dottrina e giurisprudenza. —
5. Comunione: maggioranze, decisioni non collegiali, deliberazioni, oneri informa-
tivi. — 6. Comunista di minoranza e locazione dellintero. Locazione & non domino.
— 7. Conflitto tra norme e valutazione degli interessi. Appartenenza, godimento, do-
veri familiari.

1. — Gli studi sulle regole dal codice dedicate alla comunione, che
8 : >

pure negli anni dell’altro secolo avevano stimolato riflessioni ed of-

ferto significativi contributi!, attualmente sembrano sopit, come es-

UTra quelli antichi, ricordo sopratutto R. Lisczatro, La comproprieta nel divitto
italiano. Nuowi studi, Torino 1909, L. Ramroni, Della comunione di proprieta o
compraprieta, in I divitto civile italiano Fiore e proseguico da Brugi, TV, Napohi-To-
tino 1922, L. Barasst, Corso di lezioni sulla comproprieta, Milano 1929, e la 1° ed.
di L. Savrts, La comunione, in Tratr. dir. cv. Vassalli, Torino 1939,

Successivi entrata in vigore del codice attuale, cfr. via via, quanto alle sole mo-
nografie e voci enciclopediche, D.R. Peretrs Griva, Il condeminiv di case divise in
parti nella nuova legislezione, Torino 1942; M. Dosserro, Teoria della comunione.
Studio sulla comunione dei divitti veali, Padova 1948; G. Scapuro, Della comunione,
in Comim. cod. cw. I’Amelio e Finzi, Firenze 1948; L. Barasss, Proprieta e com-
propricta, Milano 1951; G. Branca, Comumione. Condominio neght edifici, in Comm,
cod, ciw. Scialoja e Branca, 1* ed., Bologna-Roma 1951; A. FepELE, La comunione,
in Trati. dir. civ. Grosso ¢ Santoro Passarelli, 1* ed., Milano 1951; A. Guarmvg, Co-
munione (div. civ), in Enc. dir., VI, Milano 1961, p. 245 ss; L. Sarts, La comus-
nione, in Tratt. dir. civ. Vassalli, 2* ed,, Torino 1956; E Greco, Della proprieta, in
Comm. cod. civ. Pescatore, Albano e Greco, Torino 1968; M. Fracall, La comu-
nione, in Tratt. dir av. comm. Cicu, Messineo e Mengoni, Milano 1983; M. Zac-
CAGNINI ¢ A. PALATIELLO, Lamminisiratore gindiziario nella comunione ¢ nel con-
dominio degli edifici, Napoli 1983 A. LENER, La comunione, in Tratt. dir. priv. Re-
scigno, 8, 2* ed., Torine 1982; G. Stassano, Codice della comunione e del condo-
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sersi esauriti nel tempo’. A determinare una disaffezione sopravve-
nuta m cosi tanta misura, pud essere stata la complessitd® indotta dal-
I'intrecciarst di principi giuridici innestati nel nostro ordinamento in

~

numero crescente, o piuttosto vi & stato 'avvento di discipline in-

minio, Milano 1984; A. Parazzo, Comunione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., 111, To-
rino 1988, p. 158 ss; O.T. Scozzarava, Comunione, in Enc gy, 'Treccani, VII,
Roma 1988; U. Marter, Comunione (Diritto comparato), in Dig. disc. priv., Sez. civ.,
III, Torino 1988, p. 184 ss; C. ViNct ¢ M. Gacriarpy, Codice commentato della
comunione e del condominio, Padova 1988; E. Corea, Dizionario del condorinio e
della comunione, Milano 1989.

7 Sul finire degli anni ’80, anche allora accompagnate da una cospicua produ-
zione di scritti minori ¢ di note a sentenza, escono a ripetizione opere monografi-
che intitolate al condominio. In esse, alcune pagine introduttive sono a volte dedi-
cate alla comunione: cfr. A. Bucct, Dellz comunione e del condominio, Padova 1992
E. Drrra e G, Terzaco, Comunione e condominio, Milano 2002; M. DosLioTT,
Comunione e condominio, in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino 2006.

A interessarsi della comunione autonomamente considerata 2 invece un numero
senz’altro esiguo di autori: da allora e fino ad oggi, i soli C. MiracLis, Gli atti
estintivi della comunione, Milano 1995; R. FAVALE, Lg comunione ordinaria, Milano
1997; C. PasqumweLiy, Comunione ordinaria, in Il diritto, Fnc. giur. Sole 24 ove, I,
Milano 2007, p. 472 ss.

? Come avverte con lucida consapevolezza E. Navarretta, Complessiti dell’ar-
gomentazione per principi nel sistema attuale delle fonti di divitto privato, in Riv,
dir. v, 2001, I, p. 782 ss.

* Quello di sussidiarietd in particolare, ormai di rango costituzionale. Ma pure
quelli di proporzionaliti ~ di «proporzialitd di vantaggi ed oneri correlativi» aveva
scritto E. Berri, Teoria generale delle obbligazions, 111, Milano 1954, p. 71, con ri-
ferimento al contratto di scambio; di recente, E Casuvccy, I sistema giuridico «pro-
porzionale» nel divitto privato comunitario, Napoli 2001, pp. 13 ss., 378 ss,, a p. 30
lo indica a «strumento di portata generale che {...) consente all’ordinamento di col-
mare il vuoro giuridico esistente fra diseguaglianze ed eguaglianze sostanziafi dei cit-
tadini». Lo considera «atuativo di principi costituzionali», ¢ «destinato ad incidere
profondamente sulla moderna concezione del contratto che, in tal modo, si allon-
tana definitivamente dalla tradizionale interpretazione volontaristica del principio
pacta sunt serranda», P, PERLINGIERT (quanto al primo periodo virgolettato in Equi-
librio normativo e principio di propoyzialita nei contratts (2001), in Ip., I} divitte dei
contratti fra persona e mercato, Problemi del diritto civile, Napoli 2003, p. 450, e in
Il dirirro civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle
Jonti, 3* ed. rinn,, Napoli 2006, p. 380, quanto al secondo) - e di adeguatezza ¢ di
ragionevolezza gid presentl nel nostre ordinamento, il cui riievo ermeneutico era
anticipato da P. PerunGtiry, Codice e Costituzione economica, in La riforma del
codice civile, Arti del XIIT Congresso nazionale dell’ Associazione italiana giovani Av-
vocati, Padova 1994, p. 34. Sulla ragionevolezza, v. anche A. RucaEri, Principio di
ragionevolezza e specificita dell’interpretazione costituzionale, in Ars interpretands, 7

b

2000, p. 261 ss; G. Scaccia, Gl strumenti della ragionevolezza nel gindizio costi-
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novative e cangianti, in larga maggioranza variamente correlate a norme
di derivazione europea? A dirottare 1 pensieri, ad affascinare le sen-
sthilita di non poca parte dei civilisti contemporanei, sono la consu-
mer protection ¢ la particolare strumentazione che ne & derivata®?
Persistono e resistono invece le attenzioni sul condominio negli
edifict®, di cui sono complemento le altrettante numerose pubblica-

tuzionale, Milano 2000, passim; A RucGERs, Interpretazione costituzionale e ragio-
nevolezza, in Pol. dir, 2006, p. 531; e con notevole rilievo, F Garcano, La forza
del numero ¢ la legge della ragione. Storia del principio di maggioranza, Bologna
2007, p. 241 ss., che (p. 242) vi coglie «il superamento del positivismo giuridico, del-
Iequazione legittimitd uguale legalitd», e wamite T.H. Kanrorowicy, Federico 17
Imperatore (1927), trad. it., rist, Milano 1981, p. 233, ricvoca Paffermazione di «un
grande despota del tempo: “quantunque la nostra maesta sia sciofta da ogni legge,
non si leva tuttavia essa al di sopra del giudizio della ragione, che & la madre del
diritto”». Sulla distinzione tra ragionevolezza e proporzionalitd, A. SANDULLL, La
propovzionalita dell’azione amministrativa, Padova 1998, spec. p. 322, ¢ D.U. Ga-
LELTA, Principio di propovzionalita e sindacato giwrisdizionale nel divitto ammini-
strativo, Milano 1998, p. 172 ss.

5 Le cui disposizioni — secondo quanto scrive L. Franzese, Ordine economico e
ordinamento giuvidico. La sussidiarieti delle istituzioni, Padova 2004, p. 158 - con-
vergono nel «contrastare le prevaricazioni di una parte nei confronti dell’altra», nel
garantire «paritd fra gli operatori, sanzionando turto quanto risulti asimmetrico, ec-
cessivo, squilibrato nel loro scambi». Ne rileva tuttavia |'«approceio tanto pitt pa-
ternalistico quanto pid» vi s1 «<mortifica la responsabilith» del consumatore, «per con-
siderarlo sempre incapace di individuare e saper fare i propri interessi», M. Ara-
Glusto, Dinamiche e regole della concorrenza, Padova 2006, p. 180.

Allinizio degh anni °50 dellaltro secolo, F Vassatvy, Estrastatualita del diritto
civile, (ora) in Stndi ginridici, Milano 1960, IIL, 2, p. 762, diffidava della «febbrile ed
invasiva attivitd normativa della Comuniti europear.

® Tralascio la miriade det coevi saggl minori pubblicati non solo in riviste di set-
tore e mi limito a riprodurre 1 titoli monografici di questi ulumi anni: L. BreGants,
11 vegolamento di condominio, Milano 2000; R. Corona, Regolamento di condomi-
nio, in Enc. dir, V, Milano 2000, agg,; G. Pawmiery, Dizionario pratico del condo-
minio, Milano 2000; E Tamsorrine, Codice tecnico-legale del condominio, 4* ed.
agg., Milano 2000; G. TerzacO, I condominio. Trattato teorico-pratico, 4 ed., Mi-
lano 2000; G. V. TortorIct, Manuale del condominio, Milano 2000; R. Corona,
Proprieta e maggiovanze nel condominio negli edifici, Torino 2001; M. DE Tivra, {1
divitto immobiliare. 1l condominio, 1V, 6* ed., Milano 2001; M. DocuiorTI ¢ A. F1-
GONE, Il condominio, in Giur. sist. do. conwn. Bigiavi, Torino 2001; F. PErROLATI €
V. VITALONE, ] condominio, 3 ed., Milano 2001; C. Skorza Focuiang, I codice del
cordominio, Piacenza 2001; E. Ditta ¢ G. TERZAGO, Comunione e condominio, cit.;
G. Pawmiert, Guida pratica alla vita condominiale, Milano 2002; V. e R.L. Ruzzr, [/
condominio negli edific, 9 ed., Bologna 2002; R. Vicand, Il condominio negli edi-
fici, in Traw. dir priv. Rescigno, 8, 2° ed., Torino 2002; AaVv., Responsabilita ¢ con-
wivenza nel condominio, Milano 2003; A. Crereste, [assemblea, Milano 2003; T.
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zioni sulla locazione di immobili urbant’. Settori, entrambi, tuttora
pullulanti di monografie nuove e di edizioni aggiornate, di voci en-

Lazzaro, Codice del condominio, Milano 2003; M.C. Pursowy, {{ condominio, Pa-
dova 2003; A Scarea, Le obbligazioni del condominio, Milano 2003; G. TErzAGO,
Il condominio. Trattato teovico-pratico, 5° ed., Milano 2003; R. Corona, I regols
menti di condominio, Torino 2004; G. TerRzAGO e P. TERZAGO, La ripartizione delle
spese, Milano 2003; S, PerroraTt e C. RinzviLLo (a curs di), I/ decoro architerro-
nico, Milano 2004; G. TErzAGO e A. CELESTE, Lamministratore, Milano 2004; Aa.Vv.,
I rapporti tra assemblea ed amministratore del condominio, Milano 2005; A. CrLE-
ste e L. SaLciarang H regolamento di condominio e le tabelle millesimali, 3 ed.
agg., Milano 2006; M. De Titra, Codice ipertestuale del condominio, Milano 2006
M. Docriort, Comunione e condominto, cit; E. CALDARONE (a cura di), {f con-
dominio in 500 quesiti, Torino 2007; A. CeLEsTE, Liti condominiali e nuovo processo
civtle. Prime prassi applicative con vignardo alla peculiavits delfa mareria, Milano
2007; A. CELESTE ¢ A. NICOLETTL, Impianti e servizi negli immobili in condominio,
Milano 2007; M. De Grorat, Il condominio. Parti comuni, disponibilita, utilizzo, Pa-
dova 2007; M. Dx TiLra, Dizionario del condominio, Milano 2007; Ip., Condomi-
nio, in Il diritto. Enc. giur. Sole 24 ore, 111, Milano 2007, p. 577 ss; Aa.Vv., Perso-
nal Manager. L'economia nella vita guotidiana, 11, La casa - Condominio e ristrut-
turazione, Milano 2007, p. 211 ss; M. Fracaro e G. Paumrery, Tutto i condomi-
nio, Milano 2007; E. MarmoccHr (a cura di), 1] condominio negli edific tra vealita
e personalita (atti del convegno di studi, Bologna 7 e 8 ottobre 2005), Milano 2007;
S. Merz, R. Maponna e P. Sgorrt, Mannale pratico e formulavio del condominio
e della comunione, Commentato con la legislazione speciale e la normativa fiscale, 3
ed,, Padova 2007; PG. Misto, Il condominio. Casi ¢ guestion, 1-1V, Torino 2007;
G. Parmreri, Condominio e responsabilits. Repertorio di casi concreti visolti alla luce
della normativa e della pis recente giurisprudenza, Milano 2007; M.C. PuLsont,
Aspetti processuali del condominio, Padova 2007; M. Sasating (a cura di), Codice del
condominio. Disciplina cvilistica, statale e comunitaria, Milano 2007; A. Scares, Le
obbligazioni del condominio. Struttura ed efferti, 2* ed., Milane 2007; G. Terzaco
e A. CELESTE, I! condominio, Percorsi giurisprudenziali, Milano 2007; R. Triova, f/
condominio, Milano 2007; S. e M. RezzoNico, Manuale del condominio, 3* ed., Mi-
lanc 2008.

7 Tra altrt, da ulamo, G. Grasserrt e R, Masont, Le locazioni, 1, Contratti e
disciplina, Padova 2007; §. Rezzonico ¢ M. Rezzonico, Manuale delle locazions,

Milano 2007; V. Cursaro e E Papoviny, Codice ipertestuale di locazione e condo-.

minto. Locazione, 1, Torino 2006; G. Gasrierll ¢ E Panovini, Lz locazione di im-
mobili urbani, 2* ed., Padova 2005; G. Trisowrio Liuzzi, Tutela giurisdizionale delle
locazioni, in Tratt. dir cv. del Consiglio Nazionale del Notariato diretto da Pletro
Perlingieri, Napoli 2005; G. GrasseLLy, La locazione di immobili nel codice civile e
nelle leggi speciali, 2* ed., Padova 2004; V. Nasiy, Locazione di immobili urbani,
agg. 2003, in Dig. disc. priv., Sez. civ., 1I, Torino 2003; G. VETTORI (a cura di), Le
locazioni abitative, Padova 2002; M. TriMmarci, La locazione abitativa nel sistema
¢ nella teoria generale del contratto, Milano 1998; G. GavLy, Locazione di fondi ur-
bant, in Comm. cod. civ. Scialoja-Branca, a cura di F. Galgano, Bologna-Roma 1996,
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ciclopediche, di note a sentenza e di scritti minori, che danno corpo
ad un panorama variegato, dove opere di ampio respiro e con intenti
sistematici coesistono con mmm@ di taglio divulgativo; rassegne di mE-
risprudenza con commentari e «dizionari»; articoli mﬁqumﬁ o varia-
mente corposi con note di solito pragmatiche, alcune intente ad os-
sequiosamente _um_‘Bm.mmE.m la sentenza di turne, altre a dar conto di
m:&ﬂmmbwm e di contrasti interpretativi, altre ancora a registrare il farsi
od il ritorno di un orientamento giurisprudenziale, in proposito in-
terrogandosi sugli effetti e le possibili ripercussioni.

Forse le cause di tanta perdurante vitaliti sono da ricondursi,
quanto al condominio, ad una domanda che & di informazione prima
ancora che di conoscenza, via via che il c.d. diritto alla casa assume
sembianze proprietarie e nel nostro Paese la mnowﬁaﬂm dell’abitazione
st concentra soprattutto in edifici multipiano, nelle citta a pid densa
presenza demografica e non solo.

Quanto alla locazione, le attenzioni che attira mi sembra che di-
pendano non poco dalla tempestivitd con cui, pur in modi a volte
frettolosi, le iniziative editoriali ¢ la cura di non pochi autori inse-
guono da sempre — ¢ accompagnano e commentano — la sequenza di
interventi legislativi: 1 tanti che gid prima del 1942 componevano il
c.d. regime vincolistico nel lungo percorso di «decodificazione» che
culmina con la . 27 luglio 1978, n. 392; la 1. 9 dicembre 1998, n. 431,
che nel nostri giorni scompone ulteriormente la locazione abitativa
i sottotipl, in parte affidandola alle determinazioni dell’autonomia
collettiva. In nome della difesa dell'inquilino pregiudizialmente inteso
quale contraente debole e di una solidaricta che negli anni smarrisce
gli originari connotati®, la prolificitd legislativa invade ¢ riplasma il
«far godere» immobiliare: fissa legalmente la durata del rapporto,

# P PERLINGIERL, f{ diritto civile nello stato sociale di diritio: prospettive di con-
trollo alternativo all’intervento penale, in S. Moccia (a cura di), Divitti dell’nomo e
sistema penale, 1, Napoli 2002, p. 75, evidenzia che in tal modo si finisce «col ri-
versarne 'onere su una singola ed occasionale controparte, talvolta soggerto debole
anch’egli», s¢ non aliro per essere non di rado a sua volta inquilino. Draltra parte,
complessivamente consideradi, gli interventi normativi ¢d il flusso di risorse finan-
ziarie pubbliche riversate sul settore immobiliare — emblematici i vari Piani casa che
periodicamente si susseguono dall’inizio del Dopoguerra, prima accompagnando Is
ricostruzione del Paese, & successivamente Pinurbamento e Pemigrazione dal Meri-
dione — sembrano essenzialmente finalizzatl alla costituzione di un patrimonio abi-
tativo privato, assai poco di uno pubblico con cui calmierare il mercate o comun-
que sopperire al «diritto alla casa» dei «senza tetros.
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blocca I'importo. del canone o lo determina con criteri restrittivi, in
misura progressivamente crescente riversa sul conduttore costi ed oneri
accessorl che il codice imputava di regola al locatore, d’autorita com-
primere pesantemente autonomia negoziale ¢ determinazioni delfe
parti su trattl salienti dello specifico contratto.

A riprova si potrebbe pure indicare che & raro trovare monogra-
fie sul condomino nei cataloghi di librerie antiquarie o tra chi fa com-
mercio di libri usati®, e che al contrario, i titoli sulla locazione abi-
tativa vi abbondano e vi sono frequenti. Segno che la perdurante ca-
pacitd del codice nel disciplinare il condominio conserva vitaliti alle
pubblicazioni sull’argomento; e che invece, di scritti dalla rapida se-
nescenza perché radicati su disposizioni normative che si susseguono
mutando qualcosa o molto del testo precedente, ci si disfa senza rim-
pianto per dar spazio all’attualitd di aleri.

Tuttavia, per scelta e per responsabilita dei civilisti di estrazione
accademica silenziosamente ritrattisi da temi che una volta conside-
ravano anche propri, troppe delle pagine che danno sostanza a tanti
svariati Javori escono dalla penna di specialisti di settore. Quando non
si risolvono nello scrivere sul bene o sul male della ratio decidendi
di una o pi decisioni, i loro frammentati interessi si riversano su
questioni introdotte o indotte da una legge speciale, 0 su argomenti
specifict dalla consistente rilevanza pratica.

Non & da escludere che il lessico stesso con cui si esprimono le
leggi speciali nell'impianto normativo di alcuni di quegli istituti Jpossa
suscitare apatie od antipatie intellettuali in cht & in cerca di principi,
pratica abitudini sistematiche, applica concetti. Pud pure darsi comu-
nione e condominio possano apparire terreni per cosi dire fin troppo
arati, con wo&: stimoli ed occasioni per aggiungervi 1 propri'®.

Credo perd che molto dipenda dalla perdita di effettivita, d’im-
magine perfino, subite dal nostro codice civile': il suo trascorso pri-

? Nella suggestiva pagina introduttiva ol n. 8 del Catslogo (Diritto) della Libre-
ria antiquaria Giulio Cesare di Roma, P. Rescigno li aggettiva «antichi», in un’«ac-
cezione larga che permette di ricondurvi it Novecento ed in particolare la prima
metd del secolo ventesimon.

" Anche se A. FeDELE, La comunione, cit., p. 4, avvertiva essere la «compro-
prieti uno degli istituti pifi tormentati ¢ nebulosi di tutto il diritto privatos.

" Emblematiche le affermazioni di N. Irt1, Leté della decodificazione, 2* ed.,
Milano 1986, p. 25 ss., secondo cut non si pud «professare un’inutile ¢ melanconica
fedelta al sistema del Codice», e di P PeruiNGTERI, [T divitto civile nella legalitz co-
stitnzionale, cit., che a p. 30 da per superata «la centraliti del codice civile e dei suoi
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megglare come fus commune, la capacita di un tempo di ordinare a
sistema la fenomenologia giusprivatistica, sono attributi fragili e pre-
cari? nell’attuale stagione di pluralismo ed anche di decentramento
delle font, in cui prende faticosamente e confusamente corpo las-
setto democratico del farsi del diritto, oltre che la ricomposizione
proposta — e culturalmente sollecitata — dal principio di sussidiarieta®.

istituti», ¢ a p. 175 dichiara che il «codice civile del 1942 ha certamente perduto la
centralita di un tempo. Il ruolo unificante del sistema (...), & svolto, sempre pid in-
cisivamente, dalla Carta costituzionale», Registrando come «la legislazione comple-
mentare ¢ quella speciale» sia «venuta mano a mano estendendosi sino al punto di
dar vita a vere ¢ proprie costellazioni notmative autonome rispetto al Codices, an-
che per G. Tunica, Globalizzazione e diritto, in Contr. impr., 2008, p. 867 ss., «il
Codice, nato per essere la legge unica ¢ suprema, ha finito per assumere (...) un
ruolo B“:mmn&m e una funzione sostanzialmente resicduales (p. 877), da addebitarsi
alla Aozﬁ dello Stato legisiatores {p. 876).

m. VEero PTG Cmsu tanto, ﬁmvﬂaﬂ:ﬁmﬁv ; A\DQHPO a FOHHH@E_HOHP QOANO ﬁ_dwmﬁvm.h.nw H wUu‘Oi
pri @HO&OHF anche nel nostro ordinamento qualcuna delle leggi speciali non solo re-
centl tenta di presetvarne la vitalith; ma si pud dubitare che i sotroarticoli e I'ag-
giunta di ulteriori capi o ttoli che ne derivano riescano a rinvigorirne gli aceribud
di grandezza e di durata che gli riconosceva anche T. MariNELLL, G stinerari del
codice civile, Milano 1995, fin da p. VIIT s. E pur vero che P. PERUINGIERT ne ha da
tempo proposto — e in I diritto cvile nells legaliti costituzionale, cit.,, anche a p.
153, twttora ne ripropone — la rilettura «secondo la matrice personalistica e solida-
ristica del disegno costituzionale (...) in funzione del picno sviluppo e della dignita
della personas (cui sono del resto pure finalizzad 1 trenta articoli della Dichiarazione
untversale dei diritii dell’momo del 10 dicembre 1948); ma quasi alzando le mani in
segno di resa, il recente giudizio di M. Amis, Vita e morte di una Costituzione. Una
storia italiana, Roma-Bari 2006, p. 137, & che la Costituzione — anche nel «suoi prin-
cipi fondativi {...} quotidianamente calpestati» — & «morta». E la scomposizione tra
atti ¢ivili e contratti d’impresa, in questi anni pid o meno esplicitamente teorizzata,
¢ parzialmente praticata col codice del consumo, nen finisce per cautamente ricon-
durre all'esperienza della doppia codificazione antecedente il 1942, per in qualche
modo interrompere — piuttosto che sviluppare — il processo di commercializzazione
del diritto privato, con tenacia perseguito da Filippo Vassalh e tuttora - N. Irry,
o, p. 43, ¢ G.B. Trry, Patologic contrattnali e arcolazione della proprieta, in Il
negozio ginvidico, Appendice, Padova 2004, p. 343 ss., tra gli altri — considerato il
connotato o il pregio del codice vigente?

13 Prima che fosse incardinato nelarc. 118, comma 4, ¢ nell’art. 120, comma 2,
cost. (nella riseritsura indotta dalla L costituzionale n. 3 del 2001), E BanveNuTr, Sus-
sidiarieta e Pubbliche Amministrazions, in F. Roverst Monaco, Sussidiarieta ¢ pub-
bliche Amministrazioni, Rimini 1997, p. 51, ne avvertiva la capacita di cambiare «l
modo di essere dell’ordinamento e di comprenderlo»; ne indica successivamente 1'i-
doneitd a «sommuove[re] le radici siesse della giuridicita», G. Berrt, La ginridicita
pubblica ¢ la riforma del Tiolo 'V, parte 11, della Costitnzione, in Jus, 2002, p. 62.
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In proposito autorevolmente tuttora si sostiene che «la pluralita
delle fonti non COMPpOrta necessarfamente una concezione pluralistica
o atomustica dell’ordinamento: questo ha una sua unitariets allorché
¢ fondato su valori unitari e sulla gerarchia delle fonti che concor-
rono a formarlo»', comunitarie o mternazionali, nazionak o regio-
nali che siano.

Ma sul finire del secolo scorso, Pinsegnamento di un linceo av-
vertiva viceversa «la tendenza delle regole di ciascuna categoria ad or-
mmE”N.Nmnmm .mb Emmo.nﬁ. normativi che, rispetto alla globalita del diritto
postuvo, s1 atteggiano come sistemi parziali (gli istituti, le materie, i
comparti)»”. In quello stesso anno un altro linceo, il civilista della
«decodificazione», esaltava si la capacita di durata del codice ed il suo
«grandeggiare tra le fonu del diritto»; ma poi, nella «folla delle leggi
speciali» che anche allora e da tempo lo contornavano, accertava la
consistenza di «microsistemi» dotati di propri «principi regolativis,
conseguentemente concludendo per una «veduta pluralistica»'é. Ap-
pena dopo, agli albori di questo secolo nuovo si scrive di «ordina-
menti normativi parziali», specificando che «non vi & pid un centro
dellordinamento, ma una mobiliti ed una plasticiti del normativo,
che contribuiscono a modificare sensibilmente il quadro e la logica
tradizionale del giuridico»’.

Inserite in tale contesto le considerazioni che precedono sembrano
complessivamente riproporre la scissione tra «cultura del Foro» e

" P. PeruiNGieri, Complessits e unitariets dell’ordinamento gruridico vigente, in
Rass. dir. aiv., 2005, T, p. 188. .

" A. Farzea, La Costituzione e Povdinamento ginridico, in Ricerche di teoria ge-
nerale del diritto e di dogmatica ginridica, 1, Milano 1999, p. 470.

" Le citazioni di N. IrTL, sono rispettivamente estrarte da Codice gvile e societs
politica, Roma-Bari 1999, p. 17, e da Teoria generale del diritto e problema del mer-
cato, in Rev. dir. civ., 1999, 1, p. 27. Dello stesso, chr, amplivs, Lety della decodifi-
cazione (1979), 4 ed., Milano 1999, il successivo ripensamento in Nichilismo ginri-
dico, Roma-Bari 2004, p. 5 ss., e da ultimo Codici di settore: comnpimento della «de-
codificaziones, in Dir. soc,, 2005, p- 131 ss.

Rilievi critici avanza in proposito P. PERLINGIERI, Viddori normativi ¢ loro gerar-
chia. Una precisazione dovuts a Natalino Irtz, in Rass. dir civ., 1999, p. 787, nota
2; I, Lordinamento vigente e i suoi valori, Problemi del divitio ctvile, Napoli 2006,
p- 327 ss; 1o, Il dirirto divile nella legalita costitnzionale, cit., p. 175 ss., 196 ss. In
argomento, anche G. BenepeTrT1, Relazione di simtesi, m Rass. dir. civ., 1986, p. 282 ss.

7 G. Zaccaria, in F Viora e G, Zaccaria, Diritto e interpretazione. Linea-
menti di teovia ermenentica del divitto, 3 ed., Roma-Bari 2001, p. 274, su cul cfr. le
riserve di P. PEruaNGiery, 7 diritto civile nella legalita costituzionale, cit., p. 558.
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«cultura dell'Universita», quasi rievocare I'antica dicotomia tra «giu-
risprudenza degli interessi» e «glurisprudenza dei concetti»'®.

Alcuni - gli specialisti di settore di cui ho detto, avvocati e ma-
gistrati in particolare!® — intenti a radicare sul caso concreto le loro
attenzioni, a reperire la regola cui ricondurlo e con cui risolverlo,
sono si costretti a fare 1 conti col pullulare di molteplici fonti, sem-
pre p1d con quelle di organi comunitari ¢ di consigli regionali e con,
atti di autonomia collettiva; a coordinare dat normativi di varno li-
vello; a procedere ad una meticolosa ricognizione e consultazione di
testi per tra l'altro verificare se quella che hanno sotto gli occhi sia

" D Rusino, La valutazione degli interesst nell'interpretazione della legge, in
Foro it., 1949, 1V, c. 5, spiega che la prima, pur non «delineata in limiti rigidi, pre-
cisi», «fuori di Iralia ha avuto il suo periodo di auge, poi ¢ decaduta. In Iralia, in-
vece, non ha mai dato luogo a moldi studi ad essa appositamente e direttamence de-
dicati», perché «gli italiani, per loro natura, sono portati a risolvere tale questione,
pit che con rcerche dirette di ordine generale, indirettamente, nella sua fase di ap-
plicazione, cioé in occasione delle indagini sui singoli problemi giuridici sostanziali
¢ della interpretazione delle varie normes, dove «lorientarsi prevalentemente in un
senso o in un altro (...} dipende per larga parte dal temperamento personale del-
Pinterprete».

La contrapposizione era decisamente rifiutata da S. Pucriarry, La ginrisprudenza
come scienza pratica (1950), in Grammatica e diritto, Milano 1978, p. 103 ss., ¢ Ip,,
Finzione, in Enc, div,, XV, Milano 1968, p. 659. Nello stesso ordine d’idee, ¢ lo-
quace gia nel trolo, la prolusione camerte di P PERLINGIERY, Produzione scientifica
¢ realtd pratica: una frattura da evitare (1969), in Scuole tendenze e metodi. Pro-
blemi del diritro civile, Napoli 1989, p. 1 ss., di cui cfr, successivamente, Salvatore
Pugliarii ed il «principio della massima attuazione della Costituzione», in Rass. dir
av., 1996, p. 808 ¢ nota 2, ¢ pure, Ip., il divitto civile nella legalita costituzionale,
cit., ove, a p. 349, Pinvito a «ragionare per problemi non per concettis, ¢ a conse-
guentemente camblare «atteggiamento mentales, G. Cian, Il divitto cuile come di-
ritto privato comune (Ruolo e prospettive della avilistica italiana alla fine del XX
secolo), in Riv, dir. g, 1989, 1, p. 13, avverte la mancata «vocazione» del civilistd
«per unt genere di letreratura che sia soprattutto tivolta a presenrare principi e rico-
struztoni di istituti in funzione della soluzione di problemi concretamente indivi-
duati»,

Sull’evoluzione della giurisprudenza degli interessi in giurisprudenza dei valori
nella cultura ginridica tedesca, cfr. FLM. PawLowskt, Introduzione alla metodologia
giwvidica, a cura di S, Mazzamute ¢ L. Nivarra, Milano 1993, pp. 106 ss. ¢ 111 ss.,
su cwi v. B. Pastorr, Questions di metodo, societd pluralistica ¢ ruolo dei ginristi, A
proposito dell’Introduzione alla metodologia giuridica di Hans-Martin Pawlowskz, in
D, priee, 1996, [, Condizioni generali e clansole vessatorie, Padova 1997, spec. p.
743 ss.

¥ Lestensore delle Istruzioni per gli autori di un recente manuale di diritto pri-
vato, a pii vocl ed in pii volurm, li qualifica «operatori medis.
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davvero 'ultima edizione di una norma «in progress»®. Ma se Por-
dinamento sia uno o policentrico, se uno specifico articolo sia scritto
nel codice civile od invece altrove, poco o nulla pare riguardarli?!.
Tutt’al piii potranno rimpiangere I'antico proporsi del primo come
sede ¢ fonte del diritto privato, a confronto con Iincerta individua-
zione di testi dalla cangiante durevolezza, sgangherati nel lessico ol-
tre che di concezione?.

Invece gli altri — per deduzione, evidentemente quanti possono es-
sere assimilati a cultori di concetti — sedotti da qualche codice no-
vello®, oppure da un testo legislativo con principi e contenuti non

poco innovativi, orientano sempre piti 1 propri studi fuori dai per-
corsi e dagli istituti «classici» del codice civile: i indirizzano su strade
diverse e centrifughe, lungo le quali attecchiscono e si sparpagliano i

% Poiché non poche delle disposizioni contemporanee acquisite nel nostro ordi-
namento da direttive europee sono frequentemente rivisitate ¢ modificate al mutare
della toro fonte principale, G. Avra, La trasparenza dei contratti bancari, Bari 2003,
p- 13, le dice appunto «in progress», spiegando — In., Aspetsi e problemi di metodo
di analisi del contratto nella leiteratnra inglese, in Econ. dir. terz., 2003, p. 631 — che
«una volta ingrodotta», una direttiva la «si pud migliorare. Si verifica quale resa ab-
bia sortito e come di debba modificare per migliorane gli effetti». Dettagliate indi-
cazioni sugli efferti di tale metodologia, in M. Araciusto, Dinamiche e regole, cit.,
p. 197 5.

' Analoghe considerazioni in P. PERLINGIERI, ora anche in J divitto civile nella
legalita costitnzionale, cit., p. 292 ss.

# In proposito, G.B. Ferri, Filippo Vassalli o il diritto civile come opera darte,
Padova 2002, p. 122 5., lamenta leggi «fatte da chi non conosce non soltanto Parte,
ma neppure la grammatica e la tecnica di come debba essere formulata una legge,
della quale, inoltre ignora gli eventuali precedenti», aggiungendo che «le leggi sem-
pre pitl appaiono frutte di compromessi e, quando non palesano contraddiziont al
loro stesso interno, si dimostrano oscure, lasciando il destinatario nell’incertezza di
una corretta interpretaziones,

* A ragione o a sproposito, di questi tempi il nomen codice ha fortuna; e non
solo nel lessico del legistatore. Accompagnano ed anche accerchiano quello civile, at-
walmente il codice in marteria di protezione dei dari personali (dlg. 30 giugno 2003,
n. 196), e quelli dei beni culturali e del paesaggio (dlg. 22 gennaio 2004, n. 42), della
proprieta industriale (dlg. 10 febbraio 2005, n. 3¢9), del consumo {d.g. 6 sectembre
2005, n. 206), delle assicurazioni private (d.lg. 7 settembre 2005, n. 209), delPammi-
nistrazione digitale (d.lg. 7 marzo 2005, n. 82), deflambiente (d.lg. 3 aprile 2006, n.
152), dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture (d.lg. 12 aprile 2006,
n. 163). Sulla crescente moltitudine dei diversi codici di autodisciplina, aleuni pro-
posti da leggi interne o anche da direttive comunitarie, ofr. M. Aracrusto, Dina-
miche e regole, cir, p. 131 ss.
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minuti e particolari interessi di quanti camminano avanti senza quasi
guardarsi indietro.

Ed & anche per questo se alla fine di quel codice rimarra solo il
rimpianto; o il sorriso, come per 1l gatto di Alice nel paese delle me-
raviglie,

Per rendere comunque omaggio a quel che tuttora ne resta, 1 nu-
meri degli articoli richiamati net paragrafi che seguono, salvo contra-
ria indicazione sono quelli del codice civile; senza quindi bisogno che
ogni volta se ne debba ripetere la fonte.

2. — Nonostante quanto precedentemente rilevato sull’attuale di-
sinteresse della dottrina, riviste e repertori di giurisprudenza — pur in
misura e con frequenza certamente minori di quanto avviene per il
condominio negli edifici e per la locazione di fondi urbani — pub-
blicano tuttora massime e sentenze in tema di comunione. A volte 1
tre istituti vi si leggono intrecciat, nelle variabih combinazion pro-
poste dalla specificitd della concreta fatuspecie.

Qui come altrove, qualcosa — gl argomenti con cui il giudice mo-
tiva la propria decisione®; il principio condensato in una massima;
magari la quaestio che emerge dalla descrizione dei fatti (da mibi fac-
tum dabo tibi ius) — pud pur sempre attivarc gl interessi o la curio-
sitd di qualche civilista,

Cultore di scienze sociali®® assieme ¢ non meno di altri interpreti,
pure lui ha infatti «a che fare con la vita»™,

2 M. Luror, Linteresse per la giurisprudenza: & tutto ore?, in Contr. impr., 1999,
p. 236, ricorda Uimpegno di Gino Gotla perché «le riviste pubblichino le sentenze
nel loro testo integrales, e dunque senza omissis circa il fawo, M. BN, Funzione
uniformatrice della Cassazione ¢ valove del precedente giudiziario, ivi, 1988, p. 557
5., mentre sollecita che nella redazione delle sentenze sia data «maggiore attenzionc
allenunciazione della fattispecie concreta e, sopratiutto, delle vere ragioni della de-
cisione», sostiene che le massime «dovrebbero non induigere all'estrapolazione di
principi generali ed astratti dalla decisione sul caso concreto, indicare con esattezza
la ratio decidendi del caso e la concreta fattispecie decisax.

% Nou dissimile la consapevolezza di D. Rusino, La valutazione deglt intevessi,
cit., ¢. 7, & cul avviso «ii dintto non & una scienza esatta, suscettibile di dimostra-
wioni matematiche, ma una scienza umanistica, con quel tanto di incerto, di perso-
nale e di relativo che tali discipline e Puonie stesso sempre comportanos.

% Cosi K. Encisciy, Introduzione al pensiero ginridico, Mitano 1970, p. 59, cui
pud aggiungersi Pelegante rilievo di A, Farzea, Unita del diritto?, in Riv. dir. civ.,
2005, p. 220: «al di & della singolarity delle vicends in cui si scandisce la vita degli
uomini ¢ che porta alla occasionalith delle loro vicende, vi sono delle costant di
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E se & vero che «nulla di cid che & umano pud essere considerato
estranco al diritto»”, dal suo «angolo di visuale» pure lui osserva e
valuta I'atteggiarsi di comportamenti individuali e di relazioni inter-
soggettive per «cogliere pienamente, oltre all’aspetto tecnico, che del
diritto costituisce Pintelaiatura, quello umano, che ne costituisce il
fondamento»; per qualcuno con la consapevolezza che «le norme del
diritto privato» regolano «rapporti fra uomini, e quindi posizioni an-
titetiche, o che talt possono divenire, ¢ in definitiva conflitd di inte-
ressi»?,

fondo che riducono in continuo il discontinuo del modo di presentarsi della vicenda
umana. Ed ¢ a questa trasformazione della discontinuiti in continuitd che & legata
la trasformazione degli interessi in valoris,

Sull’afferenza del diritto alle scienze sociali, ofr. la prolusione di R. Nicord, Ri-
flessioni sul tema dellimpresa e su talune esigenze di una moderna dottrina del di-
vitto civile, in Riv. div. comm., 1956, L, p. 177 ss., e le pagine sapienti di R. Ore-
s1aN0, Della «esperienza ginridicas vista da wn giuvista, in «Dirittos. Incontri e scon-
tri, Bologna 1981, p. 487 ss., di S. Pucriarry, La giwrisprudenza come scienza pra-
tica, <it., p. 103 ss., ¢ di P. PERLINGIERI, Produzione scientifica e realtd pratica, cit.,
p- 6 ss. Di quest'ulamo, v. anche I diritto cvile nella legalita costituzionale, cit.,
dove, a p. 11 la qualificazione del «diritto n?m_m scienza sociale», a p. 59 la «consa-
pevolezza che il fenomeno giuridico non si esaurisce in quello legislativo e giuri-
sprudenziale ma si identifica con Iesperienza noBEmmm:ﬁ del sociale», a p. 182 laf-
fermazione che «lo zus & parte della societas, {...} lo ins dipende dal tipo di societas».

In particolare, che «diritto ed economia non sono e non possono essere sfere
separaie ¢ contrapposte, ma sono realtd strettamente intersecate (...) che si condi-
zIonano reciprocamente», sostiene tra ghi altri P SCHLESINGER, La cartolarizzazione
dei crediri, in Riv. diz civ., 2001, I, p. 265. Gid prima, AT. Kroxmaw, The Lost
Lawyer, Cambridge (Mass.) 1993, p. 166, rilevava che «in quasi ogni area del diritto
una buona conoscenza della weoria economica & ormai richiesta per chi vucle tenersi
al corrente degli sviluppi scientifici».

¥ Laffermazione & di E Ricavx, La loi des juges, Paris 1997, p. 7. Per R. NI-
coLd, Diritto civile, in Enc. dir, XII, Milano 1964, p. 307, le categorie giuridiche
sono «strumenti di conoscenza di una realtd alla quale si devono continuamente ade-
guares; similmente P. PERuNGIERT ¢ P. FEMIA, Realti sociale e ordinamento ginvidico,
in D PERLINGIERY, [stituzioni di divitto cwile, 6* ed., Napol 2001, p. 3, scrivono che
fo «tudio delle regole & una forma di conoscenza della realti». Sulla concezione del
diritto come «fenomeno culturale prodotio dall'uomon», oltre ad A. Kavemann, Fi-
Iosofia del diritto ed ermenentica, trad. it, Milano 2003, p. 54 (di cui & la frase vit-
golettata), v. anche R, Treves, I divitio come componente della cultura (1979), in Ip.,
1l diritto come relazione. Saggi di filosofia della cultwra, Napoli 1993, p. 197 ss; A.
Pavzra, Sistema culturale e sistema ginridico, in Riv. dir. civ., 1988, I, p. 1 ss.

# 1 periodi virgolettati sono di D. RueiNo, La valutazione degli interessi, cit., c.
5 s.

In tema di interessi, intesi come «csigenza di beni o valori da realizzare o da
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Che poi analisi e considerazioni dipendano «per larga parte dal
temperamento personale dell’interprete»®, dalla sua cultura oltre che
dalla sua sensibilitd, accade sempre, ad ogni persona ed in ogni vi-
cenda umana. Anche al civilista.

Potra percio dedurre ed indicare che il diritto al presente «muta
rapidamente nel tempo, ma si uniforma sempre pit nello spazio»; re-
gistrare che «oggi il contratto fra privati prende il posto della legge
in molti settort della vita sociale»; riscontrare perfino il successo di
una «nuova giuridica alchimia»*®

Oppure, constatando I'addensarsi e I'intersecarsi di pid discipline
in una data decisione, ognuna radicata in un proprio e apparente-
mente AULONOMO iSttULO, Interessarsi a sagglarne 1 collegamenti o a
tentarne un qualche coordinamento.

Oppure ancora, proponendost quale «ostetrico del diritto»®! sara
disponibile a saggiare il perché del «modesto ruolo» assunto «nella
interpretazione della legge dal criterio della valutazione degli interessi

proteggere», tuttora di rihievo le indicaziont di T, Berrr, Interesse (Teovia generale),
in Nowiss. dig. i, VIII, Torino 1962, p. 838 ss; per ulteriore approfondimento, P
FemMia, fneressi e conflitti culturali nell’autonomia privata e nella responsabilita ci-
vile, Napoli 1996, spec. p. 347 ss.

# Cosi I). RuBiNo, o.c., <. 5, successivamente (¢. 7) segnalando la «relativichs che
consegue a «quella subletaivitds, peraltro entrambe «temperate dal fatto che Uinter-
prewe {...) deve tenere conto di wteo il sistema giuridico positive ¢ degli orienta-
menti che da esso pud trarres; d’altra parte, «l diritto non & una scienza esatta ma
una scienza umanistica, e percid risente del subietdvismo umano, ma, quando una
soluzione & umanamente, proprio giusta ed equilibrazs, essa finisce sempre coll'imporsi»,

Da ultimo, sulla «personale sensibilita» ¢ sulle «propensioni ideali di ciascunos,
scrive anche B Garcano, La forza del numers, cit, p. 11. Di L. Lomsarpt Var-
LAWRI, Saggio sul diritto giuvisprudenziale, Milano 1975, p. 604 ss., p. 610, la quali-
ficazione del diritto come «giurisprudenza della personalitas,

* Le tre frasi di E Garcano sono estratte da La globalizzazione nello specchio
del diritio, Bologna 2005, rispettivamente p. 99, p. 8, e p. 18 quanto all’alchimia: «un
tempo 1 contratti servivano solo per far circolare le cose; oggl servono anche per
farle, pet creare prodotti finanziari. Un’accorta combinazione di parole, giacché di
parole sono fatti i contrattl, crea a questo modo ricchezza. Lantica alchimia mancod
Pobiettive di produrre dal nulla Poro; questa nuova giuridica alchimia lo realizzas.,
Anche per MR, Ferraresk, Il divitto al presente. Globalizzazione ¢ tempo delle isti-
tuzioni, Bologna 2002, p. 137, alla «crisi della legislazione, nella societa globalizzata,
corrisponde (...) un trionfo del diritto contrattuale, diritto flessibile per eccellenza,
capace di adattarsi alle pid diverse esigenze e (...) di dedizione al fururos,

3 Cosi D. RusiNe, o.c, ¢ 6, affermando che «linterprete, e segnatamente il giu-

dice, non & tenuto a creare norme giuridiche» (c. 6).
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in conflitto», chiedendosi e precisando «i nessi tra questo e gli altr
mezzi di interpretazione»®. E « posteriori ripercorrendo la trama dei
propri pensieri, si rendera magari conto® di essere «inconsapevol-
mente» ed «istintivamente» portato a «trovarne il bandolo sotto il
profilo della valutazione degli interesst in conflitto», e che «questo
poteva essere 1l profilo decisivor.

Un flusso di riflessioni e di considerazioni dense di suggestioni a
vario livello, che i limiti dell’indagine costringono a ruttavia inter-
rompere. ‘

Comprimendola in pid angusti orizzonti, due casi, su versanti di-
versl, possono perd mantenere attiva "osservazione.

Il primo™, in tempi ormai remoti era proposto dall’autorevole ci-
vilista cui si riferiscono queste note.

La parte inizialmente inadempiente di «un contratto bilaterale al
quale sia stata apposta una clausola risolutiva espressa», pud succes-
sivamente offrime I'integrale adempimento, comunque «prima che il
creditore abbia dichiarato all'inadempiente che intende valersi della
clausola»*?

# Cosi, anche per il successivo periodo virgoleuato, D. Rupino, nel saggio cir.
criticando «quella che un tempo si chiamava “giurisprudenza degli interessi™s (c. 5)
— 1 cui «principali assertori (...) hanno prospettato come metodo totale di interpre-
tazione, che non conosca limiti a sé stesso, che si contrapponga al metodo logico e
alla sistematica ¢ li escluda, bastando da solo a risolvere ogni problema di interpre-
tazione» (c. 6). — e turtavia ascrivendole il merito «di avere richiamato Partenzione»
sul conflitto di interessi «e sulla sua importanza per le conseguenze che possono
trarsene» (c. 5). Analogo dissenso in M. Rotowory, nella Prefazione alla 3* ed. delle
Istituzioni di diritto privato, Milano 1936; «L’errore di molti, se non di tutti — certo
non dei migliori — tra i seguaci della cosiddetta giurisprudenza degli interessi & di
finire per rendere troppo scarso omaggio alla norma costituita, per ricercare la ra-
zionale composizione degli interessi contrastanti il che finisce nel diritro libero, piv
0 meno consapevolmente volutos,

¥ Lucidamente, e non senza una dose di sorpresa, lo riconosceva D. Rusmio,
a.c, ¢ 4.

¥ Quanto al secondo, v. infra, § 3.

* Nella questione proposta da D. Rusmio, o.c.,, nota 1, c. 4 (di cui sono anche
le frasi successivamente riportate nel testo, in merito atlo stesso caso), inserzione
della clausola & evidentemente volontaria e risponde all’interesse del contraente che
'ha predisposta. Nella dottrina successiva ~ cfr. M. Costanza, La condizione wni-
laterale, in Studi in onove di A. Falzea, II, 1, Milano 1991, p. 247; P. Macal, Con-
dizione unilaterale, Napoli 1998, p. 160; CM. Biawca, Diritro civile, 111, Il con-
tratto, 2* ed., Milano 2000, p. 558; R. Sacco, in R. Sacco e G. DE Nova, /I con-
tratto, 11, in Trarr, dir. civ. Sacco, 3 ed., Torino 2004, p. 141 ss. ~ prevalgono gli in-
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Nell’anno in cui il saggio col suo quesito e con la «valutazione
degli interessi in conflitto nell’interpretazione della legge» compari-

teressi per la condizione unilaterale. Di questi giorni, J]a monografia di V. Purorri,
[nadempimento ¢ risoluzione anticipata del contratto, Milano 2008, spec. p. 271 ss,
offre pregevoli considerazioni ed indicazioni sulPargomento.

In Liberta contrattuale e inserzione automatica di clausole, in Mon. cred., 1948,
p. 530 5., D. Rusino considerava lesive dell’autonomia contrastuale tanto 'mserzione
che la sostituzione automatica di clausole di cui agli artr. 1339 e 1419, comma 2, c.c.
Uguale ordine di idee, all’epoca, in G. Stovel, Teoria del negozio ginridico, Padova
1947, p. XXUT ss., ed A. De Martv, Inserzione antomatica dei prezzi di calmiere
nei contratti, in Giwn compl, Cass. cro., 1949, 1, p. 792; in seguito, anche in G.
Qst1, Contratto, m Noviss. dig. it., IV, Torino 1959, p. 528; G. Criscuolr, La naed-
lité parviale del negozio giwridico. Teoria generale, Milano 1959, p. 224 ss; I Mes-
sINTo, Contratio (div. priv.), in Enc. dir, TX, Milano 1961, p. 942; G.B. Terr1, Cansa
e tipo nella teoria del negozio ginridico, Milano 1966, p. 334.

Analoga affermazione in M. GIORGIANNL, Forma degli arti (dix priv.), in Enc.
dir, XVII, Milano 1968, p. 994, quanto alla forma ad substantiam che «costituisce
una deroga penctrante (...} alla stessa autonomia privata». Dagli arit. 41 e 3, comma
2, cost., O. ProspER1, Forme complementari e atto recetlizio, in Riv. din comm.,
1976, p. 198, deduceva che la «forma degli atti giuridici privati deve essere, normal-
mente, libera sia per favorire I'iniziativa economica privata sia per non creare osta-
coli di ordine cconomico, che limitino di fatto la libertd e I'uguaghianza dei citta-
dini»; di CM. Branca, Diritro civile, 111, cit, p. 280, il rilievo che «le prescriziom
di forma si siano sottratte alla problematica della costituzionalita dei limiti legali al-
Pautonomia privatas. Critico nei confronti di quanti rivendicano «una nebbiosa e
sconfinata libertd delle parti» sulle forme, & invece N. IrT1, Idola libertatis. Tre eser-
cizi sul formalismo giuridico, Milano 1985, p. 19 ss; pello stesso senso, E VENOSTA,
La forma nei negozi preparatori e revocatori, Milano 1997, p. 307 ss; 1. MaFrrrs,
Autonomia privata, formalismo volontario e nulliti del contratro, in Contratts, 1996,
p. 420; U. Majeiro, Considerazions in tema di condizioni generali di contratto, in
Rass. dir. civ., 1986. p. 73, ed anche — ma nella diversa prospettiva che correla le sin-
gole prescrizioni di forma agli «interessi che» la «giustificano» in relazione «ai va-
lori, specie quelli fondamentali, caratterizzand il sistema» — P PERLINGIERI, da ul-
timo in I diritto civile nella legalita costituzionale, cit., pp. 247 ss., 417 ss., specie
p. 424,

I termini del dibawito di allora, lo stesso «vieto rigorismo» delle forme lamen-
tato da O. PrOsSPERI, o.c, non solo a p. 230, possono risultare anacronistici in un
presente pullulante di episodi di eterodeterminazione delle forme negoziali, atti uni-
laterali compresi (il recesso in particolare: quello del conduttore; le dimissioni tanto
del coltivatore diretto che del lavoratore subordinato; e nel cod. consumo, gl artt.
34, comma 2, 35, comma 1, ¢ 71). Ad imporli & non solo il nostro legislatore, an-
che conformandoesi a modelli comunitari; ma pure, da questo delegatz, i prodortti di
un’autonomia collettiva rodati nell’alveo laburistico e da If straripati in altri settori:
in tema di contratti agrari, v. artt. 32, comma 2, ¢ 45, della |. 3 maggio 1982, n. 203;
Fart. 2, comma 3, della L. n. 431 del 1998 sulla locazione abitativa; gli «accordi in-
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vano sulle colonne del Foro italiano, la nostra Carta costituzionale
da poco entrata in vigore per molti era da scoprire.

In quer giorni, strumenti come penne biro e fotocopiatrici, com-
puter ¢ banche dati*, erano da venire: chi allora si occupava di ar-
gomenti e di concetti giuridici accumulava carta stampata — libri e re-
pertori e riviste ¢ raccolte o testi di leggl — con cui riempiva il ta-
volo di lavoro per poi sfogliare, consultare, appuntare e postillare,
con paziente lettura e consapevolezza critica.

Cosf procedendo, acquisito che in risposta all'interrogativo la «tesi
affermativa» sostenuta da dottrina e giurisprudenza era «ormai net-
tamente prevalente», ci si sarebbe potuti accontentare di seguire il
flusso della corrente”.

Chi perd condivideva con I'Ulisse della Commedia dantesca pas-
sione ¢ determinazione a «seguir virtute e canoscenza», le sapeva en-
trambe non delegabili. E dunque inappagato dalla mera conforma-
zione alle tesi altrui, pressoché inevitabilmente approfondiva per pro-
prio conto; ¢ con autonomia e sovranitd di ricerca utilizzava «i con-
cetti e la sistematica, che deriva dai loro collegamenti (a piramide o
in senso verticale)».

terprofessionali» dell’art. 3, comma 2, della L. n. 192 del 1998, che prevalgono sulle
norme del contratro di sublornitura. Quanto alle c.dd. autoritd amministrative indi-
pendenti, ex multss, tra 1 civilisti ofr. G, D Nova, I/ contratio ba forza di legge, in
Scritii in onore di R Sacco, 11, Milano 1994, p. 332 s; G. GrrT1, Awutoriti indipen-
denti, contraitazione collettiva, singoli comtratti, in Riv. dir priv, 2003, p. 255 ss.;
M. Aracrusto, Dinamiche e regole, cit., spec. p. 112 ss.

* Nella pagina introduttiva al cit. Catalogo della libreria romana G. Cesare, &
pressoché con rimpianto che . Rescigno avverte come la «tecnica moderna che rende
possibile trasmettere ed acquisire conoscenze senza» il supporio «della materiale, fi-
sica “appartenenza” del testo cartaceo», «finisce col privarel di una “mediazione”
che non si esauriva nel possesso di una cosa». E invece con compiacimento che G.
Pascuzzr, Ipertesto ginridico: viflessioni su un nnovo generve letterario, in V. Rizzo
(a cura di), Dinitto e tecnologie dell’informazione, Napoli 1998, p. 247, spicga le
nuove frontiere dell’ipertesto: «i documenti sono legari tra loro da un reticolo di
nodi. Tl lettore pud scegliere di seguire traiettorie diverse nella consultazione sem-
plicemente decidendo di raggiungere un nodo anziché un altro». In argomento, v.
anche A.A. Martino, Intelligenza artificiale e diritto, in D.A. LiMONE (a cura di),
Dally giuritecnica all’informatica giuridica, Milano 1995, p. 217 s; e P. PERLINGIERT,
Il divitto civile, cit,, pp. 56 ¢ 67 ss., che avverte sui limiti dellinformatica nella for-
mazione del glurista, :

7 Di un’adesione sic et simpliciter, ciod «senza infamia» e si potrebbe dire addi-
rittura con qualche «lodes, se qualche solerte scrittore si fosse premurato di aggior-
nare la bibliografia di una sua nota, allungandola con la citazione del nuovo adepto.
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Ed infatti, con «ordinata indagine giuridica» indagava sul fonda-
mento della tesi maggioritaria, secondo cui «la dichiarazione stragiu-
diziale di volersi avvalere della clausola ha carattere costitutivo ¢ non
meramente dichiarativo della risoluzione, tanto vero che senza di essa
la risoluzione non si verifica». Non ne era convinto e lo riteneva ar-
gomento tutt’altro che «decisivo da solo: invero, siccome la risolu-
zione, quando poi si verifica, & retroattiva, non sarebbe tecnicamente
mnconcepibile od aberrante che il diritto positivo tutelasse gia interi-
nalmente I'interesse del creditore col precludere al debitore la possi-
bilita di un successivo adempimento nell’intervallo, dopo I'inadempi-
mento iiziale». Allora adottava il «profilo (...) conducente e reali-
stico» della «valutazione degli interessi in contrasto», quale criterio
integrativo consentito dall’ordinamento in margini ristretti®; «per giun-
gere alla medesima soluzione» percorrendo un differente itinerario
logico-giuridico.

Alla fine, una risposta articolata distingue la vera e propria clau-
sola risolutiva da altra, che le somiglia ma che & tale solo in appa-
renza per essere invece centrata sul «tempo dell’adempimento, in
quanto il creditore abbia considerato essenziale per lui che 'adempi-
mento avvenga entro un dato termine».

Rispetto a quest’ultima, «io credo che allora, in reald, non si ha
pit una clausola risolutiva espressa, ma un termine essenziale (per
volonta delle parti): ¢ in tal caso la questione non sorge neanche, per-
ché si applica l'art. 1457 2° comma».

Invece, quando «la volonti delle parti non ha considerato essen-
ziale 1l fattore tempo, e si tratta della inosservanza di una qualsiasi

¥ V. infra, nota 48, sulla concezione di D. RusiNG, La valutazione degli inte-
resst, Cit,, in tema di «criterio degli interessir, inteso in «una accezione ben diversa
¢ opportunamente temperata» rispetto ad aleuni fautori della glurisprudenza degli
interessi «scivolati fino nella c.d. scuola del diritto libero» {c. 6).

Da «ostetrico del diritto» (c. 6) che non apprezza chi inventa norme nuove {c.
6), inserendosi nel dibattito allora actuale sul «metodo della giudsprudenza degli in-
teressi», D, Rumno ne rilevava la convergenza con le «idee» di «coloro che o ri-
pudiano» (c. 5), nella misura in cui esso teorizza «che il contenuto della norma, cioé
la compasizione di quel conflitto, va trovata valutando gli interessi in contrasto, ciod
stabilendo quale di essi, in quali limic e in quali circostanze, appaia prevalente, ¢
quindi vada wtclato a preferenza dell’altro, e con quali mezzi». Quanto alle ragioni
del dissenso su quel metodo, «prospettato come metodo totale di interpretaziones»,
e sulla «c.d. scuola del diritto liberos di cui di «senz’altro per esclusa la legittimitis,
v. relro nota 32,
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altra modalita della prestazione, allora la considerazione decisiva & che
Pinteresse giuridicamente tutelabile del creditore, anche con la WE ef-
ticace tutela della clausola risolutiva espressa, consiste solo in cid, che
questo Emmmam_:gmsﬁo se permane, conduce alla risoluzione, senza
bisogno di intervento di gudice, e quale che sia la gravita dell’ina-
dempimento stesso; ma se successivamente 11 debitore offre di elimi-
nare quell’ E&nﬁ?ﬁmbﬁo non vi & pid E%onm per ravvisare un ap-
prezzabile interesse del creditore di opporsi».

— 'Tra le sentenze accennate all’inizio dell’altro paragrafo, in cui
la disciplina della comunione interseca cioé quella di altri istituti, si
puo leggere di una coppia in crisi, via via separanda e separata, di-
vorzianda e divorziata; e del loro figlio che convive con la madre nel-
_Umwwmnmambﬂo inizialmente adibito a casa coniugale. In sede di se-
parazione, l'alloggio & dal giudice assegnato alla moglie perché lo oc-
cupi col figlio minore di etd; nel corso del successivo giudizio di di-
vorzio, durante il quale il figlio diventa maggiorenne, assegnazione
¢ revocata. Da quellunitd immobiliare acquistata dagli sposi in co-
munione ordinaria ed in quote disuguali, ora ¢ da tempo il marito
vuole estromettere i due familiari, per rientrarne in possesso ed an-
darvi ad abitare®.

Fin qui non ¢’¢ motivo di stupirsi pui di tanto. E forse nemmeno
del fatto che nonostante sapesse delle intenzioni ¢ della volonta del
comproprietario di maggioranza (id est il marito, padre del figlio), la
quotista di minoranza (la moglie, nonché madre del medesimo figlio)
abbia concessa per intero in locazione® al comune discendente, fre-
sco maggiorenne alla data di conclusione del contratto.

Sgarbi, dispetti e ripicche nel disfarsi di una relazione coniugale?

¥ Clr. Trib, Busto Arsizio, 3 aprile 2006, in Comtratts, 2007, p. 433 ss., con nota
di M. ErMiNT, L@ locazione stipulata dal singolo comunista (su cui v. successivamente
App. Milano, 8 maggio 2008, ined.); quest'ultimo ¢ pure autore dei §§ 4 e 6 di que-
sto saggio, condiviso con G. (GALLI, estensore dei numeri residui.

* Stante la situazione, pressoché scontata la reazione del maggior comunista che
infatei contesta giudizialmente la costituzione di quel rapporto, contraria alla propria
dichiarata volonti ed al suo persistente interesse: «fa volonti dell’altro comproprie-
tario di ottenere il godimento dell'immobile [era] stata chiaramente espressa in pid
riprese nel gindizio di divorzio anche sotto forma di richiesta di revoca dell’asse-
gnazione della casa coniugale (...), oltre che con il ricorso ex art. 1105, comma 4,
c.c. presentato avant il tribunale», si legge nel precitato Trib. Busto Assizio, 3 aprile
2006, dit.
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Anche. Ma per chi sia attento ad alcunt particolari della fattispecie,
non solo.

Pud intanto accadere che, traguardandolo sulla comunione, quel
conflitto rammenti tesi contrapposte tra dottrina e giurisprudenza su
validit ed efficacia degli atti di gestione compiuti dal comunista #tz
singulo™.

E se la trama dei propri pensieri richiedesse di consultare il co-
dice, si avra modo e nuova occasione per accertare: dall’art. 1571, che
Pobbligazione del locatore «a far godere» il conduttore consiste —
principalmente e tra Paltro — nel conservagli il bene locato in «stato
di servire all’'uso nODﬁbﬁnovva. dall’art. 1104, comma 1, che ogni par-
tecipante alla comunione & & obbligato a «contribuire alle spese neces-
sarie per la conservazione e il godimento della cosa comune»® deli-
berate dalla maggioranza; ¢ &m_ comma 3 del medesimo articolo, che
il «cessionario del partecipante & tenuto in solido con il cedente a pa-
gare i contributi da questo dovuti e non versati» alla comunione.

Quest'ultima previsione probabilmente evochera analogo art. 63,
comma 2, disp. att. — chi «subentra nei diritti di un condomino & ob-

# Per . RusiNo, La valutazione degli interessi, cit, ¢. 7, «capitano a ogni pié
sospinto contrasti di opinioni». A proposito di quelli che intercorrono in giurispru-
denza, osservava che se «a lungo andare {questa] supera sempre 1 contrasti interni e
si consolida, ¢id & dovuto ad esigenze pratiche pid sentite nei coufront di essa ¢ al
suo ordinamento, in un certo senso, direl quasi, gerarchico, per cul & Popinione {...)
della Cassazione, che finisce colllimporsi ai giudici inferior, esatta (per lo pidi) o sba-
gliata che sia», € in tono discorsivo e con arguto realismo concludeva che «perd que-
sta unificazione, siamo franchi, non discende affatto dalla forza intrinseca di una ve-
ritd obiettiva (in caso contrario, come s1 spieghercbbero certi contrasti, anch’essi per
cosi dire consolidati ed insuperabili, fra dottrina da una patte e giurisprudenza dal-
Faltra?)».

In tema i amministrazione della comunione si aved modo di tilevare — infra, §
4 — proprio un tal genere di contrasti, «consolidati ed insuperabili, fra dottrina da
una parte ¢ giurisprudenza dall’altra».

2 Cass., 4 settembre 1982, n. 4775, in Rep. Foro it., 1982, voce Locazione, ¢.
1872, nn. 193-194, la intendeva limitata ai «servizi funzionanti all’inizio della loca-
ziones, non essendo il locatore tenuto a «predisporne di nuovi, ancorché se ne rav-
visi Popportunitd, ostandovi Pesigenza di non imporre eccessivi onen ai locaton che
per effetto del vineolo legale ﬁoaoowmmcoso canoni di importo determinato da criteri
PeSLriLCivi».

# Che la differente ﬁozsz_mw_c:m dell’art. 676 del codice del 1865 — «Ciascun
partecipante ha il diritto di obbligare gli altri a contribuire» ~ lasciasse «l dubbio se
si trattasse di un diritto di credito o di un cosiddetto diritto potestativor, riferisce
A. FEDELE, La comunione, cit., p. 317.
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bligato, solidalmente con questo, al pagamento dei contributi refativi
all'anno in corso ¢ a quello precedente»*: — perché 'obbligazione at-
tiene anche Ii a spese, in primis per la conservazione di res comuni.

Sicché, per meglio confrontarle, si potra riferire entrambe le si-
tuazioni ad un edificio; tanto pid che in questo, quelle elencate nel-
I'art, 1117 sono — notoriamente e per Pappunto — parti «di proprieti
comune»®

Procedendo nel ragionare, st potrd osservare che debitore in so-
lido della c.d. obligatio propter rem in cui consiste il conservare, nel
condominio & il successore — inter vivos o mortis cansa che sia — nella

~

proprieta di un precedente condomino®. Nella comunione & invece
un successore inter vivos, infatti coincidendo con lavente causa da
un partecipante che ha disposto «del suo diritto e» ceduto «ad altri
il godimento della cosa nei limiti della sua quota» (art. 1103, comma 1).

Congiungendo il disporre al godere, nella frase appena riportata
il lessico del codice pare suggerire che la quota ceduta sia senz’alero
in proprietd. Ma a sostituire la vocale «e» con una «o» disgiuntiva,
si puo ammettere che cessionario della quota in comunione possano
pure essere tanto un usufruttuario che un locatario®.

* In argomento, v. anche G. Garri, Condomino apparente, normativa di cor-
rettezza, diligenza, in 8. Pacriawring, E. Quapmi e D. Sipsio (a cura di), Seviry
in onore di M. Comporti, 11, Milano 2008, p. 1407 ss.

* In tale contesto si noti Cass., 16 aprile 1994, n. 3600, in Rep. Foro it., 1994,
voce Comumnione e condominio, p. 662, n. 250: in «tema di ripartizione delle spese
condominiali attinenti al servizio centralizzato di riscaldamento di un edificio adi-
bito ad wso abitativo, che costituito da due appartamenti sia in comunione pro in-
diviso tra due comproprietari, trova applicazione la disciplina dertata per _m COmu-
nione dall’art. 1104 cod. civ,, con la conseguenza che ogni comproprietario & obbli-
gato a sostenerc le spese stesse in proporzione al valore della sua quota, indipen-
dentemente dal concreto vantaggio che tragga dal detto servizio e senza possibility
di sottrarsi a quest’obblige rinunciando al servizio medesimo, ove tale rinuncia possa
produrre effetii pregiudizievoli per I'altro comproprietario,

“ Tra altre, anche per Cass., 25 luglio 1978, n. 3719, in Rep. Foro it.,, 1978, voce
Commnione e condominio, p. 423, n. 93, il «rasferimento della proprieta esclusiva di
una porzione di piano di un edificio in condominio», di regola «comporta altresi il
trasferimento delle parti oggetto di proprietd comune».

* Pare non dubitare che «la locazione di quota ideale di bene comune» sia «con-
sentita dalla disposizione di cui all’art. 1103 del cod. civ.», anche la recente Cass., 5
gennaio 2005, n. 165, in Rep. Foro 1., 2005, voce Comunione e condominio, p. 895,
n, 188, nel solco di Cass., 28 ottobre 1982, n. 5647, 77, voce cit., p. 468, n. 37, ¢
delle pid antiche Cass., 2 aprile 1965, n. 575, in Giust. civ, 1965, 1, p. 2099; Cass.,
13 febbraio 1951, in Giur ir., 1951, I, c. 660. Nello stesso senso si esprime da tempo
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Con una dose di sorpresa si dovri allora dedurre e constatare che
il conduttore, dall’art. 1571 considerato creditore della prestazione
conservativa dovuta dal locatore in relazione alla specifica unita abi-
tativa oggetto del rapporto contrattuale, nel citato ult. comma del-
art. 1104 & assunto a debitore, in solido col locatore cedente, del
debito di quest, oﬁm_bmﬁo e connesso alla conservazione del bene co-
mune Asmzv_moﬁom_ pid sopra avanzata: delle wm_d comuni di @cn:unl
dificio che contiene I'appartamento come porzionc dell’intero).  *

In cerca di verifiche e di spiegazioni per I'insolita conclusione di
una norma che benché vigente & in larga misura trascurata ¢ forse
perfino dimenticata, mi sembra anzitutto che la voluntas legis intro-
duca la solidarieta passiva per garantire alla comunione — pii esatta-
mente: all’«amministrazione della cosa comune», cut «tutti 1 _umﬁmnm-
panti hanno diritto di concorrere» (art. 1105) — il flusso di risorse
economiche necessaric a conservare I'integrita della res, a prescindere
dalla sua natura.

larga parte delia dostrina: tra gli altei, M. GrorGianns, Contributo alla teoria dei di-
vitt di godimento di cosa altrui, Milano 1940, p. 224; C. Lazzara, Il contratto di
locazione, Milano 1961, p. 72; ¢ di recente A. CerULO, Locazione della gnota: vec-
ehi e nuovi problemi, in Nuova ginr: civ, 2006 1, p. 201 ss.

Cosi A. FEDELE, La comunione, cit, p. wom 5., splega Iammissibilitd della loca-
zlone pro guota: «Fobbligo della consegna & perfettamente attuabile, concretandosi
qui nellobbligo di immertere il conduttore nello stesso limitato potere di fatto sulla
cosa che ha (o, comunque, pud ottencre) il condomino; il condomino kocatore & in
grado di mantenere fa cosa in stato da servire all'uso convenuto, potendo provve-
dere alle riparazioni e far s che gli aleri condomini vi provvedano (arte. 1104, 1110
cod. civ); il condomino poi, come pud entro certi limiti godere della cosa in modo
diretto, pud garantire negli stessi limiti il pacifico godimento della cosa durante la
locazione».

Non pud peraltro escludersi che concetrualmente e in astratto riconosciuta, la
«locazione di quota ideale di bene comune» non sis giuridicamente praticabile. Per-
ché ad esempio vietata da una convenzione tra comproprictari — ritenuta valida da
Cass., 5 aprile 1990, n. 2815, in Rep. Toro it., voce Comunione e condominio, p. 435,
n. 29, e precedentemente, nei limit di cul allart. 1379, da G. Branca, o.c, sub art.
1103, da A. FipELE, o.c, p. 448, ¢ da B Greco, Della proprieta, cit, p. 52 — «a
non disporre delle proprie quote se non congluntamente ed assieme». Pui ancora,
potrebbe essere la concreta situazione di fatto o di mercato — si pensi alla quota di
un appartamento — a impedire quella locazione, quando lutilizzazione turnaria del
bene comune non sia praticabile {ma nel caso deciso dalia cit. Cass., 5 gennaio 2005,
n. 165, il condurtore detiene la quota locatagli pro guota e «per altro titolo la re-
stante parte del bene comune»).
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D'art. 1104, comma 3, dichiara infatti e presuppone che il cedente
ha «non versati» i contributi da lui «dovuti».
Il «profilo della valutazione degli interessi in conflitto»®, e co-

® Nella cit. La valutazione deghi imevessi, Particolato argomentare D. Rusmno
lo propone quale «criterio per la interpretazione di norme gid esistenti», qualora esi-
stano «dubbi sul contenuto di una singola norma espressa o sull’esistenza o sul con-
tenuto di un dato principio generale» (c. 7).

Per esplicita dichiarazione delPaitore, quello «deghi interessi @ (...) un semplice
criterto di interpretazione, da porst accanto agli altri ben not, grammaticale, logico,
ccc.» {c. 8), il cui «ordine gerarchico posto dal 1° e dal 2° comma dell’art. 12 delle
preleggi» (. 10) & comunque reso flessibile dalPinterprete che «ha sempre dato mag-
gior peso, di volta in volta, all'uno o all’altro criterio, a seconda della peculiarita del
singolo problema di interpretazione» (c. 8). Quale «criterio integrativo per l'inter-
pretazione della legge», il criterio degli interessi opera nei «modesti limiti» di «due
sole ipotesi» quando «pur esistendo la singola norma espressa, sorgano dubbi sul
suo contenuto, sorga wn problema di interpretazione di essa; ¢ quando non solo
manchi una norma specifica espressa, ma si ignori anche un principio generale che
faccia alla bisogna, o ne sia controversa Pesistenza o la portata, oppure esso, per la
sua genericitd, arrivi a risolvere solo qualche aspetto della questione» (c. 6).

Il che, se esclude che Pinterprete, «segnatamente il giudice», sia «chiamato a creare
norme giuridiche, sia pure solo per il singolo caso concreto che a lui si presentis,
dall’altro gli riconosce «quel tanto di creativo che vi & sempre nell’opera di questo
ostetrico del diritto, ¢ che pus andare da un minimo a un massime, quanto minori
sono i dati attraverso i quali enucleare dal sistema la regola in esso latentes {c. 6.

D. RuBINO, o.14.c, €. 7, € infatti convinto «che ogni norma abbia bisogno di in-
terpretazione», comprese le apparentemente chiare. Ne saranno in seguito altrettanto
persuasi, in particolare T. Ascarriry, Lides di codice nel diritto privato e la fun-
zione dell'interpretazione, i Ip, Studi di diritto comparato € in tema di mterpreta-
zione, Milano 1952, p. 196, nota 118; L. Brcriazzr Gery, Linterpretazione del con-
traito, in Cod. civ. Commentario Schlesinger, Milano 1991, p. 94 ss,; nonché N. IrTI,
Testo e contesto. Una lettura dellart. 1363 codice civile, Padova 1996, p- 63 ss., dove
it rilievo che in materia contrattuale «la chiarezza non & presupposto, ma risultato
dell'interpretazione», non differisce dalla tesi di P. PeRUINGIER], Linterpretazione
della legge come sistematica ed assiologia. 1l broccardo in claris non fic Interpretatio,
il ruolo dell’art. 12 disp. prel. c.c. e La nuova scuola dellesegesi (1985), in Ip., Scuole,
tendenze e metodi, cit, pp. 283, 286 e 288, riferita alPinterpretazione della fegge. In
argomento, da ultimo anche G. Zaccaria, in E Viora e G. Zaccaria, Diritto e in-
terpretazione. Lineamenti di teovia ermeneutica del diritto, 3* ed., Roma-Bari 2001,
p. 116 ss.

Per D. Rugivo, o.c., ¢. 7 s., sono disposizioni «di contenuto certo» quelte il cui
significato risulta «pacifico» dalla concordanza di «tutti i critesi interpretativi meno
il criterio degli interessi». E poiché «quando un criterio viene a travarsi solo con-
o tutti gli alurd, per solito & quell'unico che soccombe, ¢, per solito, glustamente»,
il eriterio degli interessi che confligga con «quello grammaticale ¢ quello logico messi
msieme {...) non pud avere presa quando tutti gli altri criteri interpretativi concor-
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munque il tenore letterale della norma, parrebbero addirittura far
supporre che, sebbene introdotto quale debitore solidale della pre-
stazione, 1l «cessiondrio del partecipante» sia di fatto destinato a «pa-
gare» lui quanto fino ad allora non corrisposto dal cedente. Pia di-
rettamente che non in solido ciog, quasi si trattasse di un’obbliga-
zione parziaria, personalmente contratta. Anche perché, pur di so-
lito e per lo pii considerato mediato dall’obbligo di fare dell’altro,
¢ proprio lui a godere direttamente delle uulicd fornite dalla res com-
mune®.

Sottostante il rilevato interesse conservativo di natura privata®,
emerge per trasparenza — anche qui, e con maggior nitore nell’art.
63, comma 2, disp. att., in tema di condominio — I'interesse del-
I'ordinamento alla conservazione® det beni durevoli in generale,

dano sicuramente in altro senso; ovverosia, con formula probabilmente meno cor-
retta, quando la norma non di adito a dubbi di interpretaziones.

*# La tesi di Cass,, 7 maggio 1991, n. 5031, in Foro it.,, 1992, I, c. 1500, — il «cre-
dito del locatore nei confronti del conduttore per il rimborso degli oneri accessori
non presuppone la avvenuta prestazione dei relativi servizi, essendone normalmente
richiesto il pagamento antictpato» — mi pare discutibile.

In senso opposto sembrano infatti deporre episodi normativi in lunga sequenza:
Part. 19, comma 3, della L 23 maggio 1950, n. 253, col locatore obbligato a comu-
nicare al conduttore «le distinte delle spese» delle quali «chiede la rivalsas (tra cui,
non pid sole, quelle per «lo spurge dei porai e delle latrine» che il codice aveva pre-
viste all’art. 1610; ma pure, da allora aggiunte, quelle «per il servizio di pulizia e di
porticrato, per il funzionamento ¢ ordinaria manutenzione dell’ascensore, per la for-
nitura dellacqua e della luces); Pare. 9 fer della 1 28 luglio 1967, n. 628, col «di-
ritto» riconosciuto al conduttore, prima di procederne al pagamento, «di ottenere la
distinta degli oneri (...} con lindicazione dei criteri di ripartizione nonché di pren-
dere visione dei relativi documenti giustificativis; gli arte. 2, comma 3, della 1. 26 no-
vembre 1969, n. 833, ¢ 6, comma 1, della 1. 22 dicembre 1973, n. 841. Proprie del
trascorso regime vincolistico, quelle esperienze si sedimentano nell’art. 9, comma 3,
della [ 27 luglio 1978, n. 392, che attingendo dall'art. 6 della L n. 841 del 1973, fissa
in «duc mesi dalla richiesta» il tempo entro cui effettuare il medesimo pagamento,
confermando che «l conduttore ha diritto di ottenere I'indicazione specifica delle
spese {...) con la menvione del criteri di ripartizione», nonché «di prendere visione
del documenti giustificativi delle spese effetruates.

% Lart. 1105, comma 1, — «Clascun partecipante deve contribuire nelle spese ne-
cessarie per la conservazione (...} della cosa comune (...), salva la facolta di liberar-
sene con la rinunzia al suo diritto» — lo identifica, infatti, come proprio dei singoli
comunisti.

1 Con interessanti considerazioni, M. PENNasILICO, Loperativita del principio di
conservazione in materia negoziale, in Rass. dir. civ., 2003, p. 702 ss., individua nel-
Tordinamento un principio generale di conservazione.
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del patrimonio edilizio cormplessivamente considerato in partico-
lare®,

Pur astrattamente utile a conseguire con efficacia il fine perseguito
dalla norma, lipotizzata interpretazione letterale & peraltro impropo-
nibile: in un sol colpo, abroga illegittimamente la solidarietd passiva
presente nella dizione dell’art. 1104, comma 3, ¢ per cid stesso evi-
dentemente voluta tale dal legislatore; vanifica il diritto potestativo
del creditore di scegliere il condebitore da cui pretendere I'adempi-
mento (art. 1292); sacrifica il diritto del «condebitore in solido che
ha pagaro Pintero debito» di ripeterne il tantundem (art. 1299). Con-
seguentemente, stanti i limiti di quel criterio interpretativo ripetuta-
mente sottolineati dal loro autore®, ¢ da escludere che in argomento
abbia presa il «profilo della valutazione degli interessi in conflittos.

Se s1 potesse prescindere dall’art. 1104 e dal suo comma 3, in al-
ternativa si potrcbbe forse preferire una soluzione per cosi dire in-
terna, anziché (e prima di) proporre il locatario-cessionario nella ve-
ste di debitore solidale. E non tanto per rintracciare nell’eadem causa
obligationis comunc ai singoli comunisti i tratti di un’obbligazione
soggettivamente complessa, quanto per considerarla sufficiente — scelgo
quindi uno dei due versant in cul si articola un’annosa guaestio tut-
tora attuale, le cul origini risalgono alla data di nascita del codice ci-
vile del 1942 — a configurare i comunisti, i «tutti» dell’art. 1105 e gli
altrettanto «tutti» dell’art. 1292, condebitori in solido delle spese ne-
cessaric a conservazione e manutenzione del bene. .

Il cessionario infatti, non appartenendo al novero dei quotisti par-
rebbe concettualmente terzo nei loro confronti; né il fatto di essere

* In tal senso, G. Garu, Condomino apparente, cit., p-1450, la cui tesi & confor-
tata dai contenuti di numerosi regolamenti edifizi comunali. Del resto, la stessa Cass.,
30 luglio 2007, n. 16794, in Arch. loc, 2007, p. 593, quando a Sezioni unite risolve
la vexata quaestio sul significato di quelle «nuove fabbriche» di cui & parola nell’art.
1127, comma 1, in tema di costruzione sopra 'ultimo piano dell’edificio condomi-
niale, non ragiona in termini tued privatistici ¢ con sotto gli occhi il solo codice ci-
vile; ma, correttamente risolve il contrasto interpretativo in base al «criterio distin-
tivo (...) cui vien fatto ricorso, in tema di edilizia, per distinguere le ipotesi della ri-
strutturazione e della ricostruzione da quella defla nuova costruziones.

* Dinsegnamento di D. RUBING, La valutazione degli interessi, cit., c. 6, & che,
comunque, «quando risulti incontestabilmente un dato contenuto di una singola
norma espressa (..., non sembra lecito per interprete modificare tale contenuto sol
perché a cid condurrebbe la valutazione degli interessi in conflitio, fa quale faccia
apparire preferibile una loro composizione, diversa da quella adotata da quella sin-
gola norma». V. comunque retro, nota 48.
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parte di un rapporto locativo perfezionato con uno det «tutti» var-
rebbe a renderlo uno di loro. Escluso dalla gestione della comunione
e dalle sue vicende, lo si dovrebbe pertanto ritenere nelle stesse non
implicato.

Si & perd poc’anzi constatata I'opzione dell’art. 1104, comma 3:
certamente diversa ed in ogni caso vincolante, poco preoccupata dei
concetti ¢ molto del risultato, potenzia il credito contributivo con-
donuniale proprio gravando di solidarietd passiva la posizione del lo-
catario-cessionario di quota.

La soluzione & tanto pit dissonante, quanto pid una diffusa abi-
tudine a sceverare particolari questioni condominiali tende a consi-
derare gli artt. 1117 ss. un corpo sostanzialmente separato ed auto-
nomo rispetto alla comunione. Con la duplice conseguenza di inver-
tire la polaritd tra 1 due istituti come stabilita nell’art. 1139, e di emar-
ginare la norma de gna dalla locazione nel condominio.

Tra 1 cultort di condominio — e non meno tra quelli di locazion
abitative — i «pesi» che pressoché ricalcando l'antico adagio del cuius .
commoda eins atque incommoda, I'art. 1101, comma 2, correla ai
«vantaggl» della comunione, diventano «oneri». E m.m%wwosﬂﬁobﬂﬁ
quelli «condominiali» si differenziano dalle situaziom soggettive pas-
sive direttamente connesse alla proprietd esclusiva, mentre nella loca-
zione la qualificazione «accessori» evidenzia 1l loro ruolo subordinato
rispetto al canone™.

I variabili aggettivi che accompagnano il costante sostantivo hanno
riferimenti ¢ contenutl non omogenei: gli onerl accessorl corrispon-
dono e sono proporzionati al (solo) godimento di parti impiant e
servizi comuni; 1 condominali comprendono, in aggiunta, la conser-
vazione delle parti comuni®. _

Quanto alla locazione, su quella abitativa in particolare, nel tempo

* Peraltro, nel vigore della c.d. legge sull’equo canone, per Cass., 10 agosto 1982,
n. 4490, in Rep. Foro it., 1982, voce Locazione, <. 1909, n. 474, «/’obbligazione del
condutrore, concernente il pagamento degli oneri accessori — [precedentemente] con-
siderata autonoma rispecto allaltra attinente al pagamento del canone — & divenuta
parte integrante della strucrura sinallagmarica del contratro».

* Nella comunione, di regola corrispondono alle «spese necessarie per {a con-
servazione e per il godimento della cosa comune», oltre che alle altre «deliberate
dalla maggioranza» (art. 1104, comma 1}. Lattenzione della norma per ta prima u-
pologia di spese & talmente accentuata, che esse scmbrano germinare spontaneamente,
prescindere ¢ non derivare da una decisione a maggioranza; della quale & infacd serito
con csclusivo riferimento zlle seconde, per giunta considerate eventuali.
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¢ nel variare delle fonti, sono state scritte molte pagine™; in stili e

b

modi diversi, con sensibilita cultura e metodi differenti. Cid non to-
gle che d’abitudine sottaciuto, il luogo in cui collocare il rapporto
negoziale resti per lo pit nella penna dello serittore di turno. Sicché,
quanto non definito dall’autore, & necessariamente rimesso alle de-
duzioni del lettore, che di frequente e solitamente la penserd ubicata

Farti coincidere con le «spese necessarie per la conservazione e per il godimento
delle parti comuni delledificio, per la prestazione dei servizi nellinteresse comune
¢ per le innovazioni deliberate dalla maggioranza», Part. 1123, comma 1, imputa gli
oneri «condominiali» — sui quali cfr. G. Beneperry, M.T. Bocenerr, E Canevaccr,
E Lazzaro, C. MoNaco SoraE, R. PREDEN, W, STINCARDINI e G. VETTORI (a cura
di), Gli oneri condominiali e le spese accessorie nel contratto di locazione, Milano
1979 — ai singoli «condomini in misura proporzionale al valore della proprietd di
ciascuno».

Agli «oneri accessori» & intitolate la rubrica dellart, 9 della 1. n. 392 del 1978,
dave, con metodo simile a quello dell’art. 1173 (e non solo), sono inizialmente spe-
cificati ¢ commisurati alle «spese relative al servizio di pulizia, al funzionamento e
all’ordinaria manutenzione dell’ascensore, alla fornitura dell’acqua, dell’énergia elet-
trica, det riscaldamento e del condizionamento dell’aria, allo spurgo dei pozzi neri
e delle latrine», eppoi genericamente individuati «nella fornitura di abtri servizi». Tra
questi ulrimi, eventuale il portierato, espressamente indicato dalla stessa norma; certo
il «compenso dell’amministratore», ad avviso di Cass., 11 novembre 1988, n. 6088,
in Rep. Foro it., 1988, voce Locazione, c. 1881, n. 496, imputabile al conduttore non
«Interamentes,

Con riferimento all’art, 19 della L. n. 253 del 1950 (il cui testo ho riportato re-
tro, nota 49), mentre Trib. Napoli, 13 gennaio 1984, in Arch. locaz., 1984, p- 474,
aveva accollato al conduttore le spese di amministrazione per intero, e per la mer3
quelle postali ¢ di cancelleria, Cass., 21 aprile 1984, n. 2597, in Rep. Foro i, 1984,
vace Locazione, c. 1939, n. 787, escludeva che il conduttore — per «l quale tale ar-
tivitd non si pone su un piano di diretta utiliti ¢ fruizione» — dovesse rimborsare le
«spese inerenti all’amministrazione condominiale (compenso per Pamministratore,
spese per cartoleria e contabilita ecc.)», stante la «letterale enunciazione delle spese
rimborsabili effettuata dal legislatore nell’indicata norma vincolistica, senza che di-
versa conclusione possa dedursi da una $ua interpretazione. estensiva od analogica
che trova ostacolo nella considerazione della stessa natura specificatrice di quellar-
ticolazione e nella debita rilevazione della non omogeneitd della natura e funzione
della spesa pretesa con quelle per cui @ attribuito il rimborsos,

% V. retro, nota 7.

St interrogava su «analogia e criterio della valutazione degli interessi in confliton,
D. RusinNg, o.c, ¢ 9 s, sostenendo che nel conflitto tra una norma «veramente ana-
loga» ed «estensibile analogicamente», e «la valutazione degli interessi in conflitto»
che «condurrebbe ad una loro composizione diversa da quella sancita dalla norma
analoga», «il criterio degli interessi debba cederes, in tal modo confermando — re-
fro, nota 48 — che anche in tal caso esso «rimane sul terreno della mera interpreta-
zione della legge ¢ non scivola nella creazione di normen.
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in un immobile pluripiano e pluriproprietario. Ma che se conquistato
dalla rarefatta astrattezza di alcune costruzioni concettuali, potrebbe
immaginare che I'abitare del conduttore possa svolgersi dovunque:
con una dose di fantasia pure in cielo, su qualche nuvola.

Anche su indicazione del dato legislativo comunque realisticamente
ubicato I'nquilino coi piedi per terra e in un qualche edificio, si do-
vrd constatare che questi, ai sensi e pur nei limiti di cui all’art. 10,
commi 1 e 2, della 1. 27 luglio 1978, n. 392, partecipa all’assemblea
dei condomini, e vi discute, e vi vota pure; che con loro condivide
Pabitare sotto lo stesso tetto, con quel ne consegue I termini di re-
lazioni umane; che come loro utilizza beni impianti e servizi.

D1 conseguenza, mentre gli potra risultare indifferente partecipare
alle ricorrent discettazioni ~ pressoché esclusivamente concettuali
sulla narura giuridica del condominio, poco o nulla importandogli se
abbia o no personalitd giuridica, se sia un ente di gestione, un’orga-
nizzazione pluralistica o che altro, gli sembrerd pressoché naturale
che ai «vantaggi» che anche lui ritrae dalle parti comuni in termini
di godimento® abbiano a corrispondere «pesi» od «oneri» da pagare
alla compagine condominiale e ai suoi partecipanti.

Per cultori di condominio e di locazioni abitative, per diffusa con-
vinzione di dottrina e grurisprudenza, il conduttore & invece consi-
derato terzo nel confronti del condominio: tamguam non esset tra
quelle mura che si & soliti ¢ si vuole pensare in termini tutti pro-
prietari, ¢ altrettanto inesistente per i condomini con cui convive, con
1 quali condivide utilizzazione e consumo delle parti comuni.

Di conseguenza si esclude che il conduttore possa versare gli «<oneri
accessori»** direttamente all’amministratore del condominio®, ad esem-

*7 Le cui spese, la norma dispositiva dell’art. 9, comma 1, della 1. n. 392 del 1978
pone pressoché «interamentes a suo «carico», ulteriormente accentuando la trasla-
zione del debito dal locatore al conduttore operata dalla legislazione vineolistica.

* Quanto al canone, il diritto di credito del locatore si prescrive in cinque anni
(art. 2948, n. 3); si ridene - in tal senso, tra alr, 2 Cosentivo ¢ P Vituecr, Le
locazioni dopo le riforme del 1978-1985, cit,, p. 245; F. Lazzaro, Gli oneri condo-
mingali, Torino 1986, p. 31; contra, . "IrRvONE, La locazione: disposizioni generali e
locazioni di fond; wrbani, in Tratt. dir. priv. Rescigno, X1, 3, Torino 1984, p. 553 ss.
- in due anni quelio riferito agli oneri accessori. Cass., 29 gennaio 2003, n. 1292, in
Rep. Toro it., 2003, voce Locazione, p. 1515, n. 236, considera e duc «situazioni non
omologhe»: «la fissazione di un pid breve termine di prescrizione & giustificata dal-
Pesigenza di contenere le relative contestazioni in un lasso temporale ragionevol-
mente breves,

¥ Nel soleo di diffuse convinzioni dotrinali — &a cul, da ultimo M. ¢ S. Rew-



166 Granni Galli ¢ Mario Ermini

pio. E si & pure dell'avviso che, quando legittimato a partecipare al-
'assemblea dei condomini, debba provvedere a convocarvelo il loca-
tore, nonostante che il potere di convocazione sia di regola compe-
tenza dell’amministratore (art. 66, comma 1, disp. att.).

Per chi ragiona in tal modo, condominio negli edifici e locazione
abitativa diventano o sono autonome realta giuridiche. E quasi che
Vessere collocati nel Libro della proprieta I'uno e Paltra in un diverso
Libro stesse a segnare una demarcazione e una reciproca separatezza®,
ciascuno del due istituti & considerato a sé e di per sé, per gli arti-
coli che lo governano e nel cui ambito & confinato. Ognuno dei due
pare quindi avere la sua strada tracciata, procedere e svolgersi con un
suo particolare percorso, come lungo un binario.

Su uno insiste l'edificio, con i piani (o porzioni di piano) solita-
mente in proprietd esclusiva e con i beni di cui allart. 1117 a co-
mune tra i medesimi proprietari. Delle «spese necessarie per la con-
servazione e per il godimento delle parti comuni delledificio, per la
prestazione dei servizi nell’interesse comune ¢ per le innovazioni de-
liberate dalla maggioranza», rispondono esclusivamente. i contitolari
negli importi pro quota loro imputati dalla ripartizione approvata
dalla (loro) assemblea (art. 1123, comma 1). Sullaltro sta il rapporto
contrattuale tra locatore e conduttore, concepito a prescindere dal-
Pedificio nel quale il godimento diretto del secondo comunque si
svolge, e nel quale & pur sempre compenetrato.

Come attesta con chiarezza la filiera proposta dall’affermazione
che «nel caso di edificio in condominio», a seguito dellapprovazione
del consuntivo annuale da parte dell’assemblea «sorge il relativo di-

ZoNICO, Manuale del condominio, cit., p. 584, cd infra nel testo, la sentenza del giu-
dice di legitiimita cui si riferisce la nota 61 — sull'estraneita del condominio in ge-
nerale e dell’amministratore in particolare, rispetto agli eventuali rapporti locativi ac-
tinenti a porzioni dell’edificio, cfr. anche Cass., 13 gennalo 1995, n. 384, in Foro it.,
1995, I, c. 2864: il condominio & «privo di un’azione diretta nei confronti del con-
duttore ¢ pud rivolgersi solo ai condomini per il rimborso delle spese condominiafi»,
stante che l'are. 5 della cit. legge n. 382 del 1978 «prevede la risoluzione del con-
tratto di locazione, a favore del solo locatore, se il conduttore non gli rifonde gli
oneri accessori a suo carico.

* Tamto pidi che la disciplina della locazione abitativa & soprattutto dettata dalla le-
gislazione speciale antecedente e successiva al codice, Per riferimenti, cft. M. TRiMAR-
cHL, La locazione abitativa, cit. p. 27 ss; G. Gavrry, La locazione ad wso abitativo, Pa-
dova 1984, p. 73 ss; B. INzrtary, Autonomia privata e controllo pubblico nel rapporto
di locazione, Napoli 1979, passim; C. Turco, La necessits di abitazione del locatore
nelle locazioni wrlbane ad uso abitativo, in Riv. trim. dir. e proc. civ, 1979, p. 1326 ss.
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ritto del condominio nei confronti del condomine e, correlativamente,
del credito di quest’ultimo verso il conduttore»®, 'unico a poter per-
correre entrambi 1 binari & chi ha la doppia veste di debitore di «oneri
condominiali» ¢ di creditore di «oneri accessori», & condomino e con-
temporaneamente locatore.

Dettato nell’ambito della comunione — le cul norme si osservano
«in generale», per «quanto non & espressamente previsto» dall’appo-
sito capo sul condominio neglt edifici (art. 1139) — Panomalo uit.
comma delP’art. 1104 sembra tuttavia non condividere la rilevata in-
comumicabilita. Anzi: reintroduce il conduttore nel contesto condo-
miniale da cur 1 concettl 'avevano estraniato.

Llart. 1101, comma 1, in applicazione della regola per cui il «con-
corso del partecipanti tanto nei vantaggi quanto nei pesi della co-

W .

mumione & in proporzione delle rispettive quote» (art. 1101, comma
2), imputa le spese necessarie «per la conservazione e per il godi-
mento della cosa comune», mobile od immobile che sia, alle «pid
persone» cul «spetta in comune» la «proprietd od altro diritto reale»

(art. 1100). E a proposito delle parti che negli edifici sono «oggetto
di proprieta comune», I'art. 1123 ripete € conferma che le «spese ne-
cessarie per la [loro] conservazione ¢ per il godimento (...) sono so-
stenute dai condomini»®.

8 Cosi, Cass., 29 gennaio 2003, n. 1291, in Foro it., 2003, 1, ¢. 1469.

2 Le quote dei comunisti sono notoriamente presunte uguali {art. 1101, comma
1), diversamente da quelle dei condomini, 1 quali partecipano alle spese «in misura
proporzionale al valore della proprietd di ciascuno, salvo diversa convenzione» (art.
1123, comma 1) ¢ sempre che non si tratti di «cose destinate a servire 1 condomini
in misura diversa» (allora «ripartite m proporzione dell'uso che ciascuno pud farne»:
art. 1123, comma 2).

Mezzo secolo fa, nella nota a Pret. Napoli, 31 ottobre 1968, M. ZaccacNINi,
Solidarieti passiva nel pagamento delle spese condominiali, in Nuovo dir., 1968, p.
437, aveva indicato come «vexatissima guaestio» quella che di recente, segnalando
«un contrasto interno alla stessa sezione, posto che per un primo indirizzo (mag-
gioritario) la responsabilita dei singoli condomini per le obbligazioni assunte dal con-
dominio verso terzi avrebbe ratura solidale, mentre per un secondo orientamento,
decisamente minoritario, avrebbe vigore il principio della parziarietd, ovverosia della
ripartizione tra i condomini delle obbligazioni assunte nell’interesse del condominio
in proporzione delle rispettive quote», Pord. di remissione 7 dicembre 2006 della 11
sezione civ. della Cass. (ined.), definisce la «questione relativa alla natura della re-
sponsabilitd dei singoli condomini in ordine alle obbligazioni contratte dal rappre-
sentante del condominie verso 1 terzi»,

Con nechezza di argomentazioni in cul sono era laliro rintracciabili in contro-
luce tesi della dotirina e precedenti del contrasto giurisprudenziale — per entrambi
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I contitolari del medesimo diritto reale sono dunque 1 debitori di
quelle spese, ad ognuno imputate pro guota. Di esse, sempre che non
ne sia esonerato dall’accordo tra comunisti, ciascuno rimane respon-
sabile finché non «rinunzia al suo diritto» (art. 1104, comma 1).

Allo stesso modo deve «pagare i contributi» (art. 1104, comma 3)
anche chi ha ceduto esclusivamente il godimento della propria quota.

S1 ¢ pid volte considerato che per rafforzare il credito dei parte-
cipantt la comunione, in tal caso lo stesso comma del medesimo ar-
ticolo abbina al cedente il cessionario; e che quest’ultimo pud essere
assimilato ad un conduttore utente di beni e servizi condominiali.
Sicché, «in solido con il cedente», & anch’egli tenuto «a pagare 1 con-
tributi da questo dovuti e non versati». A pagarli agli altri, ai parte-
cipanti la comunione cio¢, non alla propria controparte, al proprio
dante causa, in ipotesi locatore.

A chi considera il conduttore debitore di «oneri» al locatore, e
questi a sua volta debitore di «oneri» ai comunisti, parrd di leggere
una semplificazione sul versante passivo dei rapporti obbligatori.

Lo esclude perd lindicazione codicistica sulla solidariera passiva.

clr. A, o1 Majo, Obbligazioni solidali (e indivisibili), in Enc. dir, XXIX, Milano
1979, p. 298 ss; R. Coronwa, Sullz natura delle obbligazioni del condominio, in
Foro ., 1997, 1, c. 872 (nota a Cass., 27 settembre 1996, n. 8530)% N. Izzo, Lat-
tuazione parziavia delle obbligazioni condominiali: wna restaurazione ottocentesca del
«favor debitoriss?, in Corr. ginr., 2008, p. 783, nota 23 (nota a Cass,, sez. un,, 8
aprile 2008, n. 9148) - le Sez. un. da ultimo cit., § aprile 2008, n. 9148, disatten-
dono Porientamento, risalente a G. Branca (Obbligazioni solidali dei condomini, in
Foro it, 1951, 1, c. 1029; Ip., Obbligazioni solidal, correals, collettive, in Riv. dir
am, 1957, 1, p. 157} e a D. Rusino (Art. 1285-1380, in Comm. cod. civ. Scialoja
Branca, Bologna-Roma 1963, p. 335) e a quello dato largamente maggioritario, in-
vece sostenendo che «le obbligaziont assunte dall’amministratore in rappresentanza
e nellinteresse dei condomini, per la conservazione ed il godimento delle part e de-
glt impianti comuni delPedificio, per la prestazione dei servizi nell’interesse comune
e per le innovazioni deliberate dalla maggioranza, consistendo in prestazioni di somme
di denaro, come talt naturalisticamente divisibili, non vincolano in solido i condo-
minj, i quali rispondono unicamente nei limiti della rispettiva quotas,

1l relatore di quest’ultima sentenza — ampiamente annotata, da ulumo, da B. Tas-
SONE, oltre che da A. Scawea, Titolarita ed attnazione delle obbligazioni di gestione
del condominio, ¢ dalla V. Triearpr, Brevi note sui profili processieali della divisibi-
lita degli obblighi del condominio nei confronti dei terzi, in Foro it., 2008, I, c. 3255
ss. — e della precedente Cass., 27 settembre 1996, n, 8530, cit, di analogo indirizzo,
aveva allora commentato che «la Cassazione [n. 8530 del 1996] ha riesaminaro il
problema @b imis e, mutando opinione, si & pronunciata decisamente contro la so-
lidarietan: R. CorONA, Proprietd e maggioranza, cit., p. 229, nota 33,
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Se ¢ infatti vero che debitore di questi ultimi & il cedente la pro-
pria quota, ¢ con lui in solido il cessionario; se ¢ altresi vero che i
contributi che a tal titolo devono essere pagati dal locatore piuttosto
che dal conduttore comprendono - anche ed anzitutto — le spese per
la conservazione del bene, allora, se il creditore pretende I'adempi-
mento dal conduttore, la prestazione di dare di questi coincide con
gl oneri condominiali di competenza del locatore anziché con quelli
accessori da conduttore. Dal che consegue che, fermo restando il di-
ritto di ripetere quanto pagato, cventualmente in compensazione col
canong, il valore economico defl’obbligazione pecuniaria del locatario
¢ superiore a quanto questt sarebbe obbligato a corrispondere per aver
usufruito dei servizi e dei bent di cui all’art. 9 della I n. 392 del 1978.

Innegabilmente «vuolsi cosi cola dove si puote».

E poiché si insegnava che quando risulta «incontestabilmente un
dato contenuto di una singola norma espressa (...) non sembra le-
cito per linterprete modificare la valutazione degli interessi in con-
flitto, Ia quale faccia apparire preferibile una loro composizione, di-
versa da quella adottata da quella singola norma»®, non resta che.
prendere atto che quell’obbligazione solidale smentisce quanti hanno
in mente una sorta di equazione giuridica, che gli «oneri accessori»
stiano cioe al locatore come gli «oneri condominiali» stanno ai con-
domini, ¢ annoverarla all’area di «ogni altro atto o fatto idonco» di
cui & scntto nellart. 1173.

4. — Comungue, e cosi tornando al cuore del caso di specie in-
trodotto nel paragrafo che precede, la prevalente dottrina interpreta
Part. 1105, comma 1 — «tutti 1 partecipanti hanno diritto di concor-
rere al’amministrazione della cosa comune» — nel senso che nella ge-
stone del bene in comune l'interesse del «gruppon, riflesso della -
tolaritd collettiva, prevalga su quello del singolo partecipante.

Il che si traduce nel supporre decisioni tra i comunisti, governate
dal principio maggioritario® — che notoriamente impone alla minor
pars di seguire la voluntas della pars maior — computato «secondo il
valore delle (...} quote» (art. 1105, comma 2), presunte uguali dal-

% La frase in D. RUBINO, La valutazione degli intevessi, cit., c. 6.

& Anche citando L. BArAsst, /] principio maggioritario nel divitto privato, in Studi
per A. Ascoli, Messina 1931, p. 94; E GarLcano, La forza del numero, cit, p. 203,
rileva che nel diriteo privato «fondato sull’autonomia dei singoli», il principio mag-
giorfiario s1 propone nei termini di «intima contraddiziones.
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Part. 1101, comma 1%, La maggioranza & semplice, per la decisione
su atti di amministrazione ordinaria; & qualificata («almeno due terzi
del valore complessivo della cosa comune»: art. 1108, comma 1), se
concerne atti di amministrazione straordinaria®.

I dati normativi starebbero quindi ad indicare una comunione op-
posta a quella di impronta romanistica ed invece assimilabile a quella
di tipo germanico, c.d. «a mani riunite»®, Diversa, anche, da quella
della societd semplice (art. 2257)%, e parzialmente dalla comunione

% Avvertendo che «I'ordinamento civilistico del 1942» prevede il principio della
parita di trattamento ¢ non quello di uguaglianza, P Perrincrers, 11 dirito civile
nella legaliti costituzionale, cit., p. 454, interpreta la presunzione uguaglianza delle
quote dei comunisti come «pariti di trattamento relativa alle situazion; patrimoniali»,

% Peraltro, I'art. 1108, comma 3, richiede il «consenso di wutt | partecipanti» nel
caso di «atti di alienazione o di costituzione di diritti reali sul fondo comune e per
le locazioni di durata superiore a nove anni». Ad avviso di F GaLcano, an.c, p.
204 s, la regola dell’unanimita coesiste con quella della maggioranza, entrambe espri-
mendo una comunanza di interessi la cui maggiore o minore intensita & rimessa,
«caso per caso, alla discrezionalita del legislatores. Ci si potrebbe tuttavia doman-
dare se, rispetto ad una unanimita che applicandosi il principio maggioritario & even-
tuale e comungue giuridicamente indifferente, Ia pretesa del legislatore di richiedere
il «consenso di tuttt i partecipanti» non configuri un diverso modo di decidere.

¢ Dove ad ogni singolo contitolare erano attribuit i poteri (anche dispositivi)
del proprietario esclusivo, salvo lo jus probibendi spettante 4 ciascun altro parteci-
pante: per prime indicazioni, G. SecrE, Corso di diritto romano: comproprieta e
la comunione degli altri divitti reali, Torino 1931, p. 116 s. Sulle diversith, di giusti-
ficazione e di significato, del principio di maggioranza nelle comunitd medioevali
germaniche — dove Iintroduzione del principio era «sollecitata dalla necessits pra-
tica di ovviare alle gravi conseguenze della possibilita che il singolo arrestasse il
gruppo nel suo procedere» — ¢ nei comuni italiani, che «delle minoranze non si oc-
cupano affatte, come se non esistesseros, cfr. E. RUFRINT AvoNDoO, da cul sono estratte
entrambe le citazioni, rispettivamente a p. 294 s., de II principio maggioritario nelle
elezioni dei Re e degli I mperatori romano-germanic, in At dellz R, Accadermia delle
scienze di Torino, 1924-1925, ¢ a p. 22 de 7 sistensi di deliberazione collettiva nel
medioevo italiano, Torino 1927,

# Generalmente si spiega che Ja regola della gestione cangiunta nella comunione
¢ motivata dalla connotazione essenzialmente statica, ciog di godimento, che carat-
terizza istituto; mentre, I'opposta soluzione adottata per [a socletd semplice (art.
2257), ossia if potere di amministrazione disgiuntamente riconosciuto a ciascun so-
cio, si giustifica per la rapidita che il dinamismo dell’attiviti economica esige: cfr. G,
Brawca, Comunione., cit., p- 179, A, FEDELE, La comunione, cit. p. 215; attualmente,
M. Dogcriorr, Comunione & condominio, ct, p. 91 s; G. GasrizLL ¢ F Pabo-
vinl, La locazione di immobili wrbani, cit, p. 104; R Gareano, La forza del nu-
mero, cit, p. 203 ss.
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legale fra coniugi (art. 180), dove la regola & invece 'amministrazione
disgiuntiva. .
Viceversa, I'otmai stratificata interpretazione giurisprudenziale, an-
che del giudice di legittimitd, ammette 'amministrazione disgiuntiva
del bene comune, derivandone la conseguente validita degli atti di or-
dinaria amministrazione autonomamente decisi e compiuti dal sin-
golo comunista. Ed a tal fine, quando non risulti un’ostativa volonta
contraria®, ricorre ad una presunzione di consenso — di volta in volta
specificamente ricondotta™ ad un presunto mandato conferito dagli
altri partecipanti, o ad una reciproca rappresentanza, .o& anche mﬂ una
negotiorum gestio — 1 modo da concepire la decisione del singolo
quale attivitd giundica della maggioranza. o
Interpellato e sollecitato da concrete vicende, Em:_mnmﬂ:ﬁﬂnﬁﬂm
questo convincimento — che potrebbe ricondursi alla Eaﬂomo_om_m. in-
terpretativa della valutazione degli interessi’! — & Ewwmoﬁurm. mmor.um_ﬁ-
mente originato ed applicato proprio al contratto di locazione infra-

® Per Cass,, 10 gennaio 1983, n, 186, in Riv. giur edil, 1983, 1, p. 522, «non &
dubbio (...) che Postacolo al diretto godimento della cosa comune da parte di una
dei comproprietart frapposto dagli altri pud risultare, olire che da espresse manife-
stazioni di volonth e indipendentemente da queste, anche da comportament a tal
fine equivalenti, da appreszare in relazione alle condizioni oggetiive del bene co-
mune e ai rapporil personali tra t diversi proprietari», Nello stesso senso ed an-
ch’essa con riferimento ad un use abitativo del bene, v. Cass., 14 febbraio 1985, n.
1258, in Foro at., 1985, L, ¢. 2017, .

™ Pra le tante, nell’ordine di cui nel testo, Cass.,, 28 gennaio 2000, n. 962, in
Giast. Civ., 2000, 1, p. 2312: «Sugli immobili oggetto di comunione concorrono (...)
in difetto di prova contraria, pari poteri gestori da parte di tutti i comproptietari, in
virtd della presunzione che clascuno di loro operi con il consenso degli altris. T co-
munisti che hanno esercitato disgiuntamente tali poteri «non hanno alcun onere di
dimostrare che gli altri approvano tale iniziativa, o sono comunque ad essa favore-
voli» avendo «agito in forza di un mandato tacito, anche degli aluri». Cass., 26 marzo
1983, n. 2158, n Rep. Giust. civ.,, 1983, voce Comunione ¢ n.oa&oﬁw.ﬁ.n.: p. 557, n.
81: «Tra 1 partecipanti alla comunione esiste un reciproco rapporto di rappresen-
tanza, in virtt del quale ciascuno di essi pud procedere alla locazione della cosa co-
nune ed agire per la cessazione o la risoluxione del contratto ¢ la consegna del bene
locato anche neflinteresse degli altri partecipant alla comuniones. Cass.,, 11 aprile
1950, n. 950, in Rep. Foro it., 1950, voce Comunione ¢ condominio, c. 391, n. 23
«l singolo condemino pud procedere alla locazione della cosa comune mmorm.:o#
I'interesse degh altri condomini ¢ pud agire nel comune interesse per ottenere il ri-
lascio quale gestore degli affari altrui». o

" Cfr, retro, nota 48, quanto alla tesi di Domenico Rubino sul criterio inter-
preiativo nella valutazione degli interessi.
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novennale (dell'intero bene comune)?, per lo pmi qualificato come
atto di amministrazione ordinaria” e perci¢ sottratto alla disciplina

72 Molte sentenze insistentemente precisano - tra altre, Cass., 29 agosto 1995, n,
9113, in Giust. cw, 1995, I, p. 2618, che qualora non risulti Pespressa (ed ovvia-
mente per cid stesso insuperabile) volonti contraria (della maggioranza) degli aleri,
ogni comunista ha uguali poteri gestort nel confronti dell’immobile opgetto di co-
munione. Sicché il (singolo) comunista pud appunto legittimamente locare 1’(intero)
immobile; e, pur se persona diversa da quella che ha originariamente assunto la ve-
ste di locatore, & altresi legittimato ad agire per il rilascio dello stesso bene, senza
necessitd di integrare il contraddittorio: Cass., 19 settembre 2001, n. 11806, cit: «In
tema di recesso dal contratto di locazione concernente un immobile oggetto di co-
munione, il principio della concorrenza di pari poteri gestori in tutt 1 comproprie-
tari comporta che ciascuno di essi sia legittimato a dare disdetta del contratto e ad
agire conseguentemente, nei confront del conduttore, per il rilascio dell'immobile in
recesso contro il conduttore, senza che sia configurabile una ipotesi di litisconsor-
z1o necessario con gl altri comproprietari». Insomma: 1l presunto consenso fa si che
tutti 1 comproprietari diventino e siano parte del contratto locativo de gmno. Su que-
sto attribuire agli altri comunisti la qualitd di parti del contratto, sulla base di una
presunta e reciproca procura, dissente radicalmente A. Pmo, Validiti ed efficacia
delle locazioni stipulate dal singolo comproprietario, in Riv. trim. dir e proc. v,
1951, p. 862, rilevando il difetto di tale procura da un lato e la spendita del nome
del rappresentante dall’altro, sia nel caso della costituzione che in quello della ces-
sazione o risoluzione del rapporto locatizio.

7 Sulla riconduzione della locazione infranovennale all’imbito degh atti di am-
ministrazione ordinaria, la glurisprudenza non nutre dubbi: cfr., fra molte, Cass., 29
ottobre 1993, n. 10779, in Foro i, 1994, 1, c. 764. Nello stesso senso, la tesi preva-
lente della dottrina: per tuet, v. G. MiraseLLL, La locazione, in Tratt. div cv. Vas-
salli, 'Torino 1972, 186 ss. :

G. GasrieLL e E Paboving, o.c, p. 61 s., spiegano mhoww_onn giunisprudenziale
come un «omaggio (...) alla certezza mm_ diritto». Gli stessi autori, stante la «neces-
sitd dell’applicazione dei principi generali e 'impossibilitd (...) di affermare la natura
di atto di ordinaria amministrazione per ogni locazione infranovennale», condivi-
dono — pur dichiarandolo «ormai sepolto» — un «orientamento di minoranza se-
conde il quale la valutazione circa la natura di atto cccedente Pordinaria ammini-
serazione della locazione infranovennale deve avvenire caso per caso» [il riferimento
& gida in Cass,, 16 luglio 1946, n. 894, in Rep. Foro it., 1946, voce Locazione, c. 640,
nn. 71 bis-73 ter]; tale opzione & confermata a p. 100, dove affermazione che & «di-
scutibile ritenere che tutte le locazione infranovennali rientrine nella nozione di arti
di ordinaria amministrazione disciplinati dall’art. 1105».

In quest’ultima direzione, & tornata a pronunciarsi (in tema di concordato pre-
ventivo) Cass.,, 11 agosto 2004, n. 15484, in Arch. loc, 2004, p. 743 (ibid., 2005, p.
85), cassando la sentenza del giudice di appello, che aveva valurato come atro di or-
dindria amministrazione un contratto di locazione infranovennale di un bene im-
mobile, e spiegando che «la valutazione in ordine al carattere di ordinaria o straor-
dinaria amministrazione dell’atto posto in essere dal debitore senza autorizzazione
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delPart. 1108. Ultimamente, anziché collegare il presunto consenso ad
sstituti di sostituzione soggettiva nell’esercizio di diritti, lo si deduce
dal fatto che gli altri comunisti avrebbero «lasciato» al locatore «la
completa disponibilitd della cosa»™, in tal modo si sottace la conti-
tolaritd dell’unico diritto reale per dar rilievo ad un profilo posses-
sorio focalizzato sul locatore, quasi che da compossessore lo si ren-
desse unico possessore del bene comune.

Si potrd supporre che, in misura maggiore della dottrina, 1 giudici
cosf ragionando avvertano I'madeguatezza dell’art. 1105 a disciplinare
operauvamente ed efficacemente la comunione nella concreta fatti-
specie”, essendo la disposizione silente sulla sorte dei contratti sti-
pulati senza il consenso dell’altro o degli altri, benché tutti preventi-
vamente informati, Ma se tale sensibilitd pud essere condivisa™®, se
pud essere apprezzato il tentativo di porre rimedio alla situazione
d’incertezza, non lo sono altrettanto le soluzioni offerte dalla giuri-
sprudenza: nei fatti, si traducono in un'interpretazione in larga parte

del giudice delegato (...) deve essere compiuta con riferimento all'interesse della massa
dei creditori (...) von gid dellimprenditore msolvente, essendo possibile che awi
astrattamente qualificabili di ordinaria amministrazione se compiuti nel normale eser-
cizio di un’impresa “i bonis” possano, invece, assumere un diverso connotato se
compiuti nell'ambito di una procedura concordatarias.

™ Cass., 25 settembre 1978, n. 4291, in Rep. Ginst. e, 1978, voce Comunione
e condominto, p. 525, n. 141; Cass.,, 27 gennaio 1982, n. 538, ivi, 1982, voce dit., p-
537, n. 101; Cass., 9 novembre 1982, n. 5890, in Rep. Foro it., 1982, voce cit., c. 469,
n. 51; Cass., 26 maggio 1992, n. 6292, in Rep. Guust. av., 1992, voce cit., p. 561, n.
533; Trib. Busto Arsizio, 3 aprile 2006, cit.

* Una suggestiva indicazione in tal senso, in A. LeEnERr, La comunione, cit.,
p. 350.

In differente ottica, A. Pino, Validita, cit, p. 857, nota 21, crede che «avendo
riguardo alle idoneitd (in senso tecnico} del bene, mitta la teoria della comunione,
con particolare riguardo ai c.d. limiti posti a ciascun partecipante potrebbe essere
oggetto di una revisione, e si oonnannwmgn torse Emmro la netta distinzione tra
il rapporto obbligatorio di comunione [sussistente tra i comunisti] e i rapport che
clascun partecipante o tutt 1 partecipanti stabiliscono con 1 terzis.

7 Per una positiva valutazione, ofr. infartl E Greco, Della proprieta, cit., p. 32,
e G. luprca, Impugnative contrattuali e plivalivi di interessats, Padova 1973, pp. 62-
66, cosi differenziandosi dal prevalente dissenso della dourina che stigmatizza nega-
tivamente I'orientamento della giurisprudenza: G. Branca, Comunione, sub arc. 1105,
n. 2, lett. ¢, cit; T D. Busnewwy, Lobbligazione soggettivamente complessa, Milano
1974, pp. 462-467; A. FEDELE, La comunione, ct., p. 203 ss; G. Guarmno, Comu-
ntone, cit., p. 258; A, LENER, La comunione, cit, p. 285, p. 316 s; A. Parazzo, Co-
munione, cit, p. 167.
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abrogante lo stesso art. 1105; e Domenico Rubino avrebbe osservato
che «segnatamente 1l giudice, non & tenuto a creare norme giuridi-
che, sia pure per il singolo caso concreto che a lui si presenti»”,

Ciascuna convinta della bontd dei propri argomenti e delle pro-
prie conclusiont, dottrina ¢ giurisprudenza sembrano dunque proce-
dere su binari paralleli: la prima fedele alla lettera dell’art. 1105 (in
particolare); la seconda a concepire e definire un rimedio al compor-
tamento del singolo comunista che ha agito sua sponte, senza infor-
marne nessuno e senza codecidere.

E tuttavia e nonostante tutto, proprio sul punto centrale le due
tesi mi sembrano convergere: quando 1 giudici ricorrono e propon-
gono quella finzione™, ¢ con variazioni — che oscillano, appunto, tra
la negotiorum gestio, il mandato, la rappresentanza reciproca - evo-
cano la presunzione di consenso per fondare legittimita ed efficacia
del comportamento del singolo condomino, in ultima analisi non con-
fermano implicitamente che la gestione della comunione abbia ad es-
sere collettiva? Né piti né meno quanto sostiene la dottrina”, diret-
tamente ed esplicitamente appellandosi all’art. 1105,

Rilievo senz’altro marginale stanti le differenti conclusioni degli
uni ¢ dell’altra. E non incide, comunque, sulla consistenza delle cri-
tiche e delle diffuse resistenze dogmatiche che in pid modi si river-
sano mc_ riferito orlentamento giurisprudenziale ¢ sulle sue conse-
guenze®. !

Soprattutto, & frequente che gli si imputi un’impropria utilizzazione

" D. RuBING, La valutazione degli interessi, cit., c. G.

# E sul suo udlizzo per reagire all'avvertita inadeguatezza di una regola, modi-
ficandone ermeneuticamente il significato senza peraltro murarne il dettato, cfr. A
Lengr, o.t.c, p. 350.

™ Tra gli altri, M. Bavzano, In tema di amministrazione disgiunta di beni in co-
muntone, n Riv. giur. sarda, 1993, p. 662,

* Evidenzia il contrasto Ja cit. Cass., 5 gennaio 2005, n. 165: «Si ritiene in giu-
risprudenza (con le critiche della dottrina che ritiene che il legislatore abbia dispo-
sto per amuministrazione delfa cosa comune il concorso di tutti i comunisti e quindi
un’amministrazione necessariamente congiunta) che ciascun comproprietario ha il po-
tere di amministrazione della cosa comune, sulla base di un consenso tacito o di una
presunzione di consenso o di un mandato presunto degh altri cormumisti, talvolta
sull’affermata esistenza di una reciproca rappresentanzav,

Per A, FEDELE, La comunione, cit., 216 ss, la sgiurisprudenza ha da tempo rotto
ogni arging, giungendo a rendere @Rm.merrm puramente nominale, in tema di ordi-
naria amministrazione, ka regola della spettanza collettiva della facoled i gestire il
—unw:ﬂn COIMUNC».
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degli istituti di sostituzione nell’attivitd giuridica, nel tentativo di sup-
portare e di validare “.memmﬁ del singolo comunista: la mera iner-
zia da parte degli altri non & infatti ritenuta sufficiente a manifestare
alcunché, a far desumere atti concludenti che diano fondamento o giu-
stifichino la presunzione di conferimento di un mandato o di una pro-
cura, ¢ nemmeno ad integrare 1 presupposti della rzegotiorum gestio™

~ Tra le obiezioni mosse alla giurisprudenza, non ultima & che
Iinterpretazione dei contrastati fautori del consenso presunto disat-
tende totalmente — e con effetti conseguentemente abrogant — quanto
configurato nell’art. 1105 per la «validitd delle deliberazioni» in tema
di «amministrazione della cosa comune».

Condivisibile nelle conclusioni e indubbtamente dirompente, il ri-
lievo ruota attorno all’essenziality dell’assemblea. alla comunione, an-
che in tal caso ritenuta unica sede decisionale per i contitolari di uno
stesso diritto reale®

8 Con riferimento alla gestione di affari altrui, in tal senso G. Branca, o.c, p.
166; A. FEDELE, 0.4.c, p. 219; A. LENER, o..c., p. 316 ss., anche in astratto negando
Iapplicabilita della disciplina della negotiorsm gestio in tale ambite ed escludendo
che rispetto all’ «affare gestito» il singolo comunista possa qualificars estraneo. G.
GasrierLl ¢ F Papoving o.c, p. 105 s, sottolineano la necessicd del concorso del
presupposto negativo dell’assenza di un divieto dell'interessato alP'esecuzione di atti
di gestione e di un elemento positive «che ‘colori’ Iintervento come, almeno puta-
tivamente di utlitd evidentes; quanto al primo requisito — precisato che «chi si in-
teressa degli affari altrui probibente domino & non gi soggetto mosso da un lode-
vole spirito di solidarietd, ma un impiccione che non va premiato, sicché I'interes-
sato che ha vietato non & affetto tenuto ad adempiere le obbligazioni assunte dal ge-
store in nome di lui» — ritengono che sul punto Porientamento giunisprudenziale ap-
parc «sicuramente conforme alla disposizione dell’art. 2031, comma 2, c.c.».

Per Pinidoneith a dedurre Iesistenza del mandaro dall’inerzia del mandante, v.
G. MINErvINT, I mandato, la spedizione la commissione, in Tratt. dir. civ. Vassalli,
Torino 1954, p. 26, e pid di recente G. Gagrierit e . PADovINI, o.c, p. 103 55 A
LumiNoso, Mandato, commissione spedizione, in Tratt. dir. dv. comm. Cicu ¢ Mes-
sinco, Milano 1984, p. 141 (con riferimento alla reciproca procura presunta). In ar-
gomento, ofr. anche G. Branca, o.c, p. 168 ss,;. A. TEDELE, ouc, p. 219 A, Le-
NIR, 0.7.6., 238 ss; A. Pino, Validita, cic., p. 861 s, tutti confermando Pinesistenza
della procura e la mancanza della spendita del nome nella concreta fattispecie.

Che il silenzio non possa equivalere al consenso, neppure sussistendo pregressi
rapporti fra le parti, sostiene in termini generali R. Sacco, Il contratto, in Tratt. dir.
ciwv. Vassalli, Torino 1975, p. 60 ss.

2 Bvito di introdurre un lungo elenco di citazioni in gran parte risalend, lirmi-
tandomi ad indicare che, riferendo essere «opinione comunes che I'art. 1105, comma
3, «imponga, come condizione di validita della deliberazione, una vera ¢ propria con-
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Del tutto communzs, opinio & da tempo consolidata e pressoché
modulata nei termini di un rapporto causa effetto: chi concepisce I'as-
semblea dei comunisti, dalla pluralitd degli uni deduce la necessaria
esistenza dell’altra.

h non gia per convinzione dogmatica, perché ciod si condividano
quei pregi e quelle virtd che alcuni cultort di diritto societario attri-
buiscono al metodo collegiale®, ma che i civilisti della comumnione
tendono a trascurare. Ma perché tra le righe di chi ragiona in tal
modo pluralita e molteplicitd assumono lo stesso significato, diven-
tando a tal punto fungibili che il primo termine scompare, confuso
nel secondo e da questo inopinatamente assorbito: il «tutti», in cui 1
o.wEBw 1 e 3 dell’art. 1105 accorpano la somma del «partecipanti»,
diventa «tanti», aggettivazione meno definita e sufficiente ad evocare
1 comunisti appunto come moltitudine

Ed é perché si ha appunto in mente che questi abbiano ad essere
:\._o:mmr.Q e numerosi che, trovando conforto nel nomen «delibera-
zioni» ripetuto in articoli del codice dedicati alla comunione®, si ¢

vocazione di assemblea», In questi giorni anche F GALGano, La forza del numero,
cit,, p. 194, sostienc che il metodo assembleare «& espressamente previsto per la co-
munione dei diritti reali». :

# Sulla «volonti collettiva» dell’assembica intesa come unica manifestazione di
volontd, diversa e trascendente la pluralita di quelle dai singoli partecipanti indivi-
dualmente espresse tramite il voto, cfr. in particolare, A. Vanorrry, Collegiality e
maggioranza nelle societi di persone, Napoli 1955, p. 11 ss., 37 s, a p. 55-59 tra
_,”LE..D indicande «il vantaggio virtuale, non di rado anche reale, del fatto che Puna-
nimitd possa esscre la risultanze della discussione ¢ del contraddittorios. Pur in pro-
spettiva contrapposta ed affine a quella dei common lawyers — la deliberazione non
& ciot la «volontd dell’assembled, ma la volonta della maggioranza, sia pure formata
in assemblea» —, atalmente anche E Garcano, eac, p. 193, scrive che il «me-
todo mmwag_u_mﬁ.n opera come strumenio di protezione delle minoranze: permette
loro di essere previamente informate dell’oggetto delle deliberazioni, di partecipare
ad una discussione che preceda la votazione e nel corso della quale difendere, in
cOD_Hmn.E:..nolo con la maggioranza, il proprio punto di vistar. La stessa esigenza
protettiva anche in R, BoLarr, La socetd semplice, Milano 1975 {rist.), p. 304 («il
rigore del principle maggioritario — ed il sacrificio che esso impone ai fini di una
efficace ed unitaria gestione sociale — deve trovare un indispensabile correttivo nella
possibilita che 1 soct dissenzientl possano manifestare la loro opinione») ¢ in F. Frr-
RaRA jr, Gl imprenditori e le soceta, Milano 1980, rist., p. 243 ss.

# Cfr, infatti, nell’art. 1105, esplicitamente i commi da 3 a 5; implicitamente i
m:.n commi dell’art. 1106; il comma 1, dei tre arte. 1104, 1107, 1108; e fin dalla ru-
brica, @impugnazione delle deliberazioni», art. 1109, V. anche infra, nota 8.

In ogni caso, il regolamento di cut all’art. 1106, comma 1, formato «per ordi-
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convinti che Iassemblea sia lo strumento con cui 1 «tanti» possano
decidere sull’amministrazione (¢ non solo) del comune diritto, vin-
colandovi «minoranza dissenziente» ed assenti.

Perd, quando nel titolo VII del Libro terzo il codice considera 1
contitolari del medesimo diritto reale, con quel «tutti» si limita a sup-
porli al plurale, Non li conta ma vuole che siano contati, poiché in-
tende che il loro gquantum corrisponde in concreto al totale degli ef-
feitivi «partecipanti» nelle singole, specifiche, variabili, situazioni di
comunione.

Il «tutti» pud dunque comprendere tanti come pochi soggetti; ri-
ferirsi a comunioni con numerosi contitolari non meno che a comu-
nioni di due sole persone.

Quest’ultimo & tra l'altro il caso della moglie ¢ del marito consi-
derati al § 3; e che 1i si sono visti contitolari di un appartamento per
quote divise.

Proporre che uno dei due abbia a convocare Paltro in una data
prefissata, che abbiano a trovarsi entrambi in un luogo determinato
per 1i discutere in contraddittorio tra loro gli argomenti prestabiliti
in un ordine del giorno e in quella sede formare deliberazioni su
quanto oggeito dello stesso attraverso una phuralita di dichiarazioni
unilaterali e connessa votazione, pensare insomma all’assemblea ed a
quanto le fa da contorno, dall’avviso di convocazione alla redazione
del verbale, mi pare congettura dogmatica non suffragata da alcuna
disposizione normativa, palesemente confliggente col buon senso prima
ancora che col principio di ragionevolezza®.

naria amministrazione ¢ per il migliore godimento della cosa comune», in relazione
alla specificita della singola comunione potrebbe stabilire che la volontd dei comu-
nisti debba essere manifestata esclusivamente nefl’assemblea e risultare da delibere
collegiali, conseguentemente escludendo decistoni fuori dell’assemblea. Poiché il dato
normativo limita i contenuti del regolamento all’«ordinaria amministrazione», mi pare
invece ditficilmente praticabile una previsione che riservasse alla competenza dell’as-
semblea ¢ a decisioni collegiali solo ad alcuni argomenti prestabiliti, in ipotesi di
straordinaria amministrazione: E GaLGano, La forza del numero, cit, p. 209, scrive
in proposito che cid non «sarebbe congruos.

# Su cul v. nota 4, retro, § 1.

Essendo assai probabile 'assenza di un amministratore, che & presenza obbliga-
toria nel condominio «quando i condomini sono pit di quattro» {art. 1129, comma
1), ed invece eventuale, € solo se voluta dai comunisti (art. 1106, comma 2), nella
comunione, oltretutto <l si dovrd interrogare su chi sia competente a convocare I'i-
potizzata assemblea.

Ritenere che di questioni di un tal genere il praetor non abbia ad occuparsi —



178 Gianm Galli ¢ Mario Ermini

~

Forse & anche questa la ragione per cui nessuno degli articoli tra

oggi vom., vigente il principio di sussidiarieta, avrd di certo piti ragioni di ieri per sup-
porre mr potersene «lavare le mani» —, dovrebbe comportare che i due comunist
stano liberi di procedere come Joro meglio aggrada. Sicché, una volta che «d’amore
e d’accordo» si siano intesi sul da farsi, non avranno bisogno d’altro: se presa «d’a-
more e d’accordo», la decisione & ovviamente all'unanimitd, anche senza bisogno di
(un’inutile) assemblea.

. ﬂmmm.u 8 febbraio 1978, n. 535, in Rep. Foro 1., 1978, voce Comunione e condo-
minio, ¢. 425, n. 108, esclude che al condominio negli edifici con due partecipanti ~
cd. minimo, o pii di frequente denominato piccolo condominio — sia applicabile
a_.m m;.ﬁw.wmnm dettata dall’art. 1136 cod. civ., in tema di costituzione dell’assemblea e

. n_.m validita delle relative delibere, la quale postula un numero di partecipanti supe-
riore a due». Al medesimo, per Cass., 26 maggio 1993, n. 5914, Foro it., 1993, 1, c.
2844, sono «inapplicabili> le «norme procedimentali sul funzionamento dell’assern-
blea condominiale, che resta regolato, dunque, daghi aric. 1104, 1105, $106». Invece,
mmconn_o. ﬂmmm.u 29 maggio 1998, n. 5298, in Rep. Foro it., 1998, voce Comaunione e
condominio, p. 729, n. 138 (e conf. Cass., 30 luglic 2000, n. 8876, in Arch. loc., 2000
p- 715), le «spese necessaric alla conservazione o riparazione della cosa ocEEwn AW
devono essere oggetto di regotare delibera, adottata previa rituale convocazione del-
I’assemblea anm [due] condomini, della quale non costituisce valido equipollente il
mero avvertimento o la mera comunicazione all’altro condemino della necessiti di
procedere a determinati lavori, benché urgenti ed indifferibilis.

Con particolare riferimento alle societs, e nell’ambito di ragionamenti sensibili
alla tutela della minoranza, il metodo assembleare & stato ritenuto non necessario
«per le deliberazioni all'unanimitd, trovando ciascun socio adeguata protezione nella
necessitd del suo consenso»: E FERraRA jr., Gl imprenditori e le societa, cit., p. 245
e v. anche GS. Coco, Sulla volonta collettiva in diritto privato, Milano 1967 _uu
199 ss. o

E Gavreano, a.nc, p. 195, considerando «risolutiva» la «norma dettata daflart.
1189» — a suo avviso, infatti, «<a nessun altro questa attribuisce fa facoltd di impu-
gnare le &wcvﬂ.mwmosm prese con inosservanza del metodo collegiale se non alla “mi-
noranza dissenziente™» (il che non & troppo esatto, dal momento che al comma suc-
cessivo lo stesso articolo riconosce la medesima facolth agli assenti) — ritiene il me-
todo collegiale «certamente superfluo, nella comunione, per le deliberazioni unanimi»
?mcwmﬁmanw.vv confermata alla pag. successiva quanto alle «deliberazioni necessaria-
mente unanimi»; € v. anche p. 199). Dunque: in caso di unanimiti — quella necessa-
riamente dovuta ex art. 1108, comma 3; ¢ quelle che eventualmente dilatano le mag-
gloranze «sufficienti» richieste dagli arte. 1105, comma 3, e 1108, commi 1, 2 ¢ 4 ~
si patrebbe prescindere dall’assemblea. , v

il H.Eﬁwo mi pare fondato in relazione all’art. 1108, comma 3. Li infatti, o il «con-
senso di tueti i partecipanti» ¢’2, e allora poco imperta il grodomodo, se conseguito
inn assemblea od altrove; ¢ anzi verrebbe addirittura da dubitare sulla competenza e
sul potere dell’assemblea a defiberare in argomento, tanto pid che questa dovrebbe
essere comungue totalitaria, Oppure la richiesta unanimitd nen ¢’8 ed allora a nulla
servono Passemblea e un'inutile maggioranza:
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il 1100 e il 1116 impone esplicitamente che le decisioni tra comumi-
sti debbano risultare per forza da una formale votazione, essere ne-
cessariamente assunte in assemblea, da un’assemblea appositamente
convocata ¢ validamente costituita®, risultante in un verbale.

Infatti, nonostante la diffusa ¢ consolidata opinione contraria ri-
ferita all’inizio, sebbene nel fondo di qualcuna delle disposizioni sulla
comunione Passemblea si possa intravedere®” e benché il nomen «de-

L3

Lo stesso rilievo non mi pare invece estensibile alle altre ipotesi, indubbiamente
piti frequenti ¢ meno eccerionali dell’altra, dove al quantum dei «si» m ogni ¢dso
necessario ¢ sufficiente a determinare la maggioranza (semplice o qualificata, a se-
conda della specifica dispasizione normativa) e la conseguente deliberazione, si ag-
giungono altri «si»; sicché la somma dei voti espressi, wtti ugualmente favorevol,
configura I'unanimitd dei voti espressi dai presenti in un'assemblea validamente co-
stituita. Fx ante, prima ciot che l'assemblea sia costituita ¢ che la proposta sia vo-
tata, mi pare infaiti di poter escludere che una delibera ci sia; pertanto non potra
qualificarsi unanime un risultato che, a quel momento non ¢’&, che tutt’al pid & spe-
ranza o aspettativa: il suo avverarsi «per avventura» - cosi I GaLeaNo, La forza
del numero, cit.,, p. 196 — & accertabile ed ¢ accertato a posterior, dal conteggio dei
vou espressi in un’assemblea validamente costituita, poiché la deliberazione & una-
nime solamente se la somma dei voti individuali di ciascuno (dei partecipanti all’as-
semblea ¢ alla conseguente votazione) di esito convergente.

Supporre un’assemblea totalitaria consente di dedurre che se i «rutti» che <hanmo
diritto di concorrere allamministrazione della cosa comune» (art. 1105, comma 1)
sono presenti all'assemblea, evidentemente i «tutti» erano stati — come vuole T'art.
1105, comma 3 — «preventivamente informati dell’oggetto della deliberazione», sic-
ché & per questa ragione che nessuno portra appellarsi alfart. 1109, comma 1, n. 2,
e lamentare Pinosservanza della «disposizione del terzo comma dell’articolo 1105
Se invece qualcuno dei comunisei non ha votato perché assente all’assemblea o per-
ché non vi & stato convocato, il suo cventuale dissenso da quanto dagli aluri deciso,
o attiva 'impugnativa consentita a clascuno «dei componenti la minoranza» dafl’art.
1109, comma 1, nci put ristretti limiti ivi indicatl, oppure, trascorsi «trenta giorni»
dalla comunicazione della deliberazione (art. 1109, comma 2) resta irrilevante. Sul
che, v. anche #fra, in calce a questo stesso numero.

% Per Cass., 27 ottobre 2000, n. 14162, in Rep. Foro it., 2000, voce Comumone
e condominio, p. 786, n. 184, in «tema di comunione semplice — diversamente da
quanto statuito in tema di condominio degli edifici — ghi artt. 1105 ¢ 1108 c.c. non
prevedono la costituzione formale dell’assemblea, ma semplicemente la decisione a
maggioranza dei partecipanti». Nello stesso senso, G. GaLLy, Formazioni collettive e
verbali di assemblea, in Studi in memoria di VE. Cantelmo, 1, Napoli 2003, p. 815.

A ricenere che «la previsione dell’art. 1105 c.c.» richieda Pavviso «di convoca-
zione a i i condomini», ¢ a credere che conseguentemente la «decisione venga
espressa mediante una formale deliberazione assembleare», & invece Cass. 27 gennaio
1982, n. 538, cit; da ultimo, lo & pure . Garcano, La forza del memero, cit., p. 194.

¥ Pur evidenziando che nell’art. 1105, comma 3, & scritto solamente «di pre-
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liberazione» ricorra con frequenza nel lessico legishtivo®™, non trovo
norme che esprimano un favor per il metodo collegiale. Che in al-
tre parole precludano che, anziché formarsi contestualmente in as-
semblea®, la maggloranza per quote — ed eventualmente Punanimiti
— possa invece derivare da un’accumulazione progressiva di separate
manifestazioni di volontd, da consensi acquisiti non in una riunione
collegiale ma nel corso di consultazioni tra partecipanti®® da qualeuno

ventiva informaziones, E GaLcano, o.u.c, p. 195, agglunge esscre «opinione co-
mune che essa imponga, come condizione di validica della deliberazione, una vera e
propria convocazione dell'assemblea, Lo conferma Iart. 1109, comma 2, il prevedere
una decorrenza diversa del termine per imipugnare a seconda che si tratd di parte-
cipanti dissenzienti o “assenti”; ¢id che presuppone che la deliberazione sia stata
adottata a seguito di una rivnione collegiale dei partecipantis.

¥ V. infatti retro, nota 84. )

Ad avviso di G. GasrierLr ¢ E Papoving, 0.6, p. 99, «“Deliberare” significa
(--.) riunirsi per discutere e decidere su argomenti dei quali, come risulta espressa-
mente dalla norma dell’art. 1105 c.c. tutti siano stati previamente informati, in modo
da essere in grado di esprimere nella discussione il proprio meditato parere».

Nello stesso senso, in tema di societa di persone, A. Venovrry, Collegialita e
maggioranza, cit, ¢ In., Nuove riflessioni sull'organizzazione collegiale delle societa
di persone, in Dir. giur., 1962, p. 385 ss; A. SERRA, Unanimits e maggioranza nelle
societd di pervsone, Milano 1980, p- 155 ss, ma non B Gareano, omc, p. 196 s,
per il quale, nella «disciplina delle societd di persone & (...} assente ogni traccia del
metodo assembleare e, nel silenzio della fegge al riguardo, si'é da tempo consolidato
un orientamento giurisprudenziale [da altimo, Cass., 10 gennaio 1998, n. 153, in
Ginr. 1., 1998, 1, 1, e. 721] secondo il quale in queste societd manca “quel partico-
lare organo sociale che & assemblea dei soci”s.

La «tradizionale reoria che qualifica la defiberazione come atto collegiale, espri-
mente una volonta collettiva, e la contrappone tanto al contratto quanto all’atto uni-
laterale, ad avviso di E Garcano, ou.c, p- 202, «risulta priva di basi normatives,

# A conclusione di una ricognizione normativa sulla formazione detlelemento
volitivo negli enti colletéivi, ho ritenuto — G. Gavvy, Formazion: collettive, cit., p.
807 — che «a volte & richiesta — dalla legge od anche dallo specifico contratto ~ una
decisione collegiale, connessa ad un sequenza procedimentale» (convocazione, par-
tecipazione, discussione, votazione finalizzan al formarsi della conseguente delibera-
zione dell’assemblea, atrraverso votazioni dai quormm sempre configurati), e che «al-
tre volte il consenso pud invece derivare da fattori del tutto diversi:, in primis da

probabili consultazioni informali e per cosi dire spontanee tra i singoli partecipanti
titolari di posizioni giuridiche»., Considerazioni analoghe, ora anche in F Garcano,
La forza del numero, cit,, p. 190 ¢ a p. 195: <] metodo assembleare non & sempre
necessario per la formazione delle deliberazionis.

* Parafrasando un’espressione di G. Arra, in Atlante di divitto private compa-
rato, a cura di F Galgano, 4* ed., Bologna 2006, p. 91 ss,, si potrebbe indicarli come
un set di accettazioni.
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di loro promosse € condotte magari per noﬁwmwwbam:ﬁm o per e-mail
oltre che a voce, a prescindere e comunque &. di fuori dell mwmnaza.m\.
Cid che sard tanto piii possibile e probabile in concreto, quanto pré
il «tutti» consista in un numero ridotto anziché in una H.So_nmwrn;mm
e i rapporti tra 1 comunisti — coniugi compresi — nON SIaNO turbati

da fattori conflittuali. o

Si consideri inoltre che il diritto di «tutti» i partecipanti «di con-
correre nell’amministrazione della cosa comune», per noauw. momn.nrmo
negli artt. 1105, comma 2, ¢ 1108, comni 1 e 2, sl sustanzia e 81 rl-

solve in deliberazioni a maggioranza®, . . .

Si pud conseguentermente sUpporre e m.&cm.an che il comunista nr
maggioranza possa decidere per sé e per gli altri — numerosi quanto s1
vuole — addirittura da solo, senza quindi bisogno di atta moznm&r e di
assemblee™, essendogli sufficiente di assommare la maggioranza delle
quote. Non diversamente e come se fosse Punico titolare del diritto
sul bene, non deve pertanto discutere con gli alui e no:b.omﬁmnm la pro-
pria con Paltrui volonta, né prima né dopo né durante un mmmm:pv._mw.,

L'unico requisito — necessario ed insieme sufficiente™ «per la validita

S noti che sia Part. 2532, comma 5, che Fart 127 tu wr:.wsnnnaa&mw._oﬁa fi-
nanziatia ammettono che lo statuto possa prevedere deliberazioni prese dai soci Jﬂn
corrispondenza. A séguito della riforma del diritto societario w& 2003, a sta .40 a
latt. 2370, comma 4, ammette che lo «statuto puo consentire Pintervento all assem-
blea mediante mezzi di telecomunicazione o __mmw:.um&oda del VOLO per corrispon-
denza», tanto pit che chi «esprime il voto per cortispondenza si copsidera interve-
nuto all’assemblea».

9 Y, infatn retro, § 4. o o .

% §i pud ipotizzare che sullo stesso argomento gli m_ﬂm,_ partecipanti — evi .Emﬁ?
mente di minoranza ed altrettanto evidentemente mm._ quotista di maggioranza infor-
mati delle proprie intenzioni — possano m.ambmnnn.?:ﬂﬁmeﬁ per una riunione, ma-
gari assembleare, in cui discutere cd esprimere «l proprio Bw&:\mﬁ.o parere». >:M..
mestendo per risolta la questione — tutt’altro che ,L_ secondario rilievo: in tema mw
condominio, v. art. 66 disp. att. — circa la titolarita del potere di convocazione, e
entrando nel merito di quella riunione, si pud intanto supporre mrm vi partecipi pure
il maggior comunista: evidentemente I'esito della deliberazione .&mg&m dal suo voto,
gli altri — i «si» che ¥i si aggiungessero, 0 1 «no» n_.ﬁ fossero di segno viceversa con-
trario — non essendo di per sé determinanti, Se & invece assente — m.nm_um.ﬁo w& _Hmmm-
garne le cause (un invito volutamente mancato? un m_mmmﬁo di comunicazione? Il dare
per scontata Pinutilita della riunione?) ¢ pure di .oo:m_mﬂ.mnm se mc@:m wEEo:m. sia
dayvero un’assemblea — quanto in quella sede mn.rra_a.no difetra di maggioranza; gia
di quella costitutiva e in ogni caso di quella deliberativa, pure se v1 si fosse deciso
allananimita dei presenti. )

% Sicché, adattando una locuzione di E Garcano, La forza del numero, cit., p.
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[non della costituzione dell’assemblea, ma] delle deliberazionis della mag-
gloranza — & che «tutt 1 partecipanti slano preventivamente informati
delPoggetto della deliberazione» (art. 1105, comma 3), che la decisione

finale non sia cio¢ formata all'insaputa di qualeuno dei contitolari.

Pii che un requisito, piuttosto un onere procedurale. E oggl che
1 giuristi hanno mutuato il vocabolo dal dizionario degli economisti,
lo s1 direbbe espressione di trasparenza: di modo alla minoranza di
controllare Iesercizio del potere maggioritario che incide pro guota
sul diritto di «tutti». In caso di inadempimento, la reazione sanzio-

~

natoria & — lo si & appena visto — Pinvalidid di quanto deciso™, «cia-
scuno del componenti Ia minoranza dissenziente» {art. 1109, comma
1), ¢ cosi pure gli assenti (art. 1109, comma 2), potendo infattr im-
pugnare «le deliberazioni della maggioranza» (art. 1109, comma 1).
La preventiva informazione sull’«oggetto della deliberaziones mi
pare simile ad una proposta. Se cosi fosse, & scontato che chi prende

I'iniziativa non ne conosce Iesito®™ fin dall'inizio, pur contando sul
SUO SUCCesso.

13, il wostegno della maggioranza & quanto occorre» ma non & <quanto basta», do-
vendosi in tal caso senz’aliro escludere che «nient’altro @ necessario, perché il po-
tere sia legittimo, se non il voto dei pit».

Un'attenzione legislativa che almeno apparentemente si esaurisce in quiesti ter-
min: — per cosi dire «a monte», prima della deltberazione ciot — propone interro-
gatvi sul versante della prova: a differenza del «processo verbales di cui & parola
nell’ule. comma dell’art. 1136, per la comunione niente ¢ previsto per dar conto che
tutti 1 partecipanti sono «stati preventivamente informati delloggetto della delibera-
zione», sulle decisioni dei comunisti ¢ if lore contenuto, sulla quantificazione della
maggioranza ¢ dunque sull’esistenza stessa delle delibazioni condominiali,

E invece solo «a valle» fa comunicazione prevista dall’art. 259, comma 3, c. nav.,
richiamato dal successivo art. 872 in tema di comproprietd navale: «Quando la mag-
gioranza & detenuta da un solo caratista, le determinazioni d; questo vincolano la
minoranza per quanto concerne Fordinaria amministrazione, anche se prese senza
convocazione degli altri caratisti, purché siano a questi ultimi comunicate entro otto
glorni con lettera raccomandatas.

" Se cosf & la pretesa della giurisprudenza — v. rezro, § 4, e infra, § 6 - di sup-
plire a un’informazione preventiva che in concreto nen ¢ stata con una presun-
zione integralmente virmale, contraddice la reatty della situazione e disattende una
volunias legis chiaramente esplicitata in senso contrario. $i ricord; in proposito Pin-
segnamento di D. Rusmvo, Lz valutazione degli interessi, cit., c. 6, su «Pinterprete,
¢ segnatamente il giudice» che «non & tenuto a creare norme giuridiche».

** Naturalmente, sempre che quel qualcuno dei comunisti non coincida col tto-
lare della quota di maggioranza, oppure con i comunisti portatori delle quote dj
maggioranza.
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Perché questo sia favorevole ¢ si veritichi in concreto, sulla pro-
posta deve convenire un numero di consenst sufficienti a determinare
la maggioranza di cui agh artt. 1105 e 1108. .

I mﬁmm — per quanto in _u_.mnmmnst accertato — mo,bo. scontaty ¢
preesistono alla decisione, quando la parte proponente ¢ titolare della
maggioranza delle quote. Altrimenti i «si» potranno essere acquisiti
nelle consultazioni promosse — individualmente o assieme ad altri —
dal o dai comunisti interessati a quanto forma oggetto della propo-
sta, con accumulazioni progressive delle volonta di partecipanti che
manifestino assenso sull'oggetto dell'informazione fornita e ricevuta.
Quando lo impongano ragioni di opportunita™, o il regolamento della
comunione (se esistente), 1 consensi potranno infine derivare n_m__m de-
liberazione dell’assemblea dei contitolari, appositamente convocati con
1 crismi del caso (dal o) dai proponenti. .

Salvo diversa opzione (del o) det comunisti di maggioranza, a dare
successivamente esecuzione alla decisione perfezionata dovrebbe po-
ter essere lo stesso proponente (o qualcuno dei proponenti). Nessuna
indicazione normativa depone esplicitamente in tale direzione, ma la
soluzione mi pare legittimata dall’applicazione nﬁ.&&ﬂ&a del criterio
degli interessi”; altrimenti, ed almeno nell’attesa di quell’amministra-
tore giudiziario di cut & parola nell’art. 1105, comma 4 («se la deli-
berazione adottata non viene eseguita»), la decisione assunta reste-
rebbe tamqudare non esset. . .

Viceversa la proposta che non abbia conseguito la necessaria mag-
gioranza & senz’altro improduttiva di effetti. Lei, la proposta ciog, e
non certo la deliberazione di fatto mancata e giuridicamente inesi-
stente: che siano emersi durante le consultazion, o che consistano
nei voti contrarl espressi in assemblea, 1 «no» della Emmmwognwum hanno
per diretto riferimento appunto la proposta, sostenuta @m «si» mno-
ritari che pertanto non le valgono Paccoglimento. E poiché i nn. 1 e
2 dell'art. 1109 presuppongono «deliberazioni della maggioranza»,
nella specie insussistenti, & in tal caso altrettanto impossibile confi-
gurare una contrapposta «minoranza dissenziente». Necessariamente
si dovra allora escludere la legittimita di giuridicamente presumere
qualcosa — il consenso, la delibera, o che altro — che nei fatti e giu-

ridicamente non esiste.

* In particolare quando il novero del comunist: & consistente, o si ritenga pru-
dente far risultare da un verbale la o le deliberazioni.
% Su cui, efr. D. RusiNo, La valutazione degli interessi, cit., retro, nota 48.
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Le precedenu considerazioni sono arricchite dall’affermazione di
una convincente dottrina, che dall’art. 1105, comma 3, deduce che «il
singolo comproprietario o quei partecipanti alla comunione che rag-
giungano la maggioranza di quote non possono legittimamente com-
piere att di ordinaria amministrazione, senza nemmeno avvertire gh
altri»%.

Da parte di una maggioranza autosufficiente, I'informazione pre-
ventiva a «tutti» gli altri & dunque comunque dovuta; e la si pud spie-
gare in relazione agli artt. 1109, comma 1, 1105, commi 2 e 3, e 1108,
commi 1 e 2. Una volta che questa sia stata fornita, Pipotizzata au-
tosufficienza della quota (di uno o delle quote di alcuni comunisti}
comporta di poter prescindere dall’accordo con gli altri, consente di
fare a meno della minoranza: a differenza di quanto avviene quando
chi informa e propone & poi costretto a coinvolgere altri e cercarne
i consensi sulla propria proposta, qui «chi propone dispone», senza
aver bisogno d’altro e senza remore se non quelle dovute alla pro-
pria coscienza o sensibiliti.

Per impugnare «le deliberazioni della maggioranza» il pocanzi in-
travisto ult. comma dell’art. 1109 fissa un termine di decadenza di
trenta giorni.

Pure l'ultimo comma dell’art. 1137 concede trenta giorni ai con-
domini che intendano eccepire sulle deliberazioni dell’assemblea. E
tanto per la comunione che per il condominio, i commi finali dei due
articoli coincidono ulteriormente nel prevedere la stessa uguale de-
correnza di quel breve termine, variandola a seconda che a proporre
Popposizione sia qualcuno dei componenti la minoranza dissenziente
o puttosto degli assenti. Per questi ultimi — identificabili con non

partecipanti all'assemblea benché informati, con quanti non convo-
cati alPassemblea o non preventivamente consultati sull'oggetto della
decisione — esso ha inizio dal «giorno in cui sia stata loro comuni-
cata la deliberazione».

Un marginale rilievo: a chiusura della disciplina dal codice dedi-

*® Cosi G. GasrigLLL ¢ E Papoving, La locazione di immobili wrbani, cit., p. 99.
Poich¢ la maggioranza non pud decidere all’insaputa della minoranza (arte. 1105,
comma 3, e 1109, n. 2), non & conseguentemente estensibile alla comunione dei di-
ritti reali la tesi elaborata — fin da Cass., 9 marzo 1948, in Riv. dir comm., 1948, 11,
p- 231 —in tema di societa di persone, secondo la quale la volonta dei soci pud «ma-

nifestarsi in qualunque modo», anche tacitamente ¢ «desumersi per implicito da acti
concludenti».
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cata al condominio negli edifici, Part. 1139 autorizza a mcm%?o. «quanto
non & espressamente previsto» o msm:m sede, con interpretazione m:_MT
logica delle «norme sulla comunione in generale». Ma se ¢ vero che
i commi finali degh artt. 1109 ¢ 1137 hanno - per quanto accertato
_ entrambi lo stesso contenuto, nel segno della coerenza n_cm_momm
non torna: tra il dire degh artt. 1139 ¢ 1109, ¢ il ripetere &_wz art.
1137, il disposto dell’ult. comma di questultimo smentisce Vaffer-
mazione dell’art. 1139, per cid risultando un inutile duplicato del part
comma dell’art. 1109. . L o

Si potra infine indagare ed interrogarsi su .mmmﬁ_ﬂﬂm &u efficacia
delPidentico rimedio — art. 1109, ult. cpv,, e pari comma dell art. 1137
— apprestato dal codice a tutela della minoranza «di fronte m_. Emor*o
di (...) decisioni che possono concernere direttamente la misura in
cui si concreta il suo diritto di utilizzazione ﬁ_m_. _u.n:ovv@.. .

Mi pare in ogni caso certo che i &mﬂ normativi atmali collochino
I'onere informativo in momenti distintl. N . .

Nel paragrafo che precede st e im_ﬁ anticipare la deliberazione mmm
indicarne l'oggetto a tutti 1 contitolari AEA.. 1105, nOBBm.Mu.mm anc M
art. 66, comma 3, disp. att.). A mmﬁvmamw._o:m assunta si risolve ne
comunicare il decisum agli assenti eventuali Amﬁ..joawnongm 2, c.c.).

Di conseguenza la presenza di tutti 1 comunisti m_ﬁ assemblea con-
sente di dedurre, da un lato che I'informazione ?&_B_Dﬂ.mw «a Boﬁﬁ@v
cioe della decisione, ¢’¢ stata e che questa & pertanto valida; dall’al-
tro che quella «a valle»!® non & necessaria e non & &@S.:,P se nel-
Passemblea totalitaria la deliberazione & votata m:. unanimita. 3}

Mutatis mutandis, considerazioni non dissimili s1 mmwmmmoﬁpo all’s-
potesi in cui i «tutti» abbiano oOb%i”o.o la preannunciata proposta,
non collegialmente ma con atti separatt ugualmente produttivi di un

altrettanto unanime risultato.

6. — Precedentemente introdotto al § 3, e 1i lasciato davanti ad una
locazione che vanificava la sua pretesa di rientrare in possesso %T\
P’abitazione in comunione, quel comunista di maggioranza n_wboro
marito e padre — avra avuto a che ridire su bontd ed efficacia del
principio «chi propone, dispone».

1 i i 3 y . ol vendi-
% Traggo il periodo virgolettato da P, SCHLESINGER, Lapprovazione de

conto annuale nelle societa di persone, in Riv. soc, 1965, P 844 s.
100 ¥, yetro, nota 93, sulla previsione solo «a valle» dell’art. 259, comma 3, ¢. nav,

in terna di comproprieta navale.
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Per lui in lite col coniuge sarebbe stato certamente preferibile che
la locazione disposta dalla moglie — comunista di minoranza e ma-
dre del conduttore — non avesse avuto luogo; tanto piti che Iessere
suo figlio, anziché un qualsiasi locatario, ad occupare il proprio (pro
quota) appartamento, non migliora la situazione.

In relazione agli interessi in conflitto, piti che seguitare a ragio-
nare con le norme della contitolarita, della comunione ciog, come
fatto finora, conviene forse che si giri la medaglia per guardarne I'al-
tra faccia. ‘

Emergono allora con immediatezza 1 connotati della locazione e
det diritti personali di godimento — indiretto per il locatore, diretto
del conduttore — che ne conseguono.

Anzitutto, perché qui pii immediatamente interessanti, 1 termini
problemarici della legittimazione a concluderla tra i comproprietari.
Poi, anche 1l tema antico della locazione a non domino.

Della prima si sostiene che se non disposta a maggioranza, sarebbe
a domino per la quota di titolaritd, e contemporaneamente a non do-
mino quanto alla residua!®.

A leggerla in controluce, la tesi mi sembra evocare un eccesso di
potere da parte del locatore. E dunque altri articoli del codice: Iart.
1015, dove impropriamente & definita «abuso» Ialienazione dei beni
da parte dell'usufruttuario; I'art. 1480, il cui venditore & di cosa «solo
in parte di proprietd altrui»; piti ancora I'art. 1398, dove «colui che
ha contrattato (...) eccedendo 1 limit delle facoltd conferitegli», ¢ perd
assimilato a chi contratta senza potere, e dunque esercita un potere
che non ha.

Quanto alla locazione a non &oﬁﬁ? la valutazione della giuri-
sprudenza da tempo collima col tradizionale e unanimemente condi-
viso orientamento della dottrina. E ¢id a prescindere dalla configu-
razione che s intende dare circa gli effetti del contratto di locazione,
se essi abbiano ciod natura meramente obbligatoria o presentino ele-
menti di realica!®

" La «locazione di cosa indivisa da parte di uno dei contitolari @ locazione di
cosa parzialmente altrui», serive infawd C. MirasgiLy, La locazione, cit, p. 278, con-
siderandola «inopponibile, come tale, aghi altri condemini, che non vi abbiane con-
sentito, e quind: destinata a cessare qualora costoro facciano valere il loro diritto ¢
generante responsabilita solo a carico del locatores.

"% Sul primo versante, v. infatti R. Miccio, La locazione, in Giur, sist. civ. comm.
Bigiavi, 'Torino 1980, p. 65 ss; G. MIRABELLL, o.c, p. 277; G. PrRoVERa, Della loca-

Appartenenza e utilizzazione 187

Una non recente sentenza del mm:&oo di mmmmﬁnma.:”w afferma ad
esempio che «per assumere fa qualita di locatore non ¢ necessario es-
sere m;.omﬂmSEo della cosa locata né agire in nome del proprietario,
ma & sufficiente che il contraente abbia la disponibilita della cosa, a
qualunque titolo e sia in condizione di trasferirne la detenzione e il
godimento al conduttore»'®,

E _uamwmonurm con le stesse parole, una voce autorevole tra @:EE
di recente scrivono in tema di locazione — oltre tutto sapientemente
perlustrando tra «massime mentitorie» — riconosce che «la locazione
& del tutto indifferente all’esistenza della legittimazione a disporre del

zione, in Comm. cod. civ. Scialoja e Branca, Bologna-Roma 1980, p. 88 ss; A. Ta-
BET, La locazione-conduzione, in Tratt. div. civ. comm. Cicu e Messineo, Milano 1972,
p. 177; tra quanti intravedono elementi di realitd o comunque ritengono che lac-
quisto del diritto del locatario segua le regole dell’acquisto derivativo: cfr. C. Laz-
zARA, [l contratto di locazione, cit, p. 63 ss; R. Spizzuoco, Legittimazione a lo-
care, in Riv. giur. edil, 1973, p. 52, e pure A. Luminoso, Tutela aguiliana dei di-
ritei personali di godimento, Milano 1972, p. 190 ss., per il quale il «trasferimento»
del diritto dal locatore al locatario & subordinato al legittimo esercizio di tale facolta
di godimento da parte del concedente.

1@ Cosi, nella motivazione (peraltro inedita) di Cass., 9 novembre 1982, n. 5890,
che virgolettandola riproduce Cass., 9 maggio 1981, n. 3070, in Rep. Giust, civ., 1981,
voce Locazione, p. 2567, n. 486, ed esplicitamente richiama i propri precedent -
Cass., 11 febbraio 1978, n, 640, in Rep. Giust. av., 1978, voce cit, p. 2356, n. 2;
Cass., 11 luglio 1978, n. 3503, iwi, voce cit,, p. 2355, n. 1; Cass., 25 maggio 1977, n.
2161, in Rep. Foro i, 1977, voce cit, ¢ 17553, n. 34 — quali espressiont di un «prin-
cipio consolidato in dottrina e giurisprudenzas.

Pud aggiungersi Cass., 16 gennaio 1957, n. 87, in Rep. Foro it., 1957, voce cit.,
¢. 1464, n. 34, dove la precisazione che il contratto & valido anche se if locatore di-
spone della cosa abusivamente.

Nen manca tra gli serittd pid risalenti — C. Lazzara, o.c, p. 105; G. MIraBeLLL,
La locazione, cit,, p. 277; A. TaBET, o.c, p. 180 ~ chi richiama il dibattito antece-
dente il codice del 1942, in cui i sostenitori della validiti della locazione di cosa al-
trui si contrapponevano a quanti invece la negavano. Quel dibattito lo si dice suc-
cessivamente «sopito allorché venne legislativamente sancira dall’art. 1478 c.c. la pos-
sibilitd della vendita di cosa altrui»: . Borrerro, La locazione di cosa altrui, in
Contratii, 1998, p. 479 ss; e quanto all’affermazione che le norme sulla vendita di
cosa alerui si applicano m:&ommomn.nio alla locazione di cosa altrui, v la lontana
Cass., 11 mﬁn_o 1949, n. 83, in Rep. Foro it., 1949, voce Locazione, c. 972, n. 148.
Peraltro, il ricorso analogico alla vendita di cosa aliena & criticato, in nome del ca-
rattere obbligatorio della locazione, da un consistente settore della dottrina: tra al-
tr, L. Cartota FERRARA, [ negozi sul patrimonio altrui, con particolare viguardo
alla vendita di cosa altrui, Padova 1936, p. 3; D. Rusivno, La compravendita, in
Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, 2° ed., Milano 1962, p. 352 ss; C. Lazzara,
olc
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locatore della cosa ad altri concessa in godimento, poiché essa & non
soltanto valida ma anche pienamente efficace», pur quando derivi 4
non domino™. Una dottrina pit risalente, al termine di una ricogni-
zione di istituti e discipline, concludeva lapidariamente — rendendo
evidente come anch’essa fosse «istintivamente» portata a trovare il
«bandolo» della questione «sotto il profilo della valutazione degli in-
teressi in conflitto»® — che la «tesi dellinvalidita della locazione di
cosa altrui non ha (...) né fondamento dogmatico né pratica giusti-
ficazione», in quanto «non sussiste interesse né delle partl né gene-
rale che la esiga: il locatore, (...) ha interesse a ricevere il corrispet-
tivo del godimento attribuito finché questo viene attuato; il condut-
tore ha interesse ad artuare il godimento pattuito; se I'impegno con-
trattuale viene attuato, a questi interessi non pud essere negata tutela».

Pare potersi dunque dedurre che, nonostante 'anomala presenza
di una delle parti, nessuno dei due suindicati atti locativi sia qualifi-
cabile in termini di invalidity: validamente concluso quello che pre-
scinde dall’idea di maggioranza per il fatto stesso di essere integral-
mente a4 non domino; ¢ cosi pure I'altro, concluso da un dominus pro
quota, cui difetta la maggioranza quanto alla quota residua.

In tal modo, finché si discute ciot di formazione contrattuale e di
effetti che ne derivano tra le parti, sembra addirittura irrilevante la
stessa qualificazione z non domino del concedente: darla per «valida»
e per «pienamente efficace», equivale ad appunto considerare il con-
tratto perfezionato'®. Di conseguenza, «'impegno contrattuale» com-

"™ G, Gasrierwl e F Pabovivg, o.c, p. 77 ss; la successiva frase virgolettata
esprime il pensiero di G. Miraseiis, e.c., p- 276; nello stesso senso, G.8. Coco,
Locazione, n Enc. dir., XXIV, Milano 1974, p- 932, ss. A. TARET, 0., p. 177 55 R,
Se1zzU0Co, La legittimazione, cit, p. 52.

St noti Pantica affermazione di G. Pornier, Trattato del contratro di locazione,
I, Napoli 1820, 2* ed., p. 35: «Una locazione fatta da una persona che non ha al-
cun diritto di farla, non & in verity valida nel senso che possa dare al conduttore 1l
diritto che non aveva il locatore medesimo di godere della cosa, ma & bensi valido
in cid che obbliga il locatore, che ha fatto Paffitto come d’una cosa che gli appar-
tiene, ad adempiere la sua obbligazione, altriment, se non pud adempierla, a risar-
cire i danni e interessi al conduttore; ed obbliga aleresi il conduttore al pagamento
de’ fired finché non viene impedito di godernes.

'® Per le parole di D. Rusmio, v. retro nella parte iniziale del § 2

"% A. TABET, o.c, p. 182, precisa che se anche «il conduttore non riusciry a rea-
lizzare il suo diritto di godimento per turta la durata contrattuale, i locatore & te-
nuto a garantirlo (art. 1585): il che sembra essere la riprova che il contratto & valido
ed efficace sino a quando il conduttore non perder il godimento».
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porta, per il condurtore il «prendere in consegna» ed il «dare il cor-
tispettivo» come sancito dall’art. 1587, nonché le ulteriori prestazioni
previste nelle norme successive, per il non dominus — e poco importa
in che misura lo sia — i tre «fare» enumerati dall’art. 1575, oltre gh
altri dettati negli articoli che lo seguone.

A mantenere aperta I'analisi e a riproporre 'anomala posizione a
non domino del locatore, & tuttavia la potenziale precarietd che ng
puo derivare al rapporto.

Infatti, nonostante ogni disponibilita e fattivo comportamento per
assolvere I'obbligazione!” di «prendere in consegna la cosa» (art. 1587),
il conduttore potrebbe esserne impedito ed impossibilitato dall’altra
parte, che non fosse in grado di consegnargh «la cosa locata».

Si potrd opporre — e a ragione — che la stessa situazione puo al-
trettanto verificarsi anche quando il locatore sia il dominus. E peral-
tro innegabile che essa pud prodursi con maggiore intensitd e con
pid frequente probabilitd in caso di locazione a non domino.

Del che danno del resto indiretta testimonianza, e fanno senz’al-
tro riflettere, le insistite e affermazioni che connettono I'obbligazione
di «far godere» da parte del locatore in genere, ¢ di quello « non do-
mino n particolare, all’avere questi la «disponibilitd [materiale] della
cosa», ed essere quindi «in condizione di trasferirne la detenzione e
il godimento al conduttore»'®. Tanto pid che alcune decisioni asse-
gnano alla «disponibilita» un rilievo del tutto anomalo: si scrive, ino-
pinatamente, che un contracnte, per «assumere la qualitd di locatore»
deve avere «la disponibilitd della cosa stessa»'®. Altre indagano sulla

7 Lincipit dell’art, 1587 la sotrolinea addirittura con un «deve». Ma poiché senza
la consegna il conduttore non pud servirsi del bene, mi pare piii appropriato pen-
sare alla presenza di un onere piuttosto che a un’obbligazione.

1% 11 periodo & della cit. Cass, 9 novembre 1982, n. 5890, Similmente anche
Cass., 9 maggio 1981, n. 3070, cit; Cass., 11 febbraio 1978, n. 640, cit.

Cosi ragionando, la giurisprudenza valorizza la produzione dell’effetto (tipico)
del contratto di locazione; ma, nella misura in cui le fa coincidere, confonde la di-
sponibilita materiale con la legittimazione a disporre del locatore. Lincidenza di que-
stultima sulla validitd del negozio, ad avviso di A. Taszr, o.c, p. 177, che concepi-
sce la locazione come contratto ad effetti meramente obbligator, sarebbe infatti que-
stione mal posta: «un problema di legittimazione (attiva) a locare pud porsi soltanto
se si concepisce fa locazione come contratto ad effertd immediati e reali, giacché solo
in questo tpo di figure contrattuali la situazione giuridica del locatore rispetto al
bene assume tilevanza giuridica».

% Cass,, 11 luglio 1978, n. 3503, cit., in tal modo consequenzialmente sacrifi-
cando la posizione del conduttore.
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provenienza di quella «disponibiliti»: se possa essere stata cioé ac-
quisita «a qualunque titolo, purché non contrario a norme impera-
tve»''%. Comunque, a fronte di una giurisprudenza in proposito par-
ticolarmente silenziosa, qualcuno si interroga sulla sorte del contratto
quando la consegna della cosa locata sia intervenuta, ma il titolo della
disponibilitd del bene sia illecito!,

Proseguire nel considerare e dar conto di tanti ragionamenti at-

torno alla disponibilitd materiale del bene non & tuttavia consentito
dai confini dell’argomento in esame.

Si puo percio tornare alla pitd sopra registrata equivalenza tra do-
minus ¢ non dominus quanto alla figura del locatore, al perfeziona-
mento ¢ agh effetti inter partes del negozio locativo: essa st dissolve
— ¢ pare anzi diventare antitetica oltre che conflittuale — quando I'in-

dagine si addentra a valutare efficacia ed opponibilita!!? della conclusa
locazione.

:G.OOMM Cass., 11 Iuglio 1978, n. 3503, cit., ma anche Cass., 13 maggio 1968, n
1508, n Rep. Giust. av., 1968, voce Locazione, p. 2516, n. 1. Cass., 11 50&5.&%
Hoof. n. 9491, in Contrazti, 1995, 2, p. 207, pur condividendo che «il contratto di
locazione (...} prescinde dall’esistenza e titolarity, in capo al locatore, di un dirino
reale mc:m cosz, essendo sufficiente che egli ne abbia fa disponibilitd», precisa che
tuttavia «tale disponibilith» deve aver «avuto genest in un rapporto (o titolo) giuri-
dico che comprenda il potere di trasferirne al conduttore la detenzione o il godi-
mento»; ¢ conseguentemente «non pud assumere la qualitd di locatore colui che ab-
bia soltanto la disponibilita di fatto della cosa stessa»; conf., tra altre, Cass., 20 aprile
1995, n, 4477, in Arch. loc., 1995, p. 567. v

R V. infatti le lucide indicazioni di A. Luminoso, Tutela aguiliana, cit., p. 190
ss., per 1l quale il «trasferimento» del diritto dat locatore al oo.s..*:ﬂcam & m“mroﬂ&-
nato al legittimo esercizio del godimento da parte del concedente. G.S. Coco, Lo-
cazione, cit., p. 934, precisa che «la legittimazione del locatore si pud compiutamente
definire riportandola insieme sia allobbligo di trasferire e garantire F'uso e il godi-
mento sia alla liccita della situazione che ne costituisce il presuppostos, Contra, Cass.
16 gennaio 1957, n. 87, cit, per la quale il «contratto di locazione, avendo zmﬁgm
meramente obbligatoria, spicga tunii 1 suoi effetti tra i contraenti, anche se il loca-
tore non disponga o disponga abusivamente dellimmabile che concede in locazione;
v, anche Cass,, 25 maggio 1977, n. 2161, cit; Cass., 9 maggio 1981, n. 307C, cit.

2 mE punte, G.B. Ferr1, Parte del negozio ginridico (dir. priv.), in Enc dir.
XXI, ?Emﬂo 1981, p. 901 ss., ed anche G. BENEDETTL, Dal contratto al negozio gxﬂru
laterale, Milano 1969, p. 204 ss. Preferisco riferirmi a tale concetto piuttosto che a
quello affine di opponibilitd, perché quest'uleimo lo si dichiara «cosi evanescente che
comprende in sé element del tutto diversi, sotto 'unico dato comune di una con-
seguenza che ha causa nel negozio ma che & diversa dagli effetd diretei di questo»:
G. VerTom, Opponibilira, in Enc. giur. Treccani, Roma 1999, p. 2, e v. anche Ip

Efficacia ed opponibilita del patto di preferenza, Milano 1983, passim. ’
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Mi sembra, infatti, che il principio di relativitd del contratto di cui
allincipit dellart. 1372, debba indurre a negarne una vis espansiva'’?

~

nei confronti dell’effettivo titolare del bene, del dominus che & terzo
rispetto al negozio del non dominus. Sul che, del resto, convengono
i pochi autori che se ne sono occupati, convergendo nel ritenere che
non gli sia opponibile la locazione da altri conclusa!*.

Se poi si considera che il locatore a non domino, per quanto si &

-~

precedentemente accertato & anch’egli tenuto ad adempiere le «ob-
bligazioni principali» dell’art. 1575, si dovra constatare che la conse-
gna del bene & strumentale a che altri lo utilizzi e se ne serva. E che
se questa interviene nolente domino, inevitabilmente ed in corrispon-
dente misura sacrifica e lede il godimento del proprictario su quello

Ne convenivano N. GIUDIGEANDREA, Locazioni e sublocazioni di immobili ur-
bani, 2* ed., Milano 1956, p. 44, ¢ C. MIRABELLI, 0.c., p. 277 8. Poco praticato ¢ non
poco discusso, nel codice civile & turtavia presente un articolo, il 1606, che mi pare
configurare un principio di opponibilita a termine: «Nei casi in cui il diritto del lo-
caore sulla cosa locata si estingue con effetto retroattivo, le locaziom da lui con-
cluse avent data certa sono mantenute, purché siano state farte senza frode e non
eccedano il triennios.

13 Cosi, tra altrd, in partcolare, prima G. MIRABELLL La locazione, cit., p. 278,
e A. Tanst, La locazione-conduzione, cit., p. 192; poi R. Miccro, La locazione, cit.,
p. 85; e da ultimo anche F. BORRELLO, o.c, p. 486.

15 T percid criticabile affermazione che conserva validita ed efficacia al nego-
sio locativo, nonostante la constatata violazione dei poteri di amministrazione della
cosa comune, limitandosi a riconoscere ai comproprietari di maggioranza il risarci-
mento del danno: oltre a Cass., 9 novembre 1982, n. 5890, cit,, anche Cass., 26 mag-
gio 1992, n. 6292, cit., nega che «agli altri partecipand, che gli hanno lasciato la com-
pleta disponibilic della cosa, possa competere azione di rilascio, e tantomeno di ri-
vendica, nei confronti del conduttore, salvo il diritto al risarcimento dei danni verso
il condomino-locatore, ove la sua attivitd risulti pregiudizievole agli interessi della
comunioner. Nello stesso senso, nonostante che il giudice qualifichi il contratro di
locazione «totalmente inefficaces Trib. Cagliari, 7 giugno 1993, in Riv. giur. sarda
1994, p. 394 si legge che la maggioranza dissenziente difetta «della legittimazione ad
agire, nellinteresse della comunione, per il rilascio immediato del bene locato a causa
dellevidente contrasto fra i comproprietari» i quali «hanno diritto esclusivamente al
risarcimento dei danni»; Sulla contraddittorieti di questa pronuncia v. G. GABRIELLL
e F. PaDoOvVINI, 0.c, p. 96. In senso opposto, per Pinopponibilica del contratto alla
maggioranza dissenziente, Cass., 27 gennaio 1982, n. 53§, cit, ¢ in dottrina, A, PIno,
Vadidita, <it., p. 862, ¢ A. TABET, o.c,, p- 192 «In nurti 1 casi di locazione ad opera
di uno o piti condomini fuori dei poteri loro attribuiti dalle norme sulla comunione
(...) il contratto concluso sard, rispetto ai condomini non partecipanti [alla stipula-
zione] non efficace, come qualsiasi locazione a non domino».
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stesso bene, legittimandone la possibile reazione, il ricorso a rimedi
giuridici se del caso anche possessori.

Per le stesse ragioni si potrd infine ritencre che anche la locazione
conclusa dai comunisti (o dal singolo comunista) di minoranza sia
inopponibile agli altri: mi pare infatti indubitabile!' che, ad eccezione
del diritto di «tutti 1 partecipanti» ad essere «preventivamente infor-
mati» sull'argomento di ogni decisione che si intenda successivamente
mﬂoﬁm_.m (art. 1105, comma 3)"', la posizione dei comunisti di mag-
groranza sia giuridicamente equivalente a quella di un proprictario
esclusivo; quanto meno ai fini della locazione infranovennale'”.

7. = Si & piti sopra riscontrato che dottrina e giurisprudenza con-
cordano nel ritenere valida la locazione a non domino; e che quali-
ficata tale quella conclusa dalla minoranza dei comunisti, ne dedu-
cono di solito Pinefficacia dall’art. 1105, in modo da tutelare la mag-
gioranza dissenziente!'®.

.wumqmvwn che il conflitto che oppone maggioranza a minoranza sia
quindi questione tutta interna alla comunione, che abbia dunque a
riguardare solamente quanti vi partecipano.

Applicat all’'ostinata pretesa del maggior comunista introdotto al
§ 3 — ottenere «diretramente I'uso ed il godimento a lui spettante»,
id est possedere lui solo e per intero I'appartamento — i precedenti
rilievi comportano la dissoluzione del rapporto locativo formato e in-
staurato dalla madre col figlo.

A ben vedere & comunque su quest’ultimo — estranco alla comu-
mione e parte del contratto di loeazione — che prevalentemente si ri-
versano gh effetti della soccombenza: reintegrare nel possesso del bene
il comproprietario della maggior quota necessariamente importa il ri-
lascio dell’abitazione, la cessazione di detenzione e godimento del con-
duttore. E poiché tertium non datur, dentro il padre e fuori il figlio.

Indotto da disposizioni codicistiche sulla comunione, derivato da
regole dai risvolti patrimomiali e da maggioranze misurate sull’appar-
tenenza, il risultato & dato per scontato.

Se st intendesse cercare di rimuoverlo con una «valutazione degli

"5 In argomento, v. retro, § 5, ed infra, § 7.
16 Retro, § 4.
"W Retro, § 6.
e . . .. o .
La frase in D. RusiNo, La valutazione degli intevessi, cit., c. 6, cui «non sem-
bra lecito per linterprete modificare tale contenuto» a suo piacimento.
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interessi in conflitto, la quale faccia apparire preferibile una loro com-
posizione, diversa da quella adottata da quella singola norma»'®, sa-
rebbe certamente inutile appellarsi alla moltitudine di sentenze con
cui la giurisprudenza — all’accertato fine di derivarne validita ed effi-
cacia, e da sempre resistendo ad ogni pur motivato rilievo critico —
suppone ¢ propone in modi diversi la precaria consistenza di una
presunzione di consenso a seguito della quale 1 comunisti di mag-
gioranza verrebbero a condividere la locazione disposta dalla mind-
ranza'®. A precluderne operativita nella concreta fattispecie sono in-
fatti consapevolezza e conoscenza dell’opposto interesse del marito,
ripetutamente dichiarato alla moglie fattasi ciononostante locatrice.
Altrettanto inservibili a scalfire la posizione dominante del tito-
lare del «terribile diritto» sono le continuative preoccupazioni del le-
gislatore — da ben prima del codice del 1942 e quindi anche antece-
denti Pavvento della Costituzione!?' — per la durata minima del rap-
porto locativo, soprattutto se abitativo. Dalla disfatta di Caporetto e
fino ai nostri giorni, pressoché senza soluzioni di continuitd, varia-
bili norme evidenziano a chiare lettere un processo di «decodifica-
zione»2 centrato sulla voluntas di una moltitudine di leggl speciali

1V rerro, § 4.

120V, retro, nota 50. .

21 Algernativo al codice, che della «locazione di una casa per abitazione», all’art.
1607 disciplina la durata massima, senza preoccuparsi di indicare quella minima. Per
dettagliati riferimenti alle fonti in argomento, v. G, GArLI, La locazione ad uso abi-
tatrvo, cit., spec. p. 163 ss.

22 Che la tutela della persona, «come singolo e come partecipe della realtd so-
ciales, sia «hene costituzionalmente rilevante», sostiene tra gli altri M.A. Urcruotl,
La tutela del singolo nei partiti politici, Napoli 1990, p. 26; v. anche l'affermazione
di P. PERUINGIERL, in G. VETTORI (a cura di), Persona ¢ mercato. Lezioni, Padova
1996, p. 106: «nella nostra Carta Costituzionale, i diritei dell'vomo rappresentano il
punto di partenza, il valore forte sul quale & costruito Pintero sistemas. Della fami-
glia «finalizzata all’educazione ¢ alla promozione di coloro che vi appartengono»,
scrive ancéra P PERLiNGIERL, da ultimo Jf diritto civile nella legalita costituzionale,
cit, p. 919.

Che le tecniche interpretative non possano prescindere dai valori fondamentali
dell'ordinamento giuridico, sosticne notoriamente P. PERLINGIERI, anche o.x.c, cap.
X1, e precedentemente Ip., Norme costituzionali e yapporti di diritto avile (1980), in
Scuole, tendenze e metodi, cit., p. 120; Ip., Introduzione alla problematica della «pro-
prietas, Camerino-Napoli 1971, pp. 21 ss., 65 ss. ¢ 123 ss, Ip., La personalitd wmana
nellordinamento ginvidico, Carmerino-Napoli 1972, pp. 20 ss., 40 ss. e 150 ss; Ip,,
Profili istituzionali del diritto civile, in Lezioni, Camerino-Napoli 1976, pp. 40 s. ¢
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di mantenere inquilino nell’abitazione e di conservargliene il godi-
mento il pid a lungo possibile. Per poter essere in qualche misura
considerate e applicate al figlio conduttore, il negozio locativo che lo
concerne dovrebbe perd essere valido (e sono in tanti a ritenerlo tale);
e pure opponibile al titolare effettivo del bene (il che & almeno du-
bitabile, per quanto si & visto).

Tuttaltro che soccorso dalle norme del codice sulla comunione,
che nel conflitto privilegiano la tutela proprietaria, ¢ sottratto alla tu-
tela del conduttore apprestata delle leggi speciali sulla locazione abi-
tativa, il figlio sembra dunque abbandonato al suo destino, obbligato
a sottostare alle determinanti decisioni paterne.

Se cosi & & perché analisi e valutazione della locazione n oggetto
si mantengono ¢ si esauriscono nell’ambito e tra 1 confini della co-
munione, nient’altro percid considerando che le ragioni dell’apparte-
nenza. ,

E perd anche vero che ognuno dei tre personaggi della concreta
vicenda assomma in sé piti ruoli. Soggetti principali del conflitto, 1
due coniugi sono comproprietari delPappartamento acquistato in quote
disuguali; e intervenuta la loro separazione, divorziano. La ex moghe
% madre del condurtore; ¢ con lui ha concluso la locazione dell'in-
tera abitazione. Con lei Pex marito ha in comune il figlio (con dun-
que la potestd che gli deriva dall’art. 155 bis ¢ i doven: di cui all’art.
147); ha pure in comune il bene di cui pretende il rilascio, perché a
suo avviso da questa illegittimamente locato. 1l figlio di entrambi ¢
"inquilino contestato dal padre. E probabilmente seguita a stare con
la madre — sua locatrice, ed avvezza a seguire leggi ¢ norme in quanto
avvocato — niella stessa casa che fu in origine residenza coniugale; che
poi, nella separazione dei genitori e lui allora minorenne, era stata as-
segnata dal giudice ai sensi dell’(allora) art. 155, comma 1; che infine,
pendente la procedura di divorzio durante la quale diventa maggio-
renne e I'assegnazione abitativa & revocata, ¢ subito oggetto del con-
tratto di locazione tra genitrice e figlio.

Pud essere quindi il caso di integrare I'indagine. Di spostarla dal-
l’ambiente a contenuti patrimoniali della comunione a quello preva-
lentemente personalistico della famiglia, nella Carta costituzionale con-
cepita servente la promozione delle persone che la compongono'?,

99 ss., quanto alla «funzionalizzazione delle situazioni patrimoniali {...) alle situa-
zioni esistenziali della personas. V. anche infra, nota 145.
13 Per ED. Busnerit, Liberti e responsabilita dei coniugi nella vita familiare, in
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Si tratta di verificare se il mutato contesto — che almeno m alcuni
aspetti resiste allo scioglimento del matrimonio'?* — mfluisca sulla sorte
della locazione; o se invece consolidi la pretesa del padre confermando

i risultati acquisiti dalle regole del codice.

Il proposto mutamento di prospettiva pud non convincere, natu-
ralmente.

A supporto di un possibile dissenso si vorra magari citare, anzi-
tutto e per autorevolezza, I'insegnamento del giudice delle leggi — «txa
pit possibili interpretazioni della norma si deve scegliere 'interpre-
tazione ritenuta conforme a Costituzione»'” — e successivamente ri-
chiamare la tesi di quanti concepiscono il diritto all’abitazione come
«principio costituzionalmente garantito al fine di soddisfare un’esi-
genza primaria della persona»'?. Dal che si intendera derivare che
ur’interpretazione che ipotizzasse di frapporre limiti all’opposizione

Riv, dir. civ., 1973, 1, spee. p. 133 ss., '«unitd familiares di cui & parola nell’art. 29,
comma 2, cost., resiste alla cessazione della convivenza tra 1 coniugl, qualora sia ne-
cessario tutelare aleri dei suoi componenti. Secondo P. PERLINGIERI, Riflessioni
sulleunita della famigliar (1970), in Rapporti personali nella famiglia, Napoli 1982,
p. 406, ¢ In., 1l diritio ciwile nella legaliti costitnzionale, cit, p. 929, «J'unitd della
famiglia ha un senso compiuto anche in presenza dello scioglimento del matrimo-
nio». F. RUSCELLO, Affidamento «condiviso», «collocazione abitativa» del figho e do-
veve di «cura» dei genitori, in ID. (a cura di), Studi in onore di D. Messinetti, Na-
poli, 2008, p. 860, ricorda che «gia prima della riforma del 1975», Part. 6 1. div. aveva
affermato «la centralitt dellinteresse del minore», ascrivendo ai genitori «gh stessl
doveri» anche «con il passaggio a nuove nozzer.

Dedica particolare attenzione al¥’elaborazione della giurisprudenza costituzionale
sul tema dell’«unita famigliare», G. FERRANDO, [ rapporti personali tra coniugi: prin-
cipio di eguaghianza e garanzia dell’unia della famiglia, in M. Sesta ¢ V. CUFFARO
(a cura d&i), Persona, famighia e successioni nella ginrisprudenza costituzionale, Napoli
2006, p. 133 ss.

24 Cosi Corte cost,, ord., 23 febbraio 1989, n. 63, in Guur cost, 1989, p. 342,
che lo dichiara «pringipio pit volte affermato» (anche da Corte cost,, n. 171 del
1986) ¢ dunque consolidato.

125 a frase & di P. PeruINGIERY, | mobili confini dell'antonomia privata, in Ip.,
11 divitto dei comtratti fra persona e mercato. Problemi del diritto civile, Napoli 2003,
p. 22. Sostanzialmente conformi, Ja preesistente e stimolante riflessione di U. Brec-
cia, 1 divitto all’abitazione, Milano 1980, p. 10 ss., ¢ le successive considerazioni di
M. TrivarcHt, La locazione abitativa, ot, p. 29. Sugli orientamenti della Corte
cost. in argomento, aleuni riferimenti in M.S. MERELLO, Liguidazione e vicende ma-
trimoniali, Milano 2000, p. 111

12 1), Rusine, La valutazione degli interessi, cit, c. 5, da cui estraggo anche la
frase successiva, con l'avvertenza che appartengono entrambe ad un diverso conte-
sto argomentativo,
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del proprictario di una casa (pur in comproprietd) a che altri — figli
compresl, e poco importa se minori d’etd o maggiorenni — la utilizzi
nolente domino, sacrifica un’«esigenza primaria» e viola il «principio
costtuzionale».

Bonta delle citazioni a parte, poiché a ben vedere «gli interessi in
contrasto» — virgolettandole uso ancora parole di Domenico Rubino'?
— anche in tale argomentare sono misurati esclusivamente col metro

~

dell'appartenenza, & effetto pressoché naturale che Pinteresse del pa-
dre «appaia prevalente» e vada «quindi tutelato a preferenza dell’aftro»'2,

A chi confida in una simile conclusione & del tutto indifferente
che tra quelle mura di cui il padre rivuole il possesso, suo figlio ci
sia sempre stato e vi abbia da sempre vissuto. Da minore finché i ge-
nitor1 erano uniti ¢ quella’ era la loro e la sua residenza (art. 45,
comma 2); e dopo, quando nella loro separazione, «tenendo priori-
tanamente conto» dei di lui interessi (art. 155 guater, comma 2) «mo-
rale ¢ materiale» (artt. 155, comma 1, 155 sexies, comma )%, 1l giu-
dice ne aveva aturibuito il godimento alla madre, cui era stato affi-
dato ¢ con la quale conviveva. Da ultimo, acquistata la capacita di

~

mwr.muiaiamﬂo5488&005chon&mzno_ﬁnou_mgm&mmcm
locatrice. .

¥ Significativamente, nel conflitto tra contrapposte esigenze c.dd. abitative, mu-
tatis mutandis lo sostenevano decisioni risalenti: «tra il proprietario, che pretenda di
usare per sé la sua cosa, ¢ il conduttore, che reclami il mantenimento della proroga
legale, deve darsi la preferenza al proprietario» (Cass., 15 aprile 1955, n. 1044, in
Rep. Foro i, 1955, voce Locazione, c. 1369, n. 637), «data la prioritd del [suo] di-
ritto» ed «anche se maggiori (...) siano le esigenze» del conduttore (Cass., 21 aprile
1979, n. 2240, swi, 1979, voce cit., ¢. 1716, n. 340); anzi, «occorre tener conto esclu-
sivamente della situazione del locatore (...) senza possibilitd di comparare la stessa
con quella del conductores» (Cass., 7 aprile 1986, n. 2411, ivi, 1986, voce cit,, ¢. 2041,
n. 490).

# Secondo Pinterpretazione giurisprudenziale dell’art. 155 (nella formulazione
precsistente alla sua riscrittura ex 1. 8 febbraio 2006, n. 54), poiché il giudice & «ti-
tolare di un potere-dovere improntato a difesa di un superiore interesse dello stato
alla rutela ¢ alla cura dei minori» (Cass., 7 giugno 1982, n. 3438, in Rep. Foro i1,
1955, voce Separazione di coningi, ¢ 2712, n. 78), nel giudizio di separazione dei
coniugi ed in quello di divorzio « provvedimenti necessari alla tutefa materiale e
morale dei fighi (...), debbono adottarsi di ufficio {...), in quanto rivola a soddisfare
esigenze e finalitd pubblicistiche sottratte alla disponibilita» dei genitori (Cass., 18
attobre 1984, n. 5267, fvi, 1984, voce dit., ¢. 2792, n. 43).

™ Se negativi — secondo la provocazione di M. Buritrta, La aisi attuale della
famiglia: divorzio del minore dai genitori, in Vita not., 1998, suppl. al n. 1, p. LXXXII
ss. — avrebbero potuto legittimare il suo divorzio da entrambi.
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Dati di fatto che non lasciano intravedere pid di tanto il rapporto
col padre in particolare, ¢ piti complessivamente 1 sentimenti del fi-
glio nei confronti di entrambi i genitori™®. Esprimono perd stabilita
e abitualitd nella medesima residenza. Pid ancora, il maturare della
sua personalitd nella continuativa convivenza con la madre e sotto lo
stesso tetto, con essa condividendo tenore di vita, abitazione, affetu,
intimita", .

In mod: diversi fanno comunque riflettere gli opposti comporta-
ment di ciascuno dei due genitori nei confronti del figlio.

Latto negoziale della madre anzitutto.

Se invece che compiuto nel proprio interesse e per far torto all’ex

1% Nella recente Cass., 20 gennaio 2006, n. 1198, in Giur it., 2006, I, p. 1595, &
scritto che la «casa familiare & habitar domestico, il luogo degli affetti, degli inte-
ressi e delle consuetudini della famiglia». Considerandola dal punto di vista del fi-
glio nella crist coniugale dei genitori, il cit. App. Milano, 8 maggio 2008, ne sotto-
linea I'«attaccamento abitudinario al luogo di risalente residenza, ed anziwutro alla
casa di famiglia ed a quanto poteva rimanerne ancora sul piano affettivo».

In anni ormai lontani, la sensibilitd di C.M. Bianca, Notazioni per una disci-
plina particolare in tema di vendita di case, in Giur it., 1974, 1V, ¢. 15, aveva anti-
cipato che «la casa non ¢ un bene qualsiasi ma 2 la sfera materiale nella quale si
svolge I'intimutd della vita personale e familiare». Ancor prima, A. Taser, La loca-
zione-conduzione, cit., p. 46 s., aveva sostenuto che «il diritto alla casa (...) si pre-
senta non meno imperioso di quello del lavoratore ad una retribuxione sufficiente
ad assicurare a sé e afla famiglia un’esistenza libera e dignitosa». Ulteriori riferimenti
in nota 126.

Benché episodicamente valorizzata da aleune norme — si guardi, ad esempio, at
prmi due commi delPart. 2122, oppure, nelle «Disposizioni per le locazioni e su-
blocaziont di immobili urbani» cui era intitolata la 1. 23 maggio 1956, n. 253, Part.
1, ult. ¢pv., e nella sua scia, Part. 6, comma 1, della legge c.d. sull’equo canone -,
nella concrera fattispecie la convivenza non pud essere tuttavia assunta a rimedio per
stabilizzare lo stato guo ante ed assicurare la permanenza del figlio assieme alla ge-
nitrice tra le vissute mura: anche nelle disposizioni appena citate, la convivenza ha
s{ modo di conservare giuridicamente una situazione ed impedire che il suo dissol-
vimento pregiudichi 1 soggest tutelati; ma questi ultimi sono, in ogni caso, i super-
stiti in una vicenda successoria.

Con trepidante tenerezza ed emozione, penetranc con nel rapporto tra madre e
figho le belle pagine di D. Grosmanw, A un cerbiatto somiglia il mio amore, Mi-
lano 2008.

B In caso contrario avrebbe potuto concedere in locazione solamente la sua
quota. I che non csclude quanto afferma D. Messinerri, Divitrd della famiglia e
identita della persona, in Riv. dir. cv, 2005, I, p. 152, sul fatto cioé che «troppo
spesso 'egoismo del genitore — che, pure, in qualche modo st glustifica nella ricerca
di una piena affermazione della propria identiti — sembra prevalere sugli interessi
dei figli, soggetd deboli che subiscono le scelte degli adulti»,
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comuge™?, fosse da Interpretare come tentativo — da mamma, ¢ nella
specie pure da culirice di diritto privato - di conservare il godimento
della casa al figlio per adempiere Pobbligo di contribuzione™ che @
proprio dei genitori (art. 30, comma 1, cost.), durante il matrimonio
¢ dopo la sua dissoluzione? Probabilmente andrebbe ascritto tra le

obbligazioni «i re ipsa come assunte nelPinteresse della famiglia, giac-
ché dovute in adempimento di doveri inderogabili e costituzional-

" G.B. Ferrt, Diritto af mantenimento e doveri dei fighiy in Diritto di famiglia,
Raccolta di scritti in onore di R Nicolo, Milano 1982, p. 378, aveva anticipato I'at-
tuale indinzzo grurisprudenziale — su cuj di recente, in refazione all’art. 155 guater,
comma 2 {introdotto dall’art, 1, comma 2, defla L. 8 febbraio 2006, u. 54), cfr. Trib.
Busto Arsizio, ord. 25 ottobre 2006, in G, U., 2007, n. 15, 1* s — considerando
Pobbligo del mantenimento «supporto patrimoniale dei doveri di istruzione ¢ di edu-
cazione»,

E comune convinzione che tale obbligo perduri oltre la maggiore et dei figli:
cfr. VM. Carerza, Famiglia ¢ assistenza. 1l diritto della Jamiglia nel sisterna della
sicierezza soctale, Bologna 1984, p. 71; . PerLInGIBRT, 1] divitto civile nells legalita
costituzionale, cit., p. 828; ed anche A. D Curts, In tema di mantenimento del mi-
norenne contsgato, in Rass. dir aw, 1987, p- 166 ss; E Gazzowt, Il diritto all’abi-
tazione della casa parafamiliare, ivi, 1986, P 378 ss. Per la giurisprudenza, infra,
nota 142.

'3 1l periodo virgolettato in P PerLiNGIERI, 0700, p- 982.

La tesi secondo cui, in termini generali P«obbligazione & stipulata nellinteresse
della famiglia quando obicttivamente realizza Pindirizzo tamiliare», sicché all’adem-
pimento & tenuto anche il coniuge «che non si & personalmente obbligato, sul fon-
damento del comune dovere di contribuzione per la realizzazione dei bisogni della
famiglia» (i periodi virgoletrasi sono ancora di P PERLINGIERT, 0.lu.c), & diffusa in
dottrina: cfr. R. PercuiNuNNG, Le obbligazioni nell«interesse familiares, Napoli
1982, p. 89 ss; PM. Vecch, Obbligazioni nellinteresse della Jamiglia ¢ responsabi-
bita solidale des coningl, in Riv. dir. aiv., 1991, 11, p- 631 ss; G. Tatarano e E. Ca-
POBIANCO, I regime della separazione dei beni tra coniugi, in Rass. dir civ., 1996,
P 549 55, M. CavaLLaro, 11 vegime di separazione dei beni fra i conimgi, Milano
1997, p. 180 ss; G. VerToRry, /I dovere contugale di contribuzione, in Trats. dir Jam,
Bonilimi ¢ Cateanco, 11, Torino 1997, p. 6 ss; E. QUaDRy, Profili attuali del dovere
di contribuzione, in Familia, 2004, L, p. 479 ss; T.V. Russo, Obbligazioni familiari
e responsabiliti patrimoniale nel regime di comunione legale, Napoli 2004, pp. 12 ss.
¢ 38 ss; Ip., Il prinapio di contribuzione come principio generale. La portaia del-
Part, 143 cod. civ. nel matrimonio e oltre il matrimonio, in Nuova ginr. civ. comm.,
2000, 11, p. 510 ss; M. Pennasizico, / dovere di contribuzione nel sistema «pairi-
matrimoniales: origini di una costruzione, in Gazz. not., 2005, p- 369 ss. Peraliro,
sulla base dell’art. 1372, comma 2, Ia giurisprudenza esclude che al coniuge estraneo
alP’atto derivino obbligazioni: da ultimo, Cass., 6 ottobre 2004, n. 19947, in Foro ir.,
2005, 1, c. 392 ss,; Cass, 7 luglio 1995, n. 7501, in Fam. dir, 1996, p. 140 ss.; con-
tra, peralro, App. Milano, 8 maggio 2008, cit.

Appartenenza e utilizzazione 199

mente rilevanti: si pensi ai doveri di istruire, educare e mantenere la
prole»"*. Conseguentemente si potra ritenere 4 domino la locazione
dellintera abitazione perpetrata dalla quotista di minoranza, ¢ dun-
que escludere che sia viziata da eccesso di potere?

E ovviamente di tutraltro segno la pretesa di risolvere il rapporto
locativo per farsi rilasciare Pabitazione in comproprieta.

In astratto potrebbe provenire da uno dei comunisty, essere rivolta
ad un qualsiasi conduttore. Ma i personaggi del caso concreto sono
quelli finora pit volte incontrati: in carne ed ossa, il padre, 'ex co-
niuge, il figlio di entrambi; col primo che per ottenere dagli altri due
«direttamente 'uso ed il godimento a lui spettante» & disposto non-
ché deciso a sfrattarli dall’appartamento in cui stanno e sono sempre
statt. E che pertanto sacrifica interesse dei propri familiari, del figho
m primis', a vantaggio del proprio.

Quanto cid contrasti con la solidarieti che la Costituzione pone
a guida delle relazioni intersoggettive, non ultime quelle tra i com-
ponenti la famiglia, & palese e lo ho parzialmente accennato. Dovrei
ora aggiungere che nel contrapporsi alla funzione educante e alla re-
sponsabilitd affidata ai genitori in primis dall’art. 30, comma 1, cost.!,
costituisce un esempio concreto di come non dovrebbe essere eser-
citata.

Lart. 333, comma 1, per rimediare 4 posteriorz ad un evento «co-
munque pregiudizievole al figlo», affida al giudice Padozione di «prov-
vedimentl convenienti».

V. retro, all'inizio di questo stesso paragrafo, )

% In argomento, cfr. R. PANE, Favor veritatis ¢ diritto delladottato di conoscere
le proprie origini nella recente riforma delle adozions, in Rass. dir crw., 2003, p. 249
sss In., Le adozioni tra innovazioni e dogmi, Napoli, 2003, p. 142 ss; M.E Qua-
DRATO, Il vuolo dei genitovi dalla «potestar ai ccoppiti», Bari 1999, spec. p. 119 ss;
E RuscELLO, La tutela del minove nella famiglia, in M. SusTa e V. CUFFARO {a cura
dV), Persona, famiglia e successioni, civ., p- 429 ss.

Non vale a rimuovere il giudizio che segue nel testo Paddurre Ieventuale in-
tento «pedagogico» di un padre determinato a temprarc il carattere di un figho ma-
gari «<bamboccione», mettendolo di fronte alle difficolta della via e al contempe sot-
traendolo ad ali materne considerate troppo protettive. A maggior ragione se si con-
sidera l'atteggiamento senza dubbio indulgente delia giurisprudenza — ad esempio di
Cass., 7 aprile 2006, n. 8221, in Rep. Foro it., 2006, voce Matrimonio, p. 1623, n,
107 — nei confronti di figh di poco maggiorenni, cui infatti riconosce il diritco al-
Passegno di mantenimento pur quando la loro non autosufficienza economica sia
imputabile ad una loro «incscusabile trascuratezzas, o alla loro «libera (ma discuti-
bile) sceltar, a «colpar persino (v, tnfra, nota 142).
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Ma 1 «nostri» giudici — quelli che in momenti diversi, in prece-
denza ed anche loro in carne ed ossa, si erano pronunziati su seg-
menti della complessiva vicenda: il tribunale che nel corso della pro-
cedura di divorzio, su richiesta del marito, revoca P'assegnazione defla
casa familiare disposta a favore del minore nel procedimento di se-
parazione dei coniugj; I'altro che condanna il figlio a lasciare Iabita-
zione condotta in locazione — avrebbero potuto decidere diversa-
mente, assumere «provvedimenti convenienti» a fugare ab origine la
pregiudizievole volonta paterna'>?

In altre parole e insomma: il figlio poteva rimanere dov’era, man-
tenere Phabitat domestico cui era fin dalla nascita abituato?

Accettare Pinvito anche recentemente riproposto a non «fermarsi
alPanalisi det singoli diritti e obblighi» senza «esaminarne le correla-
zioni», a non «approfondire il potere attribuito ad un soggetto» senza
comprendere «al contempo 1 doveri, gl obblighi, gli interessi degli
aleri»%, dilata la prospettiva implementandola delle «correlazioni» col
versante non proprietario.

Ma nel caso specifico non sembra interessare se quasi nessuno —
almeno a quanto pare — se ne avvale': non ¢’ infatti qualcuno in

"% In una diversa fatdspecie, Trib. min. Bari, Proc. rep., 9 settembre 1975, in Dir

fam. pers., 1976, p. 147 ss., aveva fatto diretta applicazione dellart. 2 cost, per evi-
tare pregindizi all’interesse primario della mtela del minore.

P Cosi, in «prospettiva relazionale», P. PERLINGIERL, 1] diritto civile nella lega-
lité costituzionale, cit., p. 686 (¢ p. 877, quanto al diritto di proprietd), di cui v. pre-
cedentemente Dei mod di estinzione dellobbligazione diversi dall'adempimento, in
Comm. cod. civ. Scialoja e Branca, Bologna-Roma 1975, spec. p. 33 ss.

B Unica eccezione & infatd un passo dell'ordinanza (di remissione alla Corte
cost.) di Trib. Busto Arsizio, 25 ottobre 2006, cit., in cui si contrappone «l'interesse
della prole a conservare il proprio habitat domestico e quello del coniuge non asse-
gnatario a riacquistare la libera disponibilita del bene, ossia tra il diritto di valenza
altamente personalistica dei figh ad usufruire delPambiente domestico con cui hanno
nstaurato un legame affettivo da quello prettamente patrimoniale del tirolare di un
diritto dominicale sull'tmmobile». Ad un «attaccamento abitudinario al luogo di ri-
salente residenza, ed anziturto alla casa di famiglia ed a quanto poteva rimanerne an-
cora sul piano affettivor, da anche rilievo 1l cit. App. Milano, 8 maggio 2008, nel ri-
valutare la posizione del medesimo conduttore considerato da Trib. Busto Arsizio,
3 aprile 2006, cit.

" La frase virgoletiata in D. MESSINETT, Abuso del diritto, in Enc. dir, agg, 11,
Milano, 1998, p. 1 ss. Sulla distinzione tra abuso del diritto ed atto emulativo, cfr.
la risalente analisi di A. Grorealy, Atto emumlativo, abuso di divitto, sviamento d
potere ed abuso di potere, in Riv. dir priv., 1940, I, p. 26 ss., cui fanno séguito le
mmpostazioni di U. Naroct, Note preliminari ad wna teovia dellabuso del divitro nel-
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cerca di «una valutazione eteronoma delle modalitd di esercizio del
potere»; o che eccepisca, oppure si chieda, se nelle domande giudi-
ziali avanzate da colui che & insieme marito e genitore siano ravvisa-
bili i profili dell'abuso del diritto, o piuttosto le sembianze dell’atto
emulativo®. .

Eppure nell’indicata dimensione relazionale, nella «valutazione de-
ghi interessi in conflitto» per la «composizione di quel oOD?.Hﬁovv%

Pordinamento giuridico italiano (1958), in In., Diritti fondamental ¢ categorie gene-
rali, Milano 1993, p. 511 ss.; Sarv. Romano, Abuso del diritto, \n Inc. dir, 1, Mi-
lano 1958, p. 166 ss; I Rescioro, Labuso del diritto (1965), in 1p., L'abuso del di-
ritto, Bologna 1998, pp. 11 ss., 50 ss., 276 s.; U. Breccia, Labuso del diritto, in Di-
ritto privato 1997, 111, L'abuso del diritto, Padova 1998, p. 5 ss; R. Sacco, Labuso
della iberta contrattuale, i D priv., 1997, p. 217 ss; L. FERRONI, Spanti per lo
studio del divieto d’abuso delle sitwazioni soggettive patrimoniali, in P. PERLINGIERI
{a cura di), Temi e problemi della civilistica contemporanea. Venticingue anni della
Rassegna di diritto civile, Napoli 2005, p. 313; E. Navarrerta, Complessita dell'ar-
gomentazione, cit,, p. 782 ss; L. TuLLto, Eccezione di abuso e funzione negoziale,
Napoli, 2005, p. 227 ss; M.P. MarTINES, Teovie e prassi sull’abuso del diritto, Pa-
dova 2006, Per la giurisprudenza, cfr. Trib. Roma, 28 febbraio 1983, in Foro it,, 1984,
I, c. 1985; Trib. Bologna, 5 novembre 1970, fwy, 1970, 1, ¢. 1030 ss.; Cass., 4 marzo
1960, n. 402, in Giust. civ., 1960, I, p. 682 ss.

" Naturalmente entrambe le frasi virgolettate sono espunte da ID. RusiNo, La
valutazione degli interessi, cit., ¢. 4.

¥ Le «aspirazioni» condizionano e qualificano percid Padempimento dell’<ob-
bligo di mantenere, istruire ed educare» dei genitori.

Per Cass.,, 22 marzo 2005, n. 6197, in Rep. Foro it., 2005, voce Separazione di
contugi, p. 1637, n. 125, il «dovere di mantenere, istruire ed educare la prole (...},
impone ai genitori, anche in caso di separazione, di far fronte ad una molteplicita
di esigenze dei figli, certamente non riconducibili af solo obbligo alimentare, ma ine-
vitabilmente estese all’aspetto abitativo, scolastico, spertivo, sanitario, sociale, alla as-
sistenza morale e materiale, alla opportuna predisposizione — fin quando la loro eta
lo richieda — di una stabile organizzazione domestica, adeguata a rispondere a tutte
le necessith di cura e di educazione; cosi, pure Cass., 19 marzo 2002, n. 3974, ivi,
voce cit, p. 1909, n. 66.

Da tempo si ritiene anche, per lo pid con riferimento all’assegno di manceni-
mento disposto a favore del figlio affidato all’altro contuge, che «non pud essere ri-
dotto per il solo fatto del raggiungimento della maggiore etd da parte di derto fi-
glio, accorrendo che il 1 debitore deduca e dimostri la ricorrenza di una delle sitwa-
zioni che escludono il persistere dell’obbligo di mantenimento della prole dopo la
maggiore etd (capacitd del mmro di provvedere a sé con appropriata collocazione in
seno al corpo sociale, sua convivenza in altri nuclei familiari o comunitari, colpa del
medesimo per il mancato espletamento di attivita lavorative, ecc.)»: Cass., 28 aprile
1980, n. 2784, in Rep. Foro it., 1980, voce Separazione di coningi, c. 2513, n. 56; in
seguito, cfr. Cass., 4 marzo 1998, n. 2392, vi, 1998, voce cit,, p. 1958, n. 65; Cass,,
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assumono accentuato rilievo e consistenza gruridica 1 diritii e 1 com-
plessivi interessi esistenziali — «morale e materiale» (artt. 155, comma
1, ¢ 155 sexzes, comma 2) — del figlio, la sua «inclinazione naturale»
e le sue stesse «aspirazioni»'*?, di cui, nel solco dell’art. 30, comma

~

1, cost,, & scritto dal 1975 nell’attuale versione dellart. 147 del co-
dice. D1 conseguenza, 'esser maggioranza nella comunione, 1 poteri
ed 1 diritti proprietari che si son visti modellarla, la concezione tutta
patrimoniale e in concreto tutt’altro che eticamente™ impostata del
padre, risultano degradati in corrispondente misura.

7 maggio 1998, n. 4616, 5w, 1998, voce cit., p. 1958, n. 64; Cass., 7 aprile 2006, n.
8221, cit.: «il limite di persistenza» dell’«obbligo del genitore di concorrere al man-
tenimento del figlio» non cessa «ipso facto con il raggiungimento della maggiore etd»
di questl, ma «va determinato, non sulla base di un termine astratto (ancorché de-
sunto, come nel caso, dalla media della durata degli studi in una determinata facolta
e dalla normalitd del tempo mediamente occorrente ad un glovane laureato, in una
data realtd economica, affinché questo possa trovare impiego), bensi sulla base (sol-
tanto) del fatto che il figli, malgrado i genitori gli abbiano assicurato le condizioni
necessarie (e sufficienti) per concludere gli studi intrapresi e conseguire il dtolo in-
dispensabile ai fini dellaccesso alla professione auspicata, non abbia potuto trarne
profitto, per inescusabile trascuratezza o per libera (ma discutibile) scelra delle op-
portunita offertegli, ovvero non sia stato in grado di ragglungere Pautosufficienza
economica per propria colpa».

“2 SulPincidenza delletica nel diritto, ¢fr. in particolare L. Lonarpo, Ordine
pubblico e illiceiti del contrarro, Camerino-Napoli 1992, p. 231 ss; A. Pavazzo e L
Ferrawnry, Etica del divitio privato, 1 e 1, Padova 2002; ¥. Viora, Il dinitto come
pratica sociale, Milano 1990; Io., Etica ¢ metaetica dei divitti wmani, Torino 2001.
Scrive di un recupero, nella «sacieti della globalizzaziones, della «dimenstone di mo-
ralick del diritto, che torna ad essere scienza dei fini, non semplicemente dei mezzi»,
N. Lieary, La forza del numero e la legge della vagione (viflessioni a wmargine di un
libvo di Francesco Galgano), in Cantr. impr., 2008, p. 1198.

" Nella rubrica dell’art. 147 del codice, & parola solamente di doveri.

In Introduzione al Codice civile, 2* ed., Roma-Bari 1972, p. 62 ss., P. Rescieno
esclude invece Papplicabilita direttz delle norme costituzionali. Ma diversamente da
G. Orro, Liniziativa economica, in Riv. div. civ., 1988, 1, p. 312, per il quale & «ine-
vitabile», almeno in tema di propriet, <una lettura della Costituzione in chiave co-
dicistica», B Resciono, Per wna vilettwra del Codice avile, in G it., 1968, 1V,
spec. ¢. 224, & fautore di una interpretazione del codice e delle leggi speciali «alla
luce della Costituzione repubblicanas, che ha seguito in giurisprudenza: oltre a Cass,,
23 maggio 2003, n. 8188, in Dir giwr, 2004, p. 104 ss.,, anche Cass., 13 settembre
2005, n. 18128, in Danno resp., 2006, p. 104 ss; precedentemente, in Pret. Salerno,
23 febbraio 1993, in Dir ginx, 1995, p. 271, pud leggersi della «non differibilitd di
una rilettera di tutto il diritto civile, nel suo complesso, alla fuce dei principi costi-
tuzionali», e in Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, in Foro i, 2000, 1, c. 1938 s., di
un «generale fenomeno di rilettura degli istivuti codicistici in senso conformativo ai
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Lo sono pit ancora e a maggior ragione se, fondata sull'apparte-
nenza, sullo stampo codicistico del «diritto di godere e di disporre
in modo pieno ed esclusivor (art. 832), la pretesa paterna sull’«uso
ed il godimento» diretto della specifica abitazione in cui vivono i suol
familiari, si confronta con i principi fondamentali ¢ gli enunciati della
prima parte della legge fondamentale. o

La Repubblica della Costituzione «riconosce e garantisce 1 diritti
inviolabili delPuomos». E richiede anzitutto ai «cittadini» — alla cui fe*
delta affida in primis la propria vitalita (art. 54, comma 1, cost, ol-
tre al testo di promulgazione della legge delle leggi) — «I’adempimento
dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale»
(art. 2 cost.).

Centrato sul valore e la dignita della persona, plasmato da solida-
rietd ed eguaglianza, il sistema costituzionale dei diritti e det corre-
lati doveri — privilegiati e prevalenti su quelli che derivano da fonti
sott’ordinate — coinvolge persone, rapporti intersoggettivi, formazioni
sociali, istituzioni, «organi dello Stato», ¢ li salda in un unico progetto.

In texmini di «funzione sociale», vi condiziona il riconoscimento
e Ja tutela della propriety privata (art. 42, comma 2, cost.). .

Ne fa partecipe la famiglia, societa «naturale fondata sul matri-
monio» ed ordinata «sull’eguaglianza morale ¢ giuridica dei coniugi»
(art. 29 cost.). Anch’essa formazione sociale, vi «si svolge» la «per-
sonaliti» dei suol componenti, dei figli prioritariamente: il testo del-
Part. 30, comma 1, cost. compenetra a tal punto le posizioni giuridi-
che dei genitori che il loro dovere di «mantenere, istruire ed edu-
care» & un tutt’uno ¢ coincide col diritto di «mantenere, istruire ed
educare»!*.

Ed allora, qualunque sia la valutazione attorno ad una «funzione
sociale» variamente intesa e fin dall’origine discussa'®®, non st avrd co-

precetti superiori della sopravvenuta Costituzione repubblicanas. Rilievi critici in
propusito, anche da parte di A. Scatist, /I valore della persona nel sistema ¢ i nnovi
diritii della personalitd, Milano 1990, p. 62 ss. .

Indicazioni su ulteriori concezioni dottrinali, in P. PErRuGIERL, [ diriito civile
nella legalits costituzionale, cit., cap. XI, p. 535 ss., cui rinvio per Panalitica consa-
pevolezza critica e gli ampi riferimenti bibliografici. .

" Una rassegna di tesi — compresa quella di D. Rusivo, Odierne tendenze sut
limiti del diviero di proprieta, in Ann. Universitia Macerata, 1948, p. 24 5. — varia-
mente critiche nei confronti della formula costituzionale, in P. PErLINGEER], anche
in o..c, p. 885 ss.

15 Nelta considerazione fin troppo ottimistica di F. MarINELLL, Funzione sociale
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munque difficolta a percepirla come antitetica e confliggente con V'in-
sistita pretesa di chi, per andarci ad abitare lui da solo, solo lui che
ne ¢ il maggior proprietario™, non ha evidentemente remore ad estro-
mettere figho (ed ex coniuge) dalla casa in cui vivono. La richiesta di
rilascio confligge inoltre con i doveri di entrambi i genitori: con Ie-
ducare, dovendosi supporre che anche il padre — con Pesempio, pit
che con discorsi e a parole — debba connotarlo di solidarieta «poli-
tica, economica ¢ soctale»; e non meno col mantenimento, vistosa-
mente violato dal mettere figlio ed ex coniuge fuori della porta di casa.

della proprieta e natura delle cose dall«averes all’<essere», in M. Tampont ¢ G. Ga-
BRIELLL {a cura di), 7 rapporti parrimoriali nella ginrisprudenza costituzionale, Na-
poli 2006, p. 32, fa metamorfosi «da una proprieti basata sull*“avere™ ad una pro-
prietd basata sull’ “essere”, strumento per la crescita esistenziale della persona, ap-
pare, nel suo divenire e nonostante tutto, un processo acquisito».

"¢ Ripetutamente sostenute da P PERLINGIERI — Produzione scientifica, cit., p.
24 s I, Introduzione alla problematica della «proprieti», cit, p. 74 ss; In., La per-
sonalitdh wmana, cit., p. 131; Ip., Profili istituzional; del diritto civile, cit., p- 17; o,
Norme costituzionalt, cit, p. 120 ss; Ip., Valori normativi, cit,, p. 796 ss.; In, I di-
ritto civile nelln legalita costtuzionale, cit., cap. XI - la concezione sul «diritto ci-
vile costituzionale» e la tesi sull'applicazione diretta delle norme costituzionali da
parte dell’interprete, sono attualmente comsolidate: tra altri, cfr. infarti A, IanNELLE,
La proprieta costituzionale, Napoli 1980, pp. 13 ss.,, 33 ss, 257; L. Fria, fa ginsti-
zia costituzionale nel 1982, in Ginr. cost., 1983, 1, p. 689; M.R. MoRELLL, Materiali
per una riflessione sulla applicazione diretia delle norme costituzionali da parte dei
giudict, ivi, 1999, 1L, p. 3 ss; N, Lipart, Viadori costituzionali e procedimento inter-
pretativo, in Riv. trim., 2003, p. 873 ss; S, Parry, Fascismo, codice civile ed evoln-
zione del divitto privato, in Ip., Codificazioni ed evoluzione del divitto privato, Roma-
Bari 1999, p. 17 ss; V. Scavist, Regolz ¢ metodo nel diritto civile dellz postmoder-
nitd, m Riv. dir. civ., 2005, p. 283 ss., ¢ a p. 288 laffermazione che «la difesa ¢ Pat-
tazione dellordine giuridico della legaliti costituzionale costituiscono scelte di me-
todo non solo obbligate ma irrinunciabili ¢ senza alternatives, Esse trovano riscon-
ui ed applicazioni in molteplici settori: ne danno tra Palro conto le rassegne di A.
Cerri, La Costituzione ed il diritto privato, in Tratt. dir. priv. Rescigno, 1, 22 ed,,
Torino 1999, p. 129 ss., di P. Femia (a cura di), Interpretazione a fini applicativi e
legitrimita costituzionale, Napoli 2006, passim, ¢ dello stesso P. PErLINGIERL, [T di-
ritto civile nella legalita costituzionale, cit, p. 547 ss. (a p. 546, nota 44, anche ec-
cependo a F Viowa, in E Viera e G. Zaccaria, Divitto e interpretazione, cit., p.
373, di scrivere tardivamente — sui principi costituzionali che sono «diritto positive
a wtti gl effetti» e che non sembrano pid svolgere una funzione «soltanto ausilia-
ria rispetto alle disposizioni normative» — le stesse cose personalmente anticipate an-
che ne La personaliti umana). .

Cir,, comunque ed in primis, S. PUGLIATTY, La retribuzione sufficiente e le norme
della Costituzione, in Riv. ginr. law., 1949-1959, I, p. 190.
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Nel delineato contesto costituzionale™ in séguito arricchito da
previsioni di leggi speciali che vi hanno conformato la tutela della
prole'®, ragioni ed esigenze paterne risultano postergate, invano ac-
creditate ed assistite da un diritto di appartenenza qui tutt’altro che
«terribile»: il conflitto nel quale il figlio & coinvolto grazie al padre,
va mfatti risolto negando tutela — probabilmente avvocati e magistrati
di cui ho detto all’inizio si esprimeranno con linguaggio pit tecnico,
proponendo inammissibilitd, improponibilita, improcedibilita e quant’sl-
tro ritenuto utile alla bisogna — alla pretesa di utilizzazione diretta
del genitore, in quanto prevaricante e perché lesiva interessi esisten-
ziali riconosciuti ¢ protetti dall’ordinamento.

Infine, per suum cuigue tribuere ed assolvere un dovere di rico-
noscenza, ed insieme per confermare varietd e pluralitd di sensibilita
civilistiche ¢ dunque differenze di «temperamento personale dell’in-
terprete»': negli stessi anni in cui Domenico Rubino rifletteva sui
canoni defl’art. 12 delle preleggi — con intelligente argomentare ag-
giungendovi 1l criterio della «valutazione degli interessi in conflitto
nell’interpretazione della legge», e con onestd intellettuale ricono-
scendogli valenza comunque residuale'® -, la sapienza di Salvatore
Pugliatti sollecitava il contributo di «cittadino, organo amministra-
tivo, giudice», perché la Costituzione da poco allora entrata in vigore
potesse «immediatamente» conseguire il «massimo grado possibile di
attuazione»"*,

" Con la riforma del diritto di famiglia, ma anche prima e dopo: dal remoto
art, 46 della | 1° dicembre 1970, n. 898 {in séguito sostituito dall’arc. 11 della 1. 6
marzo 1987, n. 74), sul casi di scioglimento del matrimonio, alla receme 1. 8 feb-
braio 2006, n. 54, in materia di separazione dei genitori ¢ di affidamento condiviso.

' La {rase virgolettata di D. Rusino, La valutazione degli interessi, cit., ¢. 5, &
estratta da un pid ampio periodo riportato rerro, in nota 29, dove anche il riferi-
mento al «subiettivismo umano».,

9V retro, nota 43,

150 S, PuGLIATTL, La rerribuzione sufficiente, cit., p. 190. Pt tardi, pure nclla sua
ultima lezione, Pugliatti insisterd sulla necessity di «trarre dalle norme contenute nella
carta costituzionale le fondamensali direttive ermeneutiche e costruttive» del ragio-
namento guridico: b, ferr, oggi, domani. Ultima lezione, Milano 1993, p. 20.



