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La novella sull’esame di
abilitazione (d.l. 31/2021) impone una rivisitazione degli
strumenti di solito utilizzati pe la preparazione.
  
Questo volume non è come gli altri libri perché:
  

  
	-  le soluzioni esposte non si basano su un’alluvionale
giurisprudenza, ma sull’incontestabile dato normativo; ciò in
quanto, in un sistema di 
civil law (e non di 
common law) come il nostro, è solo la legge che può
applicarsi al caso, ma non la giurisprudenza precedente che è,
invece, arginata nei confini del giudicato; la giurisprudenza può,
al più, avere valore persuasivo o confermativo oppure 
ad abundantiam, ma giammai essere decisiva;

  
	-  dinanzi alle questioni interpretative complesse, viene
affidato il ruolo dirimente all’art. 12 delle Disposizioni sulla
legge in generale (c.d. preleggi), in quanto l’unico articolo del
nostro ordinamento ad essere espressamente rubricato “
interpretazione della legge”; ciò basta a renderlo
imprescindibile;

  
	-  le soluzioni sono esposte in modo sintetico e schematico, ma
non superficiale, al fine di permetterne la memorizzazione.


  
La scelta dei casi è stata effettuata, come dovrebbe esser fatto
in sede di primo orale forense; nel d.m. 18.2.2022, è detto quanto
segue.
  

  
Il quesito deve avere ad oggetto una questione
pratico-applicativa e dessere formulato nella forma della soluzione
di un caso. Deve cioè essere posto all’esame del candidato un caso
pratico (una fattispecie concreta, una quaestiofacti) rispetto al
quale egli, nelle vesti di un legale, deve prospettare una
soluzione giuridica, espressiva di una possibile iniziativa
difensiva. Può trattarsi di un caso tratto dalla giurisprudenza,
anche rielaborato. Il quesito non deve essere meramente teorico e
non deve implicare l’esposizione a tema su un argomento, svincolata
da un caso concreto. Essenziale al quesito e alla tipologia della
prova d’esame, infatti, è la dimensione pratico-applicativa, volta
a verificare la capacità di individuare, inquadrare e risolvere
problemi giuridici partendo da casi concreti. Il quesito deve
essere pertanto concepito come un caso che si possa presentare
nell’esperienza professionale di un avvocato. Il caso deve essere
formulato in modo tale da consentire il riferimento a uno o più
istituti di diritto sostanziale e di diritto processuale. Il
quesito non deve essere meramente sostanziale né esclusivamente
processuale; deve infatti valorizzare sia il profilo sostanziale
sia il profilo processuale. Il quesito e il caso devono in
particolare essere impostati partendo dal diritto sostanziale e
dando rilievo a uno o più profili di diritto processuale, e non
viceversa. La conoscenza del diritto processuale, d’altra parte,
può essere anche desunta indirettamente dalla corretta
individuazione del rimedio o comunque dell’istituto processuale
rilevante nel caso concreto.

  
Lo schema logico segue, in altri termini, la formula S : F
--> D (letto come: la soluzione S consiste nel mandare il fatto
F nel diritto D).
  
I risultati degli anni precedenti sono stati sorprendenti in
termini di successo; speriamo che quest’opera possa, anche
quest’anno, essere di ausilio a tutti coloro che sono chiamati a
cimentarsi con il sempre più difficile Esame di abilitazione
forense.
  
  


  
Milano, 17.2.2022
  
  




  

Luigi VIOLA
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Premessa

  
  


  
Nella Gazzetta Ufficiale del 13.3.2021, n. 62, è stato
pubblicato il decreto legge n. 31 del 13.3.2021, recante Misure
urgenti in materia di svolgimento dell'esame di Stato per
l'abilitazione all'esercizio della professione di avvocato durante
l'emergenza epidemiologica da COVID-19.
  
Successivamente, anche tramite l’articolo 6 del decreto-legge 8
ottobre 2021, n. 139, è stato deciso di confermare la formula
adottata per già l’esame forense del 2021, la cui data di inizio è
stata formalmente fissata al 21.2.2022. A completamento di tale
disciplina, sono sopraggiunte le linee generali ministeriali, di
cui al d.m. 18.2.2022, di cui si tiene conto nella presente
disamina.
  
Pertanto ora l’esame è così strutturato:
  

  
	-  una prima prova orale, della durata del termine massimo di
60 minuti, di cui 30 per l’esame della questione, e gli altri 30
per la discussione; il candidato può scegliere se sostenere detta
prova in materia regolata dal codice civile, regolata dal codice
penale, oppure dal diritto amministrativo;

  
	-  una seconda prova orale pubblica che deve durare non meno di
quarantacinque e non più di sessanta minuti per ciascun candidato:
essa si svolge a non meno di trenta giorni di distanza dalla prima
e consiste:

  
	a)  nella discussione di brevi questioni relative a cinque
materie scelte preventivamente dal candidato, di cui: una tra
diritto civile e diritto penale, purché diversa dalla materia già
scelta per la prima prova orale; una tra diritto processuale civile
e diritto processuale penale; tre tra le seguenti: diritto
costituzionale, diritto amministrativo, diritto tributario, diritto
commerciale, diritto del lavoro, diritto dell'Unione europea,
diritto internazionale privato, diritto ecclesiastico. In caso di
scelta della materia del diritto amministrativo nella prima prova
orale, la seconda prova orale ha per oggetto il diritto civile e il
diritto penale, una materia a scelta tra diritto processuale civile
e diritto processuale penale e due tra le seguenti: diritto
costituzionale, diritto amministrativo, diritto tributario, diritto
commerciale, diritto del lavoro, diritto dell'Unione europea,
diritto internazionale privato, diritto ecclesiastico;

  
	b)  nella dimostrazione di conoscenza dell'ordinamento forense
e dei diritti e doveri dell'avvocato. 


  
  


  
  


  

  
La disposizione

  

  
 

  
L’art. 2 del d.l. 31 citato prevede testualmente quanto
segue:
  

  
1. L'esame di Stato si articola in due prove orali.

  

  
2. La prima prova orale e' pubblica e ha ad oggetto l'esame e
la discussione di una questione pratico-applicativa, nella forma
della soluzione di un caso, che 
postuli conoscenze di diritto sostanziale e di diritto
processuale, in una materia scelta preventivamente dal
candidato tra le seguenti: materia regolata dal codice civile;
materia regolata dal codice penale; diritto amministrativo. ….

  

  
..omissis….

  

  
4. Per lo svolgimento della prima prova orale e' assegnata
complessivamente un'ora dalla fine della dettatura del  quesito,
suddivisa in trenta minuti per l'esame preliminare del quesito e
trenta minuti per la discussione. Durante l'esame preliminare del
quesito, il candidato puo' consultare i codici, anche commentati
esclusivamente con la giurisprudenza, le leggi ed i decreti dello
Stato. I testi che il candidato intende utilizzare, controllati e
vistati prima dell'inizio della prova da un delegato della
sottocommissione scelto tra i

  

  
soggetti incaricati dello svolgimento delle funzioni di
segretario, sono collocati sul banco su cui il candidato sostiene
la prova.

  

  
Scaduti i trenta minuti concessi per l'esame preliminare del
quesito, il segretario provvede al ritiro dei testi di
consultazione nella disponibilita' dal candidato. Al candidato e'
consentito, per il mero utilizzo personale, prendere appunti e
predisporre uno schema per la discussione del quesito utilizzando
fogli di carta messi a disposizione sul banco, prima della prova, e
vistati da un delegato della sottocommissione scelto tra i soggetti
incaricati dello svolgimento delle funzioni di segretario. Ultimata
la prova, i fogli utilizzati dal candidato restano nella sua
disponibilità e non formano in alcun modo oggetto di valutazione da
parte della sottocommissione.

  
  


  
  


  

  
Significato

  

  
 

  
L’esame prevede una discussione: vuol dire che non è un
monologo, in cui il candidato viene lasciato a dare la propria
soluzione, ma un vero confronto sulla propria soluzione, con
l’onere, in capo al candidato, di convincere la commissione della
bontà del proprio assunto.
  
Discutere è porre in essere un esame approfondito di una
questione, fatto da due o più persone che espongono ciascuna le
proprie vedute, sia per uno scambio di opinioni sia come forma di
dibattito collegiale preliminare e necessario per una decisione o
deliberazione.
  
Quanto appena detto trova conferma sia sul piano testuale dove
si menziona la discussione (che è cosa diversa, appunto dal
monologo o interrogazione), ma anche nelle recenti linee generali
ministeriali (

d.m. 18.2.2022) dove si precisa che “
in sede di discussione, la commissione potrà porre domande al
candidato, al fine di chiarire la soluzione prospettata”.
 

La discussione non è teorica sugli istituti generali del diritto
(
“non deve implicare l’esposizione di un tema” ex 

d.m. 18.2.2022), ma volta ad affrontare una questione, cioè una
domanda del tipo: è responsabile Tizio per quanto ha fatto? Che
strumenti di tutela vanta Caio?
  
La forma adottata è quella della soluzione al caso; 
id est: la questione va esaminata dando una soluzione
preferibile, oppure un ventaglio di soluzioni plausibili.
  
Le differenze tra un tema ed una soluzione ad un caso sono
almeno queste:
  

  
	-  il tema, che è prova richiesta in diversi concorsi come
esemplificativamente a magistratura, impone una trattazione
generale su tutto ciò che si sa, in modo orizzontale e senza
dimostrazione di norme applicabili al caso;

  
	-  la soluzione ad un caso, che è prova richiesta all’esame di
abilitazione forense, impone una trattazione specifica senza dire
tutto ciò che si sa, ma solo quello che è strumentalmente
necessario alla soluzione;  è verticale sul caso, con dimostrazione
dell’applicabilità di norme ad un caso specifico, tramite
argomentazione.


  
Le stesse linee generali (

d.m. 18.2.2022) affermano  che “
il quesito non deve essere meramente teorico e non deve
implicare l’esposizione a tema su un argomento, svincolata da un
caso concreto. Essenziale al quesito e alla tipologia della prova
d’esame, infatti, è la dimensione pratico-applicativa, volta a
verificare la capacità di individuare, inquadrare e risolvere
problemi giuridici partendo da casi concreti. Il quesito deve
essere pertanto concepito come un caso che si possa presentare
nell’esperienza professionale di un avvocato”.
  
L’affermazione aperta, della specie dipenderà da come il giudice
valuterà la questione, non è soluzione, ma il suo opposto: vuol
dire rispondere ad una domanda con altra domanda, cioè non
rispondere.
  
Il modello della soluzione al caso segue lo schema tradizionale
dell’esame di abilitazione: dato un fatto noto F, la soluzione S
consiste nell’individuare ed applicare la disposizione di legge
corretta D; 
id est, espresso come funzione: S : F --> D (letto come
la Soluzione consiste nel mandare il Fatto nel Diritto).
  
L’inserimento di F in D può essere fatto tramite
l’argomentazione, cioè la spiegazione della ragione per cui dato il
fatto F, si individuano le disposizioni o istituti applicabili
D.
  
  


  
  


  

  
Oggetto

  
  


  
Su cosa verteranno le questioni?
  
Il quesito “
deve avere ad oggetto una questione pratico-applicativa ed
essere formulato nella forma della soluzione di un caso. Deve cioè
essere posto all’esame del candidato un caso pratico (una
fattispecie concreta, una quaestio facti) rispetto al quale egli,
nelle vesti di un legale, deve prospettare una soluzione giuridica,
espressiva di una possibile iniziativa difensiva. Può trattarsi di
un caso tratto dalla giurisprudenza, anche rielaborato” (d.m.
18.2.2022).
  
Le materie a scelta (alternativamente) sono quelle:
  
-  regolate dal codice civile; non vi è spazio per questioni 
extra codicem, se non in misura incidentale e non
significativa; potrebbero entrare disposizioni estranee al codice
come collegamento interdisciplinare utile ad innalzare il voto, ma
non a pregiudicarne l’esito; per materia regolata dal codice civile
si deve intendere il codice civile, ma con esclusione del libro V “
costituendo il diritto del lavoro e il diritto commerciale
materie specifiche e autonome, comprese tra quelle oggetto della
seconda prova orale” (d.m. 18.2.2022);
  
-  regolate dal codice penale; anche qui vale quanto detto prima
sul divieto di questioni 
extra codicem;
  
-  diritto amministrativo; qui manca il riferimento al codice
perché non esiste; tuttavia, le linee generali (d.m. 18.2.2022)
indicano diverse disposizioni esemplificative, che sono 
la legge 7 agosto 1990 n. 241, il decreto legislativo 18 agosto
2000 n. 267, il decreto del presidente della Repubblica 6 giugno
2001 n. 380, il decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, il
decreto legislativo 3 aprile 2006 n. 152, il decreto legislativo 2
luglio 2010 n. 104, il decreto legislativo 4 marzo 2013 n. 33,
decreto legislativo 18 aprile 2016 n. 50”.
  
Nelle linee guida del 

d.m. 18.2.2022, più volte citate, sono presenti alcuni casi
esemplificativi per le materie di civile, penale, amministrativo;
pur con i limiti delle esemplificazioni, è utile sul punto rilevare
che:
  

  
	-  per i casi di diritto civile, le tracce si concludono
chiedendo l’individuazione della “
disciplina applicabile e le possibili iniziative” che il
cliente potrebbe assumere; tale enunciato dimostra che, ai fini
della soluzione, dopo aver in astratto individuato le disposizioni
applicabili, bisogna individuare in concreto cosa “
giudizialmente o stragiudizialmente” può fare il cliente;
è proprio una soluzione da dare in concreto, insomma; tra l’altro,
il riferimento testuale all’iniziativa postula la possibilità di
essere chiamati a tutela dell’attore oppure del convenuto, o
addirittura di eventuali terzi danneggiati (si pensi alla figura
dell’opposizione di terzo ex art. 619 c.p.c.);

  
	-  per i casi di diritto penale, le tracce si concludono con la
prospettazione di una “
linea difensiva, comprensiva delle iniziative che possono
essere assunte”; tale inciso dimostra la necessità che la
discussione penale non è pretesa nella declinazione
 pro veritate, ma difensiva; in aggiunta, il riferimento
all’iniziativa, in luogo della mera difesa, postula la possibilità
di assegnare tracce che chiedano anche di valutare l’opportunità di
presentare un’eventuale querela/denuncia;

  
	-  per i casi di diritto amministrativo, alcune volte è chiesta
una “
linea difensiva più opportuna” ed altre volte un 
“parere al riguardo”; pertanto, le tracce saranno sia
declinate in senso di pretendere la difesa e sia declinate nel
senso pro veritate.


  
 


  
 


  

  
Rapporto tra diritto sostanziale e processuale

  

  
 

  
È scritto, però, che le questioni postulino “conoscenze di
diritto sostanziale e di diritto processuale”; vuol dire che il
primo orale è una sorta di doppia prova (sostanziale e processuale)
in uno?
  
Si ritiene di rispondere negativamente perché:
  
-  la materie sono quelle regolate dai codici sostanziali
(civile e penale), per come scritto espressamente nel d.l.;
  
-  se si fosse voluto richiamare anche la materia processuale in
 toto, allora il legislatore avrebbe dovuto farlo
espressamente (
ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit);
  
-  l’oggetto resta il codice di diritto sostanziale, ma il caso
postulerà la conoscenza processuale; si intende dire che la
questione sostanziale è quella principale, da cui potranno
desumersi elementi circa la conoscenza anche della materia
processuale.
  
Probabilmente il quesito sarà uno solo, dicotomico, basato sull’
an; 
id est, la domanda sottesa sarà del tipo:
  
-  Tizio ha diritto/non ha diritto;
  
-  se ha diritto, come agire.
  
Nel dettaglio, il riferimento al ‘
come’ agire, da esporre a conclusione della soluzione,
trova un riferimento testuale alle citate linee generali
ministeriali che menzionano appunto “
una possibile linea difensiva”.
  
Il caso è sostanziale, ma per darne una soluzione concreta, nel
senso di operativa, si dovrà menzionare anche l’aspetto
processuale, con indicazione dei riferimenti normativi: si parte
dal diritto sostanziale per arrivare ai rimedi processuali e non
viceversa.
  
Le linee generali ministeriali affermano, sul punto, che “i
l caso deve essere formulato in modo tale da consentire il
riferimento a uno o più istituti di diritto sostanziale e di
diritto processuale. Il quesito non deve essere meramente
sostanziale né esclusivamente processuale; deve infatti valorizzare
sia il profilo sostanziale sia il profilo processuale. Il quesito e
il caso devono in particolare essere impostati partendo dal diritto
sostanziale e dando rilievo a uno o più profili di diritto
processuale, e non viceversa. La conoscenza del diritto
processuale, d’altra parte, può essere anche desunta indirettamente
dalla corretta individuazione del rimedio o comunque dell’istituto
processuale rilevante nel caso concreto”.
  
  


  
  


  

  
Tempistica

  
  


  
I tempi sono: 30 + 30 minuti.
  
Vuol dire che i primi 30 minuti andranno utilizzati per
appuntarsi articoli di legge in primis, ed in secundis appunti
giurisprudenziali.
  
Può essere utile appuntarsi qualche elemento rilevante ai fini
della qualificazione del fatto.
  
I successivi 30 minuti servono per la discussione: tanto meglio
verranno gestiti i primi 30 minuti, tanto meglio si discuterà nei
successivi 30.
  
La causa della qualità della discussione dei successivi 30
minuti sarà determinata dal corretto utilizzo dei primi 30
minuti.
  
Purtroppo il tempo, 
rectius la gestione del tempo, è decisiva per una prova di
questo tipo: se i primi 30 minuti sono pochi, i successivi 30
minuti sono troppi.
  
  


  
  


  

  
Criteri selettivi generali

  
  


  
C’è solo un modo per aumentare le chance di superamento
dell’esame: discutere le questioni allineandosi a ciò che la legge
dice, in uno con i criteri selettivi.
  
L’art. 4 comma 6 del d.l. 31/2021 rinviava alle linee guida
della commissione centrale l’elaborazione dei criteri
selettivi.
  
I criteri selettivi sono:
  
-  generali, ovvero relativi a tutte le prove di abilitazione
forense, ex 

art. 46 comma 6 Legge professionale;
  
-  speciali, ovvero indicati nelle linee generali ministeriali (

d.m. 18.2.2022).
  
I criteri selettivi generali sono:
  
a)  chiarezza, logicità e rigore metodologico
dell'esposizione;
  
b)  dimostrazione della concreta capacità di soluzione di
specifici problemi giuridici;
  
c)  dimostrazione della conoscenza dei fondamenti teorici degli
istituti giuridici trattati;
  
d)  dimostrazione della capacità di cogliere eventuali profili
di interdisciplinarietà;
  
e)  dimostrazione della conoscenza delle tecniche di persuasione
e argomentazione.
  
Su a), vale la pena ricordare che:
  
-  la chiarezza impone di esprimersi con frasi brevi e con poche
frasi subordinate;
  
-  la logicità postula il riferimento al rispetto dei tre canoni
della logica classica che sono identità, non contraddizione,
tertium non datur; non devono essere presenti 

fallacie logiche;
  
-  rigore metodologico impone di rispettare le regole che la
legge indica per l’interpretazione, soprattutto ricordando che il
nostro sistema è di civil law (art. 101 Cost.), per cui 

la giurisprudenza non è vincolante 
erga omnes, nonché l’art. 12 preleggi.
  
Su b), si deve ricordare che il caso impone una soluzione per
definizione, come è espressamente detto 

dall’art. 2 comma 2 del d.l. 31/2021 (soluzione di un caso).
Pertanto, non è ammissibile una soluzione aperta: va indicata una
soluzione pro veritate, salvo esigenze difensive emergenti dal caso
proposto in modo esplicito o implicito.
  
La soluzione va dimostrata: bisogna spiegare perché il fatto
narrato (elemento noto) viene qualificato con certe disposizioni
(elemento ignoto). 
  
Schematicamente, la soluzione S consiste nel mandare il fatto F
all’interno del diritto D; in pratica S: F à D
  
Per procedere a tale dimostrazione, il consiglio migliore da
seguire è utilizzare l’interpretazione letterale, teleologica,
sistematica, costituzionalmente orientata, analogica per legis e
iuris.
  
La correttezza della dimostrazione risiede nella dimostrazione
della corretta applicazione della legge.
  
La giurisprudenza va citata per meglio inquadrare e trovare
conferma della correttezza di quanto enunciato come soluzione.
 

Su c), si deve precisare che la soluzione deve passare
dall’inquadramento teorico: per soddisfare il criterio c, è molto
utile l’interpretazione sistematica.
  
Su d), si comprende che è preferibile anche fare qualche
collegamento interdisciplinare; le materie con le quali è
preferibile collegarsi sono: diritto costituzionale e dell’unione
europea, diritto processuale (civile o penale o
amministrativo).
  
Su e), si evidenzia che non basta dire le cose corrette, ma
bisogna convincere e spiegare; ciò conferma la necessità di una
dimostrazione della correttezza del ragionamento svolto. Ogni frase
va accompagnata dalla spiegazione.
  
  


  
  


  

  
Criteri selettivi speciali (
  


    
d.m. 18.2.2022
  
  
)

  
  


  

Correttezza della forma espositiva, anche sotto il profilo
grammaticale e sintattico, padronanza nell’uso del linguaggio
giuridico; in concreto vuol dire che il candidato deve parlare
correttamente la lingua italiana, con un linguaggio tecnico, ovvero
formalmente giuridico; in questo senso, ad esempio, potrebbe non
essere preciso menzionare “
le memorie del 183”, ma “
le memorie di cui all’art. 183 c.p.c.”.
  

Chiarezza, logicità, completezza, sinteticità, rigore
metodologico dell’esposizione; qui è menzionata sinteticità e
completezza, che sembrano concetti opposti, ma si vuole intendere
che si deve discutere di tutto ciò che è necessario per la
soluzione, eppure in modo sintetico; per esempio, se è necessario
menzionare la tesi del c.d. contatto sociale, ai fini della
soluzione, non si deve parlare della sua storia intesa come
iniziale dibattito storico dottrinale (sarebbe contrario
sinteticità), ma come oggi può essere dimostrata, soprattutto
valorizzandone gli indici normativi legittimanti.
  

Capacità di individuare i nuclei problematici, le questioni di
diritto, gli istituti sostanziali e processuali coinvolti, la
disciplina applicabile, gli eventuali orientamenti
giurisprudenziali e dottrinali; si conferma che il caso è,
invero, un problema da risolvere; pertanto si deve prima
individuare le questioni problematiche, per poi indicare le norme
da applicare, eventualmente anche con l’ausilio della
giurisprudenza e dottrina; è indicata anche una sequenza nel
mandare il fatto F nel diritto D (S : F --> D), si deve prima
usare la legge (istituti coinvolti e disciplina applicabile) e poi
giurisprudenza e dottrina.
  

Dimostrazione della conoscenza dei fondamenti teorici degli
istituti giuridici trattati, strettamente pertinenti al quesito da
risolvere; non bisogna dar sfoggio di cultura e di tutto ciò
che si sa, non emergendo un tema, ma solo ciò che strettamente
serve alla soluzione.
  

Capacità di stabilire nessi tra gli istituti sostanziali e
processuali che vengono in rilievo; nella realtà, diritto
sostanziale e processuale spesso si accavallano, non potendo
esistere il secondo senza il primo, ma spesso neanche il primo
senza il secondo; dunque, se si menziona, ad esempio, una questione
integralmente documentale, sul piano processuale civilisto si deve
porre un collegamento con il rito sommario di cognizione ex art.
702 bis c.p.c.; oppure, sempre ad esempio, se ci si trova in un
caso di diritto penale, dove il cliente appare responsabile oltre
ogni ragionevole dubbio, allora può essere opportuno collegarsi con
il patteggiamento laddove ne siano presenti gli estremi ex art. 444
c.p.p.
  

Dimostrazione di concreta capacità di prospettare soluzioni
plausibili di problemi giuridici, sulla base del diritto
sostanziale e del diritto processuale, anche attraverso riferimenti
essenziali agli orientamenti giurisprudenziali e ad eventuali
esperienze maturate durante la pratica professionale; possono
essere prospettate anche più soluzioni, purché plausibili, cioè
verosimili; è un riferimento importante perché tocca la strategia
processuale, dove diviene decisiva non la conoscenza scolastica
dell’istituto, ma la capacità di governarli secondo la linea
difensiva privilegiata; 
  

Dimostrazione della capacità di cogliere eventuali profili di
interdisciplinarità; la commissione è tenuta ad apprezzare
collegamento con altre branche del diritto, in primisi diritto
costituzionale e diritto dell’unione europea.
  

Capacità di argomentare adeguatamente e in modo persuasivo la
soluzione del caso prospettata all’esito dell’esame preliminare;
la soluzione privilegiata va argomentata, che vuol dire
spiegata in base alla specificità del caso, le prove a disposizione
e le regole poste a presidio della corretta interpretazione della
legge

  [1]
.
  
  


  
  


  

  
Schema

  
  


  
Nella prima mezz’ora conviene schematizzare il discorso, con
alcuni passaggi da esporre:
  
-  sintesi del fatto;
  
-  inquadramento sistematico dei possibili istituti giuridici
coinvolti (con le disposizioni);
  
-  questioni problematiche;
  
-  valutazione di più soluzioni;
  
-  scelta della soluzione preferibile perché più in linea con
legge e principi generali, soprattutto di matrice
costituzionale;
  
-  Argomentazione (coerenza con interpretazione letterale e
sistematica

  [2]
, teleologica, per analogia legis e iuris);
  
-  profili pratici ivi compresi quelli processuali, con le
seguenti declinazioni:
  
§  secondo il modello dell’art. 2697 c.c. per civile;
  
§  secondo un modello della contestazione dell’accusa per
penale;
  
§  secondo un modello documentale per amministrativo.
  
Va detto che, trattandosi di prova orale e non scritta, in caso
di difficoltà, può andar bene parlare in generale: non si rischia
il fuori traccia, ma solo un invito a rientrare nei binari del
caso.

  Si ricorda che è il fatto a dover essere inserito nel diritto
(S : F --> D), ma non piegato il diritto per esigenze di fatto. 


 



 




  
Le tre regole di lavoro:



  
1. Esci dalla confusione, trova la semplicità.



  
2. Dalla discordia, trova armonia.



  
3. Nel pieno delle difficoltà risiede l’opportunità.


         



(A. Einstein)

 



 





  

 

  
  


                    
                

                
            

            

    
	[1] 
                     Si consiglia di leggere 
Lectio Magistralis delle Sezioni Unite
sull’interpretazione, di cui a 

Cassazione civile, sezioni unite, sentenza del 6.12.2021, n.
38596, in La Nuova procedura Civile, 3, 2021.
                    
    





    
	[2] 
                    

Sul punto, sia consentito il rinvio a VIOLA, 

  
Interpretazione della legge con modelli matematici

,
Diritto Avanzato, Milano, 2018.
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            1.	COMODATO DI CASA FAMILIARE CONCESSO A FIGLIO
        

        
        
            
        

        
    

    
    
        
                    
  


  

  

    
Traccia
  
  


  
  



 


  
Pietro e Petra, già genitori di Pietrino (di tre anni), si
sposavano.
  
In occasione del matrimonio avvenuto nel 2000, Pietro concedeva
in comodato al figlio Pietrino l’immobile Sasso, situato a Matera
in via Roma 13.
  
Successivamente, Pietro e Petra si separavano nel 2013; Petra,
nella sua qualità di affidataria del figlio Pietrino, otteneva
l'assegnazione della casa familiare Sasso.
  
Pietro comunicava a Petra di voler agire per il rilascio
dell’immobile Sasso, situato in Matera.
  
Petra si recava presso la legale Santina Mattone, per avere un
parere circa la comunicazione di Pietro.
  
La candidata, assunte le vesti di Santina Mattone, discuta sulla
questione giuridica posta alla sua attenzione.
  
  


  
  


  

  

    
POSSIBILE SOLUZIONE SCHEMATICA
  
  


  
  


  

  
La questione

  
Bisogna chiedersi: nel caso in esame, sussiste il comodato
precario (ex 
art. 1810 c.c.) oppure quello a tempo/uso (ex 
artt. 1803-1809 c.c.)?

  
Se si opta per quello precario, allora di certo Petra dovrà
restituire l’immobile Sasso a seguito della “semplice richiesta” di
Pietro, trovando applicazione l’
art. 1810 c.c.; diversamente, se si opta per
quello a 
  
tempo/uso, allora Petra non dovrà restituire l’immobile Sasso,
trovando linfa legittimante nel 
comma 2 dell’art. 1809 c.c. (dove è ammessa la
restituzione solo se sopravviene un urgente ed impreveduto bisogno
del comodante Pietro, che nel caso in esame non sussiste).
  
  


  
  


  

  
Tesi della qualificazione del comodato come precario:
dimostrazione

  
A favore della qualificazione del comodato come precario,
depongono i seguenti argomenti:
  

  
	-  non è espressamente previsto un termine, con la conseguenza
che ben potrebbe emergere un comodato “senza determinazione di
durata”;

  
	-  se non fosse precario, allora si indurrebbe Petra a non
rendere autonomo il figlio Pietrino, poiché finirebbe per restare
in casa (Sasso) fino al momento della sua autonomia; più
chiaramente: con un comodato non precario, la madre Petra
cercherebbe di ritardare l’autonomia di Pietrino perché in questo
modo potrebbe “restare” anche lei nell’abitazione per più
tempo;

  
	-  se non fosse precario, allora si darebbe vita ad un diritto
personale di godimento atipico e ciò non è ammesso.


  
Se così fosse, allora Petra dovrebbe restituire subito
Sasso.
  

  
 

  

  
Tesi della qualificazione del comodato come a tempo/uso
(tesi preferibile): dimostrazione

  
Si ritiene, tuttavia, di qualificare il comodato de quo come a
tempo/uso, con la conseguenza che la restituzione non dovrà
avvenire, alla luce dell’
art. 1809 comma 2 c.c.; tale tesi è preferibile
perché:
  

  
	-  è vero che nel caso in esame non è previsto un termine, ma
questo può essere desunto per via implicita oppure per 
relationem; in particolare, il comodato può essere anche a
termine, laddove questo sia desumibile dall’uso determinato in
virtù dell’inciso “per un uso determinato” di cui all’
art. 1803 c.c., nonché a contrario dall’inciso “un
termine né questo risulta dall’uso” di cui all’
art. 1810 c.c.;

  
	-  il termine implicito, allora, viene desunto dall’uso che è
quello di consentire al figlio Pietrino di continuare a vivere
nell’abitazione “di origine” fino al raggiungimento di
autonomia;

  
	-  la natura a tempo/uso del comodato de quo è desumibile anche
dalla causa in concreto che è quella di “proteggere” il minore
Pietrino;

  
	-  è vero che Petra potrebbe essere indotta a non rendere
autonomo il figlio Pietrino, ma per questa potrà essere chiamata a
risponderne sotto il profilo della responsabilità genitoriale;
diversamente, se il comodato fosse precario, allora Pietro potrebbe
in qualsiasi momento sottrarre Sasso a Pietrino, così vulnerando i
prioritari interessi del minore per come delineati all’
art. 337 sexies c.c., introdotto dal d.lvo
154/2013, che recita “il godimento della casa familiare è
attribuito tenendo prioritariamente conto dell'interesse dei figli”
nonché “il diritto al godimento della casa familiare viene meno nel
caso che l'assegnatario non abiti o cessi di abitare stabilmente
nella casa familiare o conviva more uxorio o contragga nuovo
matrimonio”;

  
	-  non vi è il rischio di creare un diritto personale di
godimento atipico, visto che si tratta di diritti tipizzati ex 
artt. 1803-1809-337 sexies c.c.;

  
	-  Sasso è stato assegnato a Petra.


  
Pertanto, alla luce di tali dirimenti rilievi, coerenti con la
recente normativa, nonché con la recente giurisprudenza, Petra allo
stato attuale non dovrà restituire l’immobile Sasso.
  
  


  
  


  

  

    
MASSIME GIURISPRUDENZIALI RILEVANTI
  
  


  
  


  

Il codice civile disciplina due "forme" di comodato, quello
propriamente detto, regolato dagli artt. 1803 e 1809 e il c.d.
precario, al quale si riferisce l'art. 1810 cod. civ., sotto la
rubrica "comodato senza determinazione di durata". E' solo nel caso
di cui all'art. 1810 cod. civ., connotato dalla mancata pattuizione
di un termine e dalla impossibilità di desumerlo dall'uso cui
doveva essere destinata la cosa, che è consentito di richiedere ad
nutum il rilascio al comodatario. L'art. 1809 cod. civ. concerne
invece il comodato sorto con la consegna della cosa per un tempo
determinato o per un uso che consente di stabilire la scadenza
contrattuale. Esso è caratterizzato dalla facoltà del comodante di
esigere la restituzione immediata solo in caso di sopravvenienza di
un urgente e imprevisto bisogno (art. 1809 comma 2 cod. civ.). E' a
questo tipo contrattuale che va ricondotto il comodato di immobile
che sia stato pattuito per la destinazione di esso a soddisfare le
esigenze abitative della famiglia del comodatario, da intendersi in
tal caso "anche nelle sue potenzialità di espansione". Si tratta
infatti di contratto sorto per un uso determinato e dunque, come è
stato osservato, per un tempo determinabile per relationem, che può
essere cioè individuato in considerazione della destinazione a casa
familiare contrattualmente prevista, indipendentemente
dall'insorgere di una crisi coniugale. E' grazie a questo
inquadramento che risulta senza difficoltà applicabile il disposto
dell'art. 1809 comma 2, norma che riequilibra la posizione del
comodante ed esclude distorsioni della disciplina negoziale (
Cass. civ. Sez. Unite, 29-09-2014, n. 20448; nello
stesso senso, Cass. civ. Sez. VI ordinanza del 08-11-2021, n. 32406
). 
  
  


  

  

Il codice civile disciplina due "forme" di comodato, quello
propriamente detto, regolato dagli artt. 1803 e 1809 e il c.d.
precario, al quale si riferisce l'art. 1810 cod. civ., sotto la
rubrica "comodato senza determinazione di durata". E' solo nel caso
di cui all'art. 1810 cod. civ., connotato dalla mancata pattuizione
di un termine e dalla impossibilità di desumerlo dall'uso cui
doveva essere destinata la cosa, che è consentito di richiedere ad
nutum il rilascio al comodatario. L'art. 1809 cod. civ. concerne
invece il comodato sorto con la consegna della cosa per un tempo
determinato o per un uso che consente di stabilire la scadenza
contrattuale. Esso è caratterizzato dalla facoltà del comodante di
esigere la restituzione immediata solo in caso di sopravvenienza di
un urgente e imprevisto bisogno (art. 1809 comma 2 cod. civ.). E' a
questo tipo contrattuale che va ricondotto il comodato di immobile
che sia stato pattuito per la destinazione di esso a soddisfare le
esigenze abitative della famiglia del comodatario, da intendersi in
tal caso "anche nelle sue potenzialità di espansione". Si tratta
infatti di contratto sorto per un uso determinato e dunque, come è
stato osservato, per un tempo determinabile per relationem, che può
essere cioè individuato in considerazione della destinazione a casa
familiare contrattualmente prevista, indipendentemente
dall'insorgere di una crisi coniugale. E' grazie a questo
inquadramento che risulta senza difficoltà applicabile il disposto
dell'art. 1809 comma 2, norma che riequilibra la posizione del
comodante ed esclude distorsioni della disciplina negoziale
  

 (
  

Cass. civ. Sez. Terza, 2.2.2017, n. 2711
  

).


                    
    

    




    
    
        
            2.	DIRITTO A NON NASCERE
        

        
        
            
        

        
    

    
    
        
                    
  


  

  

    
Traccia
  
  


  
  


  
Michela rimaneva incinta di Michelino.
  
Michela si recava spesso presso l’ospedale Alfa per farsi
controllare l’andamento della gravidanza, accompagnata dal marito
Michele, padre di Michelino.
  
Michela chiedeva espressamente al dott. Enrico, della struttura
ospedaliera Alfa, di effettuare tutti i controlli necessari ed
utili per verificare che Michelino non fosse down; altresì, Michela
rendeva edotto Enrico del fatto che, nel caso in cui fosse
probabile la nascita di un figlio down, avrebbe preferito abortire,
rischiando – diversamente – di cadere in una depressione
mortale.
  
Enrico, colpevolmente, ometteva alcuni controlli.
  
Michelino nasceva ed era down.
  
Il candidato, premessi brevissimi cenni sul contratto atipico di
spedalità e sul diritto a non nascere se non sano, discuta della
posizione giuridica di Michelino.
  
  


  
  


  

  

    
POSSIBILE SOLUZIONE SCHEMATICA
  
  


  
  


  

  
La questione

  
Si deve procedere con i brevissimi cenni indicati nella traccia,
per poi procedere all’esame del caso:
  

  
	-  il contratto atipico di spedalità è un negozio giuridico
normalmente intercorrente tra struttura ospedaliera (pubblica o
privata) e paziente, composto da una prestazione tipica
intellettuale (quella del singolo medico o dell’equipe medica)
unitamente a prestazioni latamente alberghiere (si pensi al vitto
ed alloggio, nel caso di ricovero); è considerato ad effetti
protettivi verso terzi, ex 
art. 1372 comma 2 c.c., 1411 c.c., 2 Cost.;

  
	-  il diritto a non nascere se non sano riguarda il nascituro,
ovvero il suo diritto a preferire di non nascere, piuttosto che
nascere malato; solitamente viene esclusa l’esistenza di tale
diritto.


  
Nel caso in esame, Michelino ha strumenti di tutela?
  
  


  

  
Tesi positiva: dimostrazione

  
Si ritiene che Michelino possa esperire l’azione risarcitoria –
per il tramite della madre Michela – nei confronti di Alfa; ciò in
quanto:
  

  
	-  Michelino è soggetto terzo protetto dal contratto atipico di
spedalità, ex 
artt. 1411-3172 comma 2 c.c. ed 
art. 2 Cost.;

  
	-  la lesione del diritto alla procreazione cosciente e
responsabile ex 
art. 1 della L. 194/1978 a monte, determina a
valle la propagazione intersoggettiva di effetti negativi;

  
	-  il medico Enrico colpevolmente ha omesso alcuni
controlli;

  
	-  il danno sussiste non nella nascita, ma nella vita da
diversamente abile; in particolare il danno è costituito dal
“disagio esistenziale” che subisce Michelino nel fare ingresso in
una famiglia che si attendeva un figlio sano, ex 
artt. 2-3-29-30-32 Cost.



  
  


  

  
Tesi negativa (tesi preferibile): dimostrazione

  
Non esiste nel nostro ordinamento un diritto a non nascere se
non sano, per cui Michelino non può dolersi – a fini risarcitori –
di essere nato malato, ipotizzando che avrebbe preferito non
nascere; ciò in quanto:
  

  
	-  il diritto a privilegiare la vita da malato (come appunto
per Michelino) spetta, al più, alla madre che è titolare esclusiva
del c.d. diritto all’aborto, di cui alla 
legge 194/1978;

  
	-  neanche è predicabile per la madre Michela l’aborto
eugenetico, perché anche il diritto all’aborto necessita di
allinearsi con gli altri criteri di legge (tempestività – entro
novanta giorni – e rischio per la salute, anche psichica, della
gestante);

  
	-  l’ordinamento tutela la nascita e non la “non nascita”;

  
	-  accogliendo una ricostruzione contraria, si arriverebbe
all’absurdum per cui il figlio potrebbe agire contro la madre per
il mancato esercizio dell’aborto, in contrasto con gli 
artt. 2-29 Cost. che pretendono la solidarietà
familiare;

  
	-  di certo Michelino ha omesso alcuni controlli, ma non ha
causato la sindrome di down, con la conseguenza che non può esserne
chiamato a rispondere.


  
Pertanto, Michelino non potrà vedersi risarcito tale danno
tramite un’azione da inadempimento ex 
art. 1218 c.c., concretizzabile dalla madre
Michela in sua rappresentanza.
  
Ne segue che non vi è spazio per un’azione risarcitoria; al più
si potranno tentare percorso bonari come mediazione o
transazione.
  
  


  
  


  

  

    
MASSIME GIURISPRUDENZIALI RILEVANTI
  
  


  
  


  

La responsabilità contrattuale del medico e della struttura
sanitaria è configurabile, oltre che nei confronti del paziente,
anche relativamente a soggetti terzi cui si estendono gli effetti
protettivi del contratto; ne consegue che il contratto stipulato
tra una gestante, una struttura sanitaria ed un medico, avente ad
oggetto la prestazione di cure finalizzate a garantire il corretto
decorso della gravidanza, riverbera per sua natura effetti
protettivi a vantaggio anche del padre del concepito, il quale in
caso di inadempimento, è perciò legittimato ad agire per il
risarcimento del danno (
Cass. civ. Sez. III Sent., 18/04/2019, n. 10812)
[n.d.r.: l’Autore del volume è critico su questo principio].
  
 


  

In tema di responsabilità medica da nascita indesiderata, il
nato disabile non può agire per il risarcimento del danno, neppure
sotto il profilo dell'interesse ad avere un ambiente familiare
preparato ad accoglierlo, giacchè l'ordinamento non conosce il
"diritto a non nascere se non sano", nè la vita del bambino può
integrare un danno-conseguenza dell'illecito omissivo del medico
(
Cass. civ. Sez. III, Ord., 04-10-2018, n.
24189).
  
 


  

In tema di responsabilità medica da nascita indesiderata, la
mancanza della mano sinistra del nascituro non è una malformazione
idonea a determinare un grave pericolo per la salute fisica o
psichica della donna, requisito imposto dall'art. 6, lett. b),
della l. n. 194 del 1978 per far luogo all'interruzione della
gravidanza dopo i primi 90 giorni dal suo inizio, sicché, non
potendosi legittimamente ricorrere all'aborto, dall'omessa diagnosi
dell'anomalia fetale non può derivare un danno risarcibile (
Cass. civ., Sez. Terza, 11.4.2017 n. 9251)
.

  
  


  

In tema di responsabilità medica da nascita indesiderata, il
nato disabile non può agire per il risarcimento del danno, neppure
sotto il profilo dell'interesse ad avere un ambiente familiare
preparato ad accoglierlo, giacché l'ordinamento non conosce il
"diritto a non nascere se non sano", né la vita del bambino può
integrare un danno-conseguenza dell'illecito omissivo del medico
(
Cass. civ., Sez. Unite, 22.12.2015 n. 25767).
 

  


  

Nel giudizio avente ad oggetto il risarcimento del danno
cosiddetto da nascita indesiderata (ricorrente quando, a causa del
mancato rilievo da parte del sanitario dell'esistenza di
malformazioni congenite del feto, la gestante perda la possibilità
di abortire) è onere della parte attrice allegare e dimostrare che,
se fosse stata informata delle malformazioni del concepito, avrebbe
interrotto la gravidanza; tale prova non può essere desunta dal
solo fatto che la gestante abbia chiesto di sottoporsi ad esami
volti ad accertare l'esistenza di eventuali anomalie del feto,
poichè tale richiesta è solo un indizio privo dei caratteri di
gravità ed univocità (
Cass. civ., Sez. Terza, 27.4.2015 n. 8475).

  
  


  

La responsabilità sanitaria per omessa diagnosi di
malformazioni fetali e conseguente nascita indesiderata va estesa,
oltre che nei confronti di entrambi i genitori anche ai fratelli
del neonato, che rientrano a pieno titolo tra i soggetti protetti
dal rapporto intercorrente tra il medico e la gestante, nei cui
confronti la prestazione è dovuta, nonché al figlio nato
malformato. La situazione soggettiva tutelata è il diritto alla
salute, non quello a nascere sano (
Cass. Civ., sez. Terza, 2,10,2012 n. 16754)
.

  
  


  

  
Il
nascituro ha soggettività giuridica ed ha diritto a nascere sano,
con il conseguente obbligo dei sanitari di risarcirlo (diritto al
risarcimento che per il nascituro, avente carattere patrimoniale, è
condizionato, quanto alla titolarità, all'evento nascita ex art. 1,
comma 2, c.c., ed azionabile dagli esercenti la potestà) per
mancata osservanza sia del dovere di una corretta informazione (ai
fini del consenso informato) in ordine alla terapia prescritta alla
madre (e ciò in quanto il rapporto instaurato dalla madre con i
sanitari produce effetti protettivi nei confronti del nascituro),
sia del dovere di somministrare farmaci non dannosi per il
nascituro stesso. Il nascituro, diversamente, non ha diritto al
risarcimento qualora il consenso informato necessiti ai fini
dell'interruzione di gravidanza (e non della mera prescrizione di
farmaci), stante la non configurabilità del diritto a non nascere
(se non sano)
  

(
  

Cass. civ. Sez. Terza, 11.5.2009, n. 10741
  

).


                    
    

    




    
    
        
            3.	USUCAPIONE E COMUNIONE LEGALE TRA CONIUGI
        

        
        
            
        

        
    

    
    
        
                    
  


  

  

    
Traccia
  
  


  
  


  
Tizio in data 12.12.1986 effettuava, in buona fede, modifiche
sul terreno Y, adiacente al proprio. Successivamente, Tizio
svolgeva attività continuata sullo stesso Y, corrispondente
all’esercizio del diritto di proprietà.
  
In data 12.10.1995 Tizio si sposava con Caia, nulla dicendo
circa il regime patrimoniale della famiglia.
  
Dopo, in agosto 2010 Tizio si accordava con Michele, per
vendergli il bene Y usucapito, con possesso continuato ed
ininterrotto dal 1986.
  
Caia veniva a sapere dell’avvenuta vendita e si rivolgeva ad un
legale (in settembre 2010), per avere informazioni circa
l’impugnabilità del contratto traslativo.
  
Il candidato discuta la questione giuridica proposta.
  
  


  
  


  

  

    
POSSIBILE SOLUZIONE SCHEMATICA
  
  


  
  


  

  
La questione

  
E’ necessario chiedersi se il bene Y è entrato in comunione
legale dei beni, con conseguente esperibilità dell’azione ex 
art. 184 c.c. da parte di Caia, ovvero ne è
escluso, con conseguente non esperibilità dell’azione ex 
art. 184 c.c. da parte di Caia.
  
  


  

  
Tesi negativa: dimostrazione

  
A favore della tesi negativa, è stato detto:
  

  
	-  l’
art. 177 c.c. si riferisce solo ad acquisti a
titolo derivativo, perchè la nozione di “acquisto compiuto” non è
compatibile con quella di acquisto a titolo originario; non si
comie un acquisto a titolo originario;

  
	-  l’
art. 177 c.c. va interpretato in modo restrittivo,
perchè eccezionale modalità di acquisto rispetto a quelle previste
nell’
art. 922 c.c.;

  
	-  prima della riforma, al posto di acquisto compiuto era usato
l’inciso acquisto “a qualsiasi titolo”, per cui se il legislatore è
eliminato tale inciso, evidentemente, voleva ridurne l’ambito di
applicazione e non ampliarlo.


  
Accogliendo tale ricostruzione, pertanto, Caia non sarebbe
comproprietaria di Y e non potrebbe agire ex 
art. 184 c.c.
  
  


  

  
Tesi positiva (tesi preferibile): dimostrazione

  
Diversamente, secondo la ricostruzione più recente:
  

  
	-  l’
art. 177 c.c. si riferisce tanto ad acquisti a
titolo originario quanto ad acquisti a titolo derivativo;
diversamente, il legislatore avrebbe precisato tale limitazione,
mentre la mancata precisazione andrebbe interpretata come volontà
di estenderne l’applicabilità anche alle ipotesi di acquisto a
titolo originario;

  
	-  l’
art. 177 c.c. non è norma eccezionale, ma
generale, che esprime l’atteggiamento di favore del legislatore
verso la comunione (c.d. favor comunionis); tale atteggiamento è
desumibile anche dal fatto che se le parti nulla dicono in ordine
al regime patrimoniale della famiglia, vengono assoggettate a
quello della comunione legale tra coniugi;

  
	-  l’acquisto del bene Y si è completato dopo il matrimonio,
per cui, facendo riferimento a tale momento, ben potrà trovare
applicazione l’
art. 177 c.c.



  
Accogliendo tale tesi che, per la verità, sembra più coerente
con il dato letterale (se nulla è precisato, bisogna optare per
tesi estensive, alla luce dei principi generali), Caia dissenziente
potrà agire ex art. 184 c.c. al fine di far dichiarare annullato il
contratto traslativo del bene Y.
  
L’azione può essere proposta con citazione, ex art. 163 c.p.c.,
entro un anno dalla data “in cui ha avuto conoscenza dell’atto” ex
art. 184 comma 2 c.c.
  
E’ ipotizzabile l’attivazione processuale tramite ricorso in
citazione ex art. 702 bis c.p.c., non emergendo un’istruttoria
complessa.
  
Quest’ultimo rito è a cognizione piena, nonostante sia definito
sommario: la sommarietà non è nella cognizione, ma nella
deformalizzazione.
  
  


  
  


  

  

    
Massime giurisprudenziali rilevanti
  
  


  
  


  

Nell'ambito di un rapporto matrimoniale, il coniuge che voglia
far accertare l'avvenuto acquisto per usucapione della metà della
casa coniugale di fatto intestata all'altro coniuge, deve
dimostrare di aver compiuto atti tali da aver trasformato la
"detenzione comune" in un vero e proprio compossesso. A tal fine
però non è sufficiente dimostrare di aver pagato una parte del
mutuo perché tale pagamento potrebbe essere avvenuto sulla base di
accordi intercorsi con l'altro coniuge al fine di adempiere agli
obblighi, imposti dall'art. 143 c.c., di contribuire ai bisogni
della famiglia in relazione alle proprie sostanze e alla propria
capacità di lavoro professionale o casalingo (
Cass. civ. Sez. seconda, 11.1.2010 n. 225).
  
  


  

In materia di divorzio, la costruzione realizzata in costanza
di matrimonio ed in regime di comunione legale su di un terreno,
però, di proprietà personale esclusiva di uno solo dei coniugi,
appartiene, secondo i principi generali sanciti in materia di
accessione, in via esclusiva a quest'ultimo, senza che il medesimo
debba provare di aver realizzato la predetta opera con l'impiego di
denaro personale o personalissimo. Ne deriva che il coniuge non
proprietario del terreno né dell'opera sullo stesso costruita ha il
diritto di ripetere nei confronti dell'altro coniuge le somme
esborsate per la realizzazione del manufatto, purché fornisca la
prova che tali somme erano state attinte da risorse patrimoniali
personali o comuni (
Cass. civ. Sez. I, 30.9.2010, n. 20508).
  
  


  

I titoli e depositi bancari acquistati dal coniuge in costanza
di matrimonio con denaro, di cui lo stesso era esclusivo titolare
prima del matrimonio, sono soggetti alla disciplina di cui all’art.
179, comma 1, lett. f) in quanto beni personali (
Cass. civ. Sez. II, Sent., 05-05-2010, n.
10855).
  
  


  
Questi i casi più noti di problemi inerenti la comunione legale
tra coniugi (
Cass. civ. Sez. II, Sent., 14-01-2010, n. 476),
con riguardo alla portata dell’art. 177 c.c.:
  

  
	-  
qualora un coniuge si renda assegnatario e cessionario, con
pagamento rateizzato del prezzo e conseguente riserva di proprieta’
in favore dell’ente cedente, di alloggio dell’edilizia residenziale
pubblica, la data dell’acquisto di tale immobile, anche al fine di
stabilire se esso ricada nella comunione legale dei beni con
l’altro coniuge (art. 177 c.c., comma 1, lett. a) va individuata in
base al contratto privatistico di trasferimento del diritto
dominicale (
sentenze 560/1990; 4827/1987);

  
	-  
la comunione legale tra i coniugi cui all’art. 177 c.c.
riguarda gli acquisti, cioe’ gli atti implicanti l’effettivo
trasferimento della proprieta’ della "res" o la costituzione di
diritti reali sulla medesima, non quindi i diritti di credito sorti
dal contratto concluso da uno dei coniugi, i quali per la loro
stessa natura relativa e personale, pur se strumentali rispetto
all’acquisizione della "res", non sono suscettibili di cadere in
comunione, con la conseguenza che, nel caso di contratto
preliminare stipulato da uno solo dei coniugi, nessun diritto puo’
accampare l’altro coniuge il quale non e’ neppure legittimato a
proporre domanda di esecuzione specifica ex art. 2932 c.c. (
sentenze 1548/08; 1363/1999; 987/95;9513/91);

  
	-  
in tema di imposta sulle successioni, il saldo attivo di un
conto corrente bancario intestato al “de cuius”, va tassato per
intero, anche se il defunto era in regime di comunione legale con
il coniuge, atteso che la comunione legale fra i coniugi, di cui
all’art. 177 c.c., riguarda gli acquisti, cioe’ gli atti implicanti
l’effettivo trasferimento della proprieta’ della "res" o la
costituzione di diritti reali sulla medesima, non quindi i diritti
di credito sorti dal contratto concluso da uno dei coniugi, i
quali, per la loro stessa natura relativa e personale, pur se
strumentali all’acquisizione di una "res", non sono suscettibili di
cadere in comunione (
sentenza 4959/03);

  
	-  
il coniuge, in regime di comunione legale, che non ha
partecipato al preliminare di acquisto di un bene, contrattato
soltanto dall’altro coniuge, non e’ legittimato ad agire o
contraddire nel giudizio avente ad oggetto detto contratto, perche’
gli effetti che ne derivano sono personali ed obbligatori, ed in
quanto tali limitati alla sfera giuridica del contraente (
sentenza 12554/00);

  
	-  
in tema di assegnazione di alloggi di cooperative edilizie a
contributo statale, il momento determinativo dell’acquisto della
titolarita’ dell’immobile da parte del singolo socio, onde
stabilire se il bene ricada, o meno, nella comunione legale tra
coniugi, e’ quello della stipula del contratto di trasferimento del
diritto dominicale, poiche’ solo con la conclusione di tale negozio
il socio acquista, irrevocabilmente, la proprieta’ dell’alloggio,
mentre la semplice qualita’ di socio, e la correlata
"prenotazione", in tale veste, dell’alloggio, si pongono come
vicende riconducibili soltanto a diritti di credito nei confronti
della cooperativa (inidonei, come tali, a formare oggetto della
"communio incidens" familiare). Anche nell’ipotesi in cui
l’acquisto del diritto alla quota in seno alla cooperativa da parte
del socio risulti effetto di trasmissione "iure haereditario" da
parte di altro socio defunto (nella specie, il padre), tale vicenda
assume rilievo esclusivamente sotto il profilo della legittimazione
soggettiva nei confronti dell’ente, senza spiegare alcuna influenza
ai fini della esatta individuazione, "quoad tempus", dell’effetto
traslativo relativo all’immobile (
sentenza 4757/1998);

  
	-  
la comunione legale fra i coniugi, di cui all’art. 177 c.c.,
riguarda gli acquisti, cioe’ gli atti implicanti l’effettivo
trasferimento della proprieta’ della "res" o la costituzione di
diritti reali sulla medesima, non quindi le semplici situazioni
obbligatorie, per la loro stessa natura relativa e personale, pur
se strumentali all’acquisizione di una "res". Ne consegue che nel
caso di alloggio di cooperativa edilizia a contributo statale il
momento rilevante, al fine di stabilire l’acquisto della
titolarita’ dell’immobile e, quindi, di verificare se esso ricada
nella comunione legale, va individuato in quello della
stipulazione, da parte del socio, del contratto di mutuo
individuale, poiche’ soltanto con la stipulazione di detto
contratto il socio acquista irrevocabilmente la proprieta’
dell’alloggio, assumendo la veste di mutuatario dell’ente erogatore
del mutuo (
sentenza 12382/05);

  
	-  
è manifestamente infondata la questione di legittimita’
costituzionale dell’art. 177 c.c., lett. a), nella parte in cui non
prevede che l’assegnazione in godimento di alloggio di cooperativa
in favore di uno dei coniugi prima del passaggio di proprieta’
ricada in comunione, con riferimento agli artt. 2, 3 e 29 Cost.;
infatti, da un lato l’omessa previsione non incide su diritti
fondamentali o sulla liberta’ e l’uguaglianza dei coniugi mentre
dall’altro rientra nella discrezionalita’ del legislatore
disciplinare i contenuti della comunione legale tra coniugi in
relazione alle ritenute esigenze sociali (
sentenza 10863/1999).


  
 


  

Qualora uno dei coniugi, in regime di comunione legale dei
beni, abbia da solo acquistato o venduto un bene immobile da
ritenersi oggetto della comunione, il coniuge rimasto estraneo alla
formazione dell'atto devesi ritenere litisconsorte necessario nelle
controversie in cui si chieda al giudice una decisione che incida
direttamente ed immediatamente sul diritto, mentre non può
ritenersi tale in quelle controversie in cui si chieda una
decisione che incida direttamente ed immediatamente sulla validità
od efficacia del contratto. Ne consegue che non sussiste un'ipotesi
di litisconsorzio necessario nelle cause di revocatoria ex artt. 66
e 67 legge fall. - R.D. n. 267/1942, atteso che l'accoglimento
dell'azione revocatoria in materia fallimentare in favore del
disponente fallito non determina alcun effetto restitutorio nè,
tantomeno, un effetto traslativo a favore della massa dei
creditori, ma comporta la inefficacia relativa dell'atto rispetto
alla massa dei creditori, rendendo il bene trasferito
assoggettabile all'esecuzione concorsuale, senza peraltro caducare,
ad ogni altro effetto, l'atto di alienazione nei confronti
dell'acquirente (
Cass. civ. Sez. Unite, Sent., 23-04-2009, n.
9660).
  
  


  

I beni immobili acquisiti per usucapione verificatisi in
costanza di matrimonio entrano in comunione legale, ancorché
compiuti da uno solo dei coniugi (
Cass. Civ., sez. II, sent. 23.7.2008, n.
20296).
  
  


  

I titoli obbligazionari acquistati da un coniuge con i proventi
della propria attività personale entrano in comunione immediata,
pur trattandosi di diritti di credito: ciò in conformità alla ratio
della comunione legale tra coniugi, che è quella di far entrare in
comunione ogni bene che ciascun coniuge acquisti nel corso del
matrimonio, anche se costituisce un diritto di credito, poiché
nella realtà economica moderna i valori mobiliari sono una delle
forme più diffuse e significative d'investimento della
ricchezza (
Cass. Civ., sez. I, sent. 9.10.2007, n.
21098).
  
  


  

Il preliminare di vendita firmato unicamente dal marito, poi
fallito, non ha effetto nei confronti della moglie, comproprietaria
del bene venduto, ma in regime di comunione ordinaria, poiché
trattasi di soggetto terzo rispetto al contratto. Ne deriva che i
promettenti acquirenti non possono avanzare richiesta di
risarcimento del danno nei confronti della moglie, ma devono
limitarsi ad insinuarsi nel passivo del fallimento come creditori
del promittente alienante (
Cass. Civ., sez. II, sent. 5.10.2007, n.
20976).
  
  


  

  
Laddove dal preliminare scaturiscano controversie, non può
disconoscersi al coniuge rimasto estraneo al negozio l'interesse a
partecipare ai relativi giudizi, in quanto, pur se non è rimasto
personalmente obbligato e se non è corresponsabile assieme al
coniuge stipulante, unico obbligato, tuttavia l'impegno assunto da
quest'ultimo e la responsabilità personale del medesimo sono
comunque tali da incidere sul patrimonio comune e sul tenore di
vita della famiglia, esponendo all'altrui azione esecutiva non solo
i beni del promittente ma anche quelli della comunione, essendo,
infatti, la pronunzia ex art. 2932 c.c., o l'alternativa pronunzia
risarcitoria quanto meno per responsabilità precontrattuale,
destinate ad incidere anche sul diritto del coniuge comproprietario
o contitolare non stipulante e sulla consistenza del patrimonio
familiare. Ne consegue l'ineludibile presenza in giudizio del
coniuge rimasto estraneo al preliminare, dacché si ha
litisconsorzio necessario, oltre che nei casi espressamente
previsti dalla legge, allorquando la decisione richiesta,
indipendentemente dalla sua natura, sia di per sé inidonea a
spiegare i propri effetti, cioè a produrre un risultato utile e
pratico, anche nei riguardi delle sole parti presenti, stante la
natura plurisoggettiva e concettualmente unica ed inscindibile, sia
in senso sostanziale, sia, alle volte, in senso solo processuale,
del rapporto dedotto in giudizio, nel quale i nessi fra i diversi
soggetti, e tra questi e l'oggetto comune, costituiscono un insieme
unitario, con conseguente immutabilità del rapporto medesimo ove
non vi sia la partecipazione di tutti i suoi titolari.

  

  
La necessaria partecipazione del coniuge rimasto estraneo al
preliminare va affermata anche in applicazione dell'art. 180 c.c.,
dal quale, coerentemente alla ratio della novella che riconosce
quale principio informatore del diritto di famiglia la parità di
diritti e doveri tra i coniugi, si stabilisce che l'amministrazione
dei beni della comunione spettano disgiuntamente a ciascuno di essi
per gli atti d'ordinaria amministrazione ma congiuntamente ad
entrambi per quelli di straordinaria amministrazione e per la
stipula dei contratti con i quali si concedono o si acquistano
diritti personali di godimento nonché la rappresentanza in giudizio
per gli atti ad essa relativi.

  

Un valido criterio discretivo tra atti di ordinaria e
straordinaria amministrazione generalmente accolto è quello della
normalità dell'atto di gestione, che viene travalicata ove questo
comporti un rischio di pregiudizio sulla consistenza del patrimonio
o la possibilità d'alterazione della sua struttura, per il che a
determinare il discrimine non è tanto il contenuto, modesto o
rilevante, dell'atto, quanto piuttosto la sua finalità ed il suo
effetto; onde può dirsi che, in linea di massima e rapportando
comunque il criterio a ciascun singolo caso concreto, ove il
negozio sia per sua natura intrinsecamente idoneo ad alterare la
consistenza del patrimonio, a pregiudicarne le potenzialità
economiche, a sottrarne o modificarne elementi costitutivi, esso è
di straordinaria amministrazione, mentre è di ordinaria
amministrazione ove sia tendenzialmente idoneo a conservare la
consistenza quantitativa del patrimonio pur se rischioso (
Cass. Civ. sez. un. Sent. 24.08.2007, n.
17952).
  
  


  
  


  

  
DOTTRINA UTILE

  
  


  
Come noto il legislatore del 2009, è intervenuto per codificare
un nuovo rito; si tratta del procedimento sommario di cognizione ex
art. 702 bis c.p.c., che presenta le caratteristiche:
  

  
	-  della sommarietà, di cui si dirà più avanti (Mandrioli,
Caratta);

  
	-  dell’introduzione tramite un atto del tutto inedito, ovvero
il c.d. ricorso in citazione (si tratta formalmente di un ricorso,
ma deve presentare la 
vocatio 
in ius, tipica dell’atto di citazione);

  
	-  della riduzione dei tempi, in quanto tra la 
vocatio in ius e la prima udienza

  
	-  trascorrono minimo quaranta giorni, rispetto ai novanta
giorni (minimo)

  
	-  del processo ordinario (Cosentino);

  
	-  dell’informalità dell’istruttoria (il giudice procede «
omessa ogni formalità non essenziale al contraddittorio», 
ex art. 702-
ter c.p.c.);

  
	-  dell’assenza di «scadenze temporali» ben definite;

  
	-  della forma dell’ordinanza per il provvedimento finale (che
sembra sottintendere una motivazione meno analitica rispetto al
provvedimento emesso nella forma di sentenza);
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