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FRANCESCO VENOSTA

Dichiarazioni inviate o pervenute
in fotocopia, principio di apparenza
e conclusione del contratto

Muovendo da un caso deciso dalla Corte di cassazione nel 2012, si
prende in esame il processo di trasmissione della dichiarazione con-
trattuale, per stabilire se sia sempre necessaria, ai fini della regolare
conclusione del contratto, la consegna al destinatario della dichiara-
zione originale sottoscritta dal dichiarante.

[esame si estende poi, pit in generale, alle anomalie che possono
mtervenire a deviare o alterare il normale processo di trasmissione
preordinato dal dichiarante ed agli interessi che sono rilevanti in tale
processo, e che si sostanziano nel reciproco affidamento delle parti
circa 'efficacia delle loro dichiarazioni.

Si afferma che un valido criterio per assicurare I'equa composizione
degli interessi delle parti ¢ costituito dalla apparenza del volontario
indirizzamento della dichiarazione, prendendo poi in considerazione i
presupposti che debbono sussistere in concreto affinche tale principio
possa operare nella fattispecie in esame.

Starting from a case decided by the Supreme Court in 2012, the process of

transmission of the contractual statement is examined, to determine whether,
1o the end of ensuring satisfaction of the contract, it is always necessary to
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Francesco Venosta

comunicate to the designee the original statement subscribed to by the desi-
gnor.

This review is then extended, more generally, to the anomalies that can occur,
deflecting or distorting the normal process of transmission pre-established by
the designor and the interests that are relevant to this process, and which are
substantively based on the reciprocal good faith of the parties with regard to
their delcarations.

A valid criterion to ensure the equitable balance of interests of the parties
consists in the apparent voluntariness of the declarations, then taking into
account the conditions thar must prevail in practice so that this principle can
operate in the present case.

Sommario: 1. Premesse: il caso deciso da Cass. n. 17641 del 2012. - 2. (Segue): le
perplessita destate dalla sentenza. - 3. La consegna dell’originale della dichiara-
zione non € sempre necessaria. - 4. Gli interessi rilevanti nel processo di trasmis-
sione della dichiarazione. - 5. Anomalie che possono verificarsi nel processo di
trasmissione della dichiarazione. - 6. Interessi protetti nel processo di trasmissione
della dichiarazione, affidamento delle parti e principio di apparenza. - 7. Principio
di apparenza e volontario indirizzamento della dichiarazione. - 8. (Segue): i pre-
supposti necessari per ’applicazione del principio di apparenza nella trasmissione
della dichiarazione. - 9. Considerazioni conclusive.

1. - Premesse: il caso deciso da Cass. n. 17641 del 2012.

Una sentenza della Corte di cassazione di alcuni anni or sono !, che a
quanto mi risulta non ha finora destato attenzione, offre I'occasione per
alcune piu ampie considerazioni in tema di conclusione del contratto.

Un creditore pretende dal proprio debitore una fideiussione bancaria a
garanzia dell’adempimento. Il debitore ottiene la garanzia da un istituto di
credito, il quale ne consegna 'originale all’ordinante perché lo faccia
avere al proprio creditore. L’ordinante, pero, consegna all'interessato

(controparte della banca nel contratto di fideiussione) solo una fotocopia,

I Cass., sez. I, 15 ottobre 2012, n. 17641.
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e quindi restituisce il documento originale all’istituto adducendo che la
garanzia non e piu necessaria. A questo punto, la banca si considera non
piu obbligata, mentre il creditore reputa il contratto regolarmente con-
cluso. E difatti, sopravvenuto I'inadempimento dell’obbligazione garan-
tita, il creditore pretende di escutere la fideiussione, mentre la banca
oppone che il contratto non si ¢ concluso, stante che il documento origi-
nale, contenente I'assunzione della garanzia, non ¢ mai stato consegnato
alla controparte.

La S.C. accoglie I'eccezione della banca sulla base del ragionamento che
segue. Premessa la considerazione generale che la fideiussione ¢ uno di
quei contratti che possono concludersi ai sensi dell’art. 1333 c.c., e quindi
senza che sia necessaria espressa accettazione della controparte 2, si
afferma che «la conoscenza [in capo al creditore garantito| della fideius-
sione non era valsa a determinare il sorgere dell’obbligazione, atteso che
nel caso di trasmissione di semplice fotocopia da parte del debitore garan-
tito non si era determinata la manifestazione della volonta del proponente,

rivolta al destinatario, della propria volonta contrattuale».

2. - (Segue): le perplessita destate dalla sentenza.

In buona sostanza, la Corte ha deciso la controversia sulla base di un
principio di diritto che puo cosi riassumersi: la volonta contrattuale pro-
duce effetto solo se al destinatario perviene il documento originale da cui
essa risulla, non bastando la recezione di una semplice fotocopia di esso 3.
Questa soluzione desta perplessita, in quanto espone 'oblato al rischio di
vedere tradito un legittimo affidamento nella conclusione del contratto,
essendo difficile affermare che sia sempre irragionevole la convinzione

circa il valore concludente della consegna della fotocopia, e che, quindi, il

2 Questo punto ¢ pacifico.

* Per la verita il tema che si intende tratteggiare ¢ piu complesso di quanto appare dalla
sentenza della Suprema Corte, stante che, come piu avanti ampiamente si dira, la fotocopia
mette in discussione non solo I'idoneita del documento in sé, ma anche il ruolo dell’utilizzo
di esso nella formazione dell’affidamento del destinatario circa Iattualita della volonta
negoziale dell’emittente.
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relativo affidamento non sia mai meritevole di protezione 4. Ed anche sul
piano tecnico i dubbi non mancano. La Corte, infatti, non ha preso in
considerazione I'intero procedimento di formazione del contratto, ma solo
un aspetto del suo elemento terminale, e cioe il modo in cui la proposta e
pervenula a conoscenza dell’oblato, trascurando altri elementi la cui rile-
vanza, invece, non poteva escludersi. Fra questi mette conto ricordare la
circostanza che la volonta contrattuale non solo si era regolarmente for-
mata, ma era anche stata manifestata ed emessa: si era distaccata dall’emit-
tente, il quale la aveva indirizzata al destinatario al fine di farla pervenire a
conoscenza di questultimo; e che una deviazione, rispetto all’ordinario
processo di trasmissione, era slata impressa dal soggetto che 'emittente
medesimo aveva incaricato (nuncius). Questo sembra essere un punto de-
bole della motivazione, in quanto, se e vero che la fattispecie della propo-
sta contrattuale deve essere completa e perfetta in tutti i suoi aspetti
compresa la recezione da parte del destinatario %, non ¢ meno vero, da una

parte, che le norme non descrivono precisamente i requisiti della rece-

“ Nel caso in esame, oltre tutto, non puo escludersi la mala fede del nuncius, il quale era
probabilmente interessato a non essere gravato della controgaranzia che la banca quasi
certamente aveva preteso da lui prima di rilasciare la fideiussione. La mala fede non risulta
dalla sentenza, ma lo svolgersi dei fatti autorizza il sospetto: 'ordinante, infatti, non si era
limitato a consegnare la fotocopia al proprio creditore al fine di indurlo nella convinzione che
la fideiussione vi fosse, ma aveva restituito I'originale alla banca dichiarando falsamente che
la garanzia non era piu necessaria. In tal modo aveva indotto la propria controparte ad
eseguire il contratto, e al contempo si era probabilmente liberato dal rischio della rivalsa
della banca.

Il problema della tutela dell’affidamento dell’oblato, poi, sussiste in generale, e non solo
nell’ipotesi di un contratto concluso ai sensi dell’art. 1333 c.c. Potrebbe, infatti, accadere che
una proposta di contratto bilaterale pervenga al destinatario solo in fotocopia; che questi invii
al proponente una regolare accettazione; che infine I'accettante, confidando nella avvenuta
conclusione del contratto, dia luogo all’esecuzione. 1l proponente pentito o malizioso sara
ammesso incondizionatamente ad eccepire che il contratto non si ¢ mai concluso, in quanto
["accettazione si riferiva ad una proposta che non aveva mai raggiunto la soglia dell’esistenza
(o quanto meno dell’efficacia) giuridica?

3 Dal punto di vista dogmatico, prevale oggi l'idea che la recezione non sia elemento
costitutivo della dichiarazione recettizia, ma piuttosto elemento o coelemento da cui dipende
la sola sua efficacia. Cfr., ad es., L. Carraro, voce Dichiarazione recettizia, in Nss. D.1., V,
Torino, 1960, 597; A. Ravazzont, La formazione del contratio, 1, Milano, 1966, 333; A. Farzea,
Fatti di conoscenza, ova in Ricerche di teoria generale del diritio e di dogmatica giuridica, 11,
Milano, 1997, 566; F. Rearsonte, La dichiarazione contratiuale, in M. Brssoxe (diretto da),
Trattato di diritto privato, Il contratto in generale, . 11, Torino, 2000, 41; M. OrLaNDL, La paternita
delle scritture, Milano, 1997, 32, notan. 21. Contra E. Burti, Teoria generale del negozio giuridico,
2% ed., rist. Camerino, 1994; P. GavLro, Contratto e buona fede, Torino, 2009, 232, afferma non
esservi dubbio «che se si tratta di dichiarazione recettizia, la fattispecie dichiarativa risulta
perfezionata soltanto con la recezione». V. anche, molto recente, U. Perrerti, La conclusione
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zione, dall’altra parte, che ¢ I'intero procedimento della trasmissione che
deve essere preso in considerazione, in quanto il modo in cui si alleggiano
le prime fasi di esso puo influire sulla valutazione di come si e conformata

la fase terminale.

3. - La consegna dell’originale della dichiarazione non ¢ sempre neces-

saria.

Va poi osservato che non esiste nel nostro ordinamento un principio
assoluto in forza del quale la dichiarazione contrattuale si intende valida-
mente pervenuta al destinatario solo se questi riceve 'originale sotto-
scritto di pugno del dichiarante.

Anzitulto, prevale oggi (ed ¢ ormai pressoché pacifica in giurisprudenza)

del contratto, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto da A. Cicu-F. Messineo,
continuato da L. Mixcont, diretto da P. Sciiesincer, Milano, 2016, 182.

Giampiccolo attribuisce alla recezione il compito di rendere rilevante per il destinatario una
dichiarazione che per emittente e gia perfetta (La dichiarazione recettizia, Milano, 1959, rist.
Camerino, 2011, 179 ss.; Ib., voce Dichiarazione recettizia, in Enc. dir., X11, Milano, 1964, 388
s.): P. SCHLESINGER, voce Dichiarazione, in Enc. dir.. 379, nota n. 50, osserva che in certi casi la
notificazione ¢ necessaria per perfezionare la stessa emissione, in altri casi «a notificazione
non rientra nel comportamento dichiarativo, o perché concerne una dichiarazione gia
emessa, o perché la emissione si conclude col dare impulso alla procedura di notifica, senza
abbracciarne 'intero svolgimento».

R. Sacco, voee Dichiarazione contrattuale, Dig. disc. priv., sez. civ., Aggiornamento, 2009, 158 s.,
include nella nozione «’ingresso dei segni nella sfera del destinatario, in modo che questi li
percepisca (0 almeno sia messo in grado di percepirli», con la precisazione che in taluni casi
(art. 1433 c.c.) il testo recepito puo essere diverso dal testo emesso.
Inviadiprimaapprossimazione,vaosservato che non bisogna confondere i problemi definitori
con quelli normativi, nel senso che altra cosa ¢ ricercare una definizione astratta della dichia-
razione recettizia, altra cosa individuare il trattamento normativo delle varie fasi di cui consta
il complesso procedimento che conduce una dichiarazione contrattuale a produrre il proprio
effetto tipico. Sembra, in proposito, di poter distinguere due fasi: nella prima sono ricomprese
le condotte che competono al dichiarante: formazione del testo, emissione, indirizzamento al
destinatario; alla seconda appartiene tutto cio che avviene nella sfera del destinatario e co-
munque fuoridiquelladell’emittente, e che puonon dipendere dallainiziativa di quest ultimo.
A questa fattispecie complessa a formazione successiva puo darsi, credo indifferentemente, il
nome di «dichiarazione che comprende in sé la recezione», ovvero di «dichiarazione piu re-
cezione»: sempre, infatti, di una fattispecie unica, ancorché complessa, si tratta. IX vero che la
propostao I'accettazione, fatte da chi non siaimprenditore, non sopravvivono allamorte o alla
sopravvenutaincapacitadelloroautore (art. 1330 c.c.; questo argomento ¢ usato per giustificare
Paffermazione che la recezione ¢ estranea alla fattispecie): ma cio vuole solo dire che in tali
circostanze la fattispecie non puo piu perfezionarsi.

In termini di fattispecie complessa si esprimono, ad esempio, . FErrero, voce Dichiarazione
recettizia, in Dig. disc. priv.. sez. civ., V., Torino, 1989, 356; e O. Prosperi, Forme complementari
e atlo receltizio, in Riv. dir. comm., 1976, 1, 224.
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I'opinione che il contratto possa concludersi per mezzo del telefax: chi
invia una accettazione per telefax trattiene presso di sé I'originale, mentre
al destinatario perviene solo una folocopia creala a distanza allraverso un
apposito apparecchio 6. K non deve neppure trascurarsi che un contratto
puo essere validamente concluso mediante un telegramma, ancorché I'ori-
ginale non sia stato sottoscritto dal mittente e purché risulti (anche per
presunzioni) che il telegramma e stato effettivamente spedito da chi ap-
pare esserne il mittente. Mentre, quindi, il telefax presuppone la sottoscri-
zione, per il telegramma la sottoscrizione non e indispensabile e puo
essere sostituita da altri criteri di imputazione della dichiarazione al suo
autore; ed anche quando la sottoscrizione non manca, il documento che la
contiene non viene inviato al destinatario 7.

Sia il telefax sia il telegramma, insomma, operano i loro effetti mediante la
predisposizione di una scrittura originale, che nel primo caso ¢ sottoscritta

dal dichiarante e nel secondo caso puo esserlo, ma che non viene conse-

6 Richiamo qui le considerazioni gia svolte in un’altra occasione: I. Vexosta, Profili del
neoformalismo negoziale: requisiti formali diversi dalla semplice scrittura, in Obbl. e contr., 2008,
878 ss.

Cfr. Cass. 9 gennaio 2013, n. 349; Cass., sez. lav., 20 marzo 2009, n. 6911; Cass. 14 giugno 2007,
n. 13916, in Giust. civ., 2008, 1, 1767.

7 U. Brecein, La forma, in V. Rorro (diretto da), 7rautato del contraito, 1, Milano, 2006, 565: <un
documento privo di sottoscrizione, quand’anche non abbia 'identita giuridica di una scrit-
tura privata, puo dunque essere a questa equiparata negli effetti»: Cfr. V. Rorro, // contratto,
2% ed., Milano, 2011, 224: secondo questo Scrittore «l telegramma non firmato di pugno
nell’originale ¢ dichiarazione contrattuale idonea a concludere un contratto non formale, e
puo fare prova del contratto stesso; non puo invece concludere un contratto vincolato alla
forma scritla (...)» (conf. A. Rvororo, ne // documento, in P. Perrincier (divetto da), 7ratiato di
diritto civile del Consiglio Nazionale del notariato, Napoli, 2003, 243 s.); P. Gavro, Contratto e
buona fede, cit., 239; 1v., Trattato del contratio, 1, Torino, 2010, 602.

Sacco (in R. Sacco-G. DE Nova, // contratto, 3* ed., Torino, 2004, t. 1, 703 ss.) sostiene che
I'equiparazione del telegramma alla scrittura privata opera solo sul piano probatorio, e non
anche sul piano sostanziale.

I giudici, peraltro, hanno avuto numerose occasioni per riconoscere I'efficacia sostanziale del
telegramma: Cass. 25 settembre 2014, n. 20167; Cass. 20 giugno 2011, n. 13488; Cass. 24
novembre 2004, n. 22133; Cass., sez. lav., 30 ottobre 2000, n. 14297; Cass. 27 luglio 2001, n.
10284; Cass. 3 luglio 1990, n. 6788, in Guur. ., 1991, 1, 1, 179: J’art. 2703, comma 1, c.c.
riconosce (... a fatti, che sono diversi dalla sottoscrizione, la stessa idoneita di questa a
fungere da presupposto per la riferibilita del telegramma al suo apparente autore» (in
motivazione); Trib. Roma 6 giugno 2014, n. 12481, in /usexplorer; Trib. Roma 23 settembre
2010, n. 18884, ibidem; Trib. Monza 1° luglio 2002, thidem.

Un esame particolarmente ampio del tema ¢ stato compiuto da M. Oreanoi, La paternita delle

scritture, cit., 425 ss., ove la conclusione che «ogni scrittura per trasmissione di impulsi [e]

idonea all'imputazione, indipendentemente dalla firma, e [puo] essa servire anche ad un
contratto, per il quale sia richiesta una forma ad substantiam» (p. 473).
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gnata al destinatario, il quale riceve solo, anche per gli effetti di cui agli
artl. 1333, 1334 e 1335 c.c., un documento diverso: una fotocopia prodotta
a distanza ovvero un messaggio identico nel contenuto ma completamente
diverso dal punto di vista morfologico e non recante neppure una ripro-
duzione della (eventuale) sottoscrizione.

Perché un principio diverso dovrebbe valere per la semplice fotocopia,
regolarmente consegnata al destinatario? Certo si puo opporre che il fax ed
il telegramma servono naturaliter a trasmettere una dichiarazione ad un
destinatario determinato e contengono in sé il criterio che consente di
imputarli all’emittente; la semplice folocopia, invece, puo essere slala
consegnata al destinatario per le piu diverse ragioni, e non e detto che
nelle intenzioni del dichiarante servisse proprio ad emettere delinitiva-
mente la volonta che pure e in essa rappresentata. Nondimeno, cio non
puo essere escluso in assoluto, di modo che bisogna chiedersi se il miglior
criterio di soluzione, di fronte alla questione presentatasi all’attenzione
della Corte, non consistesse nel valorizzare le circostanze del caso con-
creto nel quadro dei principi, piuttosto che nell’addurre un principio
generale di estensione e consislenza assai problematiche, tanto piu che
anche fuori delle ipotesi “tipiche” appena accennate la giurisprudenza
non mostra un atteggiamento univocamente ostile nei confronti della
trasmissione delle dichiarazioni contrattuali in modo diverso dalla conse-
gna del documento originale.

Una certa rigidita emerge nel settore dei contratti pubblici, ma essa di-
pende dalla rigidita stessa dei procedimenti pubblicistici di scelta del
contraente privato, oltre che dalle peculiari esigenze di certezza e stabilita
che connotano tale materia 8 (mentre non emergono indicazioni significa-
tive, nei profili qui esaminali, da una recentissima sentenza in cui la Corte

di cassazione ha negato I'equivalenza all’originale di una copia in carta

8 Cfr. TAR Campania, Napoli, sez. VIII, 26 aprile 2013, n. 2189, in Foro amm.-TAR, 2013,
1308; TAR Lombardia, Milano, sez. I, 7 marzo 2012, n. 728, in Jusexplorer; 1d., 3 marzo 2010,
n. 501, in Foro amm-TAR, 2010, 756.

In senso parzialmente diverso TAR Puglia, Bari, sez. 1, 8 agosto 2000, n. 3480, in Jusexplorer:
la procura per presentare la domanda di partecipazione alla gara era stata depositata solo in
fotocopia, ed il TAR ha ritenuto che cio non consentisse 'esclusione del concorrente dalla
gara, sul presupposto che 'amministrazione, in caso di dubbio, poteva ben chiedere I'esibi-
zione dell’originale.
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carbone della scheda testamentaria: la indisponibilita dell’originale, in-
fatti, ha semplicemente indotto la Corte a presumere che esso fosse stato
distrutto, e che quindi valesse, in difetto di prova contraria, la presunzione
di revoca per volontaria distruzione istituita dall’art. 684 c.c. 9).

Fuort di questo settore, e stato statuito che «la recettizieta della procura
non comporla che la efficacia della stessa sia subordinata alla consegna
dell’originale del documento al rappresentante, essendo sufficiente che il
mandante comunichi allo stesso il conferimento dei poteri rappresenta-
Livi» 19 si e ritenuto validamente concluso il contratto (formale!) in un caso
in cui il nuncius, in possesso della accettazione scritta, si era limitato a
darne informazione al proponente per telegramma ''; ed ancora, «pur in
assenza della apposizione della firma sul contratto da parte della banca,
I'intento di questa di avvalersi del contratto tramite manifestazioni di
volonta esternate nel corso del rapporto di conto corrente, quali le comu-
nicazioni degli estratti conto, integrano modalita di perfezionamento del

contrallo stesso con rispetto della forma scritta ad substantiam» 2.

4. - Gli interessi rilevanti nel processo di trasmissione della dichiara-

zione.

[ difficile enucleare, dalla limitata casistica che ho potuto rinvenire, solide
ed univoche direttive generali, e tuttavia vi sono elementi sufficienti per
ritenere che la recettizieta non si traduca rigidamente — dal lato del desti-
nalario — in una sorla di cartolarita della dichiarazione. D’altra parte,

tuttavia, non pare neppure possibile, passando all’altro estremo, consen-

9 Cass. 18 maggio 2015, n. 10171, in Giur. it., 2015, 1581.

10 Cass. 30 giugno 2014, n. 14808: il rappresentante aveva avuto notizia della procura attra-
verso la consegna di una fotocopia.

I Cass. 9 novembre 2014, n. 25923, in Contratti, 2015, 991, con nota di commento di F.
Toscir Veseasiant. Trib. Roma 1 luglio 2002, in Jusexplorer, ha affermato incidenter tantum che
il contratto puo concludersi anche «mediante comunicazione scritta che informi dell’avve-
nuta accettazione, pur senza allegare il testo letterale di quest ultima».

12 Trib. Reggio Emilia 14 marzo 2013, in Corr. giur., 2014, 63, con nota parzialmente (e
giustamente) critica di Pirovano. In senso analogo, ma con motivazione piu perspicua, Trib.
Milano 12 novembre 2013, in Nuova giur. cio. comm., 2014, 1, 854, con nota di Taraxtivo. Sul
lema possono ora leggersi ben qualttro sentenze di merito, diversamente orientate, pubbli-
cate in Banca borsa it. cred., 2016, 11, 16, con nota di Cararano, Contratii solenni, forma scritta
ad substantiam in_funzione protettiva ed equipollenti della sottoscrizione: note critiche.
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tire indiscriminatamente alle parti di trasmettere le proprie dichiarazioni
in qualsiasi modo ritengano opportuno. Si tratta, quindi, andando anche
oltre la fattispecie considerata da Cass. n. 17641 del 2012, di indicare gli
interessi che meritano protezione e le soluzioni piu equilibrate ed oppor-
tune sulla base dei principi generali dell’ordinamento.

I problema fondamentale consiste nell’assicurare, da un lato, la effettivita
ed attualita della volonta negoziale del dichiarante, tenendo conto che essa
puo considerarsi effettiva e attuale solo quando la dichiarazione ¢ stata
emessa e indirizzala con lo scopo di farla giungere a conoscenza del
destinatario; dall’altro lato, che gli effetti della dichiarazione corrispon-
dano al legittimo e ragionevole affidamento di quest’ultimo, e quindi siano
quelli che puo attribuire alla dichiarazione (anche per le modalita con cui
gli ¢ stata trasmessa) un destinatario che valuta le circostanze con diligenza
e buona fede. Lascio in disparte la questione dei contenuti e del confezio-
namento della dichiarazione contrattuale in sé, se non per 'ovvia consi-
derazione che deve trattarsi di un testo munito di tutte le caratteristiche
proprie del tipo cui appartiene (ad es., se si tratta di una proposta deve
essere completa e manifestare la volonta attuale di concludere il contratto;
se si tratta di un’accettazione deve essere conforme alla proposta, e cosi
via). Bisogna, invece, soffermarsi sul problema della trasmissione della
dichiarazione, al fine di stabilire come, in questa fase del procedimento
negoziale, trovino realizzazione gl interessi sopra accennati (come si di-
ceva, infatti, anche le modalita della trasmissione possono concorrere a
rendere manifesta la attualita e la serieta della volonta negoziale, nonché a
formare Iaffidamento del destinatario a tale proposito) 5.

Questa fase ha un momento iniziale costituito dall’indirizzamento della
dichiarazione al destinatario, ed un momento finale costituito dalla rece-
zione da parte di quest’ultimo. La legge non descrive le modalita pratiche
(che in concreto possono essere molto varie) di tali eventi ', né tanto meno

prende posizione su cio che puo accadere nella fase intermedia, dopo che

1511 problema ¢ individuato in modo chiarissimo anche da U. Perverri, La conclusione del
contratto, cit., 182: caccanto all’esigenza di tutela della posizione del (presunto) proponente,
sussiste quella concorrente di protezione dell’affidamento che il destinatario della dichiara-
zione ha eventualmente riposto sul fatto della volontarieta dell'indirizzamento».

4 Ne descrive bensi alcune, come l'invio del telegramma o, piu recentemente, le modalita
telematiche; detta anche disposizioni relative a specifici rapporti, come la subfornitura (art. 1,
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la dichiarazione si ¢ distaccata dal suo autore e prima che abbia falto
ingresso nella sfera del destinatario 5.

Vi e, nondimeno, per tutto cio uno schema (almeno socialmente) tipico,
costituito dalla consegna (diretta o a ministero di un servizio poslale
pubblico o privato) del testo originale della dichiarazione, sottoscritta dal
dichiarante '6, nelle mani o comunque all’indirizzo del destinatario. Se i
fatti concreti corrispondono allo schema lipico, grossi problemi non sus-
sistono. I problemi possono sorgere quando 1 fatti deviano in qualche
modo da esso, in quanto occorre verificare se i primi garanliscano in
misura sufficiente gli interessi che il secondo e inteso a proteggere: da una
parte la effettivita e attualita del consenso del dichiarante, dall’altra parte
Iaffidamento del destinatario circa laidoneita dei fatti a rappresentare tale
effettivita e attualita.

I anzitutto chiaro che una dichiarazione volontariamente indirizzata dal
dichiarante al destinatario non puo mai mancare; né puo mancare la
conoscenza in capo al destinatario di tale dichiarazione. Secondo le opi-
nioni pit accreditate al volontario indirizzamento ¢ equiparata ’apparenza
di esso, vuol ai sensi dell’art. 1433 c.c. quando la condotta risale ad un

soggelto incaricato dal dichiarante, vuoi, comunque, sulla base del prin-

comma 1, I. n. 192 del 1998); ma non da indicazioni generali su come precisamente debbano
avere luogo l'indirizzamento e la recezione.

15 Salvo che per la donazione Part. 782, comma 2, c.c., stabilisce che d’accettazione puo
essere fatta nell’atto stesso o con atto pubblico posteriore. In questo caso la donazione non e
perfetta se non dal momento in cui I'atto di accettazione ¢ notificato al donante». In propo-
sito, ¢ opinione corrente che trattisi di notificazione in senso tecnico (fatta, cioe, a ministero
dell’ufficiale giudiziario e nelle forme previste dal codice di procedura civile), e che di essa
non siano ammessi equipollenti: Cass., sez. un., 24 novembre 1988, n. 6481, in Guur. it., 1989,
1, 1, 1552, con nota di C. CaccavaLe, Un problema di forma: “struttura’e “funzione” della notifica
nella donazione; Cass. 14 settembre 1991, n. 9611, iz, 1992, 1, 1, 235. Cfr. in dottrina M.

Dosserr, 1 consenso e la sua formazione, in G. Boxit (divetto da), Trattato di diritto delle
successiont ¢ donazioni, V1, Le donazioni, Milano, 2009, 652 ss.; P. GaLro, Fformazione del

consenso, in A. Parazzo (a cura di), / contrauti di donazione, Torino, 2009, 28 ss.; F. Srorri, Sub
art. 782, in G. BoxiLini (a cura di), Commentario del codice civile, Le successioni, Torino, 2014; B.
Bionoi, Le donaziond, in F. Vassavt (divetto da), Trattato di diritio civile italiano, Torino, 1961,
472 ss.; AL Torrente, La donazione, in A. Cicu-F. Messineo (divetto da), Trattato di dirito cioile
e commerciale, Milano, 1956, 438 ss. Si discute, peraltro, se la formale notificazione possa
essere sostituita dal personale intervento del donante all’atto pubblico di accettazione;
mentre Caccavale, nella nota citata, argomenta che in generale «la notifica in senso tecnico sia
superflua ove il donante abbia ricevuto effettiva conoscenza dell’accettazione».

1611 testo non sottoscritlo, infatti, a parte le ipotesi legalmente tipiche del telegramma e del
messaggio telematico, non ¢ neppure una dichiarazione dal punto di vista giuridico; mentre
si puo trascurare qui l'ipotesi della dichiarazione orale.
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cipio generale di apparenza '7, e sempre che sussista la buona fede del
destinatario (sotto forma di ignoranza che I'indirizzamento ¢ avvenuto
senza la volonta del dichiarante). Alla effettiva conoscenza, invece, ¢ equi-
parata la conoscibilita che dipende dall’arrivo della dichiarazione all’indi-

rizzo del destinatario, ai sensi dell’art. 1335 c.c. 8.

5. - Anomalie che possono verificarsi nel processo di trasmissione della

dichiarazione.

Se, quindi, 1 due elementi accennati sussistono (anche nella forma degli
elementi ad essi equiparati), la dichiarazione recellizia produce i suoi
elfetti.

Bisogna, pero, chiedersi come influiscano certe vicende cui la dichiara-
zione puo andare soggetta nella fase che si interpone fra I'indirizzamento
e larecezione/conoscenza. “Indirizzare” significa imprimere alla dichiara-
zione una cerla direzione; in pratica significa compiere, o predisporre
alfinché altri compia, una serie di allivila in sé astraltamente idonee, senza
necessita di altri interventi del dichiarante, a far si che la dichiarazione
pervenga al destinatario o quanto meno al suo indirizzo. Una volta che cio
sia avvenulo, tullavia, possono sopravvenire circostanze esterne che in
qualche modo interrompono o deviano il “naturale” processo predisposto
dal dichiarante. Se la sequenza risulta definitivamente interrotta la dichia-
razione non perviene al destinatario, ma quando la dichiarazione gli per-
viene con modalita o attraverso strumenti diversi da quelli predisposti dal
dichiarante, e magari affatto anomali o casuali, qualche problema puo
sorgere.

Il tema viene spesso alfrontato ponendosi la domanda, se fra I'indirizza-

mento e la recezione debba sussistere un rapporto di causalita, nel senso

17 Cfr. R. Sacco, voce Dichiarazione contratiuale, in Dig. disc. priv., sez. civ., Aggiornamento,
Torino, 2009, 163 ss.

18 Che I'art. 1335 c.c. non ponga una vera e propria presunzione di conoscenza, ma equipari
a quest’ultima la mera conoscibilita (salva la prova dell’impossibilita non colpevole) ¢ affer-
mato ormai dalla prevalente dottrina: G. Guanriccoro, La dichiarazione recettizia, cit., 316; R.
Sacco, voce Dichiarazione contrattuale (arrivo e conoscenza della), in Dig. disc. prio., sez. cio.,
Aggiornamento, Torino, 2009, 183: A. Ravazzosi, La formazione del contratto . cit., 321 ss.; V.
Rovro, /1 contrato, cit., 104; A. D’Axcero, Proposta e accettazione, in V. Rorro (diretto da),
Trattato del contratio, cit.. 1, 113.

Giustizia civile -n. 1 - 2016

089



090

Francesco Venosta

che la recezione debba avvenire proprio attraverso quei mezzi che il di-
chiarante aveva predisposlo, e non possa avvenire altraverso altri mezzi 1.
La risposta ¢ prevalentemente negativa, nel senso che non si esclude che
larecezione — o la conoscenza — possa anche conseguirsi aliunde, attraverso
mezzi diversi da quelli divisati dal dichiarante, purché non sia mancata,
all’origine, una qualche (anche solo apparente) attivita di indirizzamento
volontario, e salvo che la legge prescriva una forma vincolata di notifica-
zione (ad es., la lettera raccomandata o la notificazione a ministero dell’U-

fficiale giudiziario) 20.

19 Puo anche accadere che il dichiarante predisponga per errore I'invio attraverso un mezzo
intrinsecamente inidoneo, ma che la dichiarazione giunga ugualmente, per fortunata com-
binazione, al destinatario.

20 G. GraveiccoLo, voce Dichiarazione, cit., 387; Io., La dichiarazione recettizia, cit., 160 ss., 361
ss.: R. Sacco, voce Dichiarazione contrattuale, in Dig. disc. priv., sez. cio., Aggiornamento, 2009,
195; R. BonsiGNORE, voce Recezione della dichiarazione, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVI, Torino,
1997, 323; E. Ferrero, voce Dichiarazione recettizia, in Dig. disc. priv., sez. civ., V., Torino, 1989,
360; F. ReaLyoNt, La dichiarazione contrattuale, cit., 42 ss.; A. D’ANGELO, Proposta e accelia-
zione, cit., 116 s.; P. Garro, Contratto e buona fede, cit., 241.

Anche la giurisprudenza offre utili indicazioni.

Cass. 9 dicembre 2014, n. 25923, ha statuito che «l contratlo si deve ritenere ugualmente
concluso quando, pur non essendo stata I'accettazione indirizzata al proponente, questi ne
abbia comunque avuto conoscenza» (I'accettazione era stata comunicata ad un’agenzia im-
mobiliare affinché la inoltrasse al destinatario).

In generale, i giudici non sono propensi a dare gran peso alle modalita della recezione (o della
presa di conoscenza), purché esse mostrino chiaramente la volontarieta dell’indirizzamento,
ovvero comunque vi sia la prova di tale circostanza. Cfr., in proposito, Cass. 25 ottobre 1978,
n. 4833, in Giust. cio., 1979, 1, 673: il pervenire a conoscenza di cui all’art. 1335 c.c. e
«espressione generica ¢ omnicomprensiva che, trascurando qualsiasi precisazione sulla fonte
della conoscenza, sembra chiaramente escludere I'esigenza di una comunicazione diretta
(...)» (in motivazione); ed ancora, a legge non prescrive le modalita e le attivita mediante le
quali [la dichiarazione| dev’essere trasmessa, purché tale trasmissione avvenga all'indirizzo
del destinatario e purché le modalita utilizzate e le attivita impiegate siano tali da dimostrare
la volonta del dichiarante di portare la dichiarazione a conoscenza del destinatario» (Cass.,
sez. un., 3 novembre 1981, n. 5823 (in motivazione), in Giur. it., 1983, 1, 1, 1734 con nota di
Costanza; efr. anche Cass. 3 luglio 1990, n. 6788, 07, 1991, 1, 1, 179); sul presupposto che I'art.
1335 c.c. non esclude modalita di conoscenza diverse da quelle ivi indicate, si ¢ piu volte
affermato che basta 'esibizione della dichiarazione al destinatario, e addirittura la mera
comunicazione dell’avvenuto inoltro della dichiarazione (v., variamente, Cass. 1 settembre
1997, n. 8328, in un caso in cui la dichiarazione era stata solo esibita al destinatario; Cass. 12
luglio 2011, n. 15293, in Contratti, 2012, 369, con nota critica di Scuirsaro: «nei contratti che
necessitano della forma scritta per la loro validita, 'accettazione della proposta puo giungere
al proponente non soltanto attraverso la consegna di un documento che la contenga, ma
anche in altra forma — come, ad esempio, a mezzo telefono — in quanto la comunicazione
dell’accettazione non richiede, di per sé, la forma scritta: basta la prova certa dell’avvenuta
comunicazione»; Cass. 16 aprile 2003, n. 6105, in un caso in cui I'Ufficiale giudiziario non
aveva regolarmente notificato il documento della dichiarazione, ma a quanto pare 'aveva
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6. - Interessi protetti nel processo di trasmissione della dichiarazione,

alfidamento delle parti e principio di apparenza.

Questa impostazione merita di essere condivisa, sulla base del presuppo-
sto che il requisito del volontario indirizzamento ¢ implicito nel concetto
stesso della dichiarazione receltizia; quello della conoscenza in capo al
destinatario (cui, nel caso dell’art. 1335 c.c., ¢ equiparata la conoscibilita)
e stabilito dalla legge; ma la legge non vincola in alcun modo la forma
dell’attivita che materialmente mette in relazione i due termini 21, Va,
tuttavia, considerato che I'utilizzo di modalita di trasmissione socialmente
(0 legalmente) tipiche garantisce di per sé la regolarita del procedimento,
ma lo stesso non puo sempre dirsi in presenza di modalita deviate od
anomale. Occorre, quindi, trovare un qualche criterio che assicuri comun-
que la protezione degli interessi rilevanti: la effettiva ed attuale volonta del
dichiarante e I'affidamento del destinatario di buona fede; e che aiuti a

decidere, quando e necessario, quale dei due interessi debba prevalere 22.

esibito al fratello del destinatario, in quale ne aveva poi data comunicazione all’interessato
per telefono; Cass. 30 giugno 2014, n. 14808; Cass. n. 25923 del 2014, cit.).

Un principio analogo viene affermato in tema di comportamento concludente, il quale, «ove,
in concreto, debba produrre effetti giuridici nei confronti della controparte, deve da questa
essere percepibile come tale, id est deve essere rivolto alla stessa od essere dalla stessa
comunque immediatamente e direttamente dpprczzabilc quale equivoca manifestazione di
volonta (...)» (Cass. 17 novembre 2003, n. 17340, in Guust. civ., 2004, 1, 1305).

Ed infine, la S.C. ha piu volte affermato che la trasmissione della dic hldr'azionc da parte diun
terzo non ¢ sempre sufficiente a dare la certezza che I'indirizzamento e stato voluto dal
dichiarante, di modo che tale circostanza deve essere provata da chi intenda avvalersene
[Cass. 3 luglio 1990, n. 6788, in Giur. it., 1991, 1, 1, 179; C
volonta del proponente di impegnarsi (‘onuallu(lhnenle (...) mentre ¢ di norma 1[Il|)ll(‘ll<l-
mente desumibile dal fatto che il proponente abbia indirizzato al destinatario un atto )s
deve, invece, essere concrelamente accerlala ove la proposta sia pervenula al deqlunlauo
tramite un terzo, in particolare dovendosi verificare se la trasmissione dell’atto sia avvenuta
ad iniziativa di chi ha formato il documento ovvero del terzo, all'insaputa di quello»].

21 Talvolta questo profilo viene sovrapposto a quello della forma del contratto, di modo che
si sostiene che se il contratto ¢ formale la consegna della dichiarazione al destinatario (ovvero
al suo indirizzo) ¢ sempre necessaria. La sovrapposizione dei due profili, tuttavia, mi sembra
inappropriata: altra cosa, infatti, ¢ la forma della dichiarazione, altra cosa la forma della sua
trasmissione. Se vi e una dichiarazione scritta il vincolo di forma e rispettato, a prescindere
dal modo in cui tale documento viene portato a conoscenza del destinatario. Un qualche
vincolo di forma per la trasmissione potrebbe pur esservi, manon e implicito nella forma, che
la legge eventualmente richieda per la dichiarazione in sé.

22 [l problema si pone in concreto solo quando il dichiarante si avvale dell’opera di terzi (un
messo, un nuncius, il servizio postale, un corriere; si puo discutere se sia “terzo” I'ausiliario
stabilmente inserito nell’organizzazione del dichiarante), ovvero comunque quando un terzo
si interpone tra il dichiarante e il destinatario (ad es., il passante che trovata per strada una

lass. 14 luglio 2011, n. 15510: «a

\
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Le deviazioni dallo schema tipico possono essere di diversa natura, e non
tutte sono ugualmente rilevanti. Se esse non sono riconoscibili dal desti-
natario non hanno alcuna rilevanza 23 (come potrebbe avvenire nel caso
del passante che trova ed affida al servizio postale la lettera smarrita: certo
la modalita ¢ anomala e imprevista, ma si tratta di circostanza del tutto
influente 24). Le cose cambiano se il destinatario ¢ in condizione di
riconoscere 'anomalia %5, come quando il passante, invece di consegnare
la lettera smarrita al servizio postale, provvede personalmente al recapito
al destinatario, che casualmente conosce ed al quale riferisce la circo-
stanza del ritrovamento. In un caso come questo 'emittente non ha di che
dolersi, ma il destinatario si trova in una grave incertezza: la lettera era
stata indirizzata volontariamente o era stata perduta prima dell'indirizza-
mento? Qui il dubbio circa la serieta e attualita della volonta del dichia-
rante ¢ legittimo, e il problema non ¢ interamente risolto neppure quando
il destinatario sa che il volontario indirizzamento vi era stato: in caso di
conteslazione, infatti, non sembra corretto addossargli 'onere di provare

tale circoslanza. Occorre, quindi, individuare un qualche criterio ogget-

busta affrancata la spedisce); il che, peraltro, avviene sempre nei casi di trasmissione a
distanza, stante che i documenti non possono viaggiare per telecinesi ma occorre che
qualcuno i trasporti a destinazione (e lasciando in disparte, naturalmente, la trasmissione a
distanza per mezzo del computer o del telefax, in cui le questioni si atteggiano in modo
diverso). Cfr. R. D1 Ranvio, Sub are. 1433, in . Gasriernr (divetto da), Commentario del codice
civile, Dei contratii in generale, a cura di E. Navarrerta-A. Orestano, Torino, 2011, 141.

2 U. Perrerrl, La conclusione del contratto, cit., 187: «cio che va esaminato ¢ il comportamento
del dichiarante in grado di essere percepito dal destinatario».

24 Un caso speculare e stato deciso in modo condivisibile da Cass. 5 febbraio 2015, n. 2070,
in foro it., 2015, 2053: un soggetto aveva convenuto con le Poste che la corrispondenza
indirizzatagli fosse trattenuta a sua disposizione in una casella postale; un diniego di rinnovo
di un contratto di locazione gli era stato indirizzato dal locatore alla sua abitazione, ma le
Poste lo avevano trattenuto nella casella in conformita alle sue istruzioni; strumentalmente,
egli aveva pero contestato che il diniego gli fosse regolarmente prevenuto alla stregua degli
artt. 1334 e 1335 c.c. in quanto la casella postale non era il suo “indirizzo”; la Corte ha
giustamente respinto una siffatta contestazione, affermando fra I'altro che cio «avviene
naturalmente, del tutto legittimamente, allinsaputa del mittente, giacché accordarsi con
I'ente poste affinché non recapiti la corrispondenza presso il luogo indicato in essa come
I'indirizzo del destinatario, ma trattenga la corrispondenza, se ¢ vero che realizza un alterazione
del procedimento di trasmissione della corrispondenza supposto dal mittente, lo fa determinando una
modifica dell’indirizzo come luogo di pervenimento, e, quindi, di consegna della corrispondenza, che
concerne esclusivamente la sfera del destinatario |...)».

25 Cfr. U. PerrETTL La conclusione del contratto, cit., 183.
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tivo, che offra alle parti la necessaria certezza 26 senza permettere loro
inopportune e maliziose speculazioni.

11 eriterio di fondo potrebbe essere quello dell’apparenza, riconoscendo
peraltro che non solo 'emittente, ma anche il destinatario dovrebbe essere
vincolato agli effetti della dichiarazione pervenutagliin modo anomalo, pur-
ché sussista 'oggettiva apparenza del volontario indirizzamento: appa-
renza deve operare, infatti, su entrambi i lati del processo di trasmissione
delladichiarazione, fissando lasituazione in modo identico nei confronti sia
dell’emittente, sia del destinatario ¢ determinando cosi una equa compo-
sizione degli interessi coinvolli; e si tralla, a questo punto, di verificare se i
principi in tema di apparenza siano effettivamente richiamabili, e poi even-
tualmente di stabilire quando una valida apparenza vi sia.

Oggetto di esame sara I'apparenza dell'indirizzamento volontario della
dichiarazione, nella prospettiva di dimostrare che se essa sussiste perde
rilievo il problema, se I'indirizzamento volontario vi sia stato effettiva-
mentle, oppure no. Il dichiarante puo avere formato e sottoscritto la di-
chiarazione e averla lasciala incustodilta sul tavolo del proprio ufficio, ove
qualcuno la trova e, interpretando male la volonta dell’autore, la spedisce.
In tal caso non vi e alcun “incaricato” della spedizione, il che sembra
escludere 'applicabilita dell’art. 1433 c.c. 2. Come qui si ipotizza, anche
sulla scorta dei rilievi di autorevole dottrina, puo tuttavia sopperire il
principio di apparenza 8. Interessato, e legittimato, a far valere tale prin-
cipio sara il destinatario di buona fede, il quale abbia ragionevolmente
confidato che I'invio fosse stato voluto dal dichiarante, ed a tale affida-
mento abbia ispirato la propria condolta. Se, invece, I'indirizzamento ¢
stato voluto, non sembra sussistere in capo al dichiarante un interesse
meritevole di protezione a sottrarsi agli effetti dell’atto, ancorché la dichia-

razione (o la conoscenza di essa) sia pervenuta al destinatario con modalita

26 Una “guida sicura”: R. Moscueria, Contributo alla teoria dell’apparenza giuridica, Milano,
1973, 48.
27 Llapplicazione dell’art. 1433 sembra essere esclusa in radice da U. Pereerri, La conclusione

del contratio, cit., 184.

2 Supra, nota n. 17. Cfr. pero R. Sacco, /1 faito, latto, il negozio, in R. Sacco (diretto da),
Trattato di diritto civile, Torino, 2005, 429: I'autore sarebbe vincolato non perché la dichiara-
zione ¢ apparente, ma perché ¢ vera e reale dichiarazione, sul presupposto che «a sua
esistenza si valuta con riguardo alla fase della recezione».
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anomale. Sussiste, tuttavia, un interesse del destinatario alla certezza della
propria posizione giuridica nei riguardi della dichiarazione; una certezza
che puo essere messa in discussione proprio dalle anomalie che hanno
interessato la trasmissione di essa ¢ possono far sorgere un dubbio circa la
conclusione del contratto, e che, al contrario, e assicurata proprio dal
prevalere della situazione apparente su quella reale, la quale, per tale

ragione, viene resa irrilevante.

7. - Principio di apparenza e volontario indirizzamento della dichiara-

zione.

Come si sa, il principio di apparenza e enunciato dal codice al fine di
salvaguardare gli acquisti compiuti, in buona fede ed a titolo oneroso, da
chi ha contrattato con I'erede apparente (arl. 534 c.c.); e di assicurare la
liberazione del debitore di buona fede che abbia eseguito la prestazione
nelle mani di chi, pur non essendo legittimato a riceverla, appariva tale «in
base a circoslanze univoche» (art. 1189 c.c.). Esso e poi slalo esleso, dalla
giurisprudenza con il consenso di una dottrina ormai prevalente, anche
oltre i casi espressamente previsti, purché alla creazione della fallace
apparenza abbia concorso anche il fatto del soggetto contro il quale essa
viene invocata 29,

Limitandosi ad alcuni accenni essenziali, si ha apparenza di diritto quando
un insieme di fatti univoci (ma anche, ¢ a ritenersi, un singolo fatto purché

univoco e decisivo) ha indotto un soggetto ragionevole a credere vera una

29 Non e il caso di diffondersi qui, oltre lo stretto necessario, nell'illustrazione della storia e
del contenuto del principio di apparenza; ed anche i richiami dottrinarii possono essere
limitati a quelli fondamentali: M. D’Awevio, voce Apparenza del diritto, in Nss. D.1., 1, 1,
Torino, s.d., 714; A. Favzea, voce Apparenza, in Enc. dir., 11, Milano, 1958, 682; L. Mexcont, Gl
acquisti “a non domino”, 3* ed., rist. Milano, 1994, part. 343 ss.; R. Sacco, // fauo, lato, il
negozio, cit., 58 ss., 222 ss., 370 s., 427 ss.; Ip., voce Apparenza. in Dig. disc. priv., sez. cio., 1,
Torino, 1987, 353; M. Brssoxe-M. Di PaoLo, voce Apparenza, in Ene. giur, Roma, 1988, 11; R.
MoscuerLa, Contributo alla teoria dell’ apparenza giuridica, cit.; F. Gareano, Sul principio gene-
rale di apparenza del diritto, in Contr. e impr., 2009, 1137: G. Srovrt, In tema di apparenza
giuridica, in Rio. dir. cio., 1974, 11, 107; 1o., Note minime sull‘apparenza del diritto, in Giur. .,
1976, 1, 1, 797.

Cfr. anche A. Riccio, La tendenza generalizzatrice del principio dell apparenza del diritio, in
Contr. e impr., 2003, 520: M. Perreca, Note sull apparenza del diritto, in Rio. trim. dir. e proc. ciy.,
2009, 297; R. Prxnazio, Apparenza e obbligazioni “propter rem”, ivi, 2005, 988; V. D1 Grecorio,
La rappresentanza apparente, Padova, 1996.
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situazione giuridica che tale non e, purché i fatti fossero astrattamente
idonei a indurre in tale credenza qualsiasi soggetto ragionevole che si fosse
trovato nelle medesime condizioni 9.

«apparenza ¢ un fenomeno sociale e oggettivo» 3!, anche se da luogo ad
un errore individuale e soggetlivo: per tale ragione si prescinde da ogni
valutazione circa la scusabilita dell’errore 32. Allo stesso modo, non sem-
bra del tutto appropriato affermare che, fuori dei casi espressamente
previsti, 'apparenza presuppone una condotta che sia imputabile al con-
trointeressato a titolo di colpa %3: conta, infatti, solo I'oggettiva correla-
zione fra 'apparenza ed una condotta, positiva o negativa, di quest’ultimo,
che non deve necessariamente qualificarsi come negligente, e tanto meno
come dolosa.

Per il resto, e pacitfico che ad essere protetto contro la falsa apparenza e
solo il terzo di buona fede, concretamente ignaro della falsita, mentre puo
essere lasciata in disparte la questione, se la buona fede del terzo sia
elemento della fattispecie accanto agli indici oggettivi dell’apparenza, o
non sia piuttosto la mala fede (conoscenza della falsita) elemento auto-
nomo idoneo a distruggere la stessa apparenza 4.

QueslUultima produce i propri effetti solo in quanto sussisla in concrelo in
capo ad un terzo una esigenza di tutela fondata sul suo legittimo affida-

mento: quindi, solo nell'ipotesi in cui il terzo confidando nella situazione

30 L univocita dei fatti fondativi dell’apparenza non esclude 'esistenza di altri fatti, ignoti,
che se noti distruggerebbero I'apparenza; cosi, infatti, R. Sxcco, // fauto, latto, il negozio, cit.,
64: «dire che qualche cosa appare, pur non esistendo, significa dire che da alcuni elementi
piu facilmente accessibili si ricaverebbe che essa esiste, mentre dall’insieme di tutti i dati
disponibili si ricava che essa non esiste».

In altre parole, il giudizio di univocita ha ad oggetto i soli fatti noti o agevolmente accertabili
(ad esempio, attraverso forme di pubblicita) dal soggetto protetto.

3L Mexcont, Gl acquistt “a non domino”, cit., 343; cfr. anche A. Favzea, voce Apparenza,
cit., 692.

32 Cosl, ancora L. Mexcont, Gli acquisti “a non domino” cit., 345: «l giudizio di riconoscibilita
della situazione giuridica reale ¢ un giudizio negativo dell’apparenza di diritto, non un
giudizio di inescusabilita della buona fede: esso esclude la tutela del terzo non perché I'errore
in cui e caduto e imputabile a negligenza, ma perché manca il presupposto oggettivo della
tutela, costituito dall’astratto affidamento della generalita».

3 Di “apparenza colposa o dolosa”, come distinta dalla “apparenza pura”, discorre A. Farzia,
voce Apparenza, cit., 698 ss.; cfr. anche R. Sacco, // fauto, latto, il negozio, cit., 223 ss., 370 s.;
M. Bissoxe-M. D1 Paoro, voce Apparenza, cit., 3; A. Riccio, La tendenza generalizzatrice del
principio dell’ apparenza del diritto, cit., 529, e giurisprudenza ivi citata (da ult., v. Cass. 27
gennaio 2015, n. 1451).

3 Cfr. R. Moscneees, Contributo alla teoria dell apparenza giuridica, cit., 71.
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apparente abbia tenuto una condotta negoziale che altrimenti non avrebbe
tenuto, ovvero comunque abbia avuto pregiudizio per aver confidato di
essere inveslilo di una cerla situazione giuridica derivala o dipendente da
quella apparente; fuori di queste ipotesi il richiamo del principio di appa-
renza appare inappropriato .

Lapparenza del diritto produce effetto nel momento stesso in cui si
manifesta, e purché in quel momento sussista la buona fede del terzo che
essa ¢ intesa a proteggere; tali effetti, pero, una volta avveratisi non sono
piu nella disponibilita delle parti, ed 1 rapporti fra loro sono definitiva-
mente fissali nei termini che risultano dalla apparenza. Conseguente-
mente, non solo la sopravvenuta conoscenza della “vera” realta non nuoce
alla parte protetta, ma neppure puo, quest’ultima, avvalersene per mettere
in discussione ex post gli effetti gia definitivamente avveralisi.

Effetti che possono essere di varia natura, secondo cio che occorre in

concrelo per assicurare la protezione del legittimo affidamento di chi

% [ questa la vera ratio, non perfettamente intesa da alcuni commentatori, di Cass., sez. un.,
8 aprile 2002, n. 5035. L’amministratore di un condominio aveva agito per le spese contro un
condomino moroso, il quale, tuttavia, condomino non era piu avendo alienato I'immobile,
pur avendo seguitato a condursi come tale dando luogo ad una “apparenza” di proprieta. In
entrambi i giudizi di merito aveva prevalso la tesi del condominio, che aveva fondato sull’ap-
parenza creala dall'interessato la legittimazione passiva del medesimo. Le sez. un. hanno,
invece, affermato la legittimazione passiva del vero proprietario, sul presupposto che il
principio di apparenza puo venire in considerazione solo «in presenza dell’esigenza di
tutelare il terzo in buona fede in ordine alla corrispondenza fra la situazione apparente e
quella reale». Mentre «nel caso in esame, e da escludere la necessita, ai fini della tutela della
buona fede del condominio, di collegare effetti giuridici ad una situazione apparente, come
avviene nelle ipotesi di applicazione del principio di apparenza del diritto, dove, in mancanza
di tale collegamento, il terzo incolpevole non vedrebbe sorgere il rapporto sulla cui esistenza
e validita aveva senza sua colpa confidato, perché il rapporto giuridico tra il condominio e il
singolo condomino, proprietario esclusivo di unita immobiliari, esiste in ogni caso nella
realtar.

Queste considerazioni sono perspicue: il condominio ha comunque di fronte a sé un proprie-
tario (con la correlativa garanzia patrimoniale) obbligato perle spese, e solo deve individuarlo;
I'erroneaindividuazione non ha cagionato alcun pregiudizio al condominio, il quale mantiene
I’azione controilvero proprietario, senoninrelazione alle spese di causainutilmente sostenute
(ed opportunamente le S.U. hanno compensato le spese dell’intero giudizio).

Ha un ruolo ancillare, invece, quell’altra parte della motivazione, nella quale si mette in
rilievo che il principio di apparenza protegge il terzo di buona fede, mentre «il condominio
non ¢ terzo ma una parte del rapporto». Affermazione, questa, fra 'altro discutibile, in
quanto I'ordinamento conosce altri casi in cui una parte ¢ protetta contro una falsa apparenza
creata dall’altra parte: cfr. ad es., 'art. 1264 c.c. in tema di efficacia della cessione del credito
riguardo al debitore ceduto, il quale, se ¢ in buona fede, ¢ liberato quando ha pagato al
cedente prima della notifica della cessione. Ed inoltre, a tutto voler concedere, il condomino
che ha venduto non ha piu alcun rapporto giuridico con il condominio.
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abbia agito confidando in una situazione apparente: certe volte si ritiene
validamente concluso un contratto (es., rappresentante apparente); altre
volte, ad es., il preponente e stato ritenuto responsabile per i danni cagio-
nati dalla condotta illecita del preposto, attuata fuori o dopo la cessazione
del rapporto di preposizione 36,

Tutto cio premesso, non vi e ragione perché tali principi non debbano
applicarsi anche all’ipotesi in cui taluno riceva una dichiarazione contrat-
tuale che appaia essergli slala indirizzala, volonlariamente e consapevol-
mente, dall’autore di essa, quando le circostanze e le modalita della tra-
smissione indicano univocamente (ancorché ingannevolmente) che al-
l'origine della recezione vi € stata, appunto, una iniziativa dell’autore in tal
senso: 1 fatti immediatamente presenti e reali manifestano per illazione o
rinvio che nel passato hanno avuto luogo altri fatti, e tali fatti, quelli noti e
quelli ricostruiti per illazione, integrano nel loro insieme la fattispecie di
una dichiarazione contrattuale inviata dal suo autore e ricevuta dal suo
destinatario: alla base vi ¢ una wituazione (“indicata” da un altro fatto)
[che] non ¢ direttamente osservata, né rappresentata (simbolizzata) nei
suoi elementi costitutivi, bensi e inferita sulla base di una reciproca con-
nessione empirica tra il fatto segnalante e il fatto segnalato» 7.

Per la verita, ¢ diffusa 'opinione che I'espressione “apparenza di diritto”
indichi, non solo lessicalmente, una inferenza fra un fatto (segnalante) ed
una situazione giuridica (segnalata falsamente come esistente) %: la qualita,
volta a volta, di erede, di rappresentante, di creditore, di socio e cosi via;
mentre nell’ipotesi che qui si esamina il rapporto di inferenza e fra un fatto
(Ia recezione della dichiarazione con certe modalita) e Uesistenza, erronea-
mente supposta, di un altro fatto (il volontario indirizzamento della mede-
sima dichiarazione da parte di chi ne e 'autore). Tornano utili, pero, le
osservazioni di un’altra autorevole dottrina: «[’apparenza (...) ¢ un fatto.
Anche cio che se ne inferisce sara necessariamente un fatto (ad es.: domi-

\

cilio apparente); il fenomeno che noi studiamo e apparenza di un fatto,

36 Cass. 4 novembre 2014, n. 23448; Cass. 7 aprile 2006, n. 8229, in Giust. civ., 2007, 1, 1996.
37 L. Mexcont, Gl acquisti “a non domino”, cit., 343.

38 Cfr., ad es., A. Favzea, voce Apparenza, cit., 685: «Concorda la dottrina in linea di principio
nel considerare 'apparenza come relativa ad una situazione giuridica e piu particolarmente
a un diritto soggettivo: si parla, appunto, di apparenza giuridica, di apparenza del diritto, di
apparenza della situazione giuridica».
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non di un diritto (il diritto, mera costruzione del pensiero, non ha visibilita
e non appare); ma il fallo interessa per le sue conseguenze giuridiche, e
percio si dice in modo abbreviato che cio che appare ¢ una situazione
giuridica» . Quesla opinione merita di essere accolla, con alcune preci-
sazioni. & chiaro che ogni situazione giuridica si fonda su un fatto costi-
tutivo, e che, quindi, dire che un certo diritto “appare” sussislere in capo
ad un soggetto significa supporre erroneamente che sia avvenuto un fatto
coslitutivo di quel diritto. Tale fatto, pero, non ¢ sempre necessario che sia
precisamente individuato: varii e numerosi, ma alla fine indifferenti, sono
i [atti che potrebbero avere dato luogo ad una situazione giuridica appa-
rente: 'affidamento tutelato nasce da quest’ultima, quale che sia il fatto
che siipotizza a suo fondamento. Nell'ipotesi in esame, invece, il rapporto
di inferenza intercorre direttamente fra due fatti, di cui uno vero (la
recezione) e I'altro solo ragionevolmente supposto (il volontario indirizza-
mento), senza 'intermediazione di alcuna “situazione giuridica” di cul
occorre ipotizzare 'esistenza. Nondimeno, sussiste pur sempre una appa-
rente, generica ma non irrilevante condizione di legittimazione in capo a
chi ha materialmente trasmesso la dichiarazione (I'incaricato, vero o ap-
parente), di modo che anche da questo punto di vista I'ipotesi considerata
puo essere ricondotta al tema in esame.

I resta solo da soggiungere che la condotta rilevante del dichiarante e
quella che consiste nell’avere confezionato, sottoscritto e non adeguatamente
custodito una dichiarazione contrattuale completa e affidante, immettendo
cosl nel traffico un indice suscettibile di essere messo in circolazione
anche contro la volonta dell’autore: il rischio della circolazione non voluta,

infatti, deve essere posto a carico di chi lo ha creato .

3 R.Sacco, I fatto, Uatto, il negozio, cit., 65; cosi, invece, R. Moscneria, Contributo alla teoria
dell’apparenza giuridica, cit., 65: da fattispecie dell’apparenza ¢ estranea alla fattispecie della
realta, non solo nel senso che i fatti che la costituiscono non coincidono con i fatti che
integrano la fattispecie della realta, ma anche nel senso che essi non consentono alcuna
illazione in ordine all’esistenza di questi fatti, che non passi attraverso la illazione stessa
dell’esistenza della situazione giuridica, della quale essi costituiscono la causa».

10 Cfr. anche U. Pereerry, La conclusione del contratto, cit., 188: «il rischio della (...) circolazione
invito domino ¢ riconducibile a tale atto di volonta di cui non sono stati colpevolmente
sterilizzati gli effetti nell’unico modo possibile e cioe non sottoscrivendo una dichiarazione
che non era destinata (ancora) a essere indirizzata/emessa».
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8. - (Segue): i presupposti necessari per I'applicazione del principio di

apparenza nella trasmissione della dichiarazione.

Anche quanto ai presuppostioggettivi dell’apparenza nella meteria qui esa-
minata, devo limitarmi a qualche considerazione generale: la casistica, in-
fatti, puo essere estremamente varia nel presentare circostanze rispetto alle
qualisiponeildubbio, se costituiscanoindicazione “univoca” diunainiziale
attivita di indirizzamento volontariamente compiuta dal dichiarante.
Dovrebbe essere chiaro, anzitutto (ed e appena il caso di ripetere), che la
mala fede (conoscenza) del destinatario non gli consente di invocare ap-
parenza, comunque la dichiarazione gli sia pervenuta 4.

A parte cio, va riconosciuto che ¢ sempre idoneo a creare una valida
apparenza il recapito della dichiarazione da parte del servizio postale o di
un servizio equivalente (ad es., un corriere): depone in questo senso la
considerazione che si tratta della modalita normale per I'invio delle dichia-
razioni scritte a distanza. Ci si puo chiedere se in siffatte circostanze il
dichiarante sia ammesso a provare di non avere voluto la spedizione; a me
sembra di no, a pena di smentire il carattere oggettivo dell’apparenza e, in
definitiva, di privarla di significato. Né varrebbe addurre che in certi casi
Iinteressato puo impugnare il contratto ai sensi dell’art. 1433 c.c.: egli,
infatti, dovrebbe provare la conoscibilita dell’errore nella trasmissione, ¢
quindi che non vi era stata alcuna valida apparenza a tale riguardo.
Sorgono, invece, maggiori incertezze quando la dichiarazione ¢ stata re-
capitata da un terzo qualsiasi. Ilo gia accennato che la Corte di cassazione
in questo caso addossa al destinatario 'onere di provare che il terzo era
stato incaricato dal dichiarante 42, A me sembra necessaria una distin-
zione. Se il terzo e stabilmente inserito nella sfera di organizzazione del
dichiarante questa prova non e necessaria, ed il destinatario e autorizzato

a riferire la dichiarazione al mittente allo stesso modo che se 'avesse

Se la sottoscrizione non vi ¢ stata, invece, ¢ ovvio che tali principii non si applicano, in quanto
una dichiarazione non sottoscritta non ¢ affidante, mentre una dichiarazione con sottoseri-
zione falsa puo essere affidante ma non ¢ imputabile all’apparente autore.

4 La ripartizione dell’'onere della prova dell’elemento soggettivo dipende dal conereto
atteggiarsi della controversia, secondo, cioe, che sia la buona fede fatto costitutivo della
pretesa dedotta in giudizio, ovvero sia la mala fede fatto impeditivo.

42

2 Supra, notan. 20.
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ricevula altraverso il servizio postale: anche I'inoltro tramite un ausiliario,
infatti, € una condotta normale idonea a creare 'apparenza. Ed e appenail
caso di precisare che il mittente apparente non sara ammesso a provare il
contrario: egli, infatti, risponde della propria organizzazione come di se
stesso (e salvo che, naturalmente, avra facolta di provare che 'apparenza
non era sorta, o che 'errore era riconoscibile o era stato riconosciuto).
Se, invece, il terzo non era riferibile all’organizzazione del mittente oc-
corre valulare le circostanze del caso concreto, le quali possono nel loro
insieme concorrere a creare una situazione di apparenza 3. Suppongasi,
ad esempio, che il mittente avesse preventivamente informato I'oblato
circa le modalita divisate per il futuro inoltro di una proposta contrattuale;
o che sussista fra le parti una prassi in tal senso: se poi la dichiarazione
perviene all’oblato nei modi consueli o preannunciati, non dovra certo
quest’ultimo, in caso di controversia, preoccuparsi di dimostrare che il
terzo gli aveva consegnato quella particolare dichiarazione su specifico
incarico del mittente apparente; dovra bensi provare che sussiste 'appa-
renza, ma non la specifica circostanza dell’incarico (se pero riesce anche a
questlo, tanto meglio per lui); ed anche qui, per converso, il mittente non
sara ammesso a provare di non aver dato I'incarico in quanto ltale circo-
stanza, se vi € una valida apparenza, e affatto irrilevante.

Che cosa cambia se il proponente viene a sapere dell’accellazione in modo
diverso dalla recezione del documento che la contiene? [ accettante po-
trebbe avergli inviato un telegramma del seguente tenore: «ti informo di
avere accettato la tua proposta, ed il relativo documento ¢ a tua disposi-

44 Il contratto ¢ concluso nel momento della

zione presso il notaio»
recezione del telegramma, o nel momento (che potra essere lungamente
differito nel tempo e al limite non arrivare mai) in cui il proponente,

recatosi con suo comodo nello studio del notaio, avra preso diretta cogni-

3 Cosi U. Perrerr, La conclusione del contratto, cit., 186: se «l deslinatario avesse fatto
affidamento sull’esistenza di una volonta conforme. omettendo qualsiasi verifica sull’appar-
tenenza del terzo all’organizzazione del dichiarante, o sull’esistenza di rapporti in grado di
giuslificare, almeno prima facie, la ragione di tale provenienza, si potrebbe rimproverargli
scarsa diligenza, tale da escludere la proteggibilita dell’affidamento».

“ 15 noto un caso in cui il telegramma, con cui si dava notizia dell’accettazione, era stato
inviato al proponente da una agenzia immobiliare, cui 'accellazione era slata recapilala (v.
supra, notan. 18). Il proponente, quindi, aveva avuto notizia dell’accettazione per opera di un
terzo.
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zione del documento? Ho gia accennato sopra la mia convinzione, che la
diretta cognizione del documento non e sempre necessaria, e che, quindi,
in certi casi tale cognizione puo essere acquisita indirettamente, purché
con modalita tali da dare luogo ad una valida situazione di apparenza %;
una situazione, quindi, che sia tale da indurre univocamente, in un desti-
natario diligente, la convinzione che la dichiarazione gli fosse stata volon-
tariamente indirizzata dal suo autore con lo scopo di dare luogo alla
conclusione del contratto; se si guarda la questione dalla angolatura del
fatto concludente (pur esso, in definitiva, qualificabile come fatto creatore
di una apparenza), occorre che sussistano circostanze che non ammettono
altra spiegazione ragionevole, se non quella, appunto, del volontario indi-
rizzamento.

E quindi, anche nel caso della ricezione di una fotocopia, bisogna anzi-
tutto distinguere secondo che essa sia stala consegnata dal mitlente ovvero
da un terzo. Nel primo caso occorrera fare riferimento alla qualificazione
che il mittente medesimo abbia dato del proprio comportamento 6, ed in
difetto dovra presumersi che la consegna della fotocopia non manifesti
una attuale volonta negoziale. Nel secondo caso, la qualificazione dell’atto
data dal terzo puo non bastare, e occorrera allora valutare anche la quali-
ficazione personale del terzo medesimo. Come si ¢ gia sopra accennalo, se
vi e la prova di uno specifico incarico, ovvero se il terzo presenta un legame
con il mittente che renda credibile il suo ruolo di nuncius, allora una valida
apparenza sembra sussistere; altrimenti, chi riceve un documento per
opera di un soggetto che non ha alcun legame con 'autore di esso non e
autorizzalo ad avere alcuna certezza in ordine alla sua effettiva prove-

nienza ¥, e quindi gli incombera 'onere di provare il volontario indiriz-

5 d’altra parte, si ¢ anche gia riferito che ¢ diffusa in giurisprudenza I'affermazione che
I’arrivo del documento all’indirizzo del destinatario, di cui all’art. 1335 c.c., non ¢ 'unico
modo attraverso il quale puo conseguirsi quella conoscenza, che condiziona la capacita della
dichiarazione recettizia di produrre i suoi effetti.

6 Lo stesso vale se il documento viene recapitato, ad esempio, dal servizio postale accom-
pagnato daun alto di quallfl((mone riconducibile al mittente (ad es., “troverai qui allegata la
mia accettazione”, ovvero “una fotocopia della mia accettazione...”).
47 Si potrebbe 1|)<)lluale una diversa soluzione nel caso della consegna, da parte del terzo
estranco, del documento originale, in quanto la disponibilita di esso potrcbbc costituire un
valido indice di apparenza del volontario indirizzamento: e tuttavia, come si ¢ gia sopra
riferito, si tende in giurisprudenza a ritenere che tocchi anche in tal caso al destinatario
provare che il terzo aveva agito per incarico del mittente: se tale affermazione e fondata, ne
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zamento. Se sussiste quest’ultimo, infatti, la dichiarazione produce i suoi
effetti in quanto e integrata la fattispecie legale della effettiva conoscenza
ex arl. 1334 c.c., e si deve lasciare in disparte ogni considerazione sulla

recezione di essa ai sensi dell’art. 1335 c.c.

9. - Considerazioni conclusive.

Tornando, in conclusione, al caso deciso da Cass. n. 17641 del 2012, va
rammentato che la fideiussione era stata emessa e indirizzata al destinata-
rio (il ereditore dell’ordinante); a tal fine, il documento originale era stato
consegnato all’ordinante (che aveva assunto la qualita di nuncius) aftinché
a sua volta lo consegnasse al proprio creditore; costui aveva (forse malizio-
samente) deviato il normale procedimento preordinato dalla banca emit-
tente, ed aveva consegnato solo una fotocopia della fideiussione, resti-
tuendo poi Poriginale alla banca al fine di far credere, falsamente, che la
garanzia non era piu necessaria e che, quindi, il contratto non si era
perfezionato; il credilore, invece, aveva ritenuto che la consegna della
fotocopia desse luogo alla conclusione del contratto ed aveva, su lale
presupposlo, a sua volla dato corso alla conclusione di un altro contratto
con l'ordinante della [ideiussione, le cui obbligazioni riteneva in tal modo
garanlile.

Si confrontano, quindi, due affidamenti entrambi ragionevoli e in astrallo
meritevoli di protezione; quale deve prevalere? Mi sembra di poter affer-
mare, sulla base delle considerazioni che precedono, che debba prevalere
quello del soggetto cui la fideiussione era destinata. Non solo, infatti,
sussisteva il volontario indirizzamento della dichiarazione contrattuale,
ma di esso sussisteva anche una valida apparenza: la consegna della foto-
copia, infatti, era stata fatta dal soggetto che la banca aveva incaricato della
trasmissione, diretto interessato al buon fine dell’affare, il che aveva reso
tale procedura, pur inconsuela, da una parte credibile agli occhi del
destinatario come manifestazione di una volonta negoziale effettiva ed

attuale; dall’altra parte, oggettivamente idonea ad assicurare a quest’ul-

consegue che non vi ¢ alcuna differenza, secondo che il terzo abbia consegnato una fotocopia
piuttosto che I'originale.
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Dichiarazioni inviate o pervenute in fotocopia

timo la conoscenza della dichiarazione contrattuale e quindi a determinare
la conclusione del contratto ai sensi dell’art. 1333, il quale richiede a tal
fine, appunto, solo che la proposta sia < giunta| a conoscenza della parte alla
quale e destinata», e che quest’ultima non I’abbia rifiutata in un termine
congruo. L’affidamento della banca, invece, quand’anche sussistesse in
concerelo, era recessivo, essendo il suo erroneo apprezzamento dei fatti
dipeso dalla condotta di un soggetto da essa incaricato, ed il rischio di tale

condolta non poteva gravare che sulla banca medesima.
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