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CAPITOLO PRIMO

IL CONTRATTO DI LOCAZIONE IN GENERALE

SOMMARIO: 1.1. Definizione del contratto di locazione. – 1.2. La disciplina della locazione nel codice civile e nelle leggi speciali. – 1.2.1. Le locazioni regolate dal codice civile. – 1.3. L’oggetto della locazione: immobili urbani e rustici. – 1.3.1. Ipotesi particolari: la locazione di aree nude e di porzioni di edifici. – 1.3.2. I box e le autorimesse. Il regime delle pertinenze. – 1.4. La destinazione della cosa locata come criterio distintivo. – 1.5. La forma del contratto. – 1.5.1. Nullità del contratto e prova dell’esistenza di una locazione di fatto. – 1.5.2. Il contratto stipulato mediante moduli. – 1.5.3. Adempimenti fiscali: l’obbligo di registrazione. – 1.5.4. Le sanzioni per l’omessa registrazione: condizione di efficacia o nullità del contratto. – 1.5.5. Il d.lgs. n. 23 del 2011, e le nuove sanzioni. – 1.5.6. I benefici fiscali. – 1.5.7. La comunicazione all’Autorità di Pubblica Sicurezza. – 1.5.8. La ripartizione delle spese di registrazione. – 1.6. Le parti del rapporto e la capacità di locare. – 1.6.1. La legittimazione del locatore. – 1.6.2. Locazione di un bene in comproprietà o in condominio. – 1.6.3. La locazione di una quota indivisa. – 1.6.4. Un’ipotesi particolare: la locazione conclusa da un coniuge in regime di comunione legale. – 1.6.5. Locazione di più immobili con un unico contratto. – 1.7. Le locazioni concluse dalla Pubblica Amministrazione. – 1.7.1. La normativa applicabile. – 1.8. Locazione e affitto.

1.1.Definizione del contratto di locazione.

Legislazione c.c. 817; 818, 820; 1339, 1571, 1574, 1606, 1607, 1614, 2932 – l. n. 1150/1942 - l. 23.5.1950, n. 253 - l. 27.1.1963, n. 19 - l. n. 765/1967 - l. n. 392/1978 - l. 28.2.85, n. 47, 26 - l. 6.8.1987, n. 765, 18 - l. 8.8.1992 n. 359 - l. 19.12.1998, n. 431 - l. 30.12.2004, n. 311 (finanziaria 2005), art. 1, 346° co. - l. 8.2.2007, n. 9, art. 7

Bibliografia Schermi 1960 - Tabet 1972 - Visco 1973 - Del Grosso 1980 - Cosentino-Vitucci 1986 - Torrente-Schlesinger – 1997 - Catelani 2001 - Gabrielli-Padovini 2001 – Valore 2012.

Il diritto romano, nel prendere in considerazione le res, ovvero i beni, secondo la loro funzione economica, le distingue in due categorie fondamentali: res consumabiles e res inconsumabiles. Mentre l’utilizzazione delle prime può anche comportare la loro distruzione, le seconde sono invece suscettibili di godimento senza che si abbia una alterazione della loro consistenza, e possono quindi essere concesse in locazione: il che ne comporta l’obbligo di restituzione.

Pertanto, secondo un’accreditata dottrina,

«la locazione, come istituto, si presenta appunto come uno degli strumenti giuridici mediante il quale un soggetto soddisfa il proprio bisogno di godimento di un bene senza esserne proprietario, e pertanto la funzione costante del contratto di locazione è quella di far partecipare al godimento dei beni coloro che non ne sono proprietari»

(Tabet 1972, 2)

Per l’art. 1571 c.c., la locazione è innanzi tutto un contratto; da ciò consegue che il diritto di godimento che una parte (locatore) attribuisce all’altra (locatario o conduttore), trova la sua fonte esclusivamente nella volontà dei contraenti: «vanno cioè escluse altre fonti, quali la legge, il testamento, la donazione, il contratto a titolo gratuito in genere, l’atto unilaterale» (Tabet 1972, 54).

La locazione si definisce come un contratto consensuale, nel senso che il rapporto si perfeziona con il semplice scambio dei consensi, secondo le norme generali sulla formazione dei contratti, e «la consegna della cosa attiene al momento esecutivo del contratto, non già alla sua conclusione» (Tabet 1972, 159; Valore 2012, 4).

«La giurisprudenza conferma che per il perfezionamento del contratto di locazione è sufficiente il consenso delle pari, potendo invece essere determinati per relationem la durata ed il momento della consegna della cosa locata, senza che ciò dia luogo ad indeterminatezza dell’oggetto, della durata e del la misura delle prestazioni a carico delle parti, se queste abbiano preventivamente previsto, nell’ambito dell’autonomia loro riconosciuta dall’art. 1322 c.c., un meccanismo per la determinazione di tali elementi, in presenza del quale deve escludersi la nullità comminata dall’art. 1418, 2° co., c.c. (C.11477/1993)»

(Valore 2012, 4).

Il secondo elemento di rilievo è dato dal contenuto, che prevede, a carico di una parte, l’attribuzione del godimento, che si attua mediante la consegna della cosa locata ed il pagamento di un determinato corrispettivo a carico dell’altra. La locazione è dunque tipicamente un contratto oneroso a prestazioni corrispettive - e perciò sinallagmatico - nel quale «le attribuzioni patrimoniali, rispettivamente a carico di ciascuna parte e a vantaggio della controparte, sono legate dal cosiddetto nesso di reciprocità o sinallagma» (Torrente-Schlesinger 1997, 470).

Sostanzialmente, il contratto di locazione è «il contratto con il quale una parte (locatore o concedente) si obbliga a far utilizzare ad un altro soggetto (conduttore, inquilino, concessionario o affittuario) una cosa per un dato tempo, in cambio di un determinato corrispettivo» (Torrente-Schlesinger 1997, 548).

Lo scambio che si realizza tra locatore e conduttore «presenta come carattere fondamentale la continuità, per cui il contratto è essenzialmente da annoverarsi tra quelli di durata», ovvero ad esecuzione continuata (Tabet 1972, 167), in quanto presuppone, per il raggiungimento del fine che gli è proprio, la continuità della prestazione e della controprestazione, rispettivamente concessione in godimento della cosa e pagamento di un corrispettivo.

Il concetto di godimento non si trova descritto nella legge, anche se alcune disposizioni (artt. 1575, 1578, 1587, 1590, 1615, e 1617 c.c.), ne circoscrivono l’ambito ed i limiti. Una qualche indicazione del concetto può trarsi anche dall’art. 820 c.c., che distingue i frutti naturali dai frutti civili: mentre i primi sono «quelli che provengono direttamente dalla cosa, vi concorra o no l’opera dell’uomo», i frutti civili sono invece «quelli che si ritraggono dalla cosa come corrispettivo del godimento che altri ne abbia» (art. 820 c.c.), come appunto il corrispettivo delle locazioni.

Il godimento si definisce, in ogni caso, come «una species del più ampio concetto di godimento della cosa che spetta al proprietario in re propria, al titolare di un diritto reale limitato in re aliena, e al titolare di un rapporto contrattuale, sempre in re aliena, che abbia per contenuto il godimento di cosa (altrui)» (Tabet 1972, 55).

Va precisato che, il diritto di godimento attribuito al conduttore, non ha carattere reale, ma personale, e si contrappone all’obbligo del locatore di consegnare la cosa e consentirne il godimento. Dal che consegue che «chiunque abbia la disponibilità di fatto del bene, in base a titolo non contrario a norme di ordine pubblico, può validamente concederlo in locazione» (Cass. 20.4.2007, n. 9493, MGC, 2007, 4).

Si è ritenuto in dottrina che il concetto di “godimento” avrebbe carattere unitario.

La distinzione tra diritti di natura reale od obbligatoria che possono nascere da un contratto, comporta infatti come conseguenza che,

«mentre il diritto reale ha come punto di riferimento una cosa, sulla quale il titolare del diritto può esercitare in modo immediato e diretto il suo potere, il diritto di obbligazione implica necessariamente per il suo adempimento la collaborazione di un’altra persona. Il godimento di una cosa in particolare può essere realizzato con lo strumento contrattuale, sia attribuendo al soggetto che ne diventa titolare un diritto reale ed in tal caso non ha necessità per la sua attuazione della collaborazione dell’altro contraente, oppure può essere acquisito mediante l’attribuzione di un diritto di natura obbligatoria ed in questo caso occorre per la sua realizzazione la collaborazione dell’altra parte»

(Catelani 2001, 57).

L’oggetto del contratto è costituito da una cosa mobile o immobile. Le disposizioni generali del codice, infatti (artt. 1571 - 1606 c.c.), dettano disposizioni comuni per la locazione di cose mobili ed immobili. Di queste ultime, specificatamente indicate come “fondi urbani”, si occupano in particolare le successive norme di cui agli artt. 1607 ss., c.c., oltre, ovviamente, alla legislazione speciale.

L’ambito di questa trattazione è circoscritto alla locazione di immobili, e più esattamente degli immobili urbani, sia destinati ad abitazione che ad uso diverso dall’abitazione, seguendo in ciò la classificazione delineata dalla l. 392/1978.

Questo tipo di contratto si distingue nettamente da altri tipi di locazione o da figure affini come:

(a) la locazione di beni mobili (macchine, attrezzi), ed in particolare di beni mobili registrati, come la locazione di automezzi, il c.d. “noleggio”, contratto atipico, di cui si dubita circa l’appartenenza alla figura del contratto di locazione presentando caratteristiche proprie della locazione d’opera (Visco 1973, 5).

(b) la locazione di beni produttivi (aziende, opifici, fondi rustici) che si suole definire come “affitto” (artt. 1615 ss. c.c.). Oggetto dell’affitto è quindi il godimento di un bene non fine a se stesso (come nella locazione), ma in quanto suscettibile di trarne una utilità. Si comprende come la differenza tra l’affitto di cosa produttiva e la locazione di un bene ad uso industriale od artigianale o alberghiero, sia di non sempre facile individuazione.

Ulteriori elementi caratterizzanti la locazione, posti in luce dall’art. 1571 c.c., sono la temporaneità e la determinatezza della concessione in godimento («per un dato tempo»). Il che comporta - come si vedrà - che, ove le parti non abbiano determinato la durata del contratto, vi supplisce la legge positiva, con presunzioni, in determinati casi, aventi carattere cogente.

Alla corresponsione del godimento fa riscontro, come già abbiamo osservato, la determinatezza del corrispettivo. Il che peraltro non significa che, ove le parti, pur avendo previsto l’onerosità del godimento non abbiano determinato il corrispettivo, non si abbia locazione, potendosi integrare la misura del canone ex lege, quantomeno con riguardo alle locazioni abitative. Integrazione, tra l’altro, espressamente prevista per le locazioni c.d. “di fatto” dall’art. 13 della l. 9.12.1998, n. 431.

Qualora, invece, non sia stato convenuto alcun canone, si deve riconoscere che l’effetto proprio della locazione, e cioè il godimento di una cosa altrui, «può realizzarsi attraverso mezzi diversi dalla locazione (usufrutto, uso, abitazione, servitù, comodato, anticresi, deposito con facoltà di uso)», che non prevedono necessariamente il pagamento di un corrispettivo, la cui mancanza è, anzi, connotazione propria del comodato (Tabet 1972, 53).

Si è posta altresì la questione se possa concepirsi un contratto preliminare di locazione. Anche se le finalità proprie del preliminare, nel caso della locazione, non sussistono, non può ritenersi invalido il contratto con cui una parte si assume l’obbligo di stipulare un contratto di locazione in un momento successivo, qualora, ad. es., l’immobile si renderà disponibile, o perché attualmente occupato o perché in via di costruzione.

Va detto infatti, che la giurisprudenza intervenuta sull’argomento, specie nei rapporti tra privato e pubblica amministrazione, dà per pacifica la configurabilità di un contratto preliminare di locazione (T.A.R. Lazio Roma, sez. III, 25.9.2006, n. 9232, FA, 2006, 9, 2929; Cass. 4.11.2004, n. 21138, MGC, 2005, 1).

Così, ad es., può essere ritenuta di qualche interesse la decisione di un giudice di merito, ad avviso del quale, in una particolare fattispecie:

«Il locatore non è tenuto a garantire l’idoneità della cosa all’uso cui il conduttore intende destinarla, a meno che le parti non abbiano stipulato un patto espresso in tal senso. Il locatore non risponde nel caso in cui la cosa locata manchi di accessori, la cui esistenza era stata garantita dal locatore stesso nel contratto preliminare di locazione, ma non in quello definitivo. Il conduttore, dopo avere acquisito il possesso della cosa, può sospendere o ridurre il pagamento del canone, a fronte di un inadempimento anche parziale del locatore ex art. 1460 c.c., ma a condizione che vi sia proporzionalità tra la sospensione o la riduzione del pagamento del canone, e l’inadempimento ascritto al locatore»

(Trib. Roma 9.4.2002, Giur. romana 2002, 417).

Va tuttavia precisato che, in difetto di adempimento, non ci si potrà avvalere del disposto di cui all’art. 2932 c.c., trattandosi di obbligazione infungibile, e la parte non inadempiente potrà chiedere solo il risarcimento del danno. Contrario, sul punto, un autore, il quale ritiene possibile per la parte adempiente ottenere una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso, in base alla considerazione che la limitazione dell’operatività della norma di cui all’art. 2932 c.c. ai soli contratti reali, non trova conforto nella lettera della legge, che non distingue tra contratto ad effetto reale o ad effetto obbligatorio. La sentenza costitutiva sarebbe, pertanto, un rimedio di carattere generale applicabile a qualsiasi tipo di contratto, e quindi anche al contratto preliminare di locazione (Catelani 1997, 107).

È vero, peraltro, che l’art. 2932 c.c. consente l’ottenimento della sentenza costitutiva «qualora sia possibile» e, a ben guardare, mentre nel caso di un preliminare che abbia ad oggetto il trasferimento di un diritto reale, la sentenza è in grado di realizzare l’effetto proprio del contratto non concluso, attuando il trasferimento promesso, nel caso della locazione ciò non sarebbe possibile. La sentenza non potrebbe, infatti, realizzare la concessione in godimento dell’immobile promesso in locazione - per l’evidente mancanza del requisito della disponibilità della cosa -, ma solamente il limitato effetto di accertare l’esistenza dell’obbligo di locare, che però resterebbe egualmente inadempiuto.

1.2.La disciplina della locazione nel codice civile e nelle leggi speciali.

La prima fonte di disciplina del contratto di locazione di immobili, è costituita dal capo VI del titolo III del libro IV del codice civile, che appunto disciplina il rapporto di locazione. La sezione prima (artt. 1571-1606 c.c.) tratta della locazione sia di cose mobili sia di immobili, e, quanto a questi ultimi, detta alcune norme che sembrano dirette a regolare più propriamente le locazioni abitative, pur senza un preciso criterio discriminante.

La seconda sezione (artt. 1607-1614 c.c.) detta una disciplina specifica applicabile alla locazione di “fondi urbani”, per lo più integrando le disposizioni generali di cui alla prima sezione, ma a volte derogandovi espressamente.

Le norme del codice che regolano la locazione hanno in gran parte carattere dispositivo, tuttavia, l’importanza sociale di tale contratto, e la necessità di tutela nei confronti del contraente più debole, cioè il conduttore, ha determinato il sorgere di una normativa speciale che si è affiancata a quella codicistica, molto spesso sovrapponendosi ad essa.

A proposito della definizione di “contraente più debole”, si è osservato in dottrina, che il concetto

«non va inteso in senso rigorosamente economico e soprattutto in via assoluta, come contrapposizione tra due posizioni economiche contrastanti, ché in fattispecie concrete il conduttore ben può essere dotato di mezzi economici superiori a quelli del locatore. Il concetto va inteso in senso relativo, considerando l’oggetto delle singole prestazioni contrapposte: il locatore mira a conseguire il corrispettivo, e cioè un bene fungibile per eccellenza; il conduttore a conseguire il godimento di una cosa determinata, strumento necessario per appagare i suoi bisogni più essenziali: casa, bottega, ufficio. Sotto questo aspetto, il conduttore è sempre il contraente più debole perché il bisogno di una cosa determinata è sempre più pressante di quello rivolto ad una cosa fungibile»

(Tabet 1972, 44).

Tale concezione non rappresenta una novità per il nostro ordinamento, e se ne possono trovare spunti addirittura nella legislazione preunitaria degli Stati italiani. Venendo a tempi più recenti, possiamo accennare al d.lgs. del 3 giugno1915, n. 788, che, tra le altre cose, istituì un primo blocco dei canoni, prevedendo la ripetibilità delle somme pagate in più dal conduttore.

Restano, comunque, di fondamentale importanza, la l. 23 maggio 1950, n. 253, e la l. 27 gennaio 1963, n. 19, i cui contenuti, dichiaratamente non transitori, furono per buona parte ripresi dalla legge c.d. dell’equo canone del 27 luglio 1978, n. 392.

Ma altre normative dovevano succedersi nel tempo, in parte modificando ed in parte integrando anche la l. 392/1978, come le disposizioni contenute nell’art. 11 della l. 8 agosto 1992 n. 359, di conversione del d.l. 11 luglio 1992, n. 333, che ha introdotto i c.d. patti in deroga (da tempo non più in vigore), e, infine, la l. 9 dicembre 1998, n. 431, che ha disciplinato, per buona parte ex novo, il regime normativo delle locazioni di immobili ad uso di abitazione, abrogando le precedenti disposizioni relative al medesimo settore.

Questo coacervo di leggi, di non sempre facile interpretazione, comporta, ovviamente, dubbi e perplessità applicative, non sempre risolte con uniformi orientamenti.

Si può comunque affermare che, in linea generale, mentre le disposizioni del codice civile, per il loro carattere privatistico, possono essere in via di massima derogate, non così è per la disciplina di cui alle leggi speciali, che ha invece carattere imperativo.

1.2.1.Le locazioni regolate dal codice civile.

Nell’attuale contrapposizione tra locazioni c.d. libere e locazioni soggette al regime speciale, si può affermare che, anche per queste ultime, sono da ritenersi applicabili quelle disposizioni del codice civile che non siano in conflitto con norme imperative. Non è, invece, altrettanto certa la conclusione opposta: non sembra, infatti, che si possa escludere a priori che ad un contratto sottratto alla disciplina dell’equo canone siano inapplicabili tutte le disposizioni della l. 392/1978, o della recente l. 431/1998, anche quelle non a carattere vincolistico che disciplinino aspetti del contratto non previsti dal codice civile. Il che sembra ancor più difficile da sostenere se si ha riguardo ai contratti di locazione ad uso non abitativo, pressoché ignorati dal codice, che ne fa cenno solo all’art. 1574 c.c., per determinarne la durata in mancanza di una previsione contrattuale.

Ragionando per esclusione, si dovrebbe arrivare a concludere che le fattispecie sottratte alla disciplina vincolistica che abbiamo a suo luogo esaminate, appunto perché non soggette alle norme speciali, non possano trovare altra disciplina che non sia quella prevista dal codice civile.

Tale disciplina, come abbiamo appena detto, si articola in due distinte sezioni: la prima è dedicata alla locazione riguardante le cose mobili ed immobili; la seconda si occupa, invece, specificatamente della locazione di “fondi urbani”.

Anticipiamo qui il rilievo che, la locuzione di “urbani” - riferita in questo caso agli “immobili” - utilizzata dall’art. 1 della l. 392/78, è di per sé imprecisa, in quanto connessa ad una ubicazione del bene nel territorio che non trova corrispondenza nella realtà.

Parimenti, il termine “fondo urbano”, in contrapposto a “fondo agricolo”, letteralmente significa area non edificata inserita in un contesto urbano, ed è, dunque, anche sotto tale aspetto, un termine impreciso. Ammesso, comunque, che lo si voglia intendere come fabbricato urbano, la seconda sezione del Capo VI° del codice civile, quella, ripetiamo, dedicata alla locazione di fondi urbani, che segue alla prima sezione contenente norme applicabili a tutti i rapporti di locazione aventi ad oggetto sia cose mobili sia immobili, non contiene alcun espresso riferimento alle locazioni di tipo commerciale industriale o artigianale.

Anzi, l’art. 1607 c.c., il primo della seconda sezione, usa esplicitamente il termine di locazione «di una casa di abitazione», termine ripreso, sia pure indirettamente, dagli artt. 1608, 1611, e 1612 c.c. Per quanto riguarda altri articoli, il legislatore ha usato la parola “inquilino”, che nel significato lessicale individua il conduttore che abita in una casa di abitazione, e non certo il commerciante o l’industriale che occupano una bottega o un opificio.

Ne consegue che non tutte le disposizioni del codice potrebbero applicarsi ai rapporti di locazione di immobile ad uso diverso dall’abitazione sottratti alla normativa di cui alla l. 392/1978, ma solo quelle compatibili con la particolare natura di questi contratti.

Così, ad esempio, secondo un’autorevole dottrina, «la norma sulla durata massima della locazione di case (art. 1607 c.c.), contenendo la specificazione “per abitazione” non può estendersi ad alcuna altra specie locativa (uffici, negozi, ecc.) trattandosi di norma eccezionale (o meglio, particolare) rispetto a quella dell’art. 1773» (Tabet 1972, 246).

Mentre, «la disciplina delle piccole riparazioni a carico dell’inquilino è certamente dettata (artt. 1609 e 1610) per le sole case di abitazione, ma per essa mi sembra consentita l’applicazione analogica, unico essendone il fondamento per qualsiasi specie di costruzione (negozi, magazzini, ecc.). Ad identica conclusione si deve giungere per la regolamentazione dell’incendio “di casa abitata da più inquilini”, sussistendo l’eadem ratio e la lacuna, in quanto la previsione è limitata alle case di abitazione» (Tabet 1972, 246).

1.3.L’oggetto della locazione: immobili urbani e rustici.

Mentre, come abbiamo visto, la normativa codicistica comprende nel proprio ambito di applicazione, non solo le cose mobili ma anche gli immobili di qualsiasi natura, la legge 27 luglio 1978, n. 392, si riferiva esclusivamente ai contratti di locazione che avessero per oggetto immobili urbani - e nemmeno tutti, come si vedrà - adibiti ad uso di abitazione, ad uso diverso dall’abitazione, o destinati a particolari attività. Al pari della normativa del codice, anche la l. 392/1978 non riguardava i fabbricati rurali, e cioè a servizio di un fondo agricolo, regolati da leggi speciali (contratti agrari).

La differenza tra i due istituti, comporta un diverso trattamento sotto il profilo contrattuale. E così, è stata ritenuta manifestamente infondata

«la q.l.c., in riferimento agli art. 2, 3, 4 e 44 cost., degli art. 1, 2 e 47 l. 3 maggio 1982 n. 203, dettata in materia di affitto di fondi rustici, nella parte in cui non prevedono che il giudice, con il provvedimento che dispone il rilascio, possa determinarne le modalità, anche differendolo nel tempo, a differenza da quanto previsto, in materia di locazione di immobili urbani, dall’art. 56 l. 27 luglio 1978 n. 392, ed in violazione del principio di solidarietà, contrastando l’obbligo di rilasciare il fondo entro un termine improrogabile con l’esigenza di programmare altrove la prosecuzione dell’attività agricola. Da una parte, infatti, le due situazioni poste a confronto non sono omogenee, avendo la locazione di immobili urbani la funzione di garantire al conduttore un luogo ove “abitare”, per una durata - quattro anni - limitata nel tempo, laddove l’affitto agrario assolve alla funzione di permettere al conduttore di svolgere un’attività imprenditoriale, per un periodo - quindici anni - assai più lungo, tale, quindi, da consentire al conduttore di programmare per tempo le proprie scelte successive; dall’altra, nell’affitto agrario il conduttore, come nelle locazioni abitative, è adeguatamente tutelato, avendo il legislatore previsto, con l’art. 47, comma 2, della legge n. 203del 1982, che il rilascio del fondo possa “avvenire solo al termine dell’annata agraria durante la quale è stata emessa sentenza esecutiva»

(Cass. 28.11.2002, n. 16872, MGC, 2002, 2072).

La definizione di “immobile urbano” sembrerebbe escludere tutti gli immobili posti al di fuori della c.d. cerchia urbana (Del Grosso 1980, 18). Ma la giurisprudenza, con un costante orientamento, non ha seguito un criterio topografico per individuare le due categorie: la qualifica di “urbano” o “rustico” dell’immobile locato va infatti determinata in base, non alla sua ubicazione, ma alla sua destinazione.

Così, ad es., secondo una sentenza della Cassazione, ha natura abitativa anche una locazione concernente, oltre la casa, un orto, un ripostiglio ed una cascina, che costituiscono accessorio dell’abitazione (Cass. 8.11.82, n. 5871, GC, 1983, I,1213).

In senso conforme si è pronunciata Cass. 19.4.86, n. 2775 (MGC, 1986) per la quale, ai fini dell’applicabilità della normativa concernente le locazioni degli immobili urbani, ovvero di quella relativa ai contratti agrari, la qualifica dell’immobile come urbano ovvero rustico, non è collegata alla ubicazione dello stesso, bensì alla natura dell’attività che in esso vi si svolge. E così, è stata ritenuta locazione di immobile urbano ad uso diverso dall’abitazione, quella avente ad oggetto un terreno con facoltà per il conduttore di costruirvi un manufatto per l’allevamento industriale di polli (Cass. 21.6.79, n. 3444).

Sul punto, occorre infatti tenere presente alcuni principi.

La Cassazione ha affrontato una fattispecie in cui il contratto aveva ad oggetto un edificio di dimensioni non modeste e un appezzamento di terreno di circa un ettaro, sito ad un chilometro e mezzo di distanza, su cui insisteva un uliveto da anni in stato di abbandono.La S.C., affrontando la questione in ordine alla natura del contratto, ha confermato la sentenza con cui la sezione specializzata agraria della Corte territoriale, aveva qualificato il contratto in relazione alla sua finalità abitativa e, dichiarate nulle per frode alla legge le clausole inerenti alla coltivazione ed aveva rigettato la domanda di risoluzione del contratto per inadempimento di obblighi inerenti alla qualificazione del contratto quale agricolo.

Con detta decisione, la S.C. ha affermato il principio, secondo cui,

«perché un contratto sia causalmente qualificabile come contratto di affitto di fondo agricolo è necessario non solo che il contratto abbia ad oggetto una cosa potenzialmente produttiva, ma anche che la disponibilità del bene sia concessa al fine di consentire all’affittuario la gestione produttiva dello stesso, e deve quindi all’occorrenza valutarsi se nell’economia del contratto abbia prevalenza la finalità di coltivazione del fondo o, invece, quella di godimento del fabbricato il cui uso costituisca congiuntamente oggetto del contratto, potendo conseguire, in caso di qualificazione da parte del giudice di merito del contratto come contratto di locazione ad uso abitativo e di accertamento del ricorso delle parti allo schema del contratto di natura agricola a fini di elusione delle norme imperative contenute nella legge n. 329 del 1978 cosiddetta sull’equo canone, la declaratoria di nullità per frode alla legge della clausole contrattuali inerenti agli aspetti agricoli»

(Cass. 10.10.96, n. 8856, MGC, 1996, 1401).

In sostanza, il requisito dell’ubicazione non ha alcun rilievo ai fini dell’identificazione dell’immobile urbano: sono urbani tutti quegli immobili che non sono “rustici”, adibiti cioè ad attività prettamente agricola ed annessi al fondo.

Con tale interpretazione del concetto di immobile urbano, si è confermato un indirizzo volto ad estenderne la portata, comprendendovi anche immobili situati in zone periferiche, se non addirittura in aperta campagna: e non trattasi solamente di immobili adibiti ad attività industriali o artigiane, ma anche di immobili adibiti ad attività connesse all’agricoltura.

Va rilevato altresì che la legge n. 431 del 1998 ha abolito la specificazione della qualità di “urbano” riferita all’immobile locato, limitandosi ad individuare l’ambito di applicazione della normativa agli immobili - comunque denominati - purché adibiti ad uso abitativo. L’omissione - certamente voluta - non è, tuttavia, particolarmente significativa, in quanto non assume rilievo pratico, anche se sottolinea una maggiore ampiezza del concetto di “immobile” ai fini dell’applicazione della legge. Resta comunque valida, in sostanza, la suddivisione operata dalla precedente elaborazione dottrinaria e giurisprudenziale tra immobili urbani e rustici, inteso il significato dei termini, come si è detto, non sulla scorta di un criterio topografico, bensì relativo alla destinazione preminente, rispetto ad un immobile che, pur avendo destinazione abitativa, è in funzione della coltivazione di un fondo agricolo.

1.3.1.Ipotesi particolari: la locazione di aree nude e di porzioni di edifici.

L’individuazione dell’oggetto del contratto di locazione, una volta stabilita l’irrilevanza del criterio dell’ubicazione, ha aperto la strada all’ulteriore questione se con il termine di “fondo urbano” usato dal codice, ovvero di “immobile urbano” usato dalla legislazione vincolistica, debba intendersi un edificio ovvero un qualsiasi bene immobile che non sia un terreno agricolo, e così anche un’area nuda, la cui destinazione può rientrare tra le attività commerciali, industriali o comunque non abitative.

Secondo una decisione risalente, la legislazione vincolistica non troverebbe applicazione per i contratti che abbiano ad oggetto immobili non rientranti nella categoria dei fabbricati urbani con le destinazioni consentite dalla legge.

Non sarebbe pertanto da considerare “fabbricato urbano” «un terreno da destinare a campo sportivo, con facoltà del conduttore di realizzare le attrezzature fisse e mobili necessarie a tale uso - senza che assuma rilievo la circostanza che, per effettuare i previsti lavori, sia necessaria, come per le costruzioni, la concessione edilizia». Secondo la S.C., l’obbligo legale della concessione edilizia non sarebbe idoneo ad equiparare le suddette opere «ad un fabbricato destinato agli usi consentiti dalla legge» (Cass. 15.12.1984, n. 6598, MGC, 198).

Va doverosamente precisato che la suddetta sentenza si richiama ad una fattispecie disciplinata dalla l. 12 agosto 1974 n. 351, di carattere eccezionale, il che, a detta della S.C. ne circoscriverebbe l’ambito di applicazione alle sole costruzioni edilizie.

Una volta individuato nella destinazione l’elemento che distingue l’immobile urbano (o il fondo urbano) dal fondo agricolo, la soluzione alla questione che abbiamo posto, ovverosia se anche un’area non attrezzata possa essere oggetto di una locazione ad uso diverso dall’abitativo, non sembra presentare eccessive difficoltà. Si tratta quindi di accertare se, di fatto, il terreno, per la sua collocazione, dimensione e struttura, si presta ad essere utilizzato in vista di una eventuale destinazione contrattuale, anche in termini di accessorietà rispetto all’utilizzazione principale (cfr. in questo senso De Tilla 2009, 115).

È pur vero che le disposizioni del codice civile di cui agli artt. 1607 e ss., con il termine di “fondi urbani” si riferiscono espressamente agli “edifici”, ma qui la disciplina riguarda solamente le locazioni abitative, d’altro canto, è altrettanto vero che le disposizioni generali non fanno alcuna differenza, non solo tra locazioni abitative e ad uso diverso, ma nemmeno tra cose immobili e mobili.

Con l’entrata in vigore della l. 392 del 1978, il legislatore ha posto l’accento in particolare sulla “destinazione” cui è adibito l’immobile, e tale elemento è di per sé sufficiente a differenziare le locazioni destinate ad abitazione o adibite ad un uso che rientri tra quelli indicati dall’art. 27 della stessa legge. E nell’ambito degli immobili con destinazione non abitativa, non vi è ragione di non comprendere anche le aree nude che siano destinate ad attività industriali, artigianali o commerciali.

Il che risulta del resto evidente, essendo «impensabile che possa essere concluso un contratto di locazione avente per oggetto un’area per la quale le parti e più precisamente il conduttore non si ripromettano di destinarla ad uno sfruttamento economico che giustifichi in qualche modo la conclusione del contratto» (Catalani 2001, 383). E se tale sfruttamento non ha carattere agricolo, non può che rientrare in una delle attività di cui all’art. 27, l. 392/1978, con la conseguente attrazione del rapporto nella disciplina della legge speciale.

Anticipiamo qui che la Cassazione, dopo qualche perplessità, ha dato al quesito risposta positiva, individuando il criterio distintivo nella destinazione d’uso, ed ha affermato che:

«In tema di locazione di immobili urbani ad uso non abitativo, la disciplina dettata dagli art. 38 e 39 l. n. 392 del 1978 con riguardo al diritto di prelazione e riscatto da parte del conduttore si applica anche alle aree nude, allorché, su di esse, sia svolta un’attività ricompresa tra quelle di cui all’art. 27 l. cit.»

(Cass. 4.2.2004, n. 2069, RGE, 2004, I, 864, con nota di De Tilla).

La pratica insegna che ben rare sono le ipotesi in cui l’area nuda, ovvero un terreno scoperto senza alcuna sovrastruttura, può essere utilizzata così com’è, per scopi di natura imprenditoriale: non vediamo altra destinazione che un parcheggio annesso ad altra attività.

Il più delle volte, la consegna del terreno, se inedificato e privo di attrezzatura di qualsiasi tipo, si accompagna alla convenzione in forza della quale il conduttore ha la possibilità di porre in essere una struttura idonea a consentirgli di esercitare una attività commerciale. Anche in questo caso, tuttavia, il percorso giurisprudenziale non è stato univoco.

Infatti, con una decisione risalente, la S.C. ha addirittura escluso che una locazione avente ad oggetto un’area nuda sulla quale il conduttore era autorizzato a costruirvi un impianto di distribuzione di carburante, fosse disciplinata dalla l. 392/1978.

Questa la massima:

«Il contratto con il quale una parte concede il godimento di un’area nuda da destinare a stazione di servizio, con facoltà per l’altra parte di costruirvi impianti ed attrezzature per il rifornimento di carburante, pur presentando elementi prevalenti propri della locazione, non è soggetto alle norme della l. 27 luglio 1978 n. 392, le quali riguardano gli immobili adibiti ad uso abitativo e non abitativo e, quindi, non si applicano alle locazioni di aree nude»

(Cass. 3.9.82, n. 4801, MGC, 1982, 8).

Successivamente, peraltro, la S.C. ha mutato indirizzo e, in un caso analogo, si è così espressa:

«La disciplina delle locazioni di immobili urbani ad uso diverso dalla abitazione, dettata dalla l. 27 luglio 1978 n. 392, concerne gli immobili di qualunque specie e, quindi, anche le aree nude destinate ad una delle attività indicate dai primi due commi dell’art. 27; conseguentemente, deve ritenersi soggetto alla predetta disciplina il contratto di locazione di un terreno da destinare per l’esercizio commerciale di una stazione di rifornimento di carburante»

(Cass. 7.3.91, n. 2390, GMC, 1991).

L’orientamento è stato criticato in dottrina da un autore, il quale ha osservato che, in tal caso, «non avrebbe senso la circostanza che la legge n. 392/78, tanto nella intitolazione generale, quanto in quella dei singoli capi che la compongono, abbia cura di precisare che essa vuole costituire disciplina degli immobili urbani» (Gabrielli-Padovini 2001, 16). Poiché la destinazione agricola non è indicata tra le attività meritevoli di tutela elencate nell’art. 17, l. 392/1978, risulterebbe evidente che, con il termine di “immobili urbani” la legge speciale aggiunge

«un ulteriore elemento discriminatorio rispetto a quello che già risulta dalla destinazione dell’immobile. E tale elemento, essendo diverso ed ulteriore rispetto a quello consistente nella destinazione funzionale dell’immobile, non può che riguardare il profilo strutturale, ed avere quindi carattere oggettivo»

(Gabrielli-Padovini 2001, 17).

Secondo lo stesso autore, un altro elemento a sostegno della tesi sarebbe dato dalla circostanza

«che nella norma dell’art. 27 della l. n. 392/1978, al 5° comma, si stabilisce che: “il contratto di locazione può essere stipulato per un periodo più breve qualora l’attività esercitata nell’immobile abbia, per sua natura, carattere transitorio”, Senza ombra di dubbio, “nell’immobile” vuol dire “dentro” l’immobile. Un’area nuda, quando è adibita all’esercizio di una certa attività, vede esercitata quell’attività sull’area, e non nell’area. È evidente che il pensiero del legislatore è all’immobile urbano come contenitore di una attività, e quindi, ancora una volta conformemente alla tradizione, come spazio chiuso all’interno di un manufatto, e cioè come edificio o porzione di edificio»

(Gabrielli-Padovini 2001, 18).

La giurisprudenza si è invece attestata sull’orientamento già espresso che attribuisce alla locazione di aree nude la disciplina di cui alla l. 392/1978, qualora la destinazione rientri tra le attività di cui all’art. 27 della stessa legge, e ne ha tratto le dovute conseguenze, nel caso in cui, al termine della locazione, l’area debba essere ricondotta alle condizioni iniziali:

«La disciplina normativa relativa alla locazione degli immobili ad uso non abitativo si applica anche alle cosiddette aree nude, qualora esse siano destinate allo svolgimento delle attività contemplate nei primi due commi dell’art. 27 l. 27 luglio 1978 n. 392. Ne consegue che il recesso previsto dal successivo art. 29, lett. c, della medesima legge trova applicazione anche quando il locatore di un terreno inedificato sul quale il conduttore abbia costruito un immobile intenda edificare un nuovo immobile previa demolizione di quello esistente, ferma restando l’applicazione della disciplina, tuttora vigente, sui miglioramenti e le addizioni dettata dagli art. 1592 e 1593 c.c. (Nella specie si trattava di area destinata alla distribuzione commerciale di carburanti sulla quale erano stati edificati dal conduttore due piccoli edifici ad uso bar e ricovero gestore)»

(Cass. 29.12.2011, n. 29729, MGC, 2011, 12, 1890).

Per le stesse ragioni, è stato riconosciuto il diritto di prelazione del conduttore sull’area nuda concessa in locazione:

«In tema di locazione di immobili urbani adibiti ad uso non abitativo, la disciplina dettata dagli art. 38 e 39 della legge n. 392 del 1978 con riguardo al diritto di prelazione e riscatto da parte del conduttore si applica anche alle aree nude, allorché, su di esse, si svolga un’attività ricompresa tra quelle di cui all’art. 27 della legge citata»

(Cass. 4.2.2004, n. 2069, RGE, 2004, I, 864, con nota di De Tilla).

Altra questione di qualche rilievo, in un certo senso collegata a quella testé affrontata, riguarda la locazione di elementi che, pur costituendo parti di un fabbricato, sono esterni ad esso.

Si fa l’esempio della concessione ad una ditta di affiggere manifesti pubblicitari, oppure un’insegna luminosa, su un muro esterno di un edificio; oppure il consenso ad installare un’antenna televisiva sul tetto del proprio fabbricato (cfr. Gabrielli-Padovini 2001, 18). Ovviamente, la questione si pone se tali concessioni prevedono la corresponsione di un canone, che altrimenti ci troveremmo di fronte ad un’ipotesi di comodato o di uso precario.

Ricorrendo al criterio della destinazione, ovvero se l’uso del bene è connesso ad un’attività di impresa – dovendosi escludere, all’evidenza, la destinazione abitativa per impossibilità dell’oggetto – dovremmo ritenere che il rapporto ricade nelle previsioni della l. 392/78.

In senso discorde si sono pronunciate alcune sentenze di giudici di merito.

Ha escluso l’applicazione della normativa di cui alla l. 392/1978 il Tribunale di Milano nella fattispecie di un contratto «con cui il proprietario di un edificio concede a un’impresa, verso un corrispettivo, il diritto di usare il tetto dell’edificio stesso allo scopo specifico di installarvi insegne pubblicitarie, con facoltà di accesso per provvedere alla loro manutenzione» (Trib. Milano 2.12.93, FI, 1994, I. 1607).

Di avviso contrario, si è espresso lo stesso Tribunale di Milano, a proposito della locazione di una vetrinetta ad uso esclusivo di spazio pubblicitario, affermando che in questo caso «si verte in tema di immobile locato per consentire lo svolgimento di una vera e propria attività commerciale, sia pure nella fase iniziale di approccio con il cliente. Al relativo contratto deve quindi applicarsi la disciplina di cui alla l. n. 392 del 1978» (Trib. Milano 9.6.97, ALC, 1998, 97).

Nello stesso senso il Tribunale di Genova, in un caso in cui il proprietario di un edificio aveva concesso «ad una impresa pubblicitaria, verso un corrispettivo, l’uso della terrazza dello stabile per la installazione di insegne pubblicitarie, attesa la natura imprenditoriale-commerciale dell’attività svolta da conduttore e la strumentalità, rispetto ad essa, dell’uso dell’immobile» (Trib. Genova 30.5.95, FI, 1995, I, 3500).

Come si vede, in queste due ultime fattispecie, ha prevalso l’interpretazione volta ad individuare l’oggetto del contratto, e quindi l’ambito di applicazione della normativa nel quale esso rientra, mediante il criterio della destinazione, ovvero della finalità del contratto volto a soddisfare un’esigenza di tipo imprenditoriale.

Coerentemente, si esprime in senso contrario la dottrina che reputa invece doversi avere riguardo, non solo alla destinazione dell’immobile, bensì all’ulteriore elemento dell’immobile urbano, nel quale, ovvero all’interno e non all’esterno di esso, deve esercitarsi l’attività tutelata (Gabrielli-Padovini 2001, 20).

1.3.2.I box e le autorimesse. Il regime delle pertinenze.

L’art. 13 della l. n. 392 del 1978, alle lettere b) e c), menzionava le autorimesse singole ed i posti macchina ai fini del calcolo dell’equo canone, considerando queste entità come facenti parte dell’unità abitativa.

Infatti, a proposito dei posti macchina all’interno di locali appositamente attrezzati ovvero nel cortile condominiale, ha osservato la Cassazione, che, l’art. 13 della l. 392/1978

«si riferisce ai soli locali chiusi, delimitati da pareti e destinati singolarmente ovvero collettivamente alla custodia delle autovetture. Invece, la superficie di un’area condominiale destinata a parcheggio scoperto non può essere calcolata in quella convenzionale, in quanto non implica modificazione della natura dell’area; può essere calcolata nella misura del 15%, a norma del citato art. 13, lett. e), sempre che il parcheggio impegni una ben precisa area scoperta, funzionalmente collegata all’appartamento»

(Cass. 16.11.98, n. 11531, MGC, 1998, 2357).

La legge n. 431 del 1998, invece, sul punto tace, ed il motivo è evidente: mancando, allo stato, gli elementi per quantificare il canone - per alcuni tipi di contratto del tutto affidato alla contrattazione delle parti, per altri, frutto di trattative delle associazioni di categoria a livello locale - i box e le autorimesse sono lasciate - quanto al loro collegamento all’unità abitativa che costituisce l’oggetto principale del contratto - alla determinazione delle parti. Sarà compito dell’interprete accertare, di volta in volta, se un determinato posto macchina debba o non intendersi compreso nel rapporto di locazione, venendo quindi attratto dalla relativa disciplina.

Un posto macchina all’aperto, un garage da adibire a deposito di veicoli, natanti o altre cose mobili, possono infatti essere dedotti in un contratto di locazione sia come entità autonome - e quindi svincolate da regole che non siano quelle del codice civile -, sia come pertinenza di un immobile principale.

È opportuno, a questo punto, chiarire il concetto di pertinenza.

A sensi dell’art. 817 c.c. sono pertinenze le cose che, pur conservando la loro natura e la loro individualità fisica, sono assoggettate, in modo attuale e permanente, a servizio od ornamento di un’altra cosa per renderne possibile una migliore utilizzazione, ovvero per aumentarne il decoro. Nel relativo rapporto, che può intercorrere anche tra due cose immobili, il collegamento tra la cosa principale e quella accessoria è preso dalla legge in considerazione, non come rapporto di connessione materiale, ma come rapporto economico-giuridico di strumentalità e complementarietà funzionale, costituito da chi sia proprietario dell’una e dell’altra cosa o titolare di un diritto reale su entrambe.

Ne deriva che, per l’esistenza del vincolo pertinenziale, sono necessari, non soltanto un elemento oggettivo, nel senso che un bene (cosa accessoria) deve essere destinato a servizio o ad ornamento di un altro bene (cosa principale), ma anche un elemento soggettivo, nel senso che tale destinazione deve rispondere all’effettiva volontà dell’avente diritto di creare il suddetto vincolo di strumentalità o complementarietà funzionale (Cass. 14.3.75, n. 974, MGC, 1975, 440; Cass. 5.4.71, n. 987; in dottrina: Schermi 1960, 235; Torrente-Schlesinger 1997, 126).

Che, per aversi una pertinenza, debba sussistere l’elemento soggettivo, è opinione confermata anche da altre decisioni, secondo cui:

«per la costituzione del vincolo pertinenziale - ai sensi dell’art. 817 c.c. - sono necessari un elemento oggettivo, consistente nella materiale destinazione del bene accessorio a un relazione di complementarietà con quello principale, e un elemento soggettivo, consistente nell’effettiva volontà del titolare del diritto di proprietà, o di altro diritto reale sui beni collegati, di destinazione della res al servizio o all’ornamento del bene principale»

(Cass. 21.9.2011, n. 19206, Gdir, 2011, 44, 70).

Il principio ha quindi trovato applicazione in tema di locazione di una pertinenza:

«In tema di locazione, la legittimazione attiva alla creazione di un vincolo di pertinenzialità tra le cose locate (nella specie, tra un appartamento ed alcuni locali adibiti ad autorimessa e cantina) spetta a chi abbia la disponibilità giuridica dei beni, ancorché non ne sia proprietario, restando affidata all’autonomia contrattuale delle parti (salvo il diverso effetto delle leggi urbanistiche) l’individuazione dell’entità dell’oggetto del contratto di locazione, se esso includa, cioè, oltre all’abitazione o all’immobile principale, anche altri accessori, dipendenze o pertinenze, sempre nell’ambito di un unico ed unitario rapporto»

(Cass. 5.8.2002, n. 11699, MGC, 2002, 1461).

La fattispecie all’esame della Corte con la suddetta sentenza, riguardava un rapporto in cui si discuteva della natura pertinenziale di un’area nuda, non formalmente inclusa nel contratto di locazione e di proprietà dello stesso locatore, utilizzata quale parcheggio dal conduttore di un ristorante con la consapevolezza e la tolleranza da parte del locatore dello specifico uso che di questo bene veniva fatto dal conduttore. Il rapporto era stato invocato dal conduttore in funzione dell’estensione all’area del riscatto ex art. 39 l. n. 392 del 1978.

Ha affermato la S.C. con la detta decisione, che

«la destinazione durevole di una cosa al servizio di un’altra dà luogo ad un rapporto pertinenziale ai sensi dell’art. 817 c.c. solo se effettuata dal proprietario o dal titolare di un diritto reale di godimento su entrambe le cose, che intenda con un atto di disposizione della cosa (elemento soggettivo) collegarla ad un’altra in modo da farne un’entità strutturale; pertanto qualora le cose appartengano a due proprietari diversi, la destinazione dell’una a servizio dell’altra può avvenire solo in forza di un rapporto obbligatorio convenzionalmente stabilito tra il proprietario della cosa principale e quello della cosa accessoria, mentre, allorquando la destinazione di una cosa a servizio dell’altra, pur in presenza della proprietà dell’una e dell’altra in capo allo stesso soggetto, venga fatta da colui che abbia in locazione la cosa principale con la sola tolleranza o la mera conoscenza del proprietario locatore, il vincolo pertinenziale è escluso per difetto del suddetto elemento soggettivo»

(Cass. 29.9.2005, n. 19157, MGC, 2005).

Va peraltro tenuto presente che: «la volontà di destinare in modo durevole una cosa al servizio o ad ornamento di un’altra, così come quella di far cessare il rapporto pertinenziale già costituito, non necessita di forme particolari o solenni, ma può essere desunta da qualsiasi elemento ritenuto idoneo a tal fine dal giudice di merito» (Cass. 2.8.2011, n. 16914, Redazione Giuffrè, 2011).

Di conseguenza, qualora un box sia locato del tutto autonomamente a persona diversa dal conduttore dell’immobile principale, e quindi senza alcun vincolo pertinenziale con questo, il relativo contratto si sottrae alla disciplina vincolistica, con la conseguente applicazione delle norme del codice civile, non rientrando in alcuna delle categorie previste dalla l. 392/1978 (Cosentino-Vitucci 1986, 26; Pret. Milano 24.5.79, GM, 1982, 283); e, si può oggi sostenere con altrettanta fondatezza, non rientra nemmeno nella disciplina della l. 9.12.1998, n. 431.

Diversamente, un box o posto macchina destinati al servizio di una bottega o di una casa di abitazione, costituiscono invece una pertinenza di queste, e ne seguono il regime vincolistico, salvo che non sia diversamente convenuto (art. 818 c.c.).

Affinché l’autorimessa (o posto macchina) possa essere attratta nella disciplina concernente la locazione della abitazione, occorre, quindi, accertare se fra i due beni sia configurabile un vincolo pertinenziale ai sensi dell’art. 817 c.c., tanto nell’elemento soggettivo che in quello oggettivo. Ma a fronte le molteplici controversie circa la collocazione nell’ambito contrattuale dei posti macchina o delle autorimesse, nei casi in cui queste siano locate con un contratto distinto da quello dell’unità destinata ad abitazione, la giurisprudenza ha precisato che il vincolo pertinenziale non può essere escluso dall’esistenza di contratti autonomi (Cass. 29.3.90, n. 2588, ALC, 1990, 494; conf. Cass.11.1.89, n. 62; Cass. 7.4.87, n. 3365; Cass. 15.1.87, n. 264).

D’altro canto, non è nemmeno vero il contrario, vale a dire che non è esatto affermare che per potersi configurare un rapporto pertinenziale «sia sufficiente - oltre all’esistenza di un unico proprietario - l’elemento oggettivo - che cioè il bene “accessorio” venga posto in rapporto funzionale con quello principale -, senza considerare che è del pari necessario l’elemento soggettivo - cioè l’effettiva volontà, anche tacita, di destinazione da parte di chi abbia il potere di disporre dei due beni» (Cass. 9.1.98, n. 136, Juris Data).

Nemmeno può considerarsi sussistente una presunzione iuris tantum di un rapporto pertinenziale tra l’appartamento e il box, «qualora gli immobili appartengano al medesimo proprietario, siano ubicati nel medesimo edificio e siano concessi in locazione, anche con contratti separati, allo stesso conduttore, ed il posto macchinata risulti destinato a soddisfare le esigenze abitative della famiglia alloggiata nell’appartamento» (Cass. 9.1.98, n. 136, Juris Data).

Anche in tal caso, osserva la Corte,

«la volontà di recidere siffatto vincolo non è desumibile dalla sola circostanza dell’avvenuta stipulazione di due distinti contratti di locazione con il medesimo conduttore, giustificando essa, se mai, una presunzione di elusione delle disposizioni dell’unico equo canone riferito all’unità abitativa a così come corredata delle sue pertinenze»

(Cass. 9.1.98, n. 136, JD).

Il suddetto principio è quindi applicabile solo nel caso in cui sia stato l’unico proprietario, sia dell’immobile principale sia di quello accessorio, a darli in locazione al medesimo conduttore. Ciò in quanto, solo in questo caso si può «ipotizzare un comportamento concludente del soggetto legittimato a costituire il vincolo pertinenziale, idoneo, nel concorso di altri elementi - quale l’ubicazione del medesimo edificio - a giustificare la presunzione sopra enunciata» (Cass. 9.1.98, n. 136, Juris Data).

«Non è, quindi, la semplice circostanza della appartenenza dei due immobili ad un solo soggetto ad integrare detta presunzione, ove ad essa - unitamente agli altri elementi sopra considerati - non si accompagni un comportamento volontario del soggetto che di tali beni abbia la disponibilità, consistente nel darli in locazione, anche con contratti separati, al medesimo conduttore. È proprio tale comportamento, unitamente al dato oggettivo della destinazione dell’autorimessa al servizio dell’appartamento, a giustificare la presunzione del rapporto pertinenziale»

(Cass. 9.1.98, n. 136, JD).

Va detto infine che,

«l’accertamento se le parti contraenti abbiano stipulato una locazione di immobile con pertinenze o un affitto di azienda rientra nei compiti del giudice del merito il quale deve indagare sulla comune intenzione delle parti e sui beni dedotti in contratto, al fine di stabilire se l’oggetto principale della stipulazione sia l’immobile singolarmente considerato o un complesso unitario costituito dall’organizzazione aziendale destinata allo svolgimento di un’attività economica. Detto accertamento non è sindacabile in sede di legittimità se sorretto da congrua motivazione»

(Cass. 15.10.2002, n. 14647, MGC, 2002, 1803, DeG, 2002, 40, 79).

Ricordiamo, sempre sullo stesso tema, che l’art. 26 della l. 28.2.85, n. 47 ha stabilito che gli spazi di parcheggio, definiti dall’art. 18, l. 6.8.1987, n. 765 (v. in Appendice), costituiscono pertinenze delle costruzioni ai sensi e per gli effetti di cui agli artt. 817, 818, e 819 c.c., e che la giurisprudenza, nell’interpretare la locuzione “spazi per parcheggi”, ha ritenuto che l’art. 18 della l. n. 765/67 «non intende riferirsi a qualcosa che sia necessariamente diverso dalle autorimesse, potendo gli “spazi” consistere in zone scoperte interne od esterne all’edificio o in zone coperte ad esso eventualmente sottostanti o ancora in box singoli e autorimesse comuni» (Cass. 25.2.1992, n. 2337).

A tale proposito la S.C. ha precisato che per

«l’art. 41 n. 6, legge n. 1150 del 1942, così come modificato dall’art. 18 legge n. 765 del 1967, che prevede che nelle nuove costruzioni debbano essere riservati appositi spazi per parcheggi con la conseguenza che il box (pertinenza) non può formare oggetto di rapporti giuridici separati rispetto a quelli inerenti l’appartamento (bene principale), non è applicabile alle costruzioni realizzate prima dell’agosto 1967, rispetto alle quali è ammissibile la locazione disgiunta dell’appartamento e dell’autorimessa, non sussistendo alcun inderogabile collegamento tra alloggi ed autorimesse del medesimo edificio»

(Cass. 17.12.85, n. 6413, RGE, 1986, I,334).

Tuttavia, l’autonomia della pertinenza, lasciata alla discrezionalità del soggetto che ne è proprietario, si è manifestata anche in relazione alle norme urbanistiche che impongono nelle nuove costruzioni la presenza di autorimesse in relazione alle singole unità abitative.

Sul punto, merita richiamare una decisione della S.C. che così si è espressa:

«I parcheggi realizzati in eccedenza rispetto allo spazio minimo richiesto dall’art. 2 l. 24 marzo 1989 n. 122 non sono soggetti a vincolo pertinenziale a favore delle unità immobiliari del fabbricato. Ne consegue che l’originario proprietario-costruttore del fabbricato può legittimamente riservarsi, o cedere a terzi, la proprietà di tali parcheggi, nel rispetto del vincolo di destinazione nascente da atto d’obbligo»

(Cass. 3.2.2012, n. 1664, MGC, 2012, 2).

Per costante giurisprudenza, sussiste la presunzione iuris tantum di un rapporto pertinenziale, a norma dell’art. 817 c.c., tra l’appartamento adibito ad uso abitativo ed il locale per il posto macchina sito nell’autorimessa condominiale, qualora gli immobili appartengano al medesimo proprietario, siano ubicati nel medesimo edificio, siano concessi in locazione - anche se con separati contratti - allo stesso conduttore ed il posto macchina risulti destinato a soddisfare le esigenze abitative della famiglia alloggiata nell’appartamento (Cass. 20.11.87, n. 8546; conf. Cass. 15.4.86, n. 2658; 27.2.85, n. 1728; Cass. 4.2.92, n. 1155; Cass. 25.2.94, n. 1931; Cass. 2.3.94, n. 2041).

A identiche conclusioni si perviene qualora la destinazione del bene sia connessa ad attività produttive: in tal caso sarà applicabile la disciplina di cui all’art. 27 e ss., l. 392/1978 (Cosentino-Vitucci 1986, 25).

1.4.La destinazione della cosa locata come criterio distintivo.

Se pure nella definizione della locazione contenuta nell’art. 1571 c.c., la destinazione della cosa locata non è citata tra gli elementi che la caratterizzano, essa, comunque, come abbiamo cercato di dimostrare, assume una notevole importanza nell’economia del contratto, e ne viene conferma da molteplici disposizioni, oltre quelle già citate, come gli artt. 1574, 1575, 1578, 1587 e 1590 c.c., che contengono un esplicito riferimento all’uso convenuto.

Quanto interessa qui rilevare è che la normativa speciale si è sempre articolata sotto la decisa influenza del concetto di destinazione d’uso dell’immobile locato, e, in particolare, come già abbiamo anticipato nel precedente §, la l. 392/1978 ha fatto della destinazione d’uso della cosa locata il principale criterio distintivo per dettare specifiche regole,

«contrapponendo nettamente la locazione intesa a soddisfare il bisogno primario dell’abitazione economicamente non produttivo, al contratto inteso a realizzare esigenze produttive. Arbitro della divisio resta ancora il proprietario, finché gli è dato scegliere la destinazione d’uso dell’immobile. Una volta esercitata la scelta, il contratto trova peraltro disciplina diversa con esclusivo riguardo all’attività svolta nell’immobile locato»

(Cosentino-Vitucci 1986, 23).

Nello stato attuale della legislazione in vigore, sulla base della destinazione d’uso e della disciplina applicabile, si possono oggi distinguere due gruppi fondamentali di rapporti locatizi: quelli aventi ad oggetto un immobile ad uso di abitazione, disciplinati dalla l. 431/1998, e quelli che riguardano immobili ad uso diverso dall’abitazione, che trovano la loro disciplina nella l. 392/1978. All’interno di queste due categorie, trovano posto alcune sottospecie particolari: quanto alla prima, le locazioni di immobili destinati a particolari attività (art. 42 l. 392/1978) e le locazioni alberghiere, alle quali sono state equiparate, quanto alla durata, le locazioni ad uso di attività teatrali (art. 7, l. 8.2.2007, n. 9); quanto alla seconda categoria, si distinguono le locazioni transitorie e quelle destinate ad alloggio di studenti.

Si deve tenere conto, altresì, delle ipotesi residuali, alcune, sottratte espressamente alla normativa speciale, e quindi regolate dal codice civile (art. 1, l. 431/1998), altre, destinate ad esaurirsi nel tempo, se non già esaurite, in quanto regolate da norme abrogate, come le locazioni abitative ancora soggette alla normativa della l. 392/1978 e le locazioni abitative regolate dai c.d. patti in deroga, fino alla scadenza dei relativi rapporti.

Rinviando al prosieguo della trattazione l’esame in dettaglio delle suddette fattispecie contrattuali, si può sin d’ora accennare al fatto che molte delle disposizioni del codice civile, relative ad ipotesi non specificatamente regolate da leggi speciali, sono rimaste di generale applicazione, e che si ritiene tuttora la vigenza di isolate disposizioni della vecchia normativa vincolistica, in quanto non esplicitamente abrogate (ad es., il termine di prescrizione per il pagamento degli oneri accessori).

Inoltre, a seguito dell’entrata in vigore della l. 9.12.1998, n. 431, sono state abrogate le disposizioni maggiormente significative della l. 392/1978, quali appunto quelle che imponevano una durata minima del contratto (artt. 1 e 3) e quelle che dettavano i criteri per la determinazione del canone (artt. 12-25).

Resta, tuttavia, una sostanziale differenza tra la normativa codicistica e quella delle leggi speciali: mentre la prima, come abbiamo accennato, è essenzialmente, tranne pochi e ben determinati casi, a carattere dispositivo, le norme speciali, ed in particolare quelle dettate dalla l. 392/1978 e, successivamente dalla l. 9.12.1998, n. 431, se ed in quanto applicabili, hanno natura imperativa ed inderogabile, con il conseguente loro inserimento di diritto nel contratto in sostituzione delle clausole difformi (art. 1339 c.c.).

1.5.La forma del contratto.

Innovando la disciplina del codice, tradizionalmente ispirato al principio della libertà della forma, il 4° co. dell’art. 1, l. 9.12.1998, n. 431, prescrive che «per la stipula di validi contratti di locazione, è richiesta la forma scritta».

Posto che questa legge si occupa esclusivamente dei contratti di locazione ad uso di abitazione, si può fondatamente ritenere che la prescrizione non sia di carattere generale; in altre parole, che non sia applicabile ad ogni tipo di contratto ma solamente ai contratti espressamente contemplati dalla normativa in questione. A conferma di questa interpretazione giova porre attenzione, innanzitutto, al titolo della legge, che menziona espressamente gli “immobili ad uso abitativo”, e, se pure è vero che il 4° co. dell’art. 1, l. 9.12.1998, n. 431, si riferisce ai contratti di locazione in genere, è altrettanto vero che il 1° co. dello stesso articolo avverte che i contratti di locazione ad uso abitativo saranno «di seguito denominati contratti di locazione».

Nello stesso senso si è pronunciata la dottrina (Gabrielli-Padovini 2001, 126) sollevando, tuttavia, un sospetto di incostituzionalità della norma per violazione dell’art. 3 Cost., in quanto mancherebbe «una ragione che possa giustificare la richiesta della forma scritta per la locazione ad uso abitativo e non per quella ad uso non abitativo, che può continuare a venire stipulata anche verbalmente» (Gabrielli-Padovini 2001, 126). Ciò tanto più che, essendo la forma scritta imposta «in relazione all’importanza del contratto» questa dovrebbe, a maggior ragione prescriversi per i contratti ad uso diverso, solitamente di contenuto economico maggiore rispetto alle locazioni abitative.

Diversamente, i contratti di locazione relativi agli immobili di cui alle lettere a), b) e c) del 2° co. dell’art. 1, l. 431/1998, che pure hanno destinazione abitativa, non sono stati esclusi dall’applicazione della legge tout court, bensì espressamente soltanto dall’applicazione degli artt. 2, 3, 4, 7, 8 e 13, non dunque del 4° co. dello stesso art. 1. Il che porta a concludere che, anche per questi contratti, ai quali alcune norme della legge non sono applicabili, la forma scritta deve essere, invece, adottata a pena di inefficacia (conf. Gabrielli-Padovini 2001, 127)

La disposizione in parola è, comunque, del tutto nuova nel nostro ordinamento. Il contratto di locazione, infatti, è stato sempre pacificamente considerato un contratto non formale, dato che per la sua validità non era prevista una forma particolare. La stessa l. 392/1978, che pure ha prescritto che alcuni atti, come la disdetta o la comunicazione di cui al 1° co. dell’art. 38, debbano farsi con lettera raccomandata o con atto da notificarsi a mezzo di ufficiale giudiziario, ha lasciato ampia libertà alle parti sulla forma da adottarsi per la stipula del contratto di locazione, che quindi poteva avvenire anche oralmente.

L’unica eccezione risulta dalla disciplina dell’art. 1350, n. 8, c.c., in base alla quale, i contratti di locazione di beni immobili che prevedono una durata superiore a nove anni debbono farsi per atto pubblico o scrittura privata autenticata o riconosciuta, a pena di nullità, e sono soggetti a trascrizione ai sensi dell’art. 2643, n. 8, c.c.

Come si ricorderà, a tale proposito era sorta questione con riguardo al caso di locazione di immobili destinati ad uso diverso dall’abitazione o ad albergo, per i quali la durata prescritta è, rispettivamente, di sei o nove anni (art. 27, l. 392/78) con diritto al rinnovo, per un ulteriore eguale periodo - in difetto di disdetta motivata -, che, sommato al primo, comporta una durata complessiva superiore ai nove anni. Ci si è chiesti, pertanto, se un contratto di tal fatta debba rivestire obbligatoriamente la forma scritta e sia soggetto a trascrizione.

Ma l’eventualità del rinnovo, condizionato alla mancanza di valida disdetta, ha indotto la dottrina a dare al quesito una risposta negativa (cfr. Gabrielli-Padovini 2001, 1121 ss.). Di quest’avviso anche la giurisprudenza, in base alla considerazione che, pur potendo il locatore esercitare la facoltà di diniego per ben determinati motivi, la durata ultranovennale resta pur sempre eventuale (Cass. 27.11.93, n. 11771, MGC, 1993).

Più incisivamente, Cass. 2.6.93, n. 6130 ha osservato che:

«la forma scritta ad substantiam prevista dall’art. 1350 n. 8 c.c. è applicabile ai contratti che sono ab origine previsti per più di nove anni e non per quelli originariamente stabiliti di durata infranovennale, tra i quali vanno ricompresi i contratti di locazione ad uso diverso da abitazione, che subiscono per effetto degli art. 28 e 29 della legge n. 392 del 1978 l’obbligatoria rinnovazione del contratto alla prima scadenza, in mancanza dell’esercizio in concreto di tale facoltà, atteso che la limitazione di tali motivi non impedisce di considerare eventuale la rinnovazione ed esclude l’unicità della durata ultranovennale, che è il presupposto per la forma scritta a pena di nullità»

(Cass. 2.6.93, n. 6130, MGC, 1993, 970).

La trascrizione ha comunque rilievo, come è noto, non tanto ai fini della validità del contratto tra le parti, ma solo ai fini della sua opponibilità ai terzi. Allo stesso onere si ritiene essere soggetta la locazione per tutta la durata della vita dell’inquilino (Tabet 1972, 266).

Ritornando alla nuova disposizione di cui all’art. 1, 4° co. della l. 9.12.1998, n. 431, che pone quale condizione «per la stipula di validi contratti di locazione» che gli stessi siano redatti per iscritto, non possiamo astenerci dal rilevare l’improprietà del linguaggio usato dal legislatore, decisamente metagiuridico, che non ci consente di affermare, con sufficiente margine di certezza, se la mancanza della forma scritta comporti la nullità del contratto o semplicemente ne condizioni l’efficacia, poiché il contrario di “valido” può essere sia “nullo” che “inefficace”. A differenza, infatti, di quanto dispone l’art. 1350 c.c., in forza del quale, per gli atti in esso indicati, la mancanza della forma scritta determina la nullità del contratto, nel 4° co. dell’art. 1, l. 431/98, la conseguenza della nullità non è espressamente indicata, limitandosi il legislatore ad imporre l’anzidetto onere formale «a pena di invalidità, condizione patologica dell’atto giuridico che si manifesta in forme non necessariamente riconducibili alla nullità (ad es. annullabilità, rescindibilità)» (Gabrielli-Padovini 2001, 128).

Attesa, comunque, la disposizione omnicomprensiva di cui al n. 13 dell’art. 1350 c.c., in relazione alla norma di carattere generale dell’art. 1325 c.c., si dovrebbe concludere che, il requisito della forma scritta sia da ritenersi stabilito ad substantiam, e quindi la sua mancanza comporti l’assoluta nullità del contratto, e non solo l’impossibilità giuridica di dare la prova della sua esistenza.

Conferma la tesi anche la lettera del 5° co. dell’art. 13 della l. 431/1998, che consentendo al conduttore un’azione volta ad instaurare un contratto di tipo agevolato in luogo di quello “preteso” dal locatore in spregio a quanto previsto dall’art. 1, co. 4° della stessa legge, ovvero omettendo la forma scritta, presuppone non solo l’invalidità di un contratto di locazione in forma orale, ma addirittura la sua inesistenza.

Nel senso di ritenere nulli i contratti di locazione non redatti in forma scritta, la giurisprudenza di merito è pressoché unanime.

Vedasi il Tribunale di Savona, secondo cui: «il contratto verbale è nullo in virtù del combinato disposto dell’art. 1, l. n. 431 del 1998, che prevede il requisito della forma scritta “ad substantiam” e dell’art. 1418 c.c. che sanziona con la nullità la mancanza di uno dei requisiti di cui all’art. 1325 c.c.» (Trib. Savona 13.8.2005, Redazione Giuffrè, 2005).

Con identica motivazione, più di recente, il Tribunale di Roma ha affermato la nullità del contratto verbale di locazione, in virtù, del combinato, disposto dell’art. 1, l. n. 431 del 1998, e dell’art. 1418 c.c. (Trib. Roma, sez. VII, 16.6.2011, n. 13163, Redazione Giuffrè 2011).

Secondo questo giudice, in conseguenza della nullità, il proprietario di un immobile occupato da un soggetto che vanti una locazione fondata su un accordo verbale, avrebbe diritto ad essere reintegrato nel possesso (Trib. Roma, sez. VII, 16.6.2011, n. 13163, Redazione Giuffrè 2011). In questo senso, anche il Tribunale di Savona, attesa la situazione di fatto, ritiene che la nullità del contratto non escluda la possibilità di un’azione di rilascio: «andrà dunque reintegrato nel possesso il proprietario di un immobile occupato da soggetto che vanti una locazione fondata su un accordo verbale» (Trib. Savona 13.8.2005, Redazione Giuffrè, 2005).

Pertanto, il locatore privo di un contratto scritto, non avrebbe altro mezzo di tutela che l’azione di rilascio, sollecitando così il conduttore ad esercitare eventualmente quell’azione di accertamento di una locazione di fatto alla quale egli solo è legittimato (v. amplius al § successivo).

Non si può infatti dimenticare che, la possibilità di un’azione di rilascio, sebbene ipotizzabile in linea generale, nello specifico si pone in netto contrasto con quanto dispone lo stesso 5° co., dell’art. 13, l. 431/1998, che, come abbiamo visto, autorizza il conduttore ad agire per l’instaurazione di un rapporto locativo agevolato. Ciò ovviamente ove dimostri l’esistenza di un accordo, sia pure verbale, e la “costrizione” da parte del locatore.

Ci troviamo, quindi, di fronte ad una prescrizione della forma scritta, con relativa sanzione di inefficacia, di carattere soggettivo, diretta cioè nei soli confronti della manifestazione di volontà di uno dei soggetti del rapporto – cioè del locatore – il quale, per conseguire gli effetti propri del contratto di locazione che egli intende stipulare, deve avvalersi della forma scritta.

In base a detta normativa, si è pertanto negato che la mancanza di forma scritta comporti l’inesistenza del contratto, pur confermando la nullità dello stesso; così il Tribunale di Verona:

«Il contratto di locazione di immobile destinato a civile abitazione stipulato in forma verbale è nullo per violazione del precetto di cui all’art. 1, comma quarto, l. n. 431/1998. Detta nullità non conduce necessariamente all’inesistenza della locazione la quale, al contrario, a fronte dell’eccezione del conduttore di una locazione di fatto a norma dell’art. 13, comma quinto, legge citata, si converte in un contratto valido, presupposto logico giuridico per l’intimazione di sfratto per morosità»

(Trib. Verona 21.6.2000, ordinanza, ALC, 2001, 131).

Il ragionamento del Tribunale onde pervenire alla conclusione adottata, non è dei più semplici, ma ciò in ragione di una disposizione legislativa in effetti contraddittoria.

Il principio per cui un contratto di locazione non redatto per iscritto è nullo, stante il chiaro disposto dell’art. 1, 4° co. della l. n. 431/1998, è da ritenersi acquisito e non confutabile. L’ulteriore corollario, secondo cui tale nullità non equivale ad inesistenza, ci sembra invece derivare, più che dalla logica, dalla necessità di riconoscere, come giuridicamente rilevante, un fenomeno che consiste, da un lato, nel godimento continuativo di una casa da parte di un soggetto, e dall’altro, nel pagamento di un canone ad un altro soggetto che di quella casa ha potuto disporre a favore del primo. Affermare che, tra i due soggetti i questione non esiste alcun rapporto meritevole di considerazione, solo perché non esiste una traccia scritta della sua esistenza, sarebbe stato come negare la realtà fenomenica, omettendo di disciplinarne gli aspetti particolarmente rilevanti in quanti attinenti alla casa di abitazione.

L’art. 13, l. n. 431/1998, con evidente contraddizione al precetto di cui al citato art. 1 stessa legge, fa invece salvo il rapporto ma non il contratto che ne ha dato origine, che, se nullo, dovrebbe essere improduttivo di effetti. Tale contraddizione viene risolta dalla succitata ordinanza del giudice di Verona con l’affermazione che la legge «nel riconoscere rilevanza giuridica a questo peculiare rapporto di fatto, introduce ad una sorta di speciale “conversione” del contratto nullo che, in prima lettura, pare tuttavia discostarsi da quella ordinaria dell’art. 1424 c.c., principalmente per la tutela soggettiva ed unilaterale che la ispira» (Trib. Verona 21.6.2000, ord., ALC, 2001, 131).

Non ritengo però che la tesi sia condivisibile. L’art. 1424 c.c., come è noto, riconosce la possibilità del contratto nullo di produrre gli effetti di un contratto diverso di cui possegga i requisiti di sostanza e di forma, qualora risulti che le parti, in considerazione dello scopo perseguito, lo avrebbero egualmente voluto. In effetti, nell’ipotesi considerata, il contratto non scritto di locazione non possiede i requisiti di forma di un altro contratto, o, comunque, del contratto i cui effetti possono essere riconosciuti dall’intervento del giudice.

È invece da ritenersi che, qualora si assuma l’art. 13, l. n. 431/1998 come norma interpretativa della disposizione di cui al 4° co. dell’art. 1, in realtà, il contratto non scritto non sia nullo nella sua interezza, bensì solamente con riguardo alla pattuizione della misura del canone, che va imperativamente ricondotto nei limiti previsti dal 3 co. dell’art. 2, ovvero in quello definito ai sensi dell’art. 5, 2° e 3° co.

Ci troviamo pertanto di fronte all’ipotesi di cui al 2° co. dell’art. 1419 c.c., ovvero nella sostituzione di diritto delle clausole nulle sulla base di norme imperative, con conseguente salvaguardia della validità del contratto, per quel fenomeno giuridico definito come “eterointegrazione”, ai sensi dell’art. 1339 c.c.

Opinione invero contraddetta dal Tribunale di Bari, secondo il quale,

«premessa la nullità del contratto di locazione a uso abitativo, in virtù del combinato disposto di cui agli art. 1, comma 4, l. 9 dicembre 1998, n. 431, che prevede la forma scritta per la stipula di validi contratti di locazione, e 1418 c.c. che sanziona con la nullità la mancanza di uno dei requisiti di cui all’art. 1325 c.c. ivi compresa la forma del contratto ove prevista a pena di nullità, è infondata la tesi secondo cui, anziché alla nullità, imporrebbe di fare ricorso ad ulteriori istituti giuridici, quali la nullità “ad probationem” o la mera annullabilità del contratto, e l’unica conseguenza del difetto di forma sarebbe la facoltà per il solo conduttore di recuperare il rapporto di fatto tramite l’intervento ripristinatorio del giudice come disciplinato dal successivo art. 13. Depongono in senso contrario, infatti, diverse considerazioni ed in particolare la previsione di cui all’art. 1352 c.c., ai sensi del quale persino per il mancato rispetto delle forme convenzionali comporta la nullità del negozio e la previsione di cui all’art. 1350 c.c. che al n. 13 contempla tra gli atti che devono farsi per iscritto a pena di nullità anche quelli specificamente indicati dalla legge; deve ritenersi, pertanto, che il vizio dell’atto qualificato genericamente come “invalidità” nella legge speciale non può che essere ricondotto alla categoria della nullità in ragione della disposizione di cui sopra avente carattere generale»

(Trib. Bari 4.11.2004, Giurisprudenzabarese.it, 2005).

Tesi che è parzialmente contraddetta dal Tribunale di Pisa, il quale ha affermato che

«il contratto verbale di immobile urbano destinato ad uso abitativo e stipulato dopo il dicembre 1998, a norma dell’art. 1 comma 4 l. n. 431 del 1998, è nullo per difetto della forma scritta “ad substantiam”, con la conseguenza che è precluso al giudice adito in sede di procedimento sommario, anche d’ufficio, di prenderlo in esame, salvo che il conduttore non alleghi la fattispecie eccezionale che il locatore abbia “preteso l’instaurazione di un rapporto di locazione di fatto” ai sensi dell’art. 13 comma 5 l. n. 431 del 1998»

(Trib. Pisa 2.2.2002, RLC, 2003, 234).

In conclusione, riteniamo tuttavia di poter affermare che la nullità, per difetto di forma scritta del contratto, non colpisce gli effetti sostanziali del rapporto di locazione - concessione in godimento di un immobile in cambio del corrispettivo di un canone -, se non per quanto riguarda le clausole relative all’ammontare del canone stesso, che, a richiesta del conduttore, unico soggetto legittimato, può essere ricondotto alla misura imperativamente determinata dalla legge.

Tesi, questa, confermata dal Tribunale di Arezzo, secondi cui,

«in tema di locazioni a uso abitativo il contratto stipulato in forma orale deve ritenersi irrimediabilmente nullo con la conseguenza che pur dovendosi riconoscere ai proprietari dell’immobile un’indennità per l’occupazione dei locali, deve escludersi che la stessa possa essere commisurata al canone pattuito con il contratto verbale dal momento che in tal modo si finirebbe per attribuire efficacia a un contratto espressamente qualificato come nullo»

(Trib. Arezzo 8.11.2005, Redazione Giuffrè, 2005).

Le conseguenze non sono, in ogni caso, di poco conto. Secondo alcune decisioni di merito, infatti,

«in tema di sfratto per morosità, ove il contratto di locazione posto a base del procedimento sommario sia affetto da nullità per mancanza di forma scritta richiesta ad substantiam dall’art. 1, comma quarto, l. n. 431/1998 il giudicante deve – a mezzo di ordinanza – pronunciare il rigetto della domanda per assenza dei relativi presupposti»

(Trib. Verbania sez. distaccata Domodossola, 5.4.2001; conf. Trib. Reggio Calabria 29.3.2001, ALC, 2001, 567).

Per altro giudice, la forma scritta del contratto di locazione, «quand’anche non necessaria ad substantiam (come nel caso delle locazioni commerciali e di quelle ad uso abitativo concluse prima dell’1 gennaio 1999)- costituisce presupposto di accoglibilità della domanda di convalida di licenza o di sfratto (art. 657 e ss. c.p.c.)», essendo preclusa al giudice la verifica dell’importo del canone dovuto (Trib. Modena 11.5.2011, Giurisprudenza locale - Modena 2011).

Quanto detto a proposito della forma dei contratti ad uso diverso dall’abitativo, va necessariamente correlato, come si vedrà a suo luogo, con l’innovazione contenuta nell’art. 1, co. 346, della l. 30.12.2004, che, nel comminare la nullità di tutti i contratti di locazione, compresi quindi anche quelli ad uso commerciale, qualora non sottoposti a registrazione, ne presuppone ovviamente la forma scritta.

1.5.1.Nullità del contratto e prova dell’esistenza di una locazione di fatto.

Come abbiamo accennato, a ben guardare, la nullità prevista dal 4° co. dell’art. 1, l. 9.12.1998, n. 431, è relativa, in quanto il conduttore è ammesso a provare l’esistenza anche di una “locazione di fatto” nel caso in cui il locatore “abbia preteso” di stipulare un contratto di locazione in forma verbale. La disposizione, contenuta nella seconda parte del 5° co. dell’art. 13, l. 431/1998, è evidentemente sanzionatoria nei confronti del locatore e conferma la finalità di salvaguardia dell’interesse erariale dello Stato a che non sfuggano alla tassazione convenzioni solamente verbali.

Se la nullità avesse il carattere dell’assolutezza, la semplice occupazione di un immobile, che non trovi titolo in un documento, ancorché si accompagni al contestuale pagamento di un canone, dovrebbe ritenersi occupazione senza titolo, e, dunque, né l’occupante potrebbe accampare alcuna pretesa di permanere nel godimento dell’immobile, né il proprietario (o semplice concedente) potrebbe pretendere il pagamento di un corrispettivo. Così, ad es., la fattispecie, non infrequente nella pratica, in cui locatore e conduttore si accordassero solo verbalmente per la concessione di un alloggio, resterebbe priva di una propria disciplina giuridica.

Ad ovviare a questa evidente compromissione dei diritti del conduttore, nella discussione al Senato del 30 settembre 1998, venne aggiunta, al 5° comma dell’art. 13 (Patti contrari alla legge), la disposizione in base alla quale, qualora sia stato instaurato - su pretesa del locatore (e, inspiegabilmente, non invece se lo abbia preteso il conduttore) - un rapporto di locazione di fatto, il giudice può accertare l’esistenza del contratto non scritto ed eventualmente determinare il canone legittimamente dovuto. Tale potere del giudice, che sarebbe inammissibile nel caso di nullità del contratto, costituisce una “ulteriore sanzione civile” per il locatore che abbia preteso l’inosservanza della forma scritta.

In questo caso, pertanto,

«il rapporto di locazione non solo rimane valido, nonostante la mancanza di forma, ma il contenuto di esso, almeno per la parte relativa all’entità dell’obbligazione principale del conduttore, cioè alla misura del canone, viene determinato dal giudice, a prescindere da quella che sia stata l’originaria volontà delle parti»

(Gabrielli-Padovini 2001, 130).

Con tale disposizione si è ritenuto necessario ovviare alle conseguenze di un contratto dichiaratamente nullo del quale, tuttavia, si sono già realizzati gli effetti. In altre parole, mentre per altre fattispecie - si pensi alla vendita di un immobile stipulata verbalmente e quindi inesistente -, gli effetti del contratto verbale - trasferimento della proprietà - non si producono, nel caso del contratto di locazione “di fatto”, la consegna dell’immobile ed il godimento dello stesso sono già in fase di attuazione e, stante la sua natura di contratto ad esecuzione continuata, gli effetti pregressi non possono essere posti nel nulla. Questa tesi, già prospettata nella precedente edizione di questo libro, è stata ripresa dalla dottrina, che ha, peraltro, osservato che il fenomeno «di un contratto il quale, per difetto di un requisito legale, anziché essere nullo, è sottoposto ad una modificazione giudiziale dei contenuti, è isolato nel nostro ordinamento» (Gabrielli-Padovini 2001, 130).

In fattispecie che presentano una certa analogia, come quella in esame (v. ad es., l’art. 2126 c.c. in materia di contratto di lavoro subordinato, che fa salvi gli effetti del contratto nullo o annullato per il periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione), la nullità non pregiudica l’efficacia degli atti pregressi, però fino al momento in cui viene accertata e dichiarata, ma da tale momento, il rapporto viene meno.

Al contrario, in materia di locazione abitativa, l’efficacia del contratto accertato dal giudice, con la conseguente determinazione di un canone agevolato, retroagisce al momento della immissione in possesso del conduttore, e per tale motivo questi può chiedere ed ottenere le eventuali differenze del canone pagate in più rispetto a quello giudizialmente determinato (cfr. Gabrielli-Padovini 2001, 131).

La cennata disposizione, infatti, dopo aver previsto che il conduttore, nei casi di nullità di cui al 4° co. dell’art. 13, può ottenere dal giudice che il contratto sia ricondotto alle condizioni conformi alla legge oltre alla restituzione delle eventuali differenze di canone pagate in più, stabilisce che le stesse azioni sono consentite al conduttore qualora il locatore «abbia preteso l’instaurazione di un rapporto di locazione di fatto».

Anche l’azione di ripetizione è tuttavia ammissibile solo in presenza del presupposto indicato dall’art. 13, 5° co., l. 431/1998, ovvero della “pretesa” del locatore di instaurare una locazione di fatto, e quindi «abbia imposto nel proprio interesse ed in contrasto con la volontà del conduttore di non dare forma scritta al contratto».

Pertanto, nell’ipotesi che il contratto non abbia la forma scritta, ma non a seguito di una pretesa da parte del locatore, bensì per accordo condiviso da entrambi i contraenti, il contratto di locazione, in quanto inesistente come tale, essendo configurabile come occupazione di fatto, è destinato a non produrre effetti, salvo quelli già verificatisi (godimento dell’immobile e pagamento di somme a titolo di corrispettivo) atteso il suo carattere di contratto di durata.

In questo senso si pone la decisione del Tribunale di Milano che, in una fattispecie in cui un contratto di locazione ad uso abitativo era stato dichiarato nullo per mancanza della forma scritta, ha ritenuto che, «pur conseguendo in linea di principio a detta dichiarazione il diritto per ciascuna delle parti di ripetere la prestazione effettuata, tuttavia la parte che abbia usufruito del godimento dell’immobile non può pretendere la restituzione di quanto versato a titolo di corrispettivo per tale godimento, in quanto ciò importerebbe un inammissibile arricchimento senza causa in danno del locatore» (Trib. Milano 16.3.2011, n. 3546, ALC, 2011, 4, 461).

I giudici milanesi hanno infatti osservato che, se pure era vero che la mancanza di forma scritta comportava la nullità del contratto, in difetto di prova in ordine alla pretesa del locatore di una locazione di fatto, non trovava applicazione né la conversione del contratto nullo in altro agevolato, e nemmeno il pagamento di canoni arretrati.

Il Tribunale di Milano ha preso posizione anche con riguardo all’azione di risoluzione del rapporto per morosità, formulata dal locatore, e l’ha accolta, sia pure per un titolo diverso, argomentando che l’accertata nullità del contratto con la «consequenziale carenza di titolo giustificativo del godimento dell’immobile» avrebbe comportato la facoltà per il locatore “di fatto” di pretendere ed ottenere il rilascio dell’immobile, ancorché la domanda iniziale fosse stata di risoluzione del rapporto per inadempimento.

La norma positiva, ovvero l’art. 13, l. 431/1998, potrebbe, apparentemente non autorizzare una siffatta applicazione, essendo stata formulata proprio a tutela del conduttore, parte debole del rapporto.

Non sfugge all’interprete che, voler punire il locatore che non ha dichiarato al fisco l’esistenza del contratto di locazione, ha un fine palesemente antielusivo, tuttavia non si può dimenticare che il presupposto è, come abbiamo rilevato, la costrizione del conduttore ad accettare un rapporto che non gli garantisce alcuna certezza. Solo in presenza di questo presupposto, dunque, il conduttore, a fronte dell’iniziativa del locatore che agisca per il rilascio – azione la cui proponibilità non può escludersi a priori – è abilitato ad opporsi, eccependo che il contratto di locazione di fatto gli è stato imposto, pretendendo la determinazione del canone dovuto oltre alla restituzione di eventuali differenze pagate in più.

Non è dubbio, infatti, che la detenzione dell’immobile da parte di un terzo, senza che sia legittimata da un contratto scritto, si presenta come una occupazione priva di titolo, se ed in quanto il giudice non accerti il rapporto di locazione di fatto.

Tale accertamento, a fronte dell’eccezione del conduttore di una locazione di fatto, come si è visto, comporta alcune conseguenze, la prima delle quali, e la più rilevante, è quella di portare a giuridica esistenza un rapporto semplicemente di fatto, e quindi, se da un lato si perverrà alla determinazione di un canone sulla base dei parametri fissati dagli accordi locali, d’altro lato, prenderanno vigore anche gli obblighi del conduttore di fatto, tra cui quello di pagare il canone “presupposto logico giuridico per l’intimazione di sfratto per morosità” (Trib. Verona 21.6.2000, ord., ALC, 2001, 131).

La dottrina, nel vigore della precedente normativa, aveva ammesso che il contratto di locazione potesse sorgere anche sulla base di un semplice comportamento «quando abbia tutti i requisiti della chiarezza e non equivocità della dichiarazione di volontà» (Catelani, 1997, 110).

In merito a questa tesi, si può osservare che, eccettuata l’ipotesi di tacita riconduzione, del resto prevista espressamente anche dall’art. 1597 c.c., la stipulazione ex novo di un contratto di locazione per facta appare di difficile configurazione nella realtà. L’occupazione arbitraria di un immobile resta tale anche in difetto di una reazione del proprietario; e se all’occupazione segue il pagamento di un corrispettivo che venga accettato, sembra difficile poter escludere l’esistenza di un preesistente accordo esplicito, sia pure soltanto verbale. Il comportamento delle parti non viene pertanto in rilievo come mezzo di costituzione del rapporto locatizio, bensì come elemento di prova dell’esistenza di un contratto stipulato verbalmente.

L’emendamento apportato all’art. 13, con l’aggiunta del 5° comma, comporta, dunque, che la “invalidità” sancita dal 4° co. dell’art. 1, abbia effetto nei soli confronti del locatore, essendo invece consentito al conduttore di dare la dimostrazione che il contratto è stato stipulato, sia pure in forma verbale. Ciò, tuttavia, non esclude, come si è detto, la proponibilità di una eventuale generica azione di rilascio da parte del locatore per occupazione senza titolo (e non avvalendosi della speciale azione di convalida, appunto per la mancanza del contratto scritto), fermo restando che la stessa può essere paralizzata dalla domanda di accertamento dell’esistenza di un contratto verbale proponibile – qualora ne ravvisi un interesse – dal conduttore.

Come abbiamo rilevato, la disposizione dell’art. 13, 5° co., l. 431/98, pone, quale presupposto per l’esercizio dell’azione di accertamento del conduttore, la circostanza che il locatore abbia «preteso l’instaurazione di un rapporto di locazione di fatto». L’attore, ovvero il conduttore, dovrà quindi fornire la prova di tale pretesa, che altrimenti l’azione non sarà esperibile.

Quali siano le modalità mediante le quali tale prova può essere raggiunta, non è facile dire, e si dovrà quindi rinviare all’esame delle singole fattispecie, non senza rilevare che, se da un lato la previsione di tale presupposto costituisce un indispensabile filtro ad azioni temerarie, la dimostrazione che il rapporto di fatto sia stato voluto dal locatore, appare quantomeno ardua.

D’altro canto, le ipotesi di un rapporto di fatto possono essere molteplici e facilmente si possono confondere con una vera e propria occupazione senza titolo, ovvero abusiva. Si pensi all’erede, il quale pretenda di essere succeduto in un rapporto di locazione a seguito della morte del conduttore, vantando un inesistente convivenza abituale; l’ospitalità, a volte riconducibile ad una sublocazione occulta, concessa dal conduttore ad un amico studente, il quale occupa l’immobile in realtà senza averne titolo. Qui, il locatore che intendesse ottenere il rilascio potrebbe sentirsi opporre l’esistenza di un rapporto di fatto, anche se ignorato o non voluto.

La dimostrazione che il rapporto di fatto che si vorrebbe accertare è stato voluto dal locatore, si porrebbe, in questi casi, in antitesi con una serie di presunzioni contrarie, tali da paralizzare l’azione del conduttore.

Va, infine, ribadito che resta al di fuori dalle previsioni della norma in esame, il caso in cui il rapporto di fatto si costituisca in pieno accordo tra le parti, ovvero senza alcuna prevaricazione del locatore, ovvero l’ipotesi decisa dal Tribunale di Milano con la sentenza sopra richiamata, nella quale il conduttore non era stato in grado di dimostrare di aver subito una costrizione.

La disposizione in parola sembra presumere che la “pretesa” del locatore sia la regola, ma in realtà non è affatto così, e può ben presentarsi un’ipotesi in cui lo stesso conduttore abbia un qualche interesse a che il contratto di locazione non sia redatto per iscritto e non sia registrato. Non vi è dubbio che in simili ipotesi la locazione debba ritenersi nulla e priva di ogni effetto.

1.5.2.Il contratto stipulato mediante moduli.

Molto spesso, nella pratica, per la stipula di un contratto di locazione vengono utilizzati dei moduli prestampati che si rinvengono in commercio. A differenza di quelli predisposti da grossi enti o società immobiliari, i moduli che si rinvengono in commercio, agli effetti di cui all’art. 1341, co.1°, c.c., vanno considerati come predisposti da un terzo, e rientrano nelle previsioni di cui al successivo art. 1342 c.c., in quanto finalizzati a regolare in maniera uniforme i rapporti di locazione.

Ne consegue, stante il richiamo al 2° co. dell’art. 1341 c.c., che le clausole vessatorie vanno espressamente approvate per iscritto.

Oltre a ciò, va sottolineato che, sempre a mente dell’art. 1342 c.c., «le clausole aggiunte al modulo o al formulario prevalgono su quelle del modulo o del formulario qualora siano incompatibili con esse, anche se queste ultime non sono state cancellate» (art. 1342 c.c.).

Può avvenire anche che alcune clausole destinate ad essere completate invece non lo siano, cosicché lo spazio destinato a precisare un punto del contratto resti in bianco.

Si ritiene in dottrina che

«se l’omissione cade su uno degli elementi essenziali del contratto, diverso dalla durata, posto ben in chiaro che si è fuori dall’errore ostativo in quanto il vizio non cade sul contratto, ma sul documento senza neppure dar luogo all’errore vizio, il problema si riduce alla prova dell’elemento mancante»

(Tabet 1972, 272).

È quindi da escludersi che il contratto sia annullabile per errore, ma neppure nullo per mancanza di un requisito essenziale, in quanto si presume che l’incontro di volontà sull’elemento mancante vi sia stato anche se non è documentato.

Suscita maggiori perplessità la questione che si presenta ove il mancato completamento riguardi patti non essenziali. Si propende a ritenere, in armonia con il disposto di cui all’art. 1342 c.c., che dette clausole siano da considerarsi come non approvate.

Quanto detto, vale ovviamente per i contratti non sottoposti alla l. 431/1998, o, quantomeno, per le clausole riguardanti patti la regolamentazione dei quali non sia già prevista con norma imperativa. In tal caso è la legge stessa che supplisce alla mancanza mediante un procedimento, c.d. di “eterointegrazione”, ai sensi dell’art. 1339 c.c., evitando in tal modo la nullità del contratto (art. 1419, 2° co., c.c.).

1.5.3.Adempimenti fiscali: l’obbligo di registrazione.

Il contratto di locazione, ancorché sia stato stipulato verbalmente, è sottoposto a registrazione in termine fisso, e quindi entro trenta giorni dalla stipula, oppure, se anteriore, dalla data in cui è prevista la decorrenza del rapporto.

Fino al 31.12.1997, l’obbligo di registrazione trovava un limite nei contratti che prevedevano un corrispettivo annuo non superiore a £ 2.500.000. Va detto che l’Amministrazione Finanziaria comprende nel compenso anche il rimborso delle spese per l’erogazione dei servizi e gli oneri accessori.

Con il 1° gennaio 1998 sono entrate in vigore nuove disposizioni introdotte dall’art. 21 della l. 27.12.1997, n. 449 (di accompagnamento alla Finanziaria 1998) e dal d.lgs. 9.7.97, n. 237, relativo alla soppressione dei servizi autonomi di cassa degli uffici tributari.

Secondo la citata normativa, l’obbligo di registrazione e di pagamento della relativa imposta, sussiste per tutti i contratti di locazione (o di affitto) di immobili con destinazione abitativa, indipendentemente dall’ammontare del corrispettivo convenuto, purché di durata superiore a trenta giorni complessivi nell’anno.

Non vi è pertanto obbligo di registrazione, se la durata della locazione è inferiore a trenta giorni nel periodo di un anno.

L’aliquota dell’imposta è pari al 2% del canone annuo con un minimo prefissato – indipendente cioè dall’ammontare del canone - per cui anche un comodato gratuito (od una locazione senza corrispettivo), è soggetto al pagamento della tassa in misura fissa.

Il pagamento è dovuto, ovviamente e sempre in misura graduale ragguagliata al canone annuo, per i rinnovi contrattuali, le proroghe anche tacite, e le annualità successive alla prima e, in misura fissa, per la risoluzione anticipata del rapporto.

Nel caso, appunto, di contratti pluriennali – come è di regola – si offrono ai contraenti due possibilità:

(a) pagare la tassa al momento della registrazione per l’intera durata del contratto, calcolando, pertanto, la somma dovuta all’erario – nell’anzidetta misura del 2% - in base al canone previsto per tutte le annualità fino alla scadenza, fruendo di una riduzione pari alla metà del tasso di interesse legale moltiplicato per il numero delle annualità. In caso di risoluzione anticipata della locazione, il contraente avrà diritto al rimborso della tassa relativa alle annualità successive a quella in cui il contratto è cessato;

(b) pagare la tassa anno per anno, in via anticipata, senza alcuna riduzione.

L’Agenzia delle Entrate prevede due tipologie di tassazione:per la registrazione dei contratti.

a) regime ordinario: si applica per tutti i contratti di locazione da chiunque stipulati. Per la registrazione è obbligatorio il versamento delle imposte di registro e bollo;

b) regime sostitutivo: si applica soltanto sui contratti di locazione ad uso abitativo stipulati al di fuori dell’esercizio d’impresa, arte e professione (restano escluse, quindi, le società e gli enti non commerciali). È un regime facoltativo previsto dal d.lgs. 14 marzo 2011, n. 23, e la scelta spetta soltanto al locatore (così recita il 2° co. dell’art. 3: «in base alla decisione del locatore» che «può optare» per detto regime). Per la registrazione, a differenza del regime ordinario, si versa quindi un’imposta sostitutiva (cedolare secca) invece delle tradizionali imposte di registro, bollo, Irpef e relative addizionali.

Come recita il 2° co. dell’art. 3, la cedolare secca «si applica in ragione di un’aliquota del 21 per cento» sul canone di locazione convenuto tra le parti del contratto di locazione.

Un’ulteriore particolarità di questo regime sostitutivo è contenuta nel co. 11 del predetto art. 3 del d.lgs. n. 23/2011 a norma del quale «è sospesa, per un periodo corrispondente alla durata dell’opzione, la facoltà di chiedere l’aggiornamento del canone, anche se prevista nel contratto a qualsiasi titolo, inclusa la variazione accertata dall’ISTAT dell’indice dei prezzi al consumo».

Inoltre, l’opzione non ha effetto se il locatore non ne ha dato preventiva comunicazione al conduttore «con lettera raccomandata, con la quale rinuncia ad esercitare la facoltà di chiedere l’aggiornamento del canone a qualsiasi titolo».

Le suddette disposizioni sono dichiaratamente inderogabili.

Il contratto di locazione può essere registrato con modalità telematica (on line), che è obbligatoria per gli agenti immobiliari e i possessori di almeno dieci immobili e facoltativa per tutti gli altri contribuenti, purché abilitati ai servizi telematici; oppure con modalità tradizionale (cartacea). In tal caso è necessario recarsi presso un ufficio dell’Agenzia delle Entrate per compilare il modello (mod. F23) – del quale è consentita la riproduzione - redatto in tre copie, da consegnarsi – entro 30 giorni dalla data del contratto – al concessionario dopo avere effettuato il pagamento dell’imposta di registro (regime ordinario). Le parti contraenti devono calcolare il tributo e versarlo presso qualsiasi agente della riscossione, banca o ufficio postale.

All’ufficio del registro va consegnata la copia dell’attestato di avvenuto pagamento della tassa per la prima annualità, mentre, per le annualità successive tale adempimento non è necessario.

È anche possibile pagare la tassa incaricando un intermediario abilitato (professionisti, associazioni di categoria, Caf, ecc.) o un delegato.

I contribuenti che, invece, hanno deciso di optare per il regime della cedolare secca devono, compilando sempre il modello 69 da consegnare in ufficio, indicare la scelta per il nuovo regime sostitutivo.

1.5.4.Le sanzioni per l’omessa registrazione: condizione di efficacia o nullità del contratto.

Riservandoci di riprendere questi stessi argomenti nei successivi §§, possiamo qui enumerare le varie ipotesi nelle quali è attribuita una particolare efficacia alla registrazione del contratto, assunta come condizione al fine di conseguire determinati effetti. Si deve comunque tenere presente che, a mente del 6° co., dell’art. 13, l. 9.12.1998, n. 431, ogni riferimento all’omissione della registrazione del contratto non ha effetto nel caso in cui l’obbligo di registrazione non sussiste.

Innanzitutto, per l’art. 7 della l. 9.12.1998, n. 431, erano condizioni per poter mettere in esecuzione il provvedimento di rilascio dell’immobile locato, la dimostrazione che il contratto di locazione - il quale, ai sensi dell’art. 1, 4° co. della stessa legge deve rivestire per la sua validità la forma scritta - è stato registrato, che l’immobile è stato denunciato ai fini dell’applicazione dell’ICI e che il reddito derivante dall’immobile medesimo è stato dichiarato ai fini dell’applicazione dell’imposta sui redditi. Onde ottemperare a tale onere, nel precetto per rilascio dovevano essere indicati gli estremi della registrazione del contratto di locazione e delle altre denunce fiscali, nonché gli estremi delle ricevute di versamento dell’ICI relative all’anno precedente a quello di competenza.

Molto opportunamente, l’art. 7 della l. 431/98 è stato dichiarato costituzionalmente illegittimo con sentenza 5.10.2001, n. 333 della Corte costituzionale, per violazione dell’art. 24 della Costituzione, in quanto rappresenta una preclusione o comunque un ostacolo all’esperimento della tutela giurisdizionale.

La motivazione del Giudice delle leggi pone fondate perplessità sulla legittimità costituzionale anche relativamente ad altre ipotesi nelle quali l’obbligo di registrazione può rappresentare un ingiusto limite all’esercizio di un diritto

Non ci sembra questo il caso previsto dall’art. 8, 2° co., a termini del quale, la registrazione è necessaria al locatore al fine di conseguire i benefici fiscali di cui al 1° co. dello stesso articolo, e al conduttore, ai sensi dell’art. 11, 2° co., per ottenere i contributi di cui al successivo 3° co. In questa ipotesi, infatti, l’onere fiscale che grava sul conduttore presenta un collegamento con il beneficio, pure di carattere fiscale, che la norma gli riconosce.

Diversa invece l’ipotesi di cui all’art. 13, l. n. 431/1998, il quale sanziona la nullità dei patti che prevedano un canone superiore a quello risultante dal contratto «scritto e registrato», con la possibilità per il conduttore di ottenere la restituzione delle differenze di canone pagate in più. Qui il legislatore, dopo aver prescritto al co. 4° dell’art. 1 che il contratto di locazione deve rivestire la forma scritta a pena di nullità, nel persistente intento di ostacolare l’evasione fiscale, ha stabilito una graduazione di efficacia tra due eventuali contratti, entrambi scritti, attribuendo priorità a quello registrato, nel senso che debbono ritenersi valide e vincolanti solo le pattuizioni relative al canone contenute in quest’ultimo.

La disposizione si pone in evidente contrasto con quanto previsto dagli artt. 2722 e 2723 c.c.; il primo, che, per quanto concerne i patti aggiunti o contrari al contenuto di un documento, vieta la prova testimoniale ma, per implicito, consente la prova scritta; il secondo che, per i patti posteriori, consente, in certi specifiche ipotesi, anche la prova per testi. Sarebbe tuttavia legittima una norma che prevedesse un’eccezione alla regola generale codicistica in particolari fattispecie, come per i contratti di locazione, sennonché, nel nostro caso, appare evidente l’estrema imprecisione di questa disposizione che non ne consente l’applicazione, ad es., ove entrambi i contratti, e quindi anche quello – contestuale o successivo - che prevede un canone maggiore del primo, sia stato, non solo redatto per iscritto, ma anche registrato.
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