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Nelnumeroodiernounarticolo
cheprevedeche«nelcasoincui
nessundannovienericonosciuto
alterzochehapromosso
l’azione,l’assicuratoreètenutoa
sopportarelespesedilite
dell’assicuratoneilimiti
stabilitidalcomma3
dell’articolo1917delCc»
diFrancescoMachinaGrifeo.

QUOTIDIANO DEL DIRITTO

L’assicuratore
e le spese di lite
in assenza di danni

Ildirittoalrimborsodelsoftware
derivanongiàdalrecessoparziale
ma,conlapresainconsegnadel
beneedilsuopagamento
integrale,dall’esecuzione
anticipatadiuncontrattopoinon
conclusopostochelamancata
accettazionedellecondizioni
predisposteunilateralmente
dall’altrocontraenteequivalealla
mancataadesionealcontrattodi
licenzad’usodelsoftware.
Cortedicassazione,sent.19161/14
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Guglielmo Saporito
LaCortedigiustiziaUepre-

cisailimitientroiqualiilministe-
ro dell’Interno può dare in ap-
palto i suoi servizi di telefonia
fissa, mobile, videosorveglianza
e altri servizi di comunicazioni
elettronichecon«procedurane-
goziata»(cioèsenzagarapubbli-
ca), richiamando concetti di
buona fede e diligenza: questo
è il contenuto della sentenza 11
settembre 2013 in causa C-19/ 13,
in una lite che contrapponeTe-
lecomaFastweb.

Oggetto del contendere è un
contrattodisetteanni,delvalore
dioltrecinquecentomilionidieu-
ro,assegnatoaTelecomconuna
cronologia(chel’Avvocatogene-
rale definisce «sorprendente»),
tra il 15e il 31dicembre 2011.L’ap-
paltoèstatoannullatodaigiudici
nazionalipercarenzadipubblici-
tà (Consiglio di Stato 26/ 2013),
ma una volta annullata la proce-
dura, è sorto il dubbio su come
potesseriequilibrarsilasituazio-
netraicontendenti,secioèsido-
vesse riattivare una gara oppure
l’appaltopotesserestare allaTe-
lecom,avendoilministerosegui-
toilprotocollochepuòfarevita-
relapubblicacompetizione.

Per la Direttiva 89/665 (arti-
colo 2 quinquies) e per il Dlgs
163/2006(articolo57), sipuòin-
fattiadottareunaprocedurane-
goziata con singole imprese, se
l’amministrazione: a) "ritiene"
l’opportunità di una procedura
conmeraconsultazionediretta;
b) pubblica un avviso generico
sullaGazzettadell’Unione;c)ri-
spetta un intervallo minimo di
10 giorni tra detta pubblicazio-
neelastipuladelcontratto.Igiu-
dici del Tar Lazio e del Consi-
glio di Stato hanno già escluso
l’esistenza di validi motivi per
evitare la gara pubblica, annul-
lando l’aggiudicazione a Tele-
com, ma gli stessi giudici nazio-
nalinonhannoritenutodiazze-

rareilcontratoincorso.
Di qui l’attuale ulteriore con-

tenzioso,chehacoinvoltolaCor-
te di giustizia, per accertare se
(secondo un primo orientamen-
to)all’indomanidellasentenzail
contrattostipulatosenzagarapo-
tessecomunqueesseredichiara-
to privo di effetti, oppure se
(adottando un secondo indiriz-
zo), il servizio affidato alla Tele-
compossacontinuare,dandope-
soai treelementipredetti. Era in
gioco, inoltre, la stessa credibili-
tà del meccanismo giudiziario,
cioèl’utilitàel’efficaciadeirime-
di giudiziari offerti alle imprese
in caso di violazione delle nor-
medi procedura.Se infattibasta
una procedura-lampo (10 gior-

ni)eunagenericadichiarazione
diopportunità(l’amministrazio-
ne "ritiene" di fare a meno della
pubblicazionedelbando)perag-
girareilmeccanismodipubblici-
tà,verrebbemenolafiduciaver-
so i rimedi di giustizia statale e
comunitaria.

LasentenzadellaCortedigiu-
stizia si esprime, quindi, per la
possibilità che il giudice statale
possadichiarareprivodieffettiil
contrattononprecedutodasuffi-
cientepubblicità,valutandoladi-
ligenzaelabuonafededell’ammi-
nistrazione che sia incorsa in er-
rore nell’escludere la pubblicità.
In concreto, quindi, i giudici co-
munitari hanno riconosciuto la
possibilità che esigenze di sicu-
rezza e difesa, i servizi di intelli-
genceedicontrospionaggiopos-
sanorendereopportunaunacon-
trattazione diretta con fornitori
di servizi telefonici, ma hanno
sottolineatoche ilgiudicenazio-
nale deve sempre valutare lo
spessore delle motivazioni che
rendonoeccezionalmente supe-
rabilelapubblicagara.

La valutazione del comporta-
mento dell’amministrazione de-
vepoiavvenirecon parametridi
buonafedeediligenza,perchéso-
lo un contratto stipulato in buo-
na fede può superare l’annulla-
mentodispostodalgiudiceecon-
tinuare a produrre propri effetti.
Iconcettidibuonafedeediligen-
za, del resto, sono gli stessi che
possono poi essere adottati dal
giudicenazionaleperriconosce-
re un eventuale risarcimento al
concorrentechenonabbiapotu-
topartecipareallagara.

La vicenda quindi torna ai giu-
dici nazionali (Consiglio di Sta-
to),cuispetteràlaverificasulcom-
portamento dell’amministrazio-
nedell’Interno e sulla buonafede
che può aver ispirato, nel dicem-
bredel2011, lasceltasenzagaradi
unfornitoredeiservizidifonia.
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MASSIMA

Alessandro Galimberti
MILANO

L’acquisto di un un compu-
ter da parte di un privato non
comportaanchel’obbligodiuti-
lizzo del software preinstalla-
to. Non solo, il consumatore ha
il diritto di ottenere il rimborso
per la sola partedel prezzo rela-
tivaalla«licenzad’uso»delpro-
gramma informatico non nego-
ziatocon il venditore.

Con la sentenza 19161/14, de-
positata ieri, la Terza civile del-
la Cassazione interviene sulle
politiche commerciali di vendi-
taabbinatahardware/software,
affermandolalibertàdell’acqui-
rente di installare i programmi
senza essere vincolato – né gra-
vato di costi indebiti – dal pro-
duttoredellamacchina.

La questione, per quanto di
scarsoimpattoeconomico(i tre
gradi di processo vertono sulla
restituzione di 140 euro di prez-
zo "indebito") è rilevante dal

puntodivistacivilisticoesull’in-
terpretazione della volontà ne-
gozialedelleparti coinvolte.

Arivolgersi al tribunale di Fi-
renze era stato un privato che
aveva comprato un portatile
Hp, vedendosi poi costretto ad
attivare la licenza d’usodel pac-
chetto Microsoft. Alla sua ri-
chiesta di retrocessione del
prezzo relativo, si era visto op-
porredal venditore lecondizio-
ni contrattuali, dove si eviden-
ziava la facoltà di rimborso ma
derivante solo dalla restituzio-
nedimacchina piùsoftware.

Secondo la Corte, invece,
l’oggettodelcontrattodivendi-
ta non è altro, e non può essere
altro, che il notebook acquista-
to dal consumatore, unico be-
ne sul quale si incrociano – e
pertanto si perfezionano – le
volontànegoziali.Lasoluzione
èpacificaanchealla lucedelre-
golamento contrattuale predi-
sposto dal produttore stesso,

doveafrontedellacompraven-
dita dell’hardware si accompa-
gna la sottoscrizione di una
semplice (per quanto obbliga-
toria) «licenza d’uso» dei pro-
grammi preinstallati.

Agiudiziodellacortedimeri-
to, giudizio avallato poi dalla
stessa Cassazione, ci sono «due
distintevicendenegoziali:quel-
la relativa al computer (...) e
quellarelativaalprogrammain-
formatico ivi preinstallato».
Hardware e software, quindi,
«sonoduebenidistintiestruttu-
ralmente scindibili, oggetto di
due diverse tipologie negozia-
li».E,chiosailtribunale,solosul-
laprimavicendasièformatore-
golarmente il consenso finaliz-
zando il contratto, mentre nes-
sunrapportointercorre,néè in-
tercorso,trailproduttoredisof-
tware e l’acquirente del note-
book. Invece, si tratta qui di «li-
cenze economiche e licenze di
vendita che vengono trattate, a

montedella grande distribuzio-
ne, in forza di accordi commer-
ciali su vasta scala, direttamen-
te stipulati tra la casa produttri-
cedelsottwareeleprincipalica-
se produttrici dell’hardware».
Un asse, in sostanza, che non

prevede la "consultazione" – e
cioè la libertà di scelta contrat-
tuale–delconsumatore.Consu-
matore che, nell’interpretazio-
nedellaCorte,èmossoall’acqui-
sto dalle caratteristiche tecni-
che dell’hardware, dato «che
trova anche riscontro obiettivo
nella assoluta preponderanza
del valore economico di
quest’ultimo nella formazione
del prezzo finale di mercato del
"bene informatico" generica-
mente inteso».

In definitiva, scrive la Terza,
la tesi del «simul stabunt simul
cadent»(cioèdell’unitarietàdel
contratto hardware/software)
non trova fondamento, «non
sussistendo adeguati elementi
voltiadimostrarecheiduecon-
tratti inoggettosianostati volu-
ti dalle parti nell’ambito di una
combinazione strumentale vol-
ta a realizzare uno scopo prati-
counitario».
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Stop al «prelievo» interbancario. Tutela del consumatore

Fonti rinnovabili. Non violano la concorrenza

Bonus fiscale. Il mancato trasferimento in tempo utile non fa perdere il beneficio se è «necessitato»

.com

In breve

Cassazione. Non c’è obbligo di sistema operativo installato in serie - Perde Hewlett-Packard

Siacquista ilpcsenzasoftware
Rimborsoal consumatoreper il costo relativo alla «licenzad’uso»

Angelo Busani
Il mancato trasferimento

della residenza,per causadi for-
za maggiore, nella abitazione
acquistata con l’agevolazione
"prima casa", non determina la
decadenza dal beneficio fiscale.
È quanto ribadito dalla Corte di
cassazione nella sentenza n.
19247 dell’11-9-2014, che ha esa-
minato il caso di un edificio per
il quale sono stati necessari lun-
ghi lavori di messa in sicurezza
acausadi smottamentiprovoca-
ti da abbondanti piogge.

Il tema del mancato trasferi-
mento di residenza causato da

eventi di forza maggiore conti-
nua dunque ad "appassionare" la
giurisprudenza, con esiti però
non sempre univoci. Se infatti la
forza maggiore è stata esclusa nel
caso di malattia dell’acquirente
(Ctr Bolzano 39/2006) o di man-
canza di risorse finanziarie (Ctr
Abruzzo,44/2008) oppuredal fat-
tocheilcontribuentesiastatoarre-
stato(Ctp Savona, 105/2011) oppu-
re dal fatto di aver comprato una
quotadicomproprietàenonunin-
tera piena proprietà (Ctr Liguria,
148/2013)oppureacausadisepara-
zione coniugale (Cassazione,
16082/2014), sonostati invecerite-

nutiqualicasidiforzamaggiore:
a) il mancato rilascio del certifi-

cato di abitabilità (Ctc 3241/1995;
ma, in senso contrario si sono
espresse Ctr Toscana 144/2003 e
Ctp Aosta 9/2011) o del certificato
diresidenza(CtrUmbria92/2010);

b) l’esigenza di riparare vizi
della costruzione (Ctp Verba-
nia, 4/2009; ma non è stata rite-
nuta sufficiente la pendenza di
unaproceduradi sanatoria edili-
zia: Cassazione 20066/2005);

c) il luogo di lavoro dell’acqui-
rente (Ctp Salerno 49/1998 e Ctp
Roma368/2007);

d)l’acquistodiundiritto(qualela

nudaproprietà)chenonattribuisce
all’acquirente la facoltà di abitazio-
ne(Cassazione797/2000);

e)lamortedell’acquirente(Cas-
sazione,797/2000)elamalattiadel
figlio del contribuente (Ctr Lom-
bardia,44/2013);

f) il ritrovamento di reperti
archeologici (Cassazione,
14399/2013);

g)leinfiltrazionidiacquadall’ap-
partamentosoprastante(CtrLazio
168/2007eCtpVercelli6/2010;ma
nonperCassazione,1392/2010).

Controversoil temadellostato
locativo o di occupazione abusi-
va dell’immobile acquistato: si

tratta di forza maggiore per Ctc
1497/1996, Ctr Lazio 557/2011 e
Ctp Milano, 11/2011; mente di opi-
nione contraria sono Cass.
4714/2003, Ctp Pescara 65/2002,
Ctr Toscana 31/2007, Ctr Umbria
90/2010eCass. 7764/2014.

Anche sul tema della sussi-
stenzadi lavori in corsonell’edi-
ficio oggetto di acquisto agevo-
lato non c’è univocità: sono nel
senso della forza maggiore Ctp
Roma 368/2007, Ctr Emilia Ro-
magna 5/2009, Ctp Pisa 5/2009,
Ctr Toscana, 26/2013, Ctp Savo-
na, 66/2010, mentre vanno in
senso contrario Cassazione,
13800/2010, Ctr Sicilia, 45/2011,
Cassazione, 17249/2013 e Ctr
Lombardia, 556/2014.
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Corte Ue. Il caso della gara sul ministero dell’Interno

Appalti senzapubblicità:
vaprovata labuonafede

Cristiano Dell’Oste
I certificati verdi possono

incentivare la generazione di
energia pulita da parte dei pro-
duttorinazionali,senzaperque-
sto infrangere – almeno in linea
diprincipio–ildirittocomunita-
riosullaliberacircolazionedelle
merci. È quanto affermato dalla
Corte di giustizia Ue, nella sen-
tenza sulle cause riunite da C
204/12aC208/12,depositataieri.

Al centro della controversia
c’erailregimefiammingodeicer-
tificativerdi,cioèititolirilasciati
dalle autorità nazionaliagli ope-
ratoriprivati inproporzionealla
quantità di energia prodotta da-
gli impianti alimentati da fonti
rinnovabili. Le regole istituite
nellaRegionefiammingadelBel-
gio, in particolare, si basano su
dueprincipi:
e i produttori di energia ver-
depossono chiedere alle auto-
ritàregionali il rilasciodei cer-
tificati verdi;

r i fornitori di elettricità devo-
nopresentareogniannoalleau-
toritàuncertonumerodicertifi-
cati, pena il pagamento di
un’ammenda.

La Essent, fornitore belga di
elettricità, ha trasmesso alle au-
torità fiamminghe garanzie

d’originecheattestavanolapro-
duzione di energia pulita in Da-
nimarca, Svezia, Olanda e Nor-
vegia. Le autorità locali, però,
nonhannoriconosciutolegaran-
zie come certificati verdi, rite-
nendo che questi titoli possano
essererilasciatisoloperl’elettri-

cità prodotta nelle Fiandre. Da
quiunamultadi1,5milionidieu-
roalfornitore,impugnatadavan-
ti al tribunale di primo grado di
Bruxelles,chehachiestoilpare-
redellaCorteUe.

LaCortericonoscecheilregi-
me fiammingo costituisce una
restrizione alla libera circola-
zione delle merci, perché può
ostacolare le importazioni di
energiapulitaprovenientidaal-
tri Stati membri. Tuttavia, se-
condo i giudici, la restrizione è
giustificata dall’obiettivo di in-
teresse generale di promuove-
rel’usodifontidienergiarinno-
vabili. La Corte, però, pone an-
chedueavvertenze:
1 deve esserci un mercato che
permetta agli importatori di ac-
quistareacondizioniequeicerti-
ficativerdi;
1 l’ammenda deve incetivare il
comportamento corretto senza
esseretroppopenalizzante.
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Sì a certificati verdinazionali

Marina Castellaneta
Nel segno della tutela dei

consumatori, la Corte di giu-
stiziadellaUe hastabilitoche
le commissioni interbanca-
rie multilaterali imposte da
Mastercardsonocontrarieal
diritto dell’Unione e violano
la libertà di concorrenza san-
citadal TrattatodiLisbona.

Nella sentenza depositata
ieri(causaC-382/12),glieuro-
giudici hanno confermato il
verdetto del Tribunale Ue
che, con sentenza del 24 mag-
gio 2012 (T-111/08), aveva re-
spinto il ricorso di annulla-
mento presentato dalla Ma-
stercard contro la decisione
della Commissione europea
C-2007/6474.

Per Bruxelles il compor-
tamento del circuito di pa-
gamento che fissa commis-
sioni interbancarie multila-
terali impone una soglia di
spese sugli esercenti, pro-
vocando una restrizione

della concorrenza.
Una tesi confermata ieri

dalla Corte Ue che ha respin-
to l’impugnazione della Ma-
stercard che - osserva la Cor-
te - deve essere considerata
come un’associazione di im-
presecheharegolatoilmerca-
to, costituendo una «forma
istituzionalizzatadicoordina-
mento del comportamento
dellebanche»(molteinterve-
nutenelprocedimento).

Il sistema messo in atto da
Mastercard impone sugli
esercenti dei costi relativi
all’utilizzodellecartedicredi-
to. Una restrizione della con-
correnzatralebancheparteci-
panti che forniscono i servizi
per l’accettazione delle carte
di pagamento. È evidente,
poi, che gli esercenti finisco-
noperfarpagareicostiaicon-
sumatori alzando i prezzi.
Con effetti negativi anche su-
gli scambi tra Statimembri.

LaCortehapoiconfermato

il dispositivo del Tribunale
nellaparteincuinonharavvi-
sato una necessità obiettiva
delle indicatecommissioni.

Per la Corte, il Tribunale -
che ha la valutazione sovrana
dei fatti -ha correttamenteri-
tenuto fondata la posizione
della Commissione secondo
laqualeildivietoditariffazio-
neexpost«eramenorestritti-
vo per la concorrenza», non
fissando un livello di prezzo
minimo. Respinta, quindi,
ogni forma di giustificazione
delle commissioni interban-
carie multilaterali. Questo
perché il sistema Mastercard
avrebbe potuto funzionare
anche in assenza di queste
commissioni.

Diconseguenza, esclusi er-
rorididirittodapartedelTri-
bunale, la Corte di giustizia
ha confermato la pronuncia e
dato ragionealla Commissio-
neeuropea.

© RIPRODUZIONE RISERVATA

Mastercard,nientecommissioniTAGLIO TRIBUNALI
Referendumchiesto
dacinqueregioni
Èstatopresentato presso gli
ufficidella Cassazionedai
consiglieri regionalidi
cinqueRegioni un
referendumabrogativo del
decretolegislativosulla
revisionedellageografia
giudiziaria (155/2012)chesi
prefiggeil mantenimento
dellesedigiudiziarie,
tribunalie procure tagliate
dalprovvedimento. Si tratta
inparticolaridellesedi di
Mistretta,Modica(nella
foto)eNiscemi inSicilia,
dellesedidi Melfi ePisticci
inBasilicata,dellesedidi
BitontoeLucera inPuglia,
dellesedidi Lanciano,
Vasto,AvezzanoeSulmona
inAbruzzo,delle sedidi
ArianoIrpino eSant’Angelo
deiLombardi inCampania.

19-21 SETTEMBRE
Camerepenali,
congressoaVenezia
Ilcongressodell’Unione
camerepenali italiane
«Riformare lagiustizia per
cambiare ilPaese. Il primato
dellapoliticatra necessità
democraticae funzionalità
delSistema»si svolgeràda
venerdì 19adomenica21
settembre2014presso il
centrocongressi Palazzodel
cinemaal Lido diVenezia.

CASSAZIONE
Maidireaunadonna
che«ènavigata»
Maidireauna signoracheè
navigata.La quintasezione
penaledellacortedi
Cassazioneha convalidato
unamulta di450euroconla
concessionedelleattenuanti
generichenei confrontidi
unexmarito di Messinache,
inpiùoccasioni, aveva
rivoltoalla exconsorte dalla
qualeeraseparatodal 2002
epitetioffensivi, dicendole
«seiunanave scuola», «hai
sempreavutoamanti».La
Cortehadichiarato
inammissibile il ricorso. L’ex
consorteèstato pure
condannatoasborsaremille
europer lespese
processuali.

ILREGIME FIAMMINGO
È possibile imporre
ai fornitori di elettricità
dipresentare titoli
per l’energia pulita
prodottaentro i confini

La forzamaggiore«salva» laprimacasa


