Art. 2233 Libro V - Titolo IlI: Del lavoro autonomo

per 'operato del terzo, salvi i limiti ravvisabili in ragione della sua opposi-
zione a tale intervento.

Le considerazioni qui svolte trovano ulteriore conferma nei principi
dettati dall’art. 5, L. n. 247/2012, cui il governo deve attenersi per regolare
le societa tra avvocati'?l. Si ritrovano infatti per molti versi le formule gia
evidenziate. Si tratta dei criteri contemplati nella lett. e) ed f), della norma
citata. Essi impongono al governo di [lett. e)] stabilire che I'incarico profes-
sionale, conferito alla societa ed eseguito secondo il principio della perso-
nalita della prestazione professionale, possa essere svolto soltanto da soci
professionisti in possesso dei requisiti necessari per lo svolgimento della
specifica prestazione professionale richiesta dal cliente; nonché di [lett. f)]
prevedere che la responsabilita della societa e quella dei soci non escludano
la responsabilita del professionista che ha eseguito la prestazione.

Art. 2233 - Compenso

[1] Il compenso, se non e convenuto dalle parti e non puo essere determi-
nato secondo le tariffe o gli usi, e determinato dal giudice, [sentito il parere
dell’associazione professionale a cui il professionista appartiene]®.

[2] In ogni caso la misura del compenso deve essere adeguata all’impor-
tanza dell’opera e al decoro della professione.

[3] Sono nulli, se non redatti in forma scritta, i patti conclusi tra gli avvo-
cati ed 1 praticanti abilitati con t loro clienti che stabiliscono i compensi
professionali.®

@ Linciso deve ritenersi modificato per effetto della soppressione dell’ordinamento corpo-
rativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali
fasciste, disposta con d.1g.It. 23.11.1944, n. 369. Le relative funzioni sono ora devolute ai consi-
gli degli ordini e agli organismi equiparati in virth dell’art. 1, d.1g.1t. 23.11.1944, n. 382, recante
norme sui consigli degli ordini e collegi e sulle commissioni interne professionali.

@ Comma cosi sostituito dall’art. 2, d.1. 4.7.2006, n. 223, convertito in legge, con modificazioni,
dalla 1. 4.8.2006, n. 248.

commento di Franco Maurizio Bandiera e Anna Paola Ugas*

Sommario: 1. Le ragioni di una scelta terminologica. - 2. Esclusione del compenso:
gratuita e minimi tariffari. - 3. | criteri di determinazione del compenso. La conven-

21 Sj ricorda che la delega prevedeva la emanazione del decreto legislativo entro 6 mesi
dalla proprio entrata in vigore, termine che risulta inutilmente decorso.

* 11§ 1 & di Franco Maurizio Bandiera e Anna Paola Ugas, i §§ 2-7 sono di Anna Paola Ugas.
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zione tra le parti. - 4. La prescrizione di forma per il patto sul compenso tra avvocati
e clienti. - 5. Il divieto di patto di quota lite. - 6. Gli altri criteri codicistici. Il ruolo del
parere dell’associazione professionale. L'importanza e il decoro della professione.
La trasformazione del regime del compenso dovuto ai professionisti. - 7. L'obbliga-
zione di compenso.

1. Le ragioni di una scelta terminologica

I tre commi! in cui si sviluppa l'art. 2233 c.c., sono tali da evidenziare —
nonostante alcune linee di continuita con la disciplina dettata in ordine
ad altri facere e con quanto dispone lo stesso art. 2225 c.c. sul contratto
di lavoro autonomo —, tutta la peculiarita della prestazione d’opera intellet-
tuale. La previsione in commento si salda in tal modo con l'art. 2232 c.c. e
con il carattere personale dell’esecuzione dell’'opera nonché, pitl in generale,
con la natura intellettuale della stessa, secondo la denominazione utilizzata
nell’art. 2230 c.c., concorrendo insieme a tali norme a contraddistinguere il
contratto di cui tale prestazione forma oggetto?.

Gli elementi attorno ai quali la norma si sviluppa e che risultano degni di
nota sono, in primo luogo la terminologia “compenso”, quindi il riferimento
alle oramai abrogate tariffe, o in alternativa agli usi; la previsione dal parere
dell’associazione professionale per la determinazione ad opera del giudice,
quindi il richiamo del 2° co., a che «in ogni caso» il compenso sia fissato
in misura adeguata all'importanza dell’opera e al decoro della professione.
Il d.I. 4.7.2006, n. 233, convertito nella 1. n. 248/2006, ha inoltre sostituito il

1 11 3° co. dell’art. 2233 c.c., qui riprodotto secondo il tenore previsto dal c.d. decreto Ber-
sani (d.1. n. 233/2006) in sostituzione del precedente (nel quale era stabilito il divieto del patto
di quota lite), deve ritenersi abrogato a seguito dell’entrata in vigore (il 2.2.2013) dell’art. 13,
1. n. 247/2012. La conclusione peraltro richiede una precisazione. Va rilevato infatti che I'art. 13,
L. n. 247/2012 non abroga esplicitamente il 3° co. dell’art. 2233 c.c., ma contiene senz’altro
una differente disciplina degli accordi tra avvocati e clienti sul compenso. In particolare se
spinge alla loro definizione per iscritto, non contempla tuttavia alcuna sanzione di nullita
per difetto di forma. Lo stesso atteggiamento di favore verso la forma scritta si rintraccia nel
decreto di attuazione, il quale si avvale di una formula ambigua che rappresenta 'esatto por-
tato dell’ambivalenza della norma primaria. I1 d.m. 10.3.2014, n. 55 («Regolamento recante la
determinazione dei parametri per la liquidazione dei compensi per la professione forense ai
sensi dell’art. 13 comma 6 della legge 31 dicembre 2012 n. 247»), pubblicato in Gazzetta Uff.,
2.4.2014, n. 77, infatti, in base allo stesso tenore letterale del suo art. 1 «disciplina i parametri
dei compensi all’avvocato quando all’atto dell'incarico o successivamente il compenso non sia
determinato in forma scritta, in ogni caso di mancata determinazione consensuale degli stessi,
comprese le ipotesi di liquidazione nonché di prestazione nell'interesse di terzi o prestazioni
officiose previste dalla legge».

2 V. gli artt. 2230 e 2232 c.c. e i relativi commenti.

817



Art. 2233 Libro V - Titolo IlI: Del lavoro autonomo

testo del 3° co. dell’art. 2233 c.c. — contenente originariamente il divieto di
patto di quota lite — fissando un’apposita prescrizione di forma per il patto
sul compenso intervenuto tra avvocati e praticanti abilitati ed i loro clienti
che deve ritenersi venuta meno alla luce dell’art. 13, 1. 31.12.2012, n. 247.

In via preliminare va segnalato come non si possa dire che la disposi-
zione in commento sia in grado di esprimere oggi, neppure in termini di
sintesi, i tratti essenziali della legislazione speciale sul tema. Cido impone
all'interprete di prestare massima attenzione alle regole extracodicistiche
che concernono la materia. La circostanza che queste ultime non siano sem-
pre convergenti con la disciplina dettata nel codice pone tra I'altro ovvie
problematiche di coordinamento.

Quanto al primo aspetto, e dunque all’espressione utilizzata dal legisla-
tore, va segnalato come una parte della dottrina, ancorché attenta ed auto-
revole?, tenda a sminuirne il valore ed a respingere 'idea che da tale scelta
lessicale possa desumersi la distinzione tra il contratto de quo e gli altri con-
tratti nei quali a fronte di un facere sia previsto un corrispettivo. Lopinione
di un illustre studioso ci conforta invece nella convinzione che 1'espressione
sia tutt’altro che trascurabile ed anzi piuttosto significativa per la compren-
sione della figura contrattuale in esame?.

Sebbene su tale premessa vi siano opinioni discordanti, € invece comune
la conclusione che il contratto d’opera intellettuale, cosi come previsto dal
legislatore, rivesta natura onerosa e carattere corrispettivo. Opinioni oppo-
ste peraltro si ripropongono tra coloro che ritengono I'onerosita requisito
essenziale e quanti ravvisano nella previsione del compenso solo una pre-
sunzione legislativa di onerositad’®. Invero, soprattutto qualora siano assimi-

3 Cfr. PeruLuy, Il lavoro autonomo. Contratto d’opera e professioni intellettuali, in Tratt.
Cicu-Messineo, XXVII, Milano, 1996, 639.

4 Cfr. SanTorRO PassareLul F., Professioni intellettuali, in Noviss. Dig. it., XIV, Torino,
1968, 26 che riconduce la scelta alla difficolta di valutare la prestazione d’opera intellettuale in
precisi termini economici. In tal senso cfr. anche MusoLiNo, Contratto d’opera professionale,
in Comm. Schlesinger, sub artt. 2229-2238 c.c., Milano, 2009, 255 e, da ultimo, Caroccia, La
disciplina del contratto d’opera intellettuale, in MARINELLI, CAROCCIA, Contratto d’opera e pre-
stazione d’opera intellettuale, in Tratt. C.N.N., Napoli, 2013, 191.

5 Cfr. GaLgaNo, Il contratto d'opera intellettuale, in Ip., Diritto civile e commerciale,
II, Le obbligazioni e i contratti, 2, 4* ed., Padova, 2004, 96. Per il carattere solo presuntiva-
mente oneroso si pronunciano invece GIACOBBE G., III) Professioni intellettuali, in Enc. Dir.,
XXXVI, Milano, 1987, 1077; parrebbe MusoLINo, op. cit., 253 e CARoccIa, op. cil., 192. Quanto
all’andamento giurisprudenziale in proposito, pare ondeggiante nel tempo. In talune pronunce
i giudici concludono addirittura che la prestazione resa gratuitamente non sia da ritenere
“professionale”, cosi Cass., 7.9.1999, n. 9485, in Rep. Foro it., 1999, Professioni intellettuali,
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late le due voci, compenso e corrispettivo, il passo a concludere che quello
in esame sia un “ordinario” contratto sinallagmatico e breve®. Su tali basi si
pongono poi le premesse per discutere i limiti in cui il compenso puo essere
escluso senza snaturare il tipo o la causa, i rapporti di un simile contratto
gratuito con la donazione e con le liberalita indirette, ed infine le connessioni
tra un tale esercizio dell’autonomia privata e I'inderogabilita, oggi superata,
dei minimi tariffari per le professioni regolamentate’.

A nostro avviso il filo del discorso va riavvolto, e con fatica ne vanno
ripercorsi i singoli passaggi fin dal principio. Non intendiamo in questa sede
propugnare istanze di restaurazione®, e tanto meno nascondere e perpe-
tuare, dietro false impostazioni ideologiche, privilegi inaccettabili a favore
dei professionisti. Cio non puo tuttavia impedire che si dia ragione della
peculiarita della figura, peculiarita di cui vi € ampia traccia nella disciplina
che la concerne e che trova giustificazione entro I'evoluzione attuale del
diritto privato. Altrimenti, per un’impietosa regola del contrappasso, proprio
nella considerazione delle professioni intellettuali si perderebbe di vista il
valore “persona”. Li dove da sempre lo si € sebbene confusamente ravvisato,
per una presunta istanza di modernita volutamente lo si disconoscerebbe, e
proprio quando a fatica esso emerge in altre esperienze del mondo sociale
e giuridico. Crediamo che non si debba incorrere in questo errore storico’.

n. 99; in altre che la stessa debba essere svolta necessariamente a titolo oneroso, in tal senso
Cass., 31.5.2008, n. 14640, in Mass. Foro it., 2008, 989; in altre ancora, all’'opposto, che possa
essere resa gratuitamente, cosi Cass., 10.10.2007, n. 21251, in Rep. Foro it., 2007, Professioni
intellettuali, n. 54, Cass., 23.5.2001, n. 7003, in Giust. civ. mass., 2001, 1035 ed ancora Cass.,
20.7.1999, n. 7741, ivi, 1999, 1675.

6 Cfr. T. Roma, 30.06.2004, in Giur. romana, 2004, 367, che ricollega al carattere sinallag-
matico del contratto d’opera il carattere sinallagmatico delle restituzioni conseguenti all’'ina-
dempimento, sostenendo che «nel caso d’inadempimento di una prestazione avente ad oggetto
un facere irripetibile (nella specie, la prestazione di un dentista), & del pari irripetibile il cor-
rispettivo pecuniario versato dalla controparte, pena I'alterazione del vincolo sinallagmatico
che governa le obbligazioni restitutorie, a meno che non si riconosca al professionista, come
corrispettivo del compenso (da lui) restituito, il pagamento del tantundem pecuniario della
propria prestazione».

7 Sono le tappe in cui si articola la trattazione sul compenso svolta da PeruLLl, op. cit.,
650.

8 Definiscono tali i tentativi di coloro che osteggiano l'’equiparazione dell’attivita del
professionista a quella dell'imprenditore, GIANFRANCEScO, RivoseccHl, La disciplina delle pro-
fessioni tra Costituzione italiana ed ordinamento europeo, in La costituzione economica:
Italia, Europa, a cura di Pinelli-Treu, Bologna, 2010, 277 ss.

9 Merita segnalare sul tema dei valori implicati dalle prestazioni intellettuali, ScoGNAMI-
GLIo R., Personalita umana e tutela costituzionale delle libere professioni, in Dir. famiglia,
1973, 801 ss.; nonché IBa, Sulla riforma delle libere professioni, in Riv. dir. privato, 2000,
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Nei limiti in cui il presente contributo lo consente, vale la pena di richia-
mare i precetti costituzionali che vengono qui in considerazione, alcuni
dei quali ampiamente esaminati dalla dottrina sul tema che ci occupa'. In
primo luogo merita ricordare gli artt. 3 (soprattutto il suo 2° co.) e 4 cost.!..
A noi sembra che dette previsioni non sostengano tanto o solo l'astratta
qualificazione del lavoro (in senso ampio, compreso evidentemente quello
autonomo) come diritto e come dovere ma, nel definirne la finalita, impon-
gono o quanto meno sollecitano e senz’altro ammettono che esso riceva tali
qualifiche, di diritto e di dovere, entro I'atto di autonomia privata che lo con-
templa'?. Laffermazione e tanto piu significativa se messa in relazione con
I’art. 13 cost., che proclama il valore della liberta personale, e con l'art. 23
cost. che stabilisce il divieto di “imporre” prestazioni personali e patrimo-
niali se non per legge. La considerazione combinata di tali norme, da un lato
rimette, seppure indirettamente, all’atto di volonta del privato la costituzione
del diritto-dovere allo svolgimento dell’attivita lavorativa e della limitazione
della liberta personale che essa comporta, dall’altro eleva l'autonomia e
lautodeterminazione in genere al rango della legge quale unica fonte alter-
nativa a quest’ultima in grado di apportare una tale limitazione.

Anche solo questi passaggi della nostra Carta costituzionale devono
indurre l'interprete ad estrema cautela allorché il contratto viene in conside-
razione per regolare una prestazione di fare, indipendentemente dal vaglio
delle norme preposte alla tutela specifica del lavoro subordinato'®. Se a

n. 1, 165 ss. Il valore “persona” e al centro delle professioni intellettuali. Anche quando si
intenda privilegiare I'importanza che nel contratto d’opera intellettuale riveste la persona
del destinatario, va ricordato che la natura dell’attivita in esame ¢ tale da riflettere come in
uno specchio nella persona del prestatore d’opera intellettuale i valori protetti nel soggetto
destinatario. Tanto piu dunque si ritenga che tali valori vadano tutelati nei clienti, quanto piu
devono essere protetti nei professionisti che ne sono i “custodi”. Lattivita del professionista
intellettuale si colloca percio in una dimensione a sé, differente tanto da quella del lavoratore
subordinato quanto da quella dell'imprenditore.

10V, il commento all’art. 2229 c.c.

11 Cfr. SANTORO PassareLL F., op. cit., 26.

12 Tn tal senso le norme costituzionali citate dovrebbero spingere a politiche volte a facili-
tare la conclusione di contratti lato sensu lavorativi e I'instaurarsi dei relativi rapporti.

3 Sui rapporti tra prestazione d’opera intellettuale e contratto di lavoro subordinato si
rinvia al commento agli artt. 2229, § 2, 2230, § 3, 2238 c.c. Il tema & trattato in dottrina ed in
giurisprudenza. In ordine alla possibilita di applicare I'art. 36 cost. alle prestazioni del profes-
sionista intellettuale, si esprimono in senso negativo: Riva SANSEVERINO, Del lavoro autonomo
in generale, in Comm. Scialoja-Branca, sub artt. 2188-2246 c.c., Bologna-Roma, 1969, 226;
AssanTi, Professiont intellettuali e contratto d’opera, in Tratt. Rescigno, XV, 2, Torino, 1491.
Qualche elemento di perplessita ed un orientamento piu favorevole si rinviene in GiacoBst G.,
op. cit., 1077 s. Parrebbe muovere dall’opinione positiva MusoLiNo, op. cit., 254 s., 257, 290.
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questo si aggiunge I'importanza dei valori implicati dalle prestazioni profes-
sionali, soprattutto da quelle considerate come tradizionali, & evidente che
nessuna conclusione su di esse puo essere assunta senza apposita e medi-
tata ponderazione.

Pare corretto ritenere'* che la scelta di denominare compenso quanto
dovuto a fronte di una prestazione intellettuale sia legata alla convinzione
che esso non possa essere ispirato (quanto meno solo) da scopi di lucro e
sia da ritenere ripugnante agli occhi dell’ordinamento, in nome dei valori
sociali da esso protetti, che la soluzione delle questioni a cui e diretta in
prima istanza I'attivita professionale possa compiersi in vista di un vantag-
gio economico. Il primo e fondamentale obiettivo causale del contratto di
prestazione d’opera professionale € dunque rappresentato dalla soluzione
dei problemi tecnici, cosi come indirettamente afferma I'art. 2236 c.c. richia-
mando quelli di particolare difficolta.

Saremmo dunque propensi a ritenere che il contratto di prestazione
d’opera professionale non sia affatto un ordinario contratto sinallagmati-
co’, ed ancora che il tipo di riferimento sia causalmente definito dalla pre-
stazione intellettuale e dalla rilevanza e sicura utilita sociale della medesima,
laddove la causa concreta puo presentarsi in forma anche “gratuita”, senza
snaturare I'appartenenza del concreto contratto al tipo in oggetto e nep-

La giurisprudenza si € attestata su di una soluzione negativa. Da ultimo, cfr. Cass., 20.7.2007,
n. 16134, in Rep. Foro it., 2007, Professioni intellettuali, n. 152. Sembra peraltro del tutto con-
vincente la considerazione che I'applicabilita alle professioni dell’art. 36 cost. contrasterebbe
se non dal punto di vista giuridico da quello della politica legislativa con 'abrogazione del
sistema tariffario. Sul punto cfr. PERFETTI, Patti e modalita di determinazione del compenso
nella novella di cui alla l. n. 248 del 2006. La morte apparente del divieto del patto di quota
lite, in Contratto e impresa, 2007, 1, 57 e 58. Non va considerata sicura neppure I'applicabilita
alle professioni intellettuali, rese in forma autonoma, dell’art. 35 cost. Cfr. infatti ScoGNAMIGLIO
R., op. cit., 801, il quale rileva come l'articolo citato «si riferisce nelle ulteriori sue disposizioni
soltanto ai lavoratori subordinati o assimilati», cosi evidenziando come lo stesso art. 36 cost.
abbia, ad avviso dell'illustre studioso, tale ristretto ambito di applicazione dal quale sarebbe
escluso il lavoro autonomo. Anche tale riflessione accentua la specificita della prestazione
intellettuale ed attesta come essa tragga la propria garanzia costituzionale direttamente dai
principi posti a tutela della persona.

4 Cfr. ampiamente MUSOLINO, op. loc. ult. cit.

15 Cfr. Santoro PassareLul F op. loc. ult. cit., il quale afferma che il riferimento al decoro
della professione «sembra dare un significato particolare alla struttura sinallagmatica del con-
tratto d’opera, al cui genus, il contratto d’opera professionale appartiene». Anche MusoLINo,
op. cit., 255, ritiene del tutto particolare la sinallagmaticita tra prestazione del professionista
e compenso. Va chiarito peraltro, onde evitare equivoci, che tale peculiarita non ha a nostro
avviso a che fare con una lettura che distingua la prestazione intellettuale dalle altre in ragione
della dicotomia mezzi/risultato.
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pure farlo scivolare nell’area della donazione!®. Il diritto alla retribuzione
del lavoro subordinato come quello al compenso della prestazione d’opera
intellettuale in forma autonoma, nascono dunque da una istanza differente
e piu “alta” rispetto al mero scambio'’. Per il lavoro subordinato in genere la
funzione della retribuzione emerge dall’art. 36 cost., norma che la rende in
certa misura, ed in direzione parzialmente differente da quella qui in esame,
indipendente dal lavoro prestato, legandola in primo luogo ai valori fonda-
mentali della dignita e della liberta dell’esistenza umana. Per la prestazione
d’opera professionale svolta in forma autonoma, la relativa indipendenza del
compenso dalla prestazione erogata emerge dalla norma di legge ordinaria

16 11 dato, tra l'altro, non & affatto eccezionale poiché accade anche rispetto ad altre
prestazioni di fare come quella del mandatario ed in certa misura del vettore. Il legislatore,
ponendosi in rapporto di particolare empatia con il mondo sociale, ha perfettamente chiaro
che le prestazioni di tale natura, tanto piti se implicano il coinvolgimento profondo della
persona e delle sue capacita, sono dotate di per sé di una giustificazione causale. Essa risiede
proprio in quel ruolo di concorso al progresso spirituale e materiale della societa che con
parole toccanti, per quanto un po’ enfatiche, la nostra costituzione indica come scopo del
lavoro in genere.

Sul tema dei contratti gratuiti e dei loro rapporti con la donazione cfr. CAREDDA, Le libera-
lita diverse dalla donazione, Torino, 1996, 62 ss.; Morozzo DeLLA Rocca, Gratuita, liberalita,
solidarieta, Milano, 1998; recentemente, GHIRONI, Le prestazioni di facere a titolo gratuito:
tra la causa di solidarieta e i rapporti di cortesia, in Liber amicorum per Angelo Luminoso.
Contratto e mercato, II, Milano, 2012, 697 ss. Con riguardo al mandato gratuito ed all’autono-
mia causale di esso rispetto alla donazione, cfr. Luminoso, Mandato, commissione, spedizione,
in Tratt. Cicu-Messineo, XIII, Milano 1982, 144 ss. Non puo essere attribuita eccessiva rile-
vanza alla circostanza che il legislatore abbia o meno previsto per legge la forma gratuita del
tipo contrattuale, per concludere a favore o contro 'unita tipologica delle due versioni, con o
senza corrispettivo (o compenso), e per escludere la riconducibilita della forma gratuita alla
donazione. Cio che appare fondamentale & riconoscere un’autonoma giustificazione causale
comune ad entrambe. Questa & facilmente identificabile nella cooperazione (anche gratuita)
in senso ampio tra gli individui. Tale causa ¢ altresi differente dallo spirito di liberalita posto
che, tra 'altro, lo svolgimento di una prestazione di fare e strettamente legato ad una istanza
di realizzazione personale di colui che la compie.

17V, MusoLINo, op. cit., 2564 s., il quale, riprendendo considerazioni gia formulate da Sco-
aNaMiGLIO R., op. cit., 807 e 813, afferma: «La realizzazione di guadagni adeguatamente remu-
nerativi e una tutela di carattere previdenziale vengono, comunque, considerati attinenti
principalmente alla posizione personale del prestatore d’opera che deve contare su mezzi
finanziari sufficienti per il mantenimento suo e della propria famiglia e per poter svolgere la
sua attivita in condizioni di liberta e competenza. Al di 1a di tali esigenze, permane la natura
non intrinsecamente patrimoniale della prestazione professionale». Questo non significa
escludere completamente la rilevanza dello scambio laddove sia previsto un corrispettivo e
con esso l'istituto che lo presiede sul piano patologico, ovvero la risoluzione. Quest’ultima
dovra tuttavia operare nel rispetto dei piu elevati valori a cui il contratto e la prestazione
d’opera intellettuale e preordinata.
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qui in commento ma e suffragata dalla specificita dei valori implicati da essa,
di sicura rilevanza costituzionale®,

Quanto poi alla possibilita che la prestazione intellettuale gratuita con-
figuri una liberalita indiretta, ci sembra che si tratti di soluzione da non
accogliere ed in contrasto con quanto evidenziato. Per ammetterla occorre-
rebbe supporre che il professionista abbia riguardo nell’esecuzione gratuita
dell'incarico ad un qualche arricchimento di tipo patrimoniale, quand’anche
indiretto, del destinatario della prestazione, mentre persegue piuttosto la
soddisfazione di interessi non patrimoniali o comunque fortemente caratte-
rizzati dalla attinenza alla persona del beneficiario. Quanto poi al vantaggio
di quest’ultimo consistente nel risparmio di spesa ci sembra che per poter
ravvisare in cio un arricchimento e parlare di liberalita indiretta, occorre-
rebbe ritenere di per sé ingiustificata causalmente 1'erogazione di presta-
zioni intellettuali di tipo gratuito, il che, come si e detto, non € quanto risulta
dal sistema'.

18 Cfr. SALOMONE, Le libere professioni intellettuali, in Tratt. Galgano, LV, Padova, 2010,
18 ss.; GIANFRANCESCO, RIvosEccHL, op. cit., 278 s. che peraltro segnalano la discontinuita della
nostra Carta fondamentale rispetto all'immediato passato, posto che la Costituzione «aveva
gia espunto qualsiasi riferimento a riserve di attivita professionale mantenendo soltanto il
riferimento all’esame di Stato “per l'abilitazione all’esercizio professionale”» e sono critici
nei confronti della «ricostruzione tradizionale (...) sostanzialmente imperniata su ordini pro-
fessionali/enti pubblici che esauriscono la propria ragion d’essere nelle funzioni di vigilanza
pubblicistica sugli appartenenti alla categoria professionale». Mostrano invece di perorare
la considerazione dell’attivita dei professionisti entro 'art. 41 cost. e 'approfondimento del
ruolo degli ordini alla luce della nuova formulazione dell’art. 118 cost. e del principio in essa
espresso di sussidiarieta orizzontale.

1 Nel testo abbiamo inteso sostenere che per poter applicare 1'art. 809 c.c., relativo alle
liberalita diverse dalla donazione, € necessario che 'arricchimento conseguente all’opera-
zione sia “indiretto”. Tale formula, nonostante la sua elevata problematicita, € in grado di
esprimere la distinzione che deve ricorrere — per applicare la norma in discorso ad alcune
ipotesi negoziali —, tra la causa onerosa dell’atto al quale si associa I'attribuzione gratuita, e
quest’ultima. La causa collaterale di liberalita, comunque riscontrabile, che sorregge la pre-
stazione gratuita, risulta separata, soggettivamente differenziata, subordinata e dipendente
da quella onerosa propria dell’atto cui accede. Questo fenomeno non si riscontra affatto
laddove il legislatore delinei chiaramente una giustificazione dell’atto gratuito (autonoma
rispetto all’arricchimento), come nelle ipotesi delle prestazioni di fare e specialmente di quella
in oggetto. Sarebbe in altri termini contraddittorio da parte del sistema escludere le figure
dall’area della donazione diretta in quanto dotate di una giustificazione causale alternativa, per
poi ricomprenderle per il loro contenuto (“diretto”) in quella propria delle liberalita diverse
dalla donazione. Ed infatti le ipotesi riconosciute di donazioni cc.dd. indirette come quelle
dell’adempimento di un debito altrui o del contratto a favore di terzo si innestano entro schemi
contrattuali onerosi. La questione dei rapporti tra le prestazioni di fare e le liberalita indirette
di cui all’art. 809 c.c. &€ complesso e non puo essere qui svolto compiutamente. Si rinvia per-
tanto sul tema a CAREDDA, op. cit., 116 ss. Un efficace quadro ed una convincente soluzione
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2. Esclusione del compenso: gratuita e minimi tariffari

Oggi ha perso di importanza discutere del regime dei minimi tariffari e
della sua giustificazione, come anche impegnarsi a fornire un senso all’appa-
rente contraddizione di prevedere da un lato minimi tariffari inderogabili e di
ammettere dall’altro, come dottrina e giurisprudenza hanno in genere rico-
nosciuto, la possibilita del professionista di effettuare senza compenso la
propria prestazione®. Qualche considerazione in proposito ci permettiamo
tuttavia di svolgerla perché collegata al contenuto della norma in esame ed
in particolare alle modalita di determinazione del compenso in essa previste.

Potrebbe bastare a spiegare la solo apparente contraddizione prima
citata segnalare che per applicare dei minimi tariffari occorre che il com-

sull’argomento si trova recentemente in GHIRONI, 0p. cit., il quale delinea per le prestazioni di
fare gratuite un ambito la cui giustificazione va ricercata nella causa di solidarieta, differente
ed alternativa rispetto a quella della liberalita.

20 Cfr. PErULLL, op. cit., 650 ss. Sostiene la nullita del patto di rinuncia al compenso sotto la
vigenza dei minimi tariffari obbligatori, GaLgaNo, op. cit., 95, nt. 27. Conferma a chiare lettere
la possibilita che la prestazione d’opera professionale possa essere erogata in forma gratuita
dall’avvocato l'art. 13, 1° co., 1. n. 247/2012 di riforma della professione forense. Sull’argo-
mento cfr. anche Caroccia, op. cit., 192 ss. e nt. 453. In giurisprudenza, per la liceita della
previsione di compensi inferiori ai minimi tariffari successivamente alla liberalizzazione delle
tariffe, cfr. Cass., 14.2.2013, n. 3715, in Vita notarile, 2013, 815, secondo la quale il notaio
che, quand’anche sistematicamente, offra la propria prestazione per compensi piti contenuti
rispetto a quelli previsti dalla tariffa notarile, non pone in essere, per cio solo, un compor-
tamento di illecita concorrenza, essendo venuta meno la rilevanza sul piano disciplinare di
tale condotta per effetto della generale disciplina introdotta dall’art. 2, d.l. 4.7.2006, n. 223
(convertito dalla 1. n. 248/2006), e risultando altresi applicabile alla medesima attivita nota-
rile la disciplina in tema di concorrenza nei servizi professionali di cui agli art. 9 e 12, d.1.
24.1.2012, n. 1, convertito dalla 1. 24.3.2012, n. 27. Per la illiceita in ordine al periodo precedente
al decreto sulle liberalizzazioni, v. Cass., 27.9.2010, n. 20269, in Dir. e giustizia, 2010. In base
a tale pronuncia «e nullo I'accordo con il quale 'avvocato ed il cliente pattuiscono I'onorario
spettante al professionista in deroga ai minimi tariffari per fatti verificatisi prima dell’entrata
in vigore del d.L n. 223 del 2006, art. 2 comma 1, conv. in 1. n. 248 del 2006, che ha abrogato le
disposizioni legislative e regolamentari che prevedevano la fissazione di tariffe obbligatorie
fisse o minime per le attivita professionali e intellettuali». Cass., 15.4.2008, n. 9078, in Foro
it., 2008, 12, 3630, ribadisce 'applicazione delle tariffe obbligatorie per i fatti precedenti alla
liberalizzazione con la conseguente configurabilita dell’illecito disciplinare e concorrenziale a
carico del notaio che abbia praticato la riduzione degli onorari e dei diritti accessori. Analogo
principio e applicato da Cass., 18.2.2008, n. 7274, in Giust. civ., 2008, 7-8, 1651. Sulla legit-
timita costituzionale del provvedimento di liberalizzazione delle tariffe rispetto all’art. 117,
3° co., cost., cfr. C. cost., 21.12.2007, n. 443, in Giur. cost., 2006, 6. Cass., 30.10.1996, n. 9514
distingue il valore delle tariffe obbligatorie in grado di escludere la discrezionalita del giudice
nella determinazione del compenso, da quello delle tariffe minime e massime. Queste hanno
il compito di limitare 'autonomia privata e non anche di escludere il potere del giudice — che
esercitera la sua discrezionalita nei limiti delle tariffe —, e non rimettono dunque necessaria-
mente al professionista la decisione sul compenso.
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penso sia contemplato. Non possono venire invece contemporaneamente
in considerazione minimi tariffari e gratuita della prestazione. II minimo
tariffario inoltre finché ha operato, andava collocato sullo stesso piano, gia
evidenziato, di assicurare che fosse mantenuta la giusta distanza tra presta-
zione intellettuale — orientata a ben altri fini di utilita sociale —, e vantaggio
economico ad essa conseguente. La deontologia sottostante alla regola era
dunque, evidentemente, quella di non porre il professionista nell’alternativa
di svilire la professione o di disattendere al proprio ruolo, questo stando
entro un contesto di “onerosita”. Liobiettivo era insomma di evitare che si
creasse un “mercato” sulle difficolta personali ed umane del cliente.

Cio, come si e detto, non appare affatto un rischio laddove I'attivita intel-
lettuale venga prestata al di fuori di un contesto oneroso.

Lattuale scelta di eliminare i minimi tariffari (e piu in generale il sistema
delle tariffe) potrebbe dunque risultare pericolosa ed inaccettabile se non
fosse l'inevitabile conseguenza di molti errori compiuti nel passato. In par-
ticolare, appare probabilmente I'esito, inevitabile, di una poco lungimirante
politica delle tariffe imputabile agli ordini professionali — i cui poteri sono
stati spesso esercitati nell’ottica di assicurare un privilegio alla categoria,
in funzione anticoncorrenziale e a discapito della clientela —, ed ancora,
espressione di una real politic, o visione disincantata della realta, assunta
dal nostro legislatore e con lui dall'interprete, a cui appare oggi difficile
opporre argomenti razionali. Il risultato potrebbe essere quello di creare il
mercato di cui si & parlato sopra, il che non sarebbe affatto edificante. Come
si vedra, le norme hanno comunque tentato di assicurare un certo controllo
sulla determinazione del compenso dei professionisti, seppure escludendo
che possano operare limiti tanto minimi quanto massimi alla sua determina-
zione e lasciando quanto pitt sovrane le parti in ordine a quest’ultima?.

Se si ammette che il tipo contrattuale in esame sia caratterizzato dalla
natura della prestazione e dallo scopo di utilita che essa indubbiamente
presenta, risulta del tutto superfluo spiegare la gratuita della prestazione
professionale richiamandosi ad una “rinuncia al compenso”. Non solo per-
ché si tratterebbe di ipotizzare una rinuncia preventiva rispetto ad un diritto
non ancora sorto*, ma perché I'ammissibilita di un contratto di prestazione

2l La nuova normativa ¢ contenuta nell’art. 9, d.1. n. 1/2012, convertito dalla 1. n. 27/2012.
Per gli avvocati occorre far riferimento all’art. 13, 1. n. 247/2012 del quale ci occuperemo
in seguito. I 1° co. di questo articolo contempla, come detto, espressamente la possibilita
dell’avvocato di assumere gratuitamente I'incarico. V. anche supra nt. precedente.

2 Cfr. PErRULLL, op. cil., 653.
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d’opera intellettuale gratuito suppone che il compenso non venga neppure
indirettamente in considerazione. Solo grazie a cio, come detto, potrebbe
ritenersi del tutto inapplicabile al caso un regime tariffario minimo even-
tualmente contemplato dalla legge (come oggi per altro non accade pin)%.
Discorso diverso va fatto qualora si richiami la rinuncia al compenso in
senso proprio (e non quindi per spiegare la gratuita originaria della figura o
per eludere il limite alla sua ammissibilita qualora si ritenga possibile la sola
natura onerosa del contratto in questione). A fronte di una pattuizione del
compenso o laddove I'onerosita derivi dall’applicazione della presunzione
legale, non sembra potersi dubitare che il professionista possa successiva-
mente rinunciare al proprio credito, ovvero rimettere il debito del cliente®.

% 1l regime tariffario e fatto salvo dalla disciplina transitoria per le prestazioni che siano
state completate prima dell’entrata in vigore dei decreti ministeriali cui & rimessa l'indivi-
duazione dei parametri per la fissazione dei compensi professionali. Sul punto cfr. T. Parma,
14.8.2013, n. 1074, in Banca dati Juris Data, 1, 2014, ove si legge che: «In tema di spese di lite,
in virtt dell’art. 41 del d.m. 20 luglio 2012 n. 140, che & applicazione dell’art. 9 comma 2 d.1. n. 1
del 2012 conv. in L. n. 27 del 2012, i nuovi parametri sono da applicare ogni qual volta la liquida-
zione giudiziale intervenga in un momento successivo alla data di entrata in vigore del predetto
decreto e si riferisca al compenso di un professionista che, a quella data, non abbia ancora
completato la propria prestazione professionale, ancorché tale prestazione abbia avuto inizio
e si sia in parte svolta in epoca precedente, quando ancora erano in vigore le tariffe professio-
nali abrogate. Ne deriva che le tariffe abrogate possono trovare ancora applicazione qualora
la prestazione professionale di cui si tratta si sia completamente esaurita sotto il vigore delle
precedenti tariffe. Deve invece applicarsi il d.m. n. 140 del 2012 con riferimento a prestazioni
professionali (iniziatesi prima, ma) ancora in corso quando detto decreto & entrato in vigore
ed il giudice deve procedere alla liquidazione del compenso». Cfr. altresi sempre T. Parma,
3.7.2013, n. 960, 2vi, 2014, secondo il quale: «Tenuto conto dell’avvenuta adozione con d.m. 140
del 20 luglio 2012 del Regolamento di determinazione dei parametri per il compenso del pro-
fessionista nel caso di liquidazione da parte di un organo giurisdizionale, tali parametri vanno
applicati anche nel caso in cui il rapporto giuridico tra le parti sia nato in epoca precedente
all’entrata in vigore del d. m. ma le prestazioni professionali si siano completate in epoca suc-
cessiva». T. Foggia, 2.2.2013, n. 151, 7vi, 2014, sulla stessa linea ha statuito che: «In riferimento
alla categoria degli avvocati, occorre precisare che, in relazione all’art. 41 d.m. Giustizia n. 140
del 2012, applicazione dell’art. 9, comma 2 d.1. n. 1 del 2012, conv. dalla l. n. 27 del 2012, i nuovi
parametri ivi previsti sono da applicare ogniqualvolta la liquidazione giudiziale intervenga in
un momento successivo alla data di entrata in vigore del predetto decreto e si riferisca al com-
penso di un professionista che, a quella data, non abbia ancora completato la propria opera,
quantunque tale prestazione abbia avuto inizio e si sia in gran parte svolta in epoca precedente,
ovvero sotto la vigenza delle tariffe abrogate. Ne consegue che le tariffe abrogate trovano
applicazione allorché la prestazione professionale di cui si tratta si sia completamente esaurita
sotto il vigore delle precedenti tariffe». Sul problema dei rapporti tra il d.m. n. 140/2012 e la
L. n. 247/2012 di riforma della professione forense v. infra.

2 Cfr. PeruLL, op. cit., 652, che opportunamente richiama la distinzione tra inderogabi-
lita di una norma (imperativa) e la disponibilita invece del diritto. Il tema come e risaputo e
sviluppato dai giuslavoristi rispetto alla portata dell’art. 2113 c.c. per affermare che gli stessi
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Altro tema legato usualmente al precedente concerne la validita delle
clausole che escludano il compenso del professionista in caso di mancato
conseguimento del risultato cui la propria prestazione e diretta, ovvero
comunque lo rapportino ai risultati raggiunti. Superato con il decreto Ber-
sani del 2006 il divieto di determinare il compenso professionale in ragione
dei risultati, tali pattuizioni sono state tuttavia nuovamente poste in discus-
sione alla luce dell’avvenuto ripristino del divieto del patto di quota lite ini-
zialmente abrogato dallo stesso intervento normativo appena menzionato.
Il quesito riguarda le clausole che definiscono la “misura” del compenso in
funzione del “valore” dell’affare o dei risultati conseguiti?®. Non sembrano
incontrare di per sé particolari ostacoli invece quelle previsioni che aggiun-
gano un supplemento di compenso in funzione dell’ottenimento del risultato
ovvero condizionino interamente il primo al conseguimento del secondo
(indipendentemente dal suo valore). Per queste ultime appare piu interes-
sante discuterne la natura. L'opinione pit frequente e che si tratti di clausole
che incidono sul regime del rischio spostandolo dal cliente al professionista.
Tale qualificazione puo accogliersi, ma con prudenza. Il riferimento al man-
cato risultato non puo infatti considerarsi sufficiente né ad applicare tale
clausola, né a ricondurre il caso in essa regolato ad un problema di rischio.

Qualora il difetto di risultato derivi da mancata esecuzione o inesat-
tezza della prestazione o, peggio, da dolo o colpa grave del professionista,
quest’ultimo non solo perdera il compenso, ma dovra altresi rispondere per
inadempimento, e cio in ossequio al riconoscimento che la sua € una presta-
zione di risultato e non di soli mezzi*. Alla luce di queste riflessioni non puo
escludersi che le parti, piuttosto che un problema di rischio abbiano inteso
definire una clausola volta a regolare (eventualmente anche) la responsabi-
lita, limitandone il contenuto alla sola perdita del compenso. La pattuizione
in discorso dovra, in quest’ultimo caso, essere esaminata oltre che in rap-
porto all’art. 1229 c.c., anche alla luce della disciplina delle clausole vessa-
torie tra professionista e consumatore che quando escludono o limitano la
responsabilita del professionista sono da ritenere senz’altro nulle (art. 36 c.
cons.).

diritti del lavoratore subordinato non possono tecnicamente considerarsi come indisponibili.
Per la distinzione tra rinuncia al credito e remissione del debito cfr. PERLINGIERI P., Cessione dei
crediti, in Comm. Scialoja-Branca, sub artt. 1260-1267 c.c., Bologna-Roma, 1982.

% Sul problema cfr. PErreTTI, Riflessioni a margine del divieto del patto di quota lite, in
Riv. dir. civ., 2013, n. 2, 413 ss. V. inoltre infra, § 5.

% Sul tema ci sia consentito rinviare al commento agli artt. 2230 c.c., §§ 9 ss., e 2236 c.c.
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Anche I'accordo che sottoponga il compenso al verificarsi di condizioni
sospensive o risolutive, come I'erogazione di finanziamenti, va valutato da
una parte alla luce della compatibilita con la causa del contratto d’opera,
dall’altra alla stregua dell’ampiezza che si ritiene possa assegnarsi al mecca-
nismo condizionale. Ove si ritenga che il contratto d’opera abbia un profilo
funzionale autonomo e neutro rispetto all’'onerosita o alla gratuita, non sem-
bra potersi escludere un meccanismo che renda condizionata 1'erogazione
del compenso?.

Quanto alla possibilita che la prestazione d’opera sia essa stessa dedotta
come condizione rispetto al compenso, ovvero che sia dedotto in condizione
il suo adempimento o inadempimento, la questione apre ad un tema molto
delicato, quello della configurazione ed ammissibilita della condizione di
adempimento o inadempimento. La dottrina che lo ha esaminato piu di
recente ha enucleato due versioni differenti di simili clausole condizionali:
nell'una il comportamento ordinariamente dedotto in obbligazione riveste
piuttosto la qualifica di condizione, nell’altra versione il medesimo com-
portamento € dedotto contemporaneamente e cumulativamente in obbli-
gazione ed in condizione®. Simili pattuizioni mettono in crisi il carattere
dell’estrinsecita tradizionalmente assegnato alla “condizione”®, e da ultimo
per 'appunto posto in dubbio. In particolare gli studiosi o hanno rivisto e
reinterpretato il significato di tale connotato ritenendo che la condizione
di adempimento o di inadempimento lo rispetti, o hanno concluso per la
possibilita dei privati di escludere I'estrinsecita della condizione rendendo
senz’altro quest’ultima «elemento essenziale del negozio giuridico»®. Ci
sembra che non vi sia ragione per non estendere al contratto in esame i risul-
tati raggiunti dalle discussioni su tale delicatissimo argomento, comprese
evidentemente le perplessita, di portata generale peraltro, circa 'ammissi-
bilita del congegno.

27 Sul tema cfr. GALGANO, op. cit., 96, nt. 28 e PErRULLL, op. cit., 653 s. La giurisprudenza,
anche durante il periodo in cui ha operato il sistema delle tariffe obbligatorie, si € pronun-
ciata in senso favorevole: cosi, da ultimo, Cass., 24.6.2013, n. 15786, in Dir. e giustizia online,
25.6.2013, con nota di NocERa, Il compenso del professionista puo essere sottoposto a condi-
zione, anche se opera per un privato.

8 Cfr. AMapIo, La condizione di inadempimento: contributo alla teoria del negozio con-
dizionato, Padova, 1996; PETRELLI, La condizione «elemento essenziale» del negozio giuridico
(Teoria generale e profili applicativi), Milano, 2000.

2 Cfr. FaLzea, La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Milano, 1941; Ip., Condi-
zione, in Enc. Giur., VI, Roma, 1988.

3 In tal senso, PETRELLL, op. cit., gia nel titolo, nonché vi, 103 ss.
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3. | criteri di determinazione del compenso. La convenzione tra le parti

Laccordo sul compenso costituisce il primo dei criteri cui il legislatore
rinvia. Gli altri, intervenuta I’abrogazione delle tariffe, sono costituiti dagli
usi, della cui sopravvivenza e legittimo dubitare®, ed infine dalla determi-
nazione giudiziale.

Il riferimento alla volonta delle parti di cui alla norma in commento deve
oggi ritenersi integrato (salva, per I'avvocato, la 1. n. 247/2012), dall’art. 9,
4° co., l. 24.3.2012, n. 27 in forza del quale, rispetto alle professioni rego-
lamentate: «Il compenso per le prestazioni professionali e pattuito, nelle
forme previste dall’ordinamento, al momento del conferimento dell'inca-
rico professionale. Il professionista deve rendere noto al cliente il grado di
complessita dell'incarico, fornendo tutte le informazioni utili circa gli oneri
ipotizzabili dal momento del conferimento fino alla conclusione dell’inca-
rico e deve altresi indicare i dati della polizza assicurativa per i danni pro-
vocati nell’esercizio dell’attivita professionale. In ogni caso la misura del
compenso e previamente resa nota al cliente con un preventivo di massima,
deve essere adeguata all'importanza dell’opera e va pattuita indicando per
le singole prestazioni tutte le voci di costo, comprensive di spese, oneri e
contributi. Al tirocinante e riconosciuto un rimborso spese forfetariamente
concordato dopo i primi sei mesi di tirocinio». La norma, se da un lato indica
chiaramente la necessita che la determinazione del compenso avvenga al
momento della conclusione dell'incarico®, lascia supporre che esso risulti
progressivamente precisato e dettagliato. Impone infatti al professionista di
fornire i dati utili “ipotizzabili” dal momento del conferimento alla conclu-
sione della prestazione ed altresi di rilasciare un “preventivo di massima”.
Seppure lo faccia con una formula equivoca la norma estende, rispetto alla
conclusione del contratto, I’arco temporale nel quale definire via via piu
chiaramente gli elementi per la determinazione del compenso, cid che con-

31 Come si & gia avuto modo di evidenziare, il primo atto legislativo di abrogazione
volto a ridimensionare il ruolo delle tariffe & rappresentato dal d.1. n. 223/2006, convertito in
L. n. 248/2006. Labrogazione é stata peraltro completata dalla normativa successiva, ed in par-
ticolare dall’art. 9, 2° co., d.1. n. 1/2012, convertito in 1. n. 27/2012 e, per gli avvocati, dall’art. 13,
L. n. 247/2012. Sul punto v. supra. Il sistema introdotto in luogo del precedente incentrato sulle
tariffe pare aver travolto, come si vedra, anche il ruolo assolto dagli usi come fonte integra-
tiva e rivisto e modificato quello rimesso al giudice. Egli infatti non pare svolgere un compito
propriamente integrativo, quale fonte autonoma, ma applicativo delle determinazioni fissate
dal legislatore, seppure queste ultime siano tali da lasciargli ampi margini di discrezionalita.

3 Lart. 13, L. n. 247/2012 per gli avvocati prevede che cid avvenga solo “di regola”. Sul
punto cfr. dossier n. 1/2013 dell’Ufficio Studi del CNF.
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ferma quell’andamento a fasi alterne di programmazione ed attuazione che
presentano specificamente i contratti aventi ad oggetto un facere®.

Si tratta di una serie di prescrizioni dettate con un’evidente finalita di
protezione del cliente, nel segno del ripianamento dello squilibrio infor-
mativo esistente tra le parti. Come e accaduto in altre occasioni ed e stato
ampiamente segnalato dalla dottrina, si tratta di una norma priva di diretta
sanzione*, cosi che analogamente ad altri casi, si pone agli interpreti, non
esclusi ovviamente i giudici, coinvolti in prima istanza, il compito di definire
le conseguenze della sua inosservanza.

La dottrina ha segnalato in circostanze simili che tali regole di protezione
possono sovrapporsi in concreto ad altre discipline, destinate comunque ad
operare senza essere scalzate dalle novita in parola. In tal senso, la man-
cata osservanza della norma richiamata potrebbe corrispondere in con-
creto anche ad un difetto dei requisiti di determinatezza o determinabilita
dell’oggetto. Va precisato peraltro che la possibilita di supplire altrimenti
alla mancata pattuizione della prestazione a carico del cliente, con le fonti
considerate sussidiarie rispetto alla volonta delle parti, rende difficile se
non impossibile che ricorra una nullitd per indeterminabilita dell’oggetto.
Ancora, potrebbe ben accadere che la violazione delle previsioni in que-
stione coincida e si sovrapponga con la violazione della regola di buona fede
e correttezza durante le trattative®, oppure concorra ad integrare I'inadem-
pimento di un’obbligazione di informazione di natura contrattuale. In tali
evenienze si potra dunque collegare a tali violazioni ora la responsabilita
precontrattuale ora quella contrattuale.

Questa conclusione lascia tuttavia insoddisfatti, posto che rende in sé
priva di autonomia precettiva la normativa in esame, e le altre simili ad essa,
sostanzialmente abrogandole. Adottando tale interpretazione si potrebbe al
piu attribuire alla disposizione, quale suo unico obiettivo, un intento “edu-
cativo” che il legislatore ordinario mostra invero oggi spesso di voler perse-
guire. Una soluzione tuttavia, quest’ultima, che appare piuttosto riduttiva.

33 Su tale aspetto ci sia consentito rinviare al commento all’art. 2230 c.c., § 11.

3 Sul tema ci limitiamo a rinviare a LumiNoso, Sulla predeterminazione legale del conte-
nuto dei contratti di acquisto di immobili da costruire, in Riv. dir. civ., 2005, I, 713 ss. e
CAreDDA, Imperfecta sed lex: note a margine di una norma senza sanzione, in Liber amico-
rum per Angelo Luminoso. Contratto e mercato, I1, cit., 573 ss.: entrambi si sono pronunciati
sull’art. 6, d.1g. n. 122/2005.

% Cfr. Cass., 18.9.2012, n. 15628, che dichiara contrario a buona fede il comportamento
dell’avvocato che abbia svolto prestazioni ulteriori rispetto a quelle concordate con la riserva
mentale di chiedere dei compensi aggiuntivi.
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Ci sembra dunque che meriti particolare attenzione la proposta di chi®*
ha ravvisato nella formulazione prescelta da molti recenti interventi legi-
slativi*, tra cui a nostro avviso va annoverato anche quello qui in esame,
e nella tecnica negli stessi adottata — della “lex imperfecta”, perché (appa-
rentemente) priva di sanzione —, la definizione di “oneri” comportamen-
tali. Questi ultimi sarebbero destinati ad operare oltre il momento delle
trattative e della conclusione del contratto (che contempli evidentemente
i requisiti essenziali tra cui un oggetto sufficientemente determinabile),
cosi da regolare anche in fase esecutiva le pretese alle rispettive condotte
delle parti. In tale prospettiva, il professionista che si trovasse a non aver
osservato gli oneri prescritti potrebbe anche successivamente, purché in
tempo utile, assolverli — fino a che dunque cio non risultasse in contrasto
con gli interessi del cliente a cui favore quegli oneri sono preordinati —. Lo
stesso professionista si troverebbe invece a subire una legittima “eccezione”
di controparte®, che paralizzera la sua pretesa al compenso nella misura
stabilita o in considerazione degli elementi e voci via via precisati, qualora
lavanzasse senza tempestivamente ed adeguatamente avere ottemperato
alle prescrizioni richieste.

La soluzione responsabilizza il professionista senza privare il cliente del
servizio di prestazione d’opera da lui domandato, soluzione, quest’ultima, a
cui condurrebbe invece I'idea di configurare una nullita totale del contratto
d’opera. La tesi prospettata appare probabilmente preferibile anche rispetto
alla configurazione di una nullita parziale. Questultima infatti, rendendo
inesigibile la pretesa al compenso convenzionalmente stabilito, deve risul-
tare accompagnata, per la conservazione del contratto, da un meccanismo
di integrazione automatica. Risulta assai difficile tuttavia ritenere compati-
bile la possibilita, ammessa dal legislatore, di un’integrazione progressiva
delle voci da includere nel compenso con la sanzione dell'invalidita, essendo

3 Cfr. CAREDDA, op. loc. ult. cit.

37 Alcuni sono anche di matrice comunitaria. Per la loro considerazione, cfr. CAREDDA, 101,
577.

3 Su natura e contenuto di tale eccezione, cfr. CAREDDA, op. ult. cit., 593 ss. Si tratterebbe
di un’eccezione di “autoresponsabilitad”, che chiamerebbe ciascun soggetto e, nella specie, il
professionista a subire le conseguenze svantaggiose, in termini di mancata realizzazione del
proprio interesse, dei comportamenti da lui stesso tenuti. LAutrice discute anche su quale sia
lalinea di confine tra tale eccezione e 'exceptio doli generalis. La soluzione del problema par-
rebbe poter variare a seconda dell’idea che si accolga circa i rapporti tra autoresponsabilita,
cui la prima eccezione fa capo, e la responsabilita, cui dovrebbe ascriversi la seconda figura.
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quest’ultima destinata, per sua natura, ad operare alla data della conclusione
del contratto®.

4. La prescrizione di forma per il patto sul compenso tra avvocati e clienti

Lart. 2, co. 2 bis, d.l. n. 223/2006, convertito in 1. n. 248/2006, ha intro-
dotto un’importante prescrizione di forma inserita nel disposto dello stesso
art. 2233 c.c. al 3° co. In forza di essa, i patti conclusi tra gli avvocati ed
i praticanti abilitati che stabiliscono compensi professionali sono nulli se
non redatti per iscritto. Cio impone di esaminare il tema del compenso degli
avvocati all'interno di una trattazione, come questa, sul contratto d’opera
intellettuale in genere. La scelta di rendere il compenso dei professioni-
sti legali argomento di carattere generale € in linea con quella precedente-
mente adottata dal legislatore e trova la sua ragione plausibile nella stretta
relazione tra le norme giuridiche e la professione cui ne spetta per eccel-
lenza la conoscenza e 'applicazione. La prescrizione di forma citata sosti-
tuisce infatti il divieto del patto di quota lite contenuto sempre nel 3° co.
dell’art. 2233 c.c., da molti ritenuto abrogato dallo stesso decreto Bersani.
Se si considera, da una parte che il nuovo testo del 3° co. & da ritenersi
superato dall’art. 13, . n. 247/2012 e, dall’altra, che lo stesso art. 13, 4° co.,
dispone altresi la reintroduzione del divieto del patto di quota lite, pos-
siamo concludere che vi € su entrambi i punti un ritorno al passato quanto
alla sostanza delle regole, mentre ¢ nuova la soluzione di lasciare fuori
definitivamente dal codice civile la normativa speciale sul compenso degli
avvocati.

La scelta adottata dal legislatore con il decreto Bersani, esplicitamente
a favore della sanzione della nullita per difetto di forma del patto sul com-
penso, ha posto all'interprete il compito di definire piu precisamente il trat-
tamento da riservare al contratto a cui risultava apposta simile convenzione.
Si e cosi prospettato il problema se ritenere applicabile o meno l'art. 1419
c.c. sulla nullita parziale e dunque verificare in concreto, di volta in volta e

3 Aisensi del d.m. n. 140/2012, art. 1, 6° co., «<L’assenza di prova del preventivo di massima
di cui all’articolo 9, comma 4 del decreto legge 24 gennaio 2012 n. 1, convertito, con modifi-
cazioni, dalla legge 24 marzo 2012, n. 27 costituisce elemento di valutazione negativa da parte
dell’'organo giurisdizionale per la liquidazione del compenso». Si tratta di un’implicazione in
linea con l'identificazione nelle regole in esame di altrettante prescrizioni contenenti oneri
comportamentali.
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secondo i criteri ivi indicati, 'estensibilita o meno di tale nullita all'intero
contratto®,

La formula utilizzata dal legislatore, che riferiva la nullita al “patto” ben-
ché avrebbe potuto, volendo, riferirla all'intero contratto, convince che la
nullita prevista fosse “necessariamente parziale”. Allo stesso esito conduce
il principio di conservazione del contratto, nonché I'esigenza di protezione
della parte debole. Un’indagine di tipo sistematico induce inoltre a rite-
nere che la nullita parziale che colpisca il corrispettivo, determina la gra-
tuita del contratto solo in casi eccezionali ed espressamente previsti dalla
legge (come accade in funzione sanzionatoria nel caso di mutuo ai sensi
dell’art. 1815, 2° co., c.c. in presenza di interessi usurari). Sembra dunque
inevitabile concludere che stando alla lettera del 3° co. e finché ha operato,
in difetto di forma scritta del patto sul compenso, avrebbero dovuto appli-
carsi in funzione suppletiva gli altri criteri determinativi ed in particolare la
decisione giudiziale*..

40 La questione resta d’altronde da risolvere per i contratti conclusi prima dell’entrata in
vigore dell’art. 13, 1. n. 247/2012, fermi restando i problemi di natura temporale che la norma-
tiva richiamata solleva. Sulla disciplina della nullita prevista dall’art. 2333, 3° co., c.c., come
modificato dal decreto Bersani, cfr. Rasrrry, Il contratto di lavoro autonomo - II, in Tratt.
Rescigno-Gabrielli, I contratti di collaborazione, a cura di Sirena, Torino, 2011, 828, per la
quale la nullita ivi prevista «é relativa e, forse, anche “parziale necessaria”, perlomeno se si
condivide l'idea che il regime della nullita di protezione previsto dall’art. 36 c. consumo, e
idoneo ad essere esteso anche ad ipotesi diverse in cui, tuttavia, vi sia I'esigenza di protezione
del contraente debole».

4 Giacché la regola sulla forma scritta dei patti sui compensi ¢ destinata ad operare
per il periodo anteriore all’applicazione della riforma forense n. 247/2012, va fatto senz’altro
riferimento in funzione integrativa e secondo la loro successione temporale ai criteri prece-
dentemente vigenti ed in particolare, sino alla loro abrogazione, alle tariffe professionali e
successivamente al d.m. 20.7.2012, n. 140, sulla liquidazione giudiziale dei compensi ai profes-
sionisti. Quest'ultimo, nella parte contenente «Disposizioni concernenti gli avvocati» stabili-
sce all’art. 3 che: «Lattivita stragiudiziale é liquidata tenendo conto del valore e della natura
dell’affare, del numero e dell'importanza delle questioni trattate, del pregio dell’opera prestata,
dei risultati e dei vantaggi, anche non economici, conseguiti dal cliente, dell’eventuale urgenza
della prestazione». Il 2° co. continua affermando che: «Si tiene altresi conto delle ore com-
plessive impiegate per la prestazione, valutate anche secondo il valore di mercato attribuito
alle stesse». Infine, ai sensi del 3° co.: «Quando l'affare si conclude con una conciliazione, il
compenso € aumentato fino al 40 per cento rispetto a quello altrimenti liquidabile a norma dei
commi che precedono». Liart. 4 dello stesso decreto, dedicato questa volta all’attivita giudi-
ziale civile, amministrativa e tributaria, stabilisce al 1° co. che l'attivita citata «é distinta nelle
seguenti fasi: fase di studio della controversia; fase di introduzione del procedimento; fase
istruttoria; fase decisoria; fase esecutiva». E evidente I'intento del legislatore di rendere il piu
possibile chiari ed obiettivi i parametri sulla base dei quali procedere alla determinazione giu-
diziale del compenso, linea che ispira anche la disciplina contenuta nei commi successivi. In

833



Art. 2233 Libro V - Titolo IlI: Del lavoro autonomo

Sennonché l'art. 13, 1. n. 247/2012 («Riforma dell’ordinamento forense»)
si €, come detto, nuovamente pronunciato sul tema con una normativa piu
elastica, che sembra possibile intendere piu compiutamente ed agevolmente
proprio adottando l'interpretazione sopra esposta, volta a ravvisare, in man-
canza di un’espressa previsione di nullita, 1a prescrizione di “oneri” di forma
e di informazione. La loro inosservanza, seppure appunto non sanzionata
nei modi usuali, non per questo solo risulterebbe priva di conseguenze giu-
ridiche.

Limitandoci a richiamare le previsioni che ci interessano, a parte il 1° co.
dell’art. 13, 1. n. 247/2012 in cui & contemplata la possibilita, che merita in
questa sede di essere segnalata, dell’avvocato di assumere un incarico gra-
tuito, € il 2° co. che viene in considerazione. In forza di esso: «Il compenso
spettante al professionista & pattuito di regola per iscritto all’atto del con-
ferimento dellincarico professionale». Il 5° co., anch’esso da evidenziare,
ripropone regole di informazione analoghe a quelle gia descritte per gli altri
prestatori professionali, secondo le quali: «Il professionista e tenuto, nel
rispetto del principio di trasparenza, a rendere noto al cliente il livello della
complessita dell'incarico, fornendo tutte le informazioni utili circa gli oneri
ipotizzabili dal momento del conferimento alla conclusione dell’incari-
co*». Piti importante ai nostri fini & poi il contenuto della seconda parte del

particolare, il secondo dispone che: «Nella liquidazione il giudice deve tenere conto del valore
e della natura e complessita della controversia, del numero e dell'importanza e complessita
delle questioni trattate, con valutazione complessiva anche a seguito di riunione delle cause,
dell’eventuale urgenza della prestazione». Il 3° co. dell’art. 4 ancora prevede: «Si tiene altresi
conto del pregio dell’opera prestata, dei risultati del giudizio e dei vantaggi, anche non patri-
moniali, conseguiti dal cliente». Merita di essere sottolineato il riferimento ai «risultati anche
non patrimoniali» dell’opera, rinvio peraltro presente anche nelle disposizioni normative pre-
vigenti (cfr. PERULLL, op. cit., 661 s.). Nel 4° co. si legge che: «Qualora 'avvocato difenda piu
persone con la stessa posizione processuale il compenso unico puo essere aumentato fino al
doppio. Lo stesso parametro di liquidazione si applica quando 'avvocato difende una parte
contro piu parti. Nel caso di controversie a norma dell’articolo 140 bis del decreto legislativo
69 2005 n. 206, il compenso puo essere aumentato fino al triplo, rispetto a quello liquidabile
anorma dell’articolo 11». Gli ultimi commi hanno un evidente contenuto rispettivamente pre-
miale e sanzionatorio in funzione della riduzione del contenzioso ed in nome della politica di
decongestionamento dei tribunali. Stabiliscono infatti rispettivamente, il 5° co. che: «Quando
il procedimento si conclude con una conciliazione il compenso ¢ aumentato fino al 25 per
cento rispetto a quello liquidabile a norma dell’articolo 11». I1 6° co. di contro che: «Costituisce
elemento di valutazione negativa, in sede di liquidazione giudiziale del compenso, I'adozione
di condotte abusive tali da ostacolare la definizione dei procedimenti in tempi ragionevoli».

2 A differenza di quanto previsto dall’art. 9, d.l. n. 1/2012, convertito in 1. n. 2/2012,
I’art. 13 dispone che la determinazione del compenso avvenga “di regola” in forma scritta ed al
momento del conferimento dell'incarico. Il dossier n. 1/2013 del CNF sulla legge in esame chia-
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medesimo comma ove si stabilisce che lo stesso professionista «a richiesta
¢ altresi tenuto a comunicare in forma scritta a colui che conferisce l'inca-
rico professionale la prevedibile misura del costo della prestazione, distin-
guendo fra oneri, spese, anche forfetarie, e compenso professionale».

La prevista iniziativa del cliente per sollecitare la comunicazione scritta
in esame, corrisponde perfettamente all'idea di una dialettica tra le parti con-
trattuali, anche posteriore alla conclusione del contratto, cui sovrintende la
definizione di oneri di comportamento “protetti”. La loro osservanza deve
infatti ritenersi assicurata dall’applicazione del meccanismo stragiudiziale
ed eventualmente processuale dell’eccezione. Il cliente che abbia doman-
dato la comunicazione scritta del compenso, potra in altri termini opporre
a controparte I'eccezione di mancata osservanza dell'onere a fronte di
un’eventuale richiesta di compenso in applicazione di criteri pattuiti ma non
esplicati e chiariti in corso d’opera, anche in considerazione delle caratteri-
stiche del caso concreto. Ai commi successivi al secondo, qui considerato,
dello stesso art. 13, 1. n. 247/2012, e d’altronde rimesso il compito di definire
quali siano le soluzioni alternative da assumere in caso di mancata deter-
minazione pattizia del compenso ovvero nell'ipotesi di mancato rispetto
delle prescrizioni relative alla fissazione concordata dello stesso. E stabilito
infatti al 6° co. che: «I parametri indicati nel decreto emanato dal Ministro
della giustizia, su proposta del CNF, ogni due anni, ai sensi dell’articolo 1,
comma 3» (della legge in esame) «si applicano quando all’atto dell'incarico
o successtvamente il compenso non sia stato determinato in forma scritta,
in ogni caso di mancata determinazione consensuale, in caso di liquidazione

risce come l'espressione “di regola” debba essere riferita tanto alla forma quanto al momento
in cui definire il compenso. D’altra parte la possibilita di integrarne la determinazione dopo la
conclusione del contratto emerge anche da quanto detta la stessa norma nei suoi commi suc-
cessivi. Tale eventualita peraltro presuppone, a nostro giudizio, la validita del patto sul com-
penso definito all’atto della conclusione del contratto. Dovrebbero dunque ritenersi salve le
regole sui requisiti di determinatezza e determinabilita dell’'oggetto contrattuale (art. 1346 c.c.)
affinché si applichi il criterio convenzionale e fermo restando, in sua mancanza, l'intervento
dei criteri suppletivi. Si richiede dunque che le parti nell’accordo sul punto, quantunque esso
sia suscettibile di ulteriore integrazione, abbiano stabilito almeno i criteri di massima ai quali
affidarsi successivamente. Va altresi valutata 'applicabilita all’accordo sul compenso con il
quale si faccia rinvio, per la sua integrazione, ad elementi posteriori dell’art. 36 c. cons. che,
tra le clausole della lista nera, pone quelle che vincolano a contenuti che il consumatore non
ha avuto modo di conoscere all’atto della conclusione del contratto. Non vi € dubbio peraltro
che la normativa in esame pare difficilmente conciliabile con la disposizione da ultimo citata
(del codice del consumo) tanto da potersi porre seriamente il dubbio che 'abbia integralmente
soppiantata in questo ambito.
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giudiziale dei compensi e nei casi in cui la prestazione professionale e resa
nell'interesse di terzi o per prestazioni officiose previste dalla legge»*. Tra i
vantaggi dell'interpretazione qui esposta vi & quello di assicurare un controllo
del comportamento esecutivo dei contraenti e nella specie del professioni-
sta, senza ipotizzare improponibili o quantomeno fortemente problematiche
ipotesi di nullita sopravvenute rispetto alla conclusione del contratto.

Il dossier n. 1/2013 del CNF ha ritenuto di chiarire che: «I parametri di cui
al co. 6 non coincidono con i parametri di cui al D.M. n. 140/2012, adottato
in forza dell’art. 9 del D.L. n. 1/2012 (cd. Cresci Italia) conv. in 1. 27/2012
e s.m.: si tratta, infatti, di una fonte diversa, caratterizzata da un diverso
procedimento d’adozione (consultazione del CNF nel caso dei parametri
forensi; nessuna consultazione degli Ordini professionali nel caso del D.M.
n. 140/2012), nonché per la previsione, al co. 7, di specifici criteri che devono
guidarne la formulazione, mentre nulla di analogo venne previsto dall’art. 9
del D.L. n. 1/2012, conv. in L. 27/2012 e s. m. i.».

La soluzione di diritto intertemporale prescelta entro lo stesso dossier e
che: «Fino alla nuova approvazione dei parametri forensi di cui all’art. 13,
co. 6, si applicano in via analogica e nei casi previsti dallo stesso co. 6, i
parametri “generali” di cui al DM n. 140/2012»*. Si segnala come la scelta

4 Per completezza riportiamo gli ulteriori commi dell’art. 13, 1. n. 247/2012. Essi dispon-
gono, sempre relativamente ai decreti di futura emanazione, rispettivamente, il 7° che: «I para-
metri sono formulati in modo da favorire la trasparenza nella determinazione dei compensi
dovuti per le prestazioni professionali e I'unitarieta e la semplicita nella determinazione dei
compensi»; I'8° che: «Quando una controversia oggetto di procedimento giudiziale o arbitrale
viene definita mediante accordi presi in qualsiast forma, le parti sono solidalmente tenute
al pagamento dei compensi e dei rimborsi delle spese a tutti gli avvocati costituiti che hanno
prestato la loro attivita professionale negli ultimi tre anni e che risultino ancora creditori,
salvo espressa rinuncia al beneficio della solidarieta». I1 9° co. dispone ancora per il caso di
mancanza di accordo tra avvocato e cliente, prevedendo che «ciascuno di essi puo rivolgersi al
consiglio dell’ordine affinché esperisca un tentativo di conciliazione. In mancanza di accordo
il consiglio, su richiesta delliscritto, puo rilasciare un parere sulla congruita della pretesa
dell’avvocato in relazione all’opera prestata» (v. anche nota successiva sulle interpretazioni
offerte dal CNF). Lult. co., il 10°, stabilisce infine che: «Oltre al compenso per la prestazione
professionale, all’avvocato € dovuta, sia dal cliente in caso di determinazione contrattuale,
sia in sede di liquidazione giudiziale, oltre al rimborso delle spese effettivamente sostenute
e di tutti gli oneri e contributi eventualmente anticipati nell'interesse del cliente, una somma
per il rimborso delle spese forfetarie, la cui misura massima e determinata dal decreto di cui
al comma 6, unitamente ai criteri di determinazione e documentazione delle spese vive». Sul
tema v. anche la nota successiva.

4“4 A chiarimento della tematica del compenso, il dossier piu volte citato precisa «che,
ferma restando 'applicabilita in via analogica dei vigenti parametri, possa darsi immediata
applicazione al co. 10 dello stesso art. 13, laddove prevede che all’avvocato € dovuto in ogni
caso, oltre al compenso, il rimborso delle spese effettivamente sostenute e di tutti gli oneri e
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rinvii ad una interpretazione analogica che ¢ difficile possa ammettersi su
di una norma da ritenersi abrogata. Si puo piuttosto riflettere sull’art. 65,
L. n. 247/2012, contenente «Disposizioni transitorie», il quale stabilisce al
1° co. che: «Fino alla data di entrata in vigore dei regolamenti previsti nella
presente legge, si applicano se necessario in quanto compatibili le disposi-
zioni vigenti non abrogate, anche se non richiamate».

Secondo il CNF, la norma da ultimo citata conterrebbe un non di troppo,
posto che le regole non abrogate dovrebbero operare indipendentemente da
una previsione che le faccia salve esplicitamente. Il dossier formula meglio
tale conclusione altrimenti inappagante. Afferma pertanto: «Si ritiene che,
pitu che al concetto di abrogazione, si sia voluto fare riferimento a quello
di applicazione/non applicazione immediata. Per quanto, dunque, la for-
mulazione della previsione non sia felice, la ratio € chiaramente quella di
prolungare nel tempo I'efficacia delle disposizioni dell’ordinamento forense
previgente, fino alla piena attuazione — mediante regolamenti — delle dispo-
sizioni della riforma. In buona sostanza, per quanto abrogate e non piu
vigenti» (ci sembra che la frase vada meglio formulata nel senso che “per
quanto destinate a non essere piu vigenti quando la riforma ricevera piena
attuazione”) «giacché il legislatore & intervenuto con una nuova regolazione
della materia (abrogazione tacita, o implicita), I'efficacia delle disposizioni
del RDL 1578/1933 e delle altre disposizioni ordinamentali € prolungata
nel tempo dall’art. 65, co. 1, che ne dispone l'ulteriore applicazione fino
all’entrata in vigore dei regolamenti». Rispetto al tema che ci occupa tale
disposizione dovrebbe dunque consentire la sopravvivenza delle norme di
legge di rinvio ai decreti di determinazione giudiziale dei compensi degli
avvocati, previgenti alla riforma in esame (d.m. n. 140/2012).

Nell’aprile del 2014 é pero stato finalmente pubblicato il d.m. 10.3.2014,
n. 55, contenente i parametri cui il giudice dovra rifarsi per decidere sul com-
penso in mancanza di accordo e negli altri casi previsti dal suddetto art. 13

contributi eventualmente anticipati nell'interesse del cliente; con riferimento invece al rim-
borso delle spese forfetarie, di cui allo stesso co. 10, dovra attendersi I'adozione dei parametri
“forensi” di cui al co. 6, giacché lo stesso co. 10 prevede che in tal sede debba essere deter-
minata la misura massima delle spese forfetarie, unitamente ai criteri di determinazione e
documentazione delle spese vive». Lo stesso dossier osserva che «il co. 9 conferma il potere
di opinamento delle parcelle in capo agli Ordini, previo tentativo di conciliazione esperito
dal COA su richiesta delle parti». Mentre «il co. 7 dell’art. 13 estende a tre anni il vincolo di
solidarieta tra le parti in ordine al pagamento dei compensi degli avvocati costituiti, in caso
di definizione consensuale della controversia: anche tale disposizione deve ritenersi di imme-
diata applicazione».
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della Riforma forense. Rimane peraltro fermo il problema intertemporale
sopra enunciato e ne resta aperta la discussione per il periodo antecedente
all'introduzione del decreto de quo*. A cio si aggiunge un ulteriore tema di
riflessione. Si tratta di verificare se le controversie in ordine alla retribuzione
dovuta al professionista per prestazioni da lui rese prima dell’introduzione
del decreto ministeriale in oggetto e non regolate pattiziamente, siano da
risolvere applicando la disciplina precedente la riforma forense, o piuttosto
rivolgendo anche al passato la nuova normativa. Quest’ultima pare 'opzione
piu plausibile quantunque, forse, non tecnicamente ineccepibile sul piano
giuridico.

% La questione di natura temporale si & posta rispetto alle prestazioni — successive alla
riforma forense — rese tuttavia nel periodo precedente all’emanazione del citato d.m. n. 55/2014.
1l problema derivava dalla circostanza che I'art. 13 rinvia per la sua attuazione all’art. 1 della
stessa legge di riforma ed all’adozione di appositi regolamenti di esecuzione da assumere con
decreti ministeriali. Solo nell’aprile del 2014, momento nel quale e stato completato il pre-
sente commento, & stato pubblicato il decreto ministeriale contenente la determinazione dei
parametri. Vero e che alcuni contenuti della disposizione generale richiamata (art. 13 cit.)
sono risultati in grado di operare in modo autosufficiente da subito senza che ne occorresse
una disciplina attuativa. Tali per esempio sono parsi proprio quelli relativi alle modalita di
definizione concorde dell’onorario tra avvocato e cliente. Va invece sottolineato che, secondo
il CNF, fino all’adozione dei nuovi decreti relativi ai parametri di determinazione giudiziale del
compenso avrebbero potuto applicarsi analogicamente, in luogo dei regolamenti richiamati
dall’art. 1, 3° co., l. n. 247/2012, i criteri previsti dal d.m. n. 140/2012. Lo stesso CNF ha chiarito
che tale estensione non avrebbe riguardato le spese forfetarie. In tal senso si € pronunciato
anche il T. Parma, 14.8.2013, n. 1074, in Banca dati Jurts Data, 1, 2014, per il quale «il giu-
dice, in sede di liquidazione di quanto dovuto all’avvocato, deve procedere, ai sensi dell’art. 13
comma 10 della 1. n. 247 del 2012, a quantificare — oltre al compenso per la prestazione pro-
fessionale, al rimborso delle spese effettivamente sostenute e di tutti gli oneri e contributi
eventualmente anticipati nell'interesse del cliente — una somma per il rimborso delle spese for-
fetarie, la cui misura massima & determinata dal decreto di cui al comma 6 di suddetto art. 13.
In assenza tuttavia del D.M., ancora da emanarsi, che ne fissi la misura massima, il giudice non
puo che quantificare la percentuale di rimborso secondo un criterio prudenziale, che si ritiene
congruo determinare nella misura del 5%». Ritiene che in assenza del decreto di cui all’art. 13,
6° co., non sia possibile liquidare al professionista il rimborso delle spese forfetarie, Cass. pen.,
3.9.2013, n. 51760, ivi, 1, 2014.

Sul tema della disciplina da applicare circa i compensi nel periodo di attesa dei decreti di
attuazione della riforma, cfr. anche Arpa (a cura di e con il contributo di AA.VV. e dell’Ufficio
Studi del CNF), La nuova legge sulla professione forense, in Riv. dir. civ., 2013, n. 2, 393.
Nello scritto citato si legge che: «Per evitare qualsiasi vuoto normativo come quello verifica-
tosi all'indomani dell’approvazione del decreto Salva-Italia che, abolendo i tariffari ha reso
impossibile la liquidazione delle spese giudiziali da parte dei giudici, il Dossier» (trattasi del
dossier n. 1/2013 dell’Ufficio Studi del CNF esplicativo della riforma) «ritiene applicabile, nei
casi previsti dalla legge forense, il D.M. n. 140/2012, fino all’adozione del nuovo decreto speci-
ficamente dedicato ai parametri forensi».
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Per quanto concerne il contenuto del decreto di attuazione, il Consiglio di
Stato esprimendosi sullo schema divenuto poi il testo definitivo, lo ha rite-
nuto conforme «alle finalita di garanzia della indipendenza e della autonomia
degli avvocati (...) nonché di cura della qualita ed efficacia della prestazione
professionale, postulata dall’art. 1, comma 2, della legge 31 dicembre 2012
n. 247 e che si concretizzano (...) nella definizione di un “sistema a costi
prevedibili, proporzionati alla tipologia di giudizio relativamente bassi ma
comunque remunerativi’». Lottica perseguita e riconducibile ad una esi-
genza di «semplificazione del sistema di definizione degli onorari, cui si rife-
risce la relazione del Consiglio nazionale forense, il cui impianto e stato, in
linea di massima e pur con le dovute rettifiche, recepito dalla stessa Ammi-
nistrazione»*,

La comparazione tra il d.m. n. 140/2012 ed il d.m. n. 55/2014 consente
di affermare che il secondo risulta di piu facile applicazione e assicura un
aumento dei compensi del professionista. Per la semplificazione e la tra-
sparenza, nonché per la garanzia cui assolve rispetto ad una piu equa retri-
buzione dell’'opera intellettuale, il nuovo regolamento sembra aver ricevuto
il plauso dell’Ordine. «I parametri generali», indicati nell’art. 4, 1° co., d.m.
n. 55/2014, «per la determinazione dei compensi in sede giudiziale», ripetuti
in termini identici nell’art. 19 rispetto all’attivita stragiudiziale, sono costi-
tuiti: dalle caratteristiche, dall'urgenza e dal pregio dell’attivita prestata;
dalla natura, dalla difficolta e dal valore dell’affare; dalle condizioni sog-
gettive del cliente; dai risultati conseguiti; dal numero e dalla complessita
delle questioni giuridiche e di fatto trattate. Per quanto concerne la difficolta
dell’affare, si tiene particolarmente conto dei contrasti giurisprudenziali e
della quantita e contenuto della corrispondenza che risulta essere stato
necessario intrattenere con il cliente e con altri soggetti.

5. Il divieto di patto di quota lite

Come detto, il testo originario del 3° co. dell’articolo in commento preve-
deva il c.d. divieto del patto di quota lite. Stabiliva infatti che: «Gli avvocati,
i procuratori e i patrocinatori non possono, neppure per interposta persona
stipulare con i loro clienti alcun patto relativo ai beni che formino oggetto
delle controversie affidate al loro patrocinio sotto pena di nullita e dei dan-

4 Parere C. St., 11.11.2013, n. 4514, in www.consiglionazionaleforense.it.
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ni»*". Analoga norma era ribadita nel codice deontologico all’art. 45, secondo
la vecchia formulazione®.

47 Cfr. PerrETTI, Patti e modalita di determinazione del compenso nella novella di cui
alla l. n. 248 del 2006. La morte apparente del divieto del patto di quota lite, in Contratto e
impresa, 2007, 63 ed ora in Ip., Riflessioni a margine del divieto del patto di quota lite, cit.,
414, secondo il quale «ad integrare il patto era (ed &) sufficiente un accordo (o una promessa
unilaterale) avente ad oggetto un compenso: a) rappresentato da una parte dei beni o dei
crediti litigiosi; b) correlato al risultato pratico dell’attivita svolta e comunque stabilito in per-
centuale sul valore dei beni o dei crediti litigiosi». Cfr. altresi RaBrTTI, 0p. cit., 828 ed ivi altre
citazioni sui contributi della dottrina in ordine al tema in generale. Per la giurisprudenza cfr.
Cass., 19.11.1997, n. 11485, in Giust. civ., 1988, 1, 3207, con nota di GASBARRI, Brevi considera-
zioni sui fondamenti del divieto det patti di quota lite. Per il periodo successivo all’aboli-
zione del divieto si segnala Cass., S.U., 10.8.2012, n. 14374, in Giust. civ., 2013, 1, 112, secondo
la quale «in tema di sanzioni disciplinari a carico degli avvocati, I'avvenuta abrogazione di
divieti gia tipizzati nel codice deontologico, non puo elidere I'antigiuridicita delle condotte
pregresse, secondo la regola penalistica della retroattivita degli effetti derivanti dalla abolitio
criminis ai procedimenti in corso, poiché l'illecito deontologico e riconducibile al genus
degli illeciti amministrativi, per i quali — in difetto della eadem ratio — non trova applicazione,
in via analogica, il principio del favor rei sancito dall’art. 2 c.p., bensi quello del tempus regit
actum». In forza di tale massima la Corte Suprema ha confermato la sentenza impugnata,
che aveva irrogato la sanzione disciplinare per violazione del divieto del patto di quota lite.
Sempre sull’illecito disciplinare si pronuncia Cass., S.U., 19.10.2011, n. 21585, in Giust. civ.,
2012, 6, 21585 che ravvisa il fondamento del divieto nella falcidia, a favore del difensore, che
il patto determina per il cliente dei vantaggi economici derivanti dalla vittoria, affermando
altresi che non puo essere dissimulato dietro la previsione di un palmario per l'esito favo-
revole della lite. Anche prima dell’abrogazione, e dunque sotto la precedente vigenza del
divieto, si riteneva ammesso il patto di determinazione di un compenso aggiuntivo in ragione
dell’esito positivo della causa. Cfr. Cass., 26.4.2012, n. 6519, in Giust. civ. mass., 2012, 4,
535, secondo la quale: «In tema di compensi professionali, non sussiste il patto di quota lite,
vietato dal comma 3 dell’art. 2233 c.c. (nella formulazione ratione temporis applicabile, ante-
cedente alla sostituzione operante dall’art. 2, comma 2 bis, d.1. 4 luglio 2006 n. 223, convertito,
con modifiche, nella 1. 4 agosto 2006 n. 248), non solo nel caso di convenzione che preveda
il pagamento al difensore sia in caso di vittoria che di esito sfavorevole della causa, di una
somma di denaro (anche se in percentuale all'importo, riconosciuto in giudizio alla parte)
non in sostituzione, bensi in aggiunta all’onorario, a titolo di premio (cosiddetto palmario),
o di compenso straordinario per I'importanza e difficolta della prestazione professionale, ma
anche quando la pattuizione del compenso al professionista, ancorché limitato agli acconti
versati, sia sostanzialmente, seppur implicitamente, collegata all'importanza delle prestazioni
professionali od al valore della controversia e non in modo totale o prevalente all’esito della
lite». La possibilita di rapportare il compenso al valore della lite e dei risultati prevedibili — e,
a nostro sommesso avviso anche a quelli raggiunti —, come emerge dall’attuale quadro nor-
mativo, e la conseguente sostanziale restrizione della portata del divieto in esame, superano
la necessita di intendere quella descritta come un’ipotesi ad hoc lecita, ritagliata entro la
generale illiceita del patto di quota lite. Con riferimento al patto di quota lite configura una
nullith parziale, con conseguente integrazione del contratto in base alle altre fonti sul com-
penso (nella specie le tariffe professionali), A. LAquila, 4.10.2011, in Banca dati Juris Data,
1, 2014. V. anche infra.

4 Cfr. PERFETTI, 0p. ull. cit., 413.

840



Franco Maurizio Bandiera e Anna Paola Ugas Art. 2233

La portata dell’abrogazione, finché essa ha operato, & stata oggetto di
discussione. Si trattava tra l'altro di conciliare la sua caducazione con la
sopravvivenza dell’art. 1261 c.c., relativo al divieto di cessione di crediti liti-
giosi, norma rimasta invece del tutto indenne dalle iniziative riformatrici.
Le due previsioni, all’'origine presenti nel codice, insieme ai limiti in ordine
alla libera determinazione del compenso, rendevano la loro interpretazione
strettamente connessa al significato e valore giuridico e negoziale da attri-
buire a quest’ultimo. La loro funzione veniva ravvisata tanto nella protezione
del cliente quale parte debole, quanto nell’obbiettivo di preservare 1'opera
del patrono. Nel contesto di un sistema che adottava il regime delle tariffe
ed il vincolo in ordine al loro contenuto minimo, tuttavia, le disposizioni
citate rischiavano di avere il compito di confermare e blindare una sorta di
privilegio nella fissazione del compenso professionale.

Nell’'attuale assetto normativo, venuto meno, laddove era previsto, il
sistema tariffario e rivisto il limite di rapportare il compenso al risultato, e
possibile cogliere meglio il senso e la portata del divieto del patto di quota lite
ripristinato® dall’art. 13, 4° co., . n. 247/2012. La norma dispone che «sono
vietati i patti con i quali I'avvocato percepisca come compenso in tutto o
in parte una quota del bene oggetto della prestazione, o della ragione liti-
giosa». Ci sembra che a tale previsione sia rimesso, piu chiaramente che nel
passato, il compito di “preservare I’anima non economica” della prestazione
intellettuale e specialmente di quella delle professioni legali, in questo senso
coordinandosi a pieno anche con I'art. 1261 c.c.”’. Obiettivo di entrambe le
regole e infatti indubbiamente da ravvisare nel distacco e indipendenza che
lo svolgimento della prestazione intellettuale deve mantenere rispetto alle
implicazioni economiche, le quali non possono essere “direttamente” quelle
del lucro né tanto meno dell’avidita e della sopraffazione.

Offre un contributo importante all’analisi del tema il contenuto dell’art. 13,
1. n. 247/2012 di riforma dell’ordinamento forense. Al 3° co. prevede che la
pattuizione dei compensi e libera, ne € ammessa la determinazione a tempo,
in misura forfetaria, per singole fasi o per l'intera prestazione, e per quanto
soprattutto qui interessa «a percentuale sul valore dell’affare o su quanto si
prevede possa giovarsene, non soltanto a livello strettamente patrimoniale,
il destinatario della prestazione».

49 PERFETTI, 101, 416, ritiene che la norma confermi 1’esistenza in vita del divieto, sul pre-
supposto che non ne sia mai avvenuta I'abrogazione.

5 11 citato dossier n. 1/2013 del CNF ribadisce che il divieto di patto di quota lite si pone
in rapporto di specialita rispetto a quello di cui all’art. 1261 c.c.
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Tali criteri paiono assolutamente coerenti con I’opportunita di fissare in
modo non arbitrario I'onorario del professionista. La loro piena ammissibi-
lita consente, a contrario, di affermare che il patto di quota lite non tanto
incide in modo improprio sulla misura di una delle prestazioni, quanto sul
modello causale del contratto d’opera che lo contempli. In particolare, non
solo deforma il rapporto tra opera intellettuale e compenso — che il legisla-
tore vuole meno diretto e stringente di quello proprio di un ordinario con-
tratto a prestazioni corrispettive —, ma ne altera profondamente la causa.
Pone infatti (o rischia di porre) in primo piano l'interesse del legale all’acqui-
sto dei diritti sui quali & sorta contestazione, cosi come recita I'art. 1261 c.c.,
o sui quali egli € chiamato ad assolvere il proprio incarico, rispetto alla stessa
erogazione della prestazione di facere volta alla soluzione dei problemi del
cliente. Il perseguimento da parte dell’avvocato dell’obiettivo vietato con la
previsione in commento, oltre all’evidente conflitto di interessi, denuncia
la degradazione dell’esercizio della propria professione a mera “occasione”
per la conclusione di “affari” in senso economico. Se cio € vero, il divieto
costituisce conferma, in una prospettiva piu generale, che la prestazione di
fare e la soluzione per il suo tramite di problemi con implicazioni anche
non patrimoniali del cliente (v. il testo dell’art. 13, 3° co., 1. n. 247/2012) e la
causa (da preservare integra) di qualunque contratto d’opera e non solo del
contratto del professionista legale.

La pattuizione della misura del compenso rapportata al valore economico
dei risultati conseguiti piuttosto che, come recita I'art. 13, 1. n. 247/2012, di
quelli solo prevedibili®!, non sembra che possa di per sé rientrare nel divieto
di patto di quota lite®> posto che non integra o attesta necessariamente que-
sta “trasformazione causale” del contratto d’opera intellettuale. Piuttosto ne
va valutata eventualmente I'ammissibilita alla stregua dell’art. 36 c. cons., in
quanto clausola che prevede I'adesione ad (altre) clausole che il consuma-
tore-cliente non ha avuto di fatto la possibilita di conoscere al momento della
conclusione del contratto. Le sue implicazioni vanno altresi considerate, se
del caso, alla luce dell’art. 34, 2° co., dello stesso codice in quanto pattuizione
tale da creare incertezza in ordine all’oggetto del contratto ed all’adegua-
tezza del corrispettivo: sempre che la complessiva disciplina del compenso
del professionista non escluda a priori, data la sua peculiarita, la possibilita
di richiamarsi alla normativa di protezione del consumatore appena citata.

51 Cfr. PERFETTI, op. ult. cit., 417.
2 In questo senso cfr. invece, ibidem.
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La conclusione gia assunta e sostenuta dalla dottrina e dalla giurispru-
denza, in forza della quale la violazione del divieto determina la nullita par-
ziale del contratto, ristretta alla clausola sul compenso, con la conseguente
integrazione dello stesso in base alle ulteriori fonti determinative®, potrebbe
apparire convincente perché quella meno grave e pervasiva. Non vi ¢ dub-
bio peraltro che l'interpretazione qui espressa in ordine alla valenza, quan-
tomeno attuale, del divieto, nonché circa la ratio che lo sorregge, insieme
alle implicazioni finanche penali® che dalla sua violazione possono trarsi,
potrebbero indurre ad affermare che la presenza di simile patto determina
una nullita assoluta e totale del contratto d’opera intellettuale, snaturato e
piegato in definitiva ad una finalita illecita.

6. Gli altri criteri codicistici. Il ruolo del parere dell’associazione professio-
nale. L'importanza e il decoro della professione. La trasformazione del
regime del compenso dovuto ai professionisti

In mancanza di convenzione tra le parti, 'art. 2233 c.c. rinvia quali ulte-
riori fonti, alle tariffe, nonché agli usi; qualora manchino sia le une che gli
altri la disposizione prevede altresi che la determinazione sia compiuta dal
giudice previo parere dell’associazione professionale cui il professionista
appartiene. Il 2° co. stabilisce che in ogni caso il compenso deve essere ade-
guato all'importanza dell’'opera ed al decoro della professione.

Quanto alle vicende relative alle tariffe, € noto, ed in questa sede piu volte
ribadito, come il citato d.1. n. 223/2006, e successive modificazioni, ha stabi-
lito a suo tempo, all’art. 2, 1° co., che «in conformita al principio comunitario
di libera concorrenza ed a quello di liberta di circolazione delle persone e dei
servizi, nonché al fine di assicurare agli utenti un’effettiva facolta di scelta
nell’esercizio dei propri diritti e di comparazione delle prestazioni offerte sul
mercato, dalla data di entrata in vigore del presente decreto sono abrogate le
disposizioni legislative e regolamentari che prevedono con riferimento alle
attivita libero professionali e intellettuali:

a) T'obbligatorieta di tariffe fisse o minime ovvero il divieto di pattuire
compensi parametrati al raggiungimento degli obiettivi perseguiti;

b) il divieto, anche parziale, di svolgere pubblicita informativa circa i titoli
e le specializzazioni professionali, le caratteristiche del servizio offerto, non-

5 Sul punto cfr. PERFETTI, op. ult. cit., 418 e A. LAquila, 4.10.2011, cit.
% Cfr. Cass. pen., 28.6.2011, n. 36891, in CED Cass. pen., 2011, rv. 251122,
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ché il prezzo e i costi complessivi delle prestazioni secondo criteri di traspa-
renza e veridicita del messaggio il cui rispetto é verificato dall’ordine».

La norma ha rappresentato il primo duro colpo assestato al regime delle
tariffe obbligatorie. Nonostante non intendesse rimuovere l'intero regime
costruito attorno a tale fonte di determinazione del compenso®, ha portato
presto con sé la conseguenza di cancellarlo in toto™.

Il d.l. 13.8.2011, n. 138, convertito dalla 1. 14.9.2011, n. 148, ha previsto
che le tariffe rivestissero il ruolo di mero parametro di riferimento non vin-
colante per le parti ed, in mancanza di accordo, per il giudice. Il tema e stato
poi affrontato dalla legge di stabilita n. 183/2012 che nell’art. 10, 12° co., ha
imposto agli ordini di abbandonare le tariffe massime anche come criterio
di riferimento per la determinazione del compenso®. Il d.l. n. 1/2012, con-
vertito con modificazioni nella 1. n. 27/2012, collocandosi sulla stessa linea,
ha abrogato il sistema tariffario sopprimendo completamente tale criterio

% Cfr. Caroccla, op. cit., 209; MINERVINI L., Prime note sulle misure di liberalizzazione
introdotte dal d. l. n. 1 del 2012, in tema di compenso delle professioni regolamentate, in
www.apertacontrada.it, 16.10.2012. Le tariffe sono state interessate da alcuni interventi signi-
ficativi da parte degli organi dell’'Unione. Sul punto merita richiamare C. Giust. UE, grande
sezione, 29.3.2011, n. 565, in Foro amm. CdS, 2012, 9, 2197. Liorgano giurisdizionale, in tale
occasione, si & pronunciato sulla causa C-565/2008 su ricorso proposto contro I'Italia ai sensi
dell’art. 226 TUE. Con esso la Commissione ha chiesto alla Corte di constatare che «preve-
dendo disposizioni che impongono agli avvocati I'obbligo di rispettare tariffe massime, la
Repubblica italiana € venuta meno agli obblighi ad essa incombenti ai sensi degli art. 43 CE
e 49 CE». Va premesso che la vicenda ha preso le mosse, all’evidenza, entro un contesto nor-
mativo interno differente da quello attuale. Durante la fase precontenziosa, il nostro Stato ha
comunicato fra I'altro alla Commissione la riforma intervenuta sul tema delle tariffe a seguito
dell’emanazione del decreto Bersani. La Commissione a sua volta ha sviluppato ulteriormente,
sulla base di cio, I'analisi del caso e completato la diffida inizialmente inoltrata. Si & peral-
tro dichiarata insoddisfatta delle informazioni fornite dalla Repubblica Italiana e ha coinvolto
anche le norme del decreto Bersani tra quelle ritenute contrarie al Trattato decidendo altresi
di proporre comunque il ricorso de quo. La Corte di Giustizia da parte sua lo ha respinto sul
presupposto che la Commissione non avesse affatto dimostrato che la normativa italiana, in
specie quella sulle tariffe obbligatorie, fosse in grado di pregiudicare 'accesso in condizioni
di concorrenza nel mercato italiano ai servizi di cui trattasi. Cfr. anche Corte di Giustizia UE,
5.12.2006 n. 94, ivi, 2007, 1, 19 che ha respinto analogo ricorso contro la Repubblica Italiana.
Con tale decisione I'organo giudiziario europeo ha escluso che l'intervento del CNF nella
determinazione delle tariffe fosse tale da rimettere ad esso la responsabilita esclusiva per le
decisioni in materia. Nel sistema italiano infatti, precisa la Corte, all’organizzazione profes-
sionale degli avvocati spetta il compito di formulare un semplice progetto di tariffa, privo in
sé di valore vincolante posto che la tariffa entra in vigore a seguito del procedimento e della
determinazione ministeriale.

% Si e potuta riscontrare una flessione degli onorari dei professionisti come effetto del
decreto Bersani. Cfr. MINERVINI L., 0p. cit., 2 e nt. 6.

57 Cfr. MiNErvINI L., 01, 6.
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integrativo della remunerazione professionale. Non solo, ma la normativa
(compreso I'art. 13, 1. n. 247/2012), ha superato pit in generale il sistema di
fonti previsto dal codice, escludendone gli stessi usi. Ha finito infatti con
Pammettere in netta ed esclusiva alternativa tra loro, la definizione pattizia
del compenso e quella rimessa al giudice tramite 'applicazione di parametri
normativi®®. Nel regolare quest’ultima ha poi inteso evitare qualunque anche
solo indiretta utilizzazione da parte dell’autorita giudiziaria del sistema tarif-
fario e delle prassi ad esso legate dettando parametri medi piuttosto che
limiti verso il basso e verso I'alto entro i quali contenere la discrezionalita
giudiziaria®®. La normativa speciale ha dunque pressoché soppiantato la
disciplina codicistica, salva la sua applicazione residuale per le professioni
non regolate entro un regime ordinistico.

Poiché si e gia trattato, per quanto ci & parso qui opportuno, dei parame-
tri introdotti dalla legge e dai regolamenti attuativi, resta qui da chiedersi
quale sia il quadro complessivo del regime sul compenso d’opera professio-
nale oggi vigente. La scelta di lasciarlo all’autonomia privata ed al mercato

% Lart. 1, d.m. n. 140/2012, intitolato «Ambito di applicazione e regole generali», stabilisce
al 1° co.: «Lorgano giurisdizionale che deve liquidare il compenso dei professionisti di cui ai
capi che seguono applica, in difetto di accordo tra le parti in ordine allo stesso compenso, le
disposizioni del presente decreto. Lorgano giurisdizionale pud sempre applicare analogica-
mente le disposizioni del presente decreto ai casi non espressamente regolati dallo stesso».
Il decreto si occupa di fissare i parametri per il compenso oltre che degli avvocati — ruolo nel
quale e stato sostituito dal d.m. n. 55/2012 —, dei notai, dei dottori commercialisti ed esperti
contabili, degli addetti a professioni dell’area tecnica tra cui gli agrotecnici, i geometri, gli
architetti, gli ingegneri, periti industriali ecc. Va segnalato inoltre che il d.m. 2.8.2013, n. 106 ha
aggiunto al testo originario del d.m. n. 140/2012, un Capo V-bis, contenente i parametri per la
determinazione dei compensi degli assistenti sociali, ed un Capo V-ter, concernente gli attuari
e gli attuari junior.

La dottrina invero ha distinto il ruolo riservato al giudice dall’art. 2233 c.c., come fonte
ultima utile alla determinazione del compenso, dotata di una valenza costitutiva, da quello
che egli era chiamato a svolgere per applicare le tariffe o gli usi: cfr. MusoLNo, op. cit., 321.
Lattuale sistema delle fonti sul compenso rimette al giudice una funzione almeno in parte
differente dal passato, regolandone lo svolgimento sulla base della preventiva definizione di
parametri che escludono una sua valutazione esclusiva, sebbene richiedano la considerazione
delle circostanze del caso concreto. La pronuncia giudiziale sul punto dovrebbe considerarsi
fondata sulla legge e ricorribile nei modi ordinari. Sugli oneri di motivazione nella determina-
zione giudiziale del compenso, cfr. Cass., 23.5.2013, n. 12822, in Dir. e giustizia, 2013, per la
quale il giudice nella determinazione del medesimo deve procedere analiticamente e fornire di
adeguata motivazione I'esclusione di talune voci dal calcolo.

% Cfr. MINervINI L., op. cit., 5, che ricorda come il suggerimento dei giudici di Palazzo
Spada sia stato di indicare valori medi e di eliminare qualsiasi riferimento a diminuzione dei
parametri fino ad un determinato importo, che potesse sortire anche solo il pericolo della
reintroduzione surrettizia delle tariffe.
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pare contenuta attraverso alcuni accorgimenti, importanti, certamente, ma
non si sa quanto sufficienti ad assicurare che non sia snaturata la funzione
del contratto d’opera intellettuale. Sul piano della determinazione conven-
zionale, i limiti sono legati all’assolvimento di oneri informativi e di forma
che tendono a porre l'attivita del prestatore d’opera intellettuale accanto
a quelle degli “altri professionisti” secondo la nozione accolta dal diritto
comunitario e presupposta dalle norme a protezione del consumatore. Si
€ gia rilevato peraltro come l'applicazione delle norme del codice del con-
sumo quali quella che stabilisce la nullita delle clausole a sorpresa (art. 36
c. cons.) e quella (art. 34, 2° co., c. cons.) che assegna rilevanza ai fini della
valutazione di vessatorieta delle clausole alle modalita con cui viene deter-
minato 'oggetto del contratto (qualora non lo rendano chiaro e comprensi-
bile), potrebbero contraddire il tessuto normativo nel quale le prescrizioni
sulla fissazione convenzionale del compenso dei professionisti intellettuali
vengono contemplate, cosi da ritenersi ad essi inapplicabili.

Laspetto piu significativo della normativa e 'aver escluso un qualunque
rinvio diretto o indiretto nella determinazione del compenso ad un organo
di tutela degli interessi “corporativi”®. Se si eccettuano i compiti (di propo-
sta), attribuiti al CNF, rispetto ai regolamenti previsti dalla legge di riforma
n. 247/2012, per la determinazione dei parametri ai quali i giudici dovranno

% 11 regime delle tariffe obbligatorie era considerato dalla giurisprudenza come orientato
alla tutela degli interessi della categoria professionale e non alla protezione di un interesse
pubblico, come invece l'iscrizione all’albo professionale. Cfr. Cass., S.U., 19.9.2005, n. 18450,
in Foro it., 2006, I, nonché, per la dottrina, MINERVINI L., op. cit., 14, nt. 9 e Ticozzi, Autonomia
contrattuale, professioni e concorrenza, Venezia, 2007, 73 ss. Sul ruolo assegnato dal pre-
cedente assetto normativo all’'organizzazione professionale si rinvia a PeruLu, op. cit., 659
ss., il quale richiama a titolo esemplificativo proprio la disciplina prevista per la determina-
zione delle tariffe degli avvocati e procuratori. Lart. 1, 1. 3.8.1949 n. 536 e I'articolo unico della
1. 7.11.1957, n. 1051 affidavano il compito al vertice dell’organizzazione professionale (il CNF)
che lo esercitava per mezzo di atti aventi natura regolamentare recepiti in decreti del ministro
competente. Analoghe procedure erano previste per i commercialisti, i notai, gli ingegneri, i
geometri ecc.

Quanto al parere dell’associazione professionale rispetto all'intervento suppletivo del giu-
dice previsto dall’art. 2333 c.c., cfr., in dottrina, MusoLINoO, op. cit., 322. In giurisprudenza, cfr.
Cass., 22.5.1998, n. 5111, in Giust. civ. mass., 1998, 1104, che qualifica tale parere obbliga-
torio e non vincolante, precisando che da esso il giudice puo discostarsi fornendo apposita
motivazione, mentre non puo ricorrere al criterio dell’equita. Si puo dubitare che nel nuovo
assetto normativo concernente la determinazione del compenso si possa conservare un valore
al parere dell’associazione professionale e dunque che esso assuma rilievo ai fini di ottenere
un provvedimento ingiuntivo. Cfr. sulla questione T. Verona, 25.9.2013, in Banca dati Juris
Data, 1, 2014 nonché T. Varese, 11.10.2012, in Giur. di Merito, 2013, 4, 855. V. inoltre infra.
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rifarsi in caso di liquidazione®!, si & in definitiva deviato nell’ambito in esame
dalle disposizioni normalmente applicate in tema di prestazioni di fare, con
cio smantellando uno strumento, quello delle tariffe appunto — con l'inevita-
bile coinvolgimento nella loro determinazione delle associazioni professio-
nali —, da tempo considerato, quale che sia il giudizio su di esso, a protezione
del lavoro e della persona del lavoratore. Nessun riferimento viene poi fatto
nelle disposizioni speciali®?, al parere dell’associazione professionale mentre
I'importanza dell’opera ed il decoro della professione sono tutt’ora richia-
mati, perlopiu insieme ad altri aspetti, nelle norme speciali per concorrere
alla “corretta” definizione convenzionale e giudiziale del compenso.

I regolamenti emanati per guidare i giudici tengono in verita conto della
specificita della prestazione intellettuale, seppure con formule varie, piu
ampie ed articolate rispetto a quelle utilizzate dal codice. II d.m. n. 140/2012,
oltre che al valore dell'incarico, rilevante per la determinazione di quanto in
ogni caso dovuto al professionista, si riferisce, per i dottori commercialisti,
all'importanza, all'urgenza ed al pregio dell’opera prestata; perinotaisi avvale
di una terminologia simile e fa rinvio anche ai vantaggi non patrimoniali
derivanti dall’attivita svolta; rispetto al compenso degli agrotecnici, ingegneri,
periti industriali, geologi ecc. (cc.dd. professioni dell’area tecnica), assegna
piuttosto rilievo alla specificita ed alla complessita, comprensiva del pregio,
della prestazione; in altre professioni del medesimo ambito da prevalenza
indubbiamente a criteri e formule di carattere quantitativo; nel caso degli
assistenti sociali lo stesso decreto ministeriale si appella ad aspetti come
I'importanza dell'intervento, la difficolta o tenuita delle questioni trattate,

61 T1 CNF ha proposto ricorso per annullamento del d.m. n. 140/2012, previa, se del caso,
sottoposizione alla Corte costituzionale del giudizio di legittimita dell’art. 9, d.1. n. 1/2012, rite-
nendo che lanormativa in questione mortificasse 'autonomia del Consiglio nazione dell’Ordine
in contrasto con I'art. 33, 5° co., cost. e con I'art. 118, 4° co., cost., sul presupposto della pecu-
liarita della professione di avvocato rispetto alle altre professioni intellettuali riconosciuta
anche dalla legislazione e dalla giurisprudenza europea e, tra I'altro, dalla (allora ancora allo
stadio di iniziativa) riforma dell’ordinamento della professione forense di li a poco varata.

62 Va fatto salvo il ruolo riservato al Consiglio dell’ordine dall’art. 13, 9° co., 1. n. 247/2012.
Secondo la disposizione citata, in assenza di accordo tra le parti, una qualunque di esse puo
rivolgersi a detto Consiglio affinché esperisca un tentativo di conciliazione. In mancanza di
accordo il Consiglio puo rilasciare, su richiesta dell'iscritto, un parere circa la congruita della
pretesa dell’avvocato in relazione all’opera prestata. Secondo il dossier n. 1/2012 del CNF di
esplicazione della legge in discorso, il citato 9° co. dell’art. 13 conferma il potere di opina-
mento sulle parcelle in capo agli Ordini, previo tentativo di conciliazione esperito dal Coa su
richiesta di una delle parti. V. anche supra ntt. 43 e 44.
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la necessita di operare in situazioni ambientali disagiate®. Anche il citato
dm. n. 55/2014, di individuazione dei parametri per la fissazione dei
compensi ad opera del giudice in mancanza di accordo tra le parti, emanato
durante I'’elaborazione del presente scritto, contiene un rinvio al decoro,
all'importanza dell’opera, alla difficolta della stessa, alla natura degli interessi
coinvolti, particolarmente accentuato. Il dato va sottolineato poiché attesta
e ribadisce il riconoscimento da parte del legislatore della particolarita della
professione intellettuale e segnatamente di quella dell’avvocato.

Il ruolo attribuito al giudice, delineato con una certa uniformita dal legi-
slatore pur nella varieta dei caratteri delle attivita considerate, corrisponde
indubbiamente ad un nuovo tentativo di armonizzare le spinte evolutive e
mercantili con la natura della prestazione intellettuale e la delicatezza degli
interessi del settore. Siamo ad ogni modo davanti ad un segnale del cam-
biamento nell'interpretazione di quella che viene chiamata la “Costituzione
economica” del nostro paese® che tra mercato ed eteroregolazione non pare
aver ancora trovato un assetto convincente: la stratificazione se non addirit-
tura la confusione normativa ne costituiscono una prova sicura.

7. L'obbligazione di compenso

I1 compenso del professionista intellettuale costituisce 1'oggetto di
un’obbligazione pecuniaria®. E inoltre affermazione giurisprudenziale
costante che l'obbligazione in questione sia di valuta. Come tale, essa e
regolata dal principio nominalistico di cui all’art. 1277 c.c. e non & soggetta,
mancando una norma speciale che lo contempli, ad un meccanismo di riva-
lutazione automatica in conseguenza delle variazioni di valore reale della
moneta®,

6 T criteri per la determinazione del compenso dei consulenti del lavoro sono contenuti
nel d.m. 21.2.2013, n. 46. Il regolamento fa riferimento al valore ed alla natura della pratica, alla
complessita ed alla importanza della stessa, all'urgenza e ai vantaggi non economici conseguiti
dal cliente, nonché all'impegno profuso e al pregio dell’opera prestata.

6 Cfr. sul tema, GIANFRANCESCO, RIVOSECCHI, op. cit., passim.

% Non manca chi ha sostenuto che 1'oggetto dell’'obbligazione di compenso possa consi-
stere in beni di natura differente dal denaro: cfr. AssanTi, op. cit., 857.

% Da ultimo, Cass., 28.3.2012, n. 4959, in Giust. civ. mass., 2012, 3, 410, di cui si riporta
la massima secondo la quale: «Il credito dell’avvocato per onorari professionali & credito di
valuta e non di valore, avendo ad oggetto una somma di denaro. Ne consegue che la soprav-
venuta svalutazione monetaria non consente una rivalutazione d’ufficio di esso, occor-
rendo una domanda del creditore di riconoscimento del maggior danno nei limiti previsti
dall’art. 1224, comma 2, c.c. ed il soddisfacimento del relativo onere probatorio, ed essendo
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Che si tratti di debito di valuta appare invero indiscutibile per il caso
in cui il compenso abbia un contenuto determinato al momento in cui ne
dovrebbe avvenire 'adempimento e dunque a conclusione dell’incarico,
posto che si applica in genere il principio della postnumerazione. Dubbi
sorgono in ragione della possibilita che il compenso in tale momento non
risulti definito in modo preciso, ovvero che debbano operare in funzione
suppletiva fonti alternative di determinazione, tra le quali, in particolare,

applicabile I'art. 429 c.p.c., come modificato dalla legge n. 533 del 1973, solo quando I'opera
dell’avvocato si configuri come attivita continuativa e coordinata tipica dei cosiddetti rap-
porti di “parasubordinazione”». Cass., 2.2.2011, n 2431, ivi, 2011, 2, 168, ha statuito che le
maggiorazioni sui compensi del professionista vanno calcolate solo a decorrere dal giorno
dell’ordinanza di liquidazione del magistrato; Cass., 22.6.2004, n. 11594, ivi, 2004, 6, ribadisce
che il diritto del professionista al compenso ha natura di debito di valuta, e non e suscettibile
di automatica rivalutazione per effetto del processo inflativo della moneta; pertanto, in caso
di inadempimento o ritardato adempimento dell’obbligazione la rivalutazione monetaria del
credito puo essere riconosciuta sempre che il creditore alleghi e dimostri sensi del 2° co.
dell’art. 1224 c.c., l'esistenza del maggior danno derivato dalla mancata disponibilita della
somma durante il periodo di mora e non compensato dalla corresponsione degli interessi
legali previsti con funzione risarcitoria in misura forfetariamente predeterminata dal 1° co.
dell’art. 1224 c.c. Ne consegue che la rivalutazione monetaria del debito di valuta, sostituen-
dosi al danno presunto costituito dagli interessi legali, € idonea a reintegrare totalmente il
patrimonio del creditore, sicché non possono essere riconosciuti gli interessi sulla somma
rivalutata, se non dal momento della sentenza con cui, a seguito e per effetto della liqui-
dazione, il credito — divenuto liquido ed esigibile — produce interessi corrispettivi ai sensi
dell’art. 1282 c.c. Si tratta d’altra parte di principio valido rispetto alle obbligazioni pecu-
niarie in genere in quanto costituiscano debiti di valuta soggette al principio nominalistico.
Cfr. Cass., 3.6.2009, n. 12828, ivi, 2009, 6, 863 in forza della quale in caso di inadempimento
o di ritardato adempimento di un’obbligazione avente ad oggetto una somma di denaro —
assoggettata, in quanto tale, alla disciplina dell’art. 1277 c.c. — la rivalutazione monetaria
del credito puo essere riconosciuta solo a condizione che il creditore alleghi e dimostri, ai
sensi dell’art. 1224, 2° co., c.c., I'esistenza del maggior danno derivante dalla mancata dispo-
nibilita della somma durante il periodo di mora, non compensato dalla corresponsione degli
interessi legali nella misura predeterminata dall’art. 1224, 1° co., c.c., rimanendo comunque
esclusa la possibilita del cumulo tra rivalutazione monetaria ed interessi compensativi. Il
tema del maggior danno da inadempimento dell’'obbligazione di compenso a favore del pro-
fessionista intellettuale ¢ esaminato anche da Cass., 20.11.2007, n. 24142, ivi, 2007, 11 ad
avviso della quale il maggior danno, dovuto al creditore ex art. 1224 c.c., ha natura risarci-
toria e puo essere riconosciuto solo se venga accertata la colpevolezza dell'inadempimento
dell’obbligazione pecuniaria ed il nesso causale tra tale condotta e il danno patrimoniale
lamentato. Incombe, pertanto, sul creditore che richieda il riconoscimento di un importo
pari agli interessi passivi praticati dalla propria banca nel periodo del ritardato pagamento, la
prova dell’effettivo addebito di tali interessi nel corso della mora debendi e la ricollegabilita
causale all’'omesso adempimento dell’avvenuto ricorso al credito. Nella fattispecie de qua si
trattava di credito professionale azionato da un avvocato. La Corte ha ritenuto insufficiente
la produzione di documentazione bancaria, attestante la percentuale degli interessi passivi
praticati dalla banca del creditore nel corso della mora, in mancanza della prova concreta del
pregiudizio patrimoniale subito a causa del ritardo.
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oggi, quella giudiziale diretta all’applicazione dei parametri ministeriali. In
tal caso, potrebbero confliggere il diritto al pagamento tempestivo dell’ono-
rario a favore del professionista, e quello del cliente ad adempiere solo se la
somma dovuta & certa nel suo ammontare.

Appare peraltro corretto ritenere che in caso di incertezza sul punto,
il tempo necessario alla liquidazione non possa andare a discapito del
cliente. Risulta pertanto fondato il principio, accolto dai nostri giudici, per
il quale sulla somma dovuta a titolo di compenso maturano gli interessi
legali di natura c.d. corrispettiva, ex art. 1282 c.c., solo a partire dalla sua
definizione giudiziale, evidentemente laddove questa sia stata necessaria.
Peraltro, salvo che non sia in discussione lo stesso diritto del professio-
nista al compenso, appare plausibile ritenere che il debito possa consi-
derarsi liquido almeno nella misura “minima” dovuta (di tariffe e minimi
tariffari, infatti, non & piul consentito parlare) risultante dall’applicazione
delle fonti suppletive di determinazione e, segnatamente, oggi, dei para-
metri ministeriali, misura rispetto alla quale non sarebbe legittima alcuna
contestazione®”. Posto che & in gioco anche la tutela dell'interesse del pro-
fessionista al pagamento tempestivo del compenso a lui dovuto, si deve
ritenere che fuori dai casi di incertezza sulla misura del compenso e di
contestazione legittima dello stesso, il professionista abbia diritto altresi al
pagamento degli interessi moratori i quali assorbiranno quelli legali dovuti
ex art. 1282 c.c.

Quanto al termine dal quale tali interessi potranno decorrere, la com-
plessita del calcolo sulle somme dovute al professionista rende plausibile
adottare la regola per la quale occorre una formale costituzione in mora del
cliente da parte del prestatore d’opera e non possa invece operare il princi-
pio della mora ex re, prevista per i debiti pecuniari per il pagamento dei quali
sia fissato un termine e che siano da adempiere al domicilio del creditore
(ex artt. 1219, n. 3 e 1182, 3° co., c.c.). Va dunque anche in tal caso ribadita
la soluzione giurisprudenziale per la quale gli interessi moratori si calcolano
a partire dal ricevimento da parte dell’assistito della parcella del professio-
nista intellettuale®, ovvero a partire dalla notifica del provvedimento giudi-
ziale di liquidazione.

5 Per I'esame delle analoghe questioni con riguardo al diritto del professionista al rim-
borso delle spese ed agli acconti di cui all’art. 2234 c.c., v. il commento all’art. 2234 c.c.
% O ad altro atto idoneo a costituire in mora il debitore.

850



Franco Maurizio Bandiera e Anna Paola Ugas Art. 2233

In caso di inadempimento del cliente®, oltre agli interessi moratori nella
misura legale, dovuti a prescindere dalla prova del danno, il professionista,
non diversamente da quanto € consentito agli altri creditori, potra fornire
la prova del maggior danno. Sul tema € avvenuto, come noto, un impor-
tante mutamento negli orientamenti della giurisprudenza di legittimita che
ha abbandonato la soluzione di distinguere per categorie i creditori ai fini
dell’accertamento del danno maggiore. Sulla base del nuovo corso andra
definito il tema probatorio del prestatore d’opera intellettuale™.

Le regole di maggior tutela per il creditore previste dalla disciplina
disposta contro il ritardo di pagamenti nelle transazioni commerciali (d.lg.
n. 231/2002 come modificato dal d.Ig. n. 192/2012) potranno operare laddove
il professionista intellettuale abbia fornito le sue prestazioni ad un’impresa
o alla p.a. Si ricorda infatti che entro il concetto di imprenditore definito dal
decreto in questione &€ compreso 1'esercente un’attivita economica organiz-
zata o una libera professione.

11 diritto al compenso € posto ordinariamente in relazione di corrispetti-
vita con la prestazione d’opera professionale con conseguente applicazione
dei rimedi sinallagmatici per il caso in cui la stessa non sia stata adem-
piuta o sia stata eseguita inesattamente. Le sentenze da ultimo ribadiscono
tale impostazione a prescindere dal considerare quella del professionista
un’obbligazione di mezzi o di risultato™.

% 11 credito del professionista per il compenso spettantegli in ragione dell’attivita svolta
nell’esecuzione di un contratto d’opera ex artt. 2230 ss. c.c. e di valuta, e non si trasforma in
credito di valore neppure per effetto dell'inadempimento del cliente; esso da luogo, in caso
di mora, alla corresponsione degli interessi nella misura legale, indipendentemente da ogni
prova di danno, mentre, ai fini del risarcimento del maggior danno da svalutazione monetaria a
norma del 2° co. dell’art. 1224 c.c., incombe sul professionista I'onere di dedurre e poi provare
che il pagamento tempestivo da parte del cliente gli avrebbe consentito, mediante I'opportuno
impiego della somma, d’evitare o limitare gli effetti della sopravvenuta inflazione. In tal senso,
Cass., 15.7.2003, n. 11031, in Giust. civ. mass., 2003, 7-8.

© Cfr. Cass., 19.1.2009, n. 1166, in Dir. e giustizia, 2009 per la quale «nelle obbligazioni
pecuniarie, in difetto di discipline particolari dettate da norme speciali, il maggior danno di cui
all’art. 1224, comma 2, c.c. rispetto a quello gia coperto dagli interessi moratori € in via gene-
rale riconoscibile in via presuntiva, per qualunque creditore che ne domandi il risarcimento,
nella eventuale differenza, a decorrere dalla data di insorgenza della mora, tra il tasso del ren-
dimento medio annuo netto dei titoli di Stato di durata non superiore a dodici mesi ed il saggio
degli interessi legali determinato per ogni anno ai sensi del comma 1 dell’art. 1284 c.c., salva
la possibilita per il debitore di provare che il creditore non ha subito un maggior danno o che
lo ha subito in misura inferiore e per il creditore di provare il maggior danno effettivamente
subito». In tal senso Cass., S.U., 16.7.2008, n. 19499, in Giust. civ., 2009, 9, 1937.

 Cfr. T. Roma, 9.2.2010, n. 2898, in Guida dir., 2010, 26, 100, che riconosce al cliente
I'eccezione di inadempimento ex art. 1460 c.c., a fronte della negligenza della controparte;
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E poi acquisita la regola che pone a carico del professionista la prova
dell’esecuzione della prestazione al fine di ottenere il pagamento del com-
penso. Laffermazione solleva tuttavia qualche perplessita posto che il crite-
rio di distribuzione dell’onere probatorio a favore del creditore, cosi come
definito dalla sentenza n. 13533/2001, dovrebbe andare a vantaggio di qualun-
que soggetto, compreso il professionista che avanzi il diritto al compenso.
Secondo i principi enunciati nella sentenza citata, pertanto, dovrebbe essere
sufficiente anche per il prestatore d’opera intellettuale dedurre il contratto
quale titolo per vantare il relativo credito, né, puo ritenersi in via di prima
approssimazione, che basti per spostare a suo carico I'onere della prova
I'eccezione di inadempimento proposta dalla controparte. Per evitare lo
stallo conseguente ad una simile ricostruzione occorre tuttavia riconoscere
che la dipendenza delle due prestazioni entro un contratto sinallagmatico
non le pone su di un piano totalmente paritario. Nel contratto d’opera pro-
fessionale, anche in forza del principio del postnumerazione, la dipendenza
sussiste, dal punto di vista logico-giuridico oltre che temporale, soprattutto e
prima di tutto a favore del cliente e non del professionista. La giurisprudenza
€& comunque costante nel porre a carico di quest'ultimo, quando richieda
I'adempimento, la prova dell’esecuzione della propria prestazione e della
sua esattezza’™.

nello stesso senso, T. Bari, 16.11.2009, n. 3444, in www.giurisprudenzabarese.it, 2009. Cass.,
2.2.2007, n. 2257, in Foro it., 2007, 7-8, 2113, esclude il diritto del professionista al compenso in
considerazione dei vizi dell’opera realizzata (nella specie si trattava di impianto sportivo privo
dei necessari accessi per le persone diversamente abili).

2 Senza tale precisazione suona contraddittoria la massima qui di seguito riportata pro-
nunciata da T. Trento, 5.11.2011, n. 589, in Guida dir., 2011, 42, 25, per la quale «é infondata,
ove non adeguatamente provata, la domanda con la quale I'attrice citi in giudizio il convenuto
al fine di vederlo condannare al pagamento del compenso relativo all’opera svolta e al rim-
borso delle spese sostenute. Orbene, la circostanza per la quale la stessa non provi di aver
eseguito le consulenze e i rilievi tecnici per i quali invochi la liquidazione del compenso, né
di aver eseguito e consegnato elaborati progettuali di cui parte convenuta abbia beneficiato,
conseguendo un risultato utile, porta al rigetto della domanda ricadendo il relativo onere pro-
batorio sul professionista che rivendichi la liquidazione del suo compenso. In tema di onere
della prova dell'inadempimento, difatti, € consolidato I'orientamento secondo cui il creditore
che agisce per la risoluzione contrattuale, per il risarcimento del danno o per 'adempimento,
hal'onere di provare la fonte negoziale o legale del suo diritto e il relativo termine di scadenza
essendo onere del debitore fornire la prova contraria costituita dall’evento estintivo dell’altrui
pretesa ovvero dall’avvenuto adempimento. Nel caso di specie, parte attrice, avendo conve-
nuto in giudizio la controparte per I'adempimento dell’obbligazione, aveva I'onere di provare
non solo l'esistenza del titolo ma, a fronte dell’eccezione di inadempimento sollevata dal con-
venuto, 'esatta esecuzione dell’obbligazione in relazione alla quale invocava I'adempimento».
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Se il credito riguarda onorari per prestazioni giudiziali o stragiudiziali
o rimborsi di spese fatte da avvocati, procuratori, cancellieri, ufficiali giu-
diziari o da chiunque abbia prestato la propria opera in occasione di un
processo, la posizione del professionista € invece di sicuro favore allorché
attivi il procedimento ingiuntivo ex art. 633, 1° co., n. 2, c.p.c., giacché la
parcella da lui predisposta e firmata, corredata dal parere positivo del con-
siglio dell’ordine o del collegio professionale competente, costituisce titolo
per accedere al procedimento monitorio. Inoltre, se il credito riguarda gli
onorari spettanti ai notai o ad altri esercenti la libera professione o arte il
n. 3, 1° co., dell’art. 633 c.p.c, prevede la possibilita di ottenere il decreto
ingiuntivo in quanto per gli stessi «esista una tariffa legalmente approvata»™,

La riforma sul compenso che, da un lato, ha eliminato le tariffe obbli-
gatorie e, dall’altro, ha introdotto una determinazione giudiziale tramite
Iapplicazione di parametri, solleva peraltro dubbi sull’attuale ambito di
applicazione del giudizio monitorio. Secondo alcune pronunce della giuri-
sprudenza di merito, infatti, in forza dell’abrogazione del regime tariffario
deve considerarsi eliminato il riferimento operato alle tariffe dall’art. 636,
1° co. II parte, c.p.c. e pertanto deve altresi ritenersi parzialmente modifi-
cato l'art. 633 c.p.c. Dovrebbe essere venuto meno dunque, secondo tale
impostazione, tutto il sistema connesso al regime previgente compreso il
rinvio al parere dell’associazione professionale, posto che la determinazione
secondo parametri rimette in via esclusiva al giudice la valutazione. Il pro-
fessionista potrebbe pertanto chiedere la pronuncia di un decreto ingiuntivo
solo ai sensi del n. 1, 1° co., del citato articolo del codice di rito, ovvero in
quanto fornisca prova scritta del proprio diritto al compenso™.

Dello stesso tenore Cass., 31.7.2006, n. 17306, in Riv. it. medicina legale, 2007, 4-5, 1191, non-
ché Cass., 31.10.2013, n. 24568, in Baca dati Juris Data, 1, 2014.

% Sul tema cfr. MusoLINo, op. cil., 264 ss. La parcella corredata del parere favorevole
dell’associazione professionale ¢ idonea a fondare I'’emissione di un decreto ingiuntivo e vin-
cola il giudice del procedimento monitorio, mentre in caso di contestazione del cliente non
& prova sufficiente nel giudizio di cognizione e non vincola il giudice dell’opposizione, posto
che non dimostra di per sé I'avvenuta esecuzione della prestazione e la verita degli importi
richiesti. In tal senso C. St., 8.10.2013, n. 4942, in Foro amm. CdS, 2013, 10, 2836, nonché Cass.,
1.2.2013, n. 2471, in Dir. e giustizia, 2013.

“ Cfr. T. Verona, 25.9.2013, cit., secondo il quale dovendosi considerare tacitamente
abrogata la norma di diritto sostanziale che prevedeva il coinvolgimento dell’associazione
professionale nella determinazione del compenso del professionista, si deve ritenere che le
disposizioni processuali che di essa costituivano specifica applicazione abbiano subito la
stessa sorte. La valutazione che in precedenza spettava all’associazione professionale, & ora
rimessa in via esclusiva all’autorita giudiziaria. Pertanto i professionisti ai quali si applica
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Uno speciale regime giuridico ha preso forma nella pratica per il com-
penso professionale dovuto rispetto a prestazioni eseguite a favore della p.a.
In forza di esso, la mancata stipulazione in forma adeguata del contratto
con il professionista intellettuale esclude il diritto di quest’ultimo al com-
penso, fermo restando il rimedio dell’azione di ingiustificato arricchimento
per 'opera da lui eventualmente compiuta™.

Quanto al termine di prescrizione del diritto al compenso del professio-
nista, secondo la giurisprudenza esso decorre dal giorno in cui e stato esple-
tato integralmente l'incarico professionale. Il contratto d’opera intellettuale
viene infatti considerato unico in relazione a tutta I’attivita svolta in adempi-
mento dell’obbligazione assunta dal professionista, nonostante la sua esecu-
zione possa articolarsi in molteplici fasi™.

Non va trascurato altresi che il debito in questione e soggetto ai sensi
dell’art. 2956, n. 2, c.c. a prescrizione presuntiva di tre anni, anch’essa decor-
rente, ai sensi dell’art. 2957, 1° co., c.c. dal compimento della prestazione
(v. anche I'ult. co. dell’art. 2957 c.c. con riferimento alle prestazioni degli
avvocati). Come € noto la prescrizione presuntiva non esclude I'operativita
anche della prescrizione estintiva, ma sollecita ulteriormente il professioni-
sta arichiedere il compenso con una certa rapidita, onde evitare il rischio di
vedersi opporre 1'eccezione in questione. In forza di essa, decorso il tempo

la riforma dei parametri, per effetto dell’abrogazione dell’art. 636 c.p.c., e di quella conse-
guente e parziale dell’art. 633, 1° co., nn. 2 e 3, dello stesso codice, non possono azionare
il loro diritto alla riscossione del credito nelle forme del procedimento monitorio puro, ma
dovranno fare ricorso a quello fondato sulla prova scritta, ai sensi dell’art. 633, 1° co., n. 1,
c.p.c. Dello stesso segno T. Varese, 11.10.2012, cit., ad avviso del quale 'abrogazione da
parte dell’art. 9, 1. 24.3.2012, n. 27 delle tariffe delle professioni regolamentate ha comportato
I’abrogazione anche dell’art. 2333, 1° co., c.c. nella parte in cui prevedeva, ai fini della deter-
minazione del compenso del professionista, I'acquisizione giudiziale del parere dell’asso-
ciazione professionale, nonché dell’art. 636 c.p.c. Da cio consegue che, nel nuovo regime
dei parametri, integrano la prova scritta, richiesta dall’art. 633, 1° co., n. 1, c.p.c., per I'emis-
sione del decreto ingiuntivo in favore del professionista intellettuale, I’accordo scritto con il
cliente e il preventivo scritto, previsti dall’art. 9, 5° co., 1. 24.3.2012, n. 27. Circa il trattamento
da riservare agli avvocati, occorre verificare la portata dell’art. 13, 9° co., della riforma
dell’ordinamento forense (1. n. 247/2012), che assegna tutt’ora un ruolo al parere dell’ordine
professionale. Secondo il CNF la norma varrebbe a conservare a quest'ultimo il potere di
opinamento utile ai fini di instaurare il procedimento monitorio ai sensi dell’art. 633, 1° co,
n. 2, c.p.c.

» Cfr. Cass., 27.3.2008, n. 7966, in Dir. e giustizia, 2008; per la dottrina si rinvia a Muso-
LINO, 101, 272 ss.

6 In tal senso di recente T. Bari, 27.9.2011, in www.giurisprudenzabarese.it, 2011; cfr.
altresi Cass., 5.6.2006, n. 13209, in Rep. Foro it., 2006, Prescrizione e decadenza, n. 13; Cass.,
3.8.1992, n. 9221, in Giust. civ. mass., 1992, 8-9.
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stabilito dalla legge, si presume, a favore del cliente, 'estinzione del debito
per avvenuto adempimento, salvo il deferimento da parte del professionista
al cliente del giuramento decisorio in ordine all’effettiva estinzione.

A protezione del credito al compenso € poi previsto nell’art. 2751 bis, n. 2,
c.c. il privilegio generale sui beni mobili del debitore. In base alla norma,
citata tale privilegio sussiste per «le retribuzioni dei professionisti e di ogni
altro prestatore d’opera intellettuale dovute per gli ultimi due anni di pre-
stazione»™. Anche tale riferimento temporale gioca nel senso della rapida
definizione delle questioni concernenti i compensi professionali.

Quanto alla identificazione del foro territoriale facoltativo ex art. 20
c.p.c., va individuato in quello del luogo in cui il contratto e stato concluso™.

Art. 2234 - Spese e acconti

[1] Il cliente, salvo diversa pattuizione, deve anticipare al prestatore
d’opera le spese occorrenti al compimento dell’'opera e corrispondere,
secondo gli ust, gli acconti sul compenso.

commento di Franco Maurizio Bandiera

Sommario: 1. Note generali. - 2. Natura dei “doveri” contemplati dalla disposizione in
esame. - 3. Rimedi a tutela del diritto al pagamento degli acconti sul compenso ed
al rimborso delle spese anticipate.

™ Secondo Cass., 11.7.2013, n. 17207, in Guida dir., 2013, 41, 76, il privilegio generale in
questione si applica anche a favore del professionista inserito in un’associazione professio-
nale, a condizione che I'incarico di prestazione d’opera si instauri tra il singolo professionista
e il cliente. T. Vicenza, 27.9.2011, in Banca dati Juris Data, 1, 2014, esclude invece che il pri-
vilegio operi laddove la domanda sia proposta dallo studio associato. Quanto al modo in cui
vanno calcolati i due anni di durata del privilegio, cfr. Cass., 20.2.2012, n. 2446, in Foro padano,
2013, 2, 163, ove si precisa che il privilegio in questione puo operare rispetto alle prestazioni
rese oltre il biennio precedente, giacché si deve aver riguardo al momento in cui puo essere
quantificato il compenso anche in considerazione del risultato raggiunto, come ad esempio al
termine di ogni grado di giudizio. Cass., 24.3.2011, n. 6849, in Giust. civ. mass., 2011, 3, 461,
precisa che il privilegio opera per i diritti ed onorari del professionista, non anche per le spese
posto che le stesse non possono qualificarsi “retribuzione dei professionisti”, cosi come pre-
vede la disposizione citata.

® V. Cass., 18.11.1995, n. 11974, in Giust. civ. mass., 1995, 11. Quando 'obbligazione
dedotta in giudizio e il compenso dovuto al professionista (nella specie avvocato), per la deter-
minazione del “forum contractus” facoltativo, ai sensi dell’art. 20 c.p.c., deve farsi riferimento
al luogo in cui il contratto € stato concluso e quindi, a norma dell’art. 1326 c.c. al luogo in cui
il proponente ha avuto conoscenza dell’accettazione dell’altra parte.
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