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LA PROVVIGIONE DEL MEDIATORE
IMMOBILIARE

di PIETRO GoBIO CASALI

1. | presupposti della provvigione: la conclusione di un affare. — 2.
(segue) Il nesso di causalita con I’intervento del mediatore, 1’iscri-
zione nel registro delle imprese. — 3. Le ipotesi di esenzione dal pa-
gamento e la mediazione unilaterale. — 4. L’onere della prova a carico
del mediatore. — 5. Criteri di determinazione del compenso. — 6.
Frode al mediatore e prescrizione del diritto. - 7. Clausole anomale,
figure affini e natura sfuggente della mediazione.

1. | presupposti della provvigione: la conclusione di un
affare

L’art. 1755 c.c. stabilisce che 1l mediatore ha diritto alla prov-
vigione “se I’affare ¢ concluso per effetto del suo intervento™. Il
primo presupposto per la sua maturazione & dunque la conclu-
sione di un affare, da intendersi quale operazione economica che
costituisca un rapporto obbligatorio tra due parti e abiliti cia-
scuna ad agire per il rispetto del vincolo.

Viene pertanto considerato “affare” anche un semplice con-
tratto preliminare, in quanto ex art. 2932 c.c. consente a ciascun
contraente di agire in giudizio per ottenere gli effetti di quello
non concluso®. Soluzione non applicabile a forme embrionali di
contratto come la minuta che, rientrando ancora nella fase delle

! Giurisprudenza costante: tra le tante si veda Cass., 19 ottobre 2007, n. 22000,
in Giur. It., 2008, 1683; Cass., 6 agosto 2004, n. 15161, in Foro It., 2005, I, 2106;
Cass., 13 febbraio 2002, n. 2071, in Giust. Civ., 2003, I, 520.
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trattative, non sono idonee a far nascere il diritto alla provvi-
gione.

Secondo una tesi controversa nemmeno il c.d. preliminare di
preliminare? e sufficiente a tal fine, non costituendo un effetto
vincolante per i contraenti®; ma la distinzione con il vero e pro-
prio negozio preliminare puo risultare incerta laddove vi sia un
accordo a formazione progressiva®.

2 A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, Padova, 2015, 58, lo definisce
come ““il contratto con il quale le parti si obbligano ad addivenire alla stipulazione
di un successivo contratto preliminare, a cui esse rinviano per la determinazione
compiuta degli elementi del futuro contratto definitivo”.

% Cosi Cass., 2 aprile 2009, n. 8038, in Giur. It., 2009, 2658, con nota di Fero-
relli, che sul punto costituisce — a quanto consta - il primo precedente di legitti-
mita; nello stesso senso Trib. Napoli, 22 marzo 2003, in banca dati Juris data.
Questo orientamento & stato perd messo in discussione da Cass., 12 marzo 2014,
n. 5779, in Giur. It., 2014, 2419, con nota di Tamburini, e infine da Cass. SS.UU.,
6 marzo 2015, n. 4628, ivi, 2015, 1064, con note di Di Majo e Palermo. Per la tesi
della validita del preliminare di preliminare si veda CHIANALE, voce Contratto
preliminare, in Digesto, Disc. Priv., Sez. civ., IV, Torino, 1989, 284. Nella stessa
ottica BIANCA, Diritto civile. Il contratto, Milano, 2000, 182 (nt. 7), afferma che
I’interesse che il preliminare consente di realizzare “potrebbe sottostare anche alla
stipulazione di un preliminare mediante il quale le parti s’impegnano a stipulare
un contratto obbligatorio”. Cass., 9 dicembre 2009, n. 25780, ha statuito che “la
dazione di una somma di denaro effettuata a titolo di caparra confirmatoria e ac-
conto prezzo in occasione di una proposta d’acquisto non perde la sua causa giu-
stificativa ove I’acquirente non si presenti alla stipula del rogito, con diritto del
promittente venditore a ritenere la somma ai sensi dell’art. 1385 c.c.”; in questo
caso la Suprema Corte ha ritenuto che la proposta accettata configurasse un rap-
porto obbligatorio che legittimava 1’operativita dell’art. 1385 c.c. Sulla qualifica
di caparra confirmatoria della somma consegnata al mediatore da parte di chi for-
mula la proposta d’acquisto vedi Trib. Monza, 17 novembre 2014, in Giur. It.,
2015, 589, con nota di Cherti.

4 Cass., 14 luglio 2004, n. 13067, in Giust. Civ., 2004, I, 2576, ha infatti ravvi-
sato la conclusione dell’affare in una proposta d’acquisto (accettata dalla contro-
parte) che indicava la data della stipula del preliminare davanti al notaio, affer-
mando che cio comportava una mera riproduzione di un preliminare gia perfezio-
nato. Nello stesso senso App. Firenze, 14 aprile 2004, in Giur. It., 2005, 731, con
nota di Toschi Vespasiani. Trib. Venezia, 30 agosto 2002, in Foro It., 2002, I,
3469, ha invece stabilito che “non ha diritto alla provvigione chi abbia messo in
contatto due soggetti in vista della conclusione di un contratto di compravendita,
qualora il modulo contenente la proposta irrevocabile di acquisto, ancorché sotto-
scritto per accettazione dall’oblato, preveda che le parti debbano stipulare un con-
tratto preliminare e successivamente il contratto definitivo, laddove il termine di
efficacia della proposta sia spirato inutilmente, senza che si siano perfezionati né
il preliminare, né il definitivo”. Sull’accordo a formazione progressiva si veda
BOTTONI, Accordo “incompleto” e conclusione del contratto, in Giur. It., 2010,
834 ss.
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In effetti nella prassi commerciale che vede I’intervento del
mediatore € inusuale che le parti stipulino direttamente un preli-
minare formale, redatto su un documento unico e sottoscritto
contestualmente da entrambe. All’opposto ¢ frequente che una
parte rilasci una proposta (di compravendita o di locazione)
all’agente immobiliare, affinché reperisca una controparte che la
sottoscriva per accettazione; in tal caso il mediatore, oltre a rice-
vere ’incarico come tale, agisce come nuncius dell’interme-
diato®.

Se alla proposta segue 1’accettazione — comunicata al propo-
nente nei termini — ex art. 1326 c.c. si configura gia la conclu-
sione di un preliminare che fa nascere il diritto alla provvigione,
guantomeno nel caso in cui sia prevista la successiva stipula del
definitivo®. Se si tratta di negozio immobiliare, la proposta e
I’accettazione devono avere forma scritta, ma non necessaria-
mente anche la comunicazione dell’accettazione al proponente’.

® Per una descrizione della sequenza tipica di formazione del contratto nella
prassi immobiliare cfr. NAPOLI, Il contratto preliminare del preliminare, in Riv.
Dir. Civ., 2010, 1, Il, 81 ss.; TOSCHI VESPASIANI, Le intese propedeutiche al
contratto di vendita immobiliare, i preliminari e l'incidenza dell’agente immobi-
liare nella formazione del consenso traslativo, in Giur. It., 2005, 732 ss.; BER-
NARDINI, Proposte e preliminare di contratto nei modelli dei mediatori, in |
contratti del commercio, dell’industria e del mercato finanziario, a cura di Gal-
gano, I, Torino, 1995, 103 ss.

® Come si ricava da quanto precisato alle note 3 e 4, & dubbio se si possa parlare
di vero e proprio preliminare allorché la proposta di acquisto, sebbene accettata,
contenga I’'impegno a stipulare un successivo contratto preliminare e non diretta-
mente il rogito; lo nega Trib. Roma, 21 marzo 2006, in Arch. Locazioni, 2006, 5,
540; in senso affermativo invece App. Roma, 16 giugno 2015, in www.ilcaso.it,
12864. Ecco perché i piu recenti modelli contrattuali predisposti dalle associazioni
dei mediatori prevedono I’impegno a stipulare direttamente il rogito definitivo,
senza il passaggio intermedio del preliminare “formale” in sede notarile. Secondo
NAPOLL, op. cit., 103, la proposta irrevocabile d’acquisto sottoscritta dalla con-
troparte é sufficiente per far nascere il diritto alla provvigione, anche se prevede
un successivo preliminare; nello stesso senso pure Cass., 30 hovembre 2015, n.
24397, Cass., 17 gennaio 2017, n. 923; Trib. Roma, 19 giugno 2017, in www.il-
caso.it, 17553. Si ricordi che il contratto si puo appunto formare mediante scritti
non contestuali, allorquando la proposta d’acquisto venga sottoscritta per accetta-
zione: cosi Cass., 25 ottobre 2005, n. 20653.

"Secondo Cass., 12 luglio 2011, n. 15293, nei contratti che richiedono la forma
scritta ’accettazione della proposta puo giungere al proponente anche tramite te-
lefonata (del mediatore), purché ne venga fornita la prova. Cass., 9 dicembre 2014,
n. 25923, in Giur. It., 2015, 9, ha poi precisato che la comunicazione a mezzo di
telegramma - inviato dal mediatore al proponente - di avvenuta accettazione di
una proposta di acquisto determina il perfezionamento di un contratto preliminare,
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Ai fini della maturazione del compenso nessun rilievo hanno
le vicende successive alla valida conclusione dell’accordo: non
e necessario che sia andato a buon fine. Pertanto le parti inter-
mediate non possono esimersi dal pagamento invocando il re-
cesso dal contratto, il suo scioglimento consensuale o la sua ri-
soluzione®. Principio che si intuisce dall’art. 1757 c.c. secondo
cui, se il contratto é sottoposto a condizione risolutiva, il diritto
alla provvigione non viene meno al suo verificarsi.

Se invece la condizione ¢ sospensiva, secondo 1’art. 1757 c.c.
il diritto sorge nel momento in cui essa si verifica; pertanto, se i
contraenti hanno subordinato 1’efficacia della proposta di com-
pravendita alla concessione del mutuo a favore dell’acquirente,
I’agente immobiliare potra pretendere il compenso solo qualora
la banca abbia poi concesso il finanziamento®.

Sempre ai sensi dell’art. 1757 c.c. quando il contratto ¢ annul-
labile egli non perde il diritto alla provvigione se ignorava la
causa di invalidita; se pero il negozio € nullo non si producono
effetti, per cui il sensale non matura alcunché anche se di fatto,
finché il vizio rimane latente, le parti potrebbero darvi esecu-
zione.

Le parti intermediate sono libere di non concludere 1’affare e

di interrompere il rapporto di mediazione, senza che sia confi-
gurabile a loro carico una responsabilita precontrattuale nei

essendo irrilevante che il mediatore si limiti a dare comunicazione dell’avvenuta
accettazione senza inviare il documento sottoscritto dal destinatario della proposta
contenente 1’accettazione.

8 Cfr. Cass., 22 marzo 2001, n. 4111, in Contr., 2001, 458. Cass., 21 maggio
2010, n. 12527, specifica che ¢ irrilevante pure il recesso dal preliminare. In dot-
trina cfr. MARINI, La mediazione, in Comm. Cod. Civ., a cura di Schlesinger,
Milano, 1992, 98.

® Nella pratica nascono incertezze quando tale condizione & formulata in modo
generico, in quanto non ¢ chiaro se per il suo verificarsi I’acquirente debba stipu-
lare il mutuo con la banca o debba semplicemente ottenere la delibera di conces-
sione del finanziamento. Secondo Cass., 18 novembre 1996, n. 11074, se le parti
subordinano gli effetti di un contratto preliminare di vendita immobiliare alla con-
dizione che il promissario acquirente ottenga il mutuo, si tratta di condizione c.d.
mista, dipendendo il suo verificarsi anche dal suo comportamento nell’approntare
la relativa pratica. Secondo Trib. Torino, 5 novembre 2008, in www.ilcaso.it,
1409, la clausola di una proposta di contratto preliminare di vendita, la quale su-
bordina la proposta all’ottenimento del mutuo, deve qualificarsi come condizione
sospensiva perfezionatasi a seguito dell’accettazione di controparte.
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confronti del sensale'®. Qualora nessun affare venga concluso,
gli spetta il solo rimborso delle spese sostenute per conto del
soggetto che lo ha incaricato (art. 1756 c.c.). Talvolta pero i mo-
delli contrattuali degli agenti immobiliarit!, al fine di evitare
un’attivita a vuoto, contemplano una penale — 0 il pagamento
della stessa provvigione - a carico della parte che, dopo aver con-
ferito loro un incarico in esclusiva, rifiuta di concludere 1’affare
avente le caratteristiche concordate.

Si tratta di clausola che potrebbe violare 1’art. 33 lett. f) D.
Lgs. n. 206/2005 (c.d. Codice del consumo), secondo cui si pre-
sume vessatoria la clausola che ha I’effetto di “imporre al con-
sumatore, in caso di inadempimento o di ritardo nell'adempi-
mento, il pagamento di una somma di denaro a titolo di risarci-
mento, clausola penale o altro titolo equivalente d'importo ma-
nifestamente eccessivo™™'?. D’altra parte, come vedremo oltre, la

10|_o ha precisato Cass., 24 maggio 2002, n. 7630, in Giust. Civ., 2003, 1, 410,
con nota di Giacobbe; vedi anche Trib. Messina, 27 febbraio 2007, in banca dati
Juris data; GAZZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2009, 1190. EX art.
1175 c.c. le parti hanno pero 1’obbligo di comportarsi secondo buona fede, che
pud considerarsi violato ad esempio nel caso in cui non comunichino la sopravve-
nuta estinzione dell’interesse a concludere I’affare.

11 Se I’agente immobiliare si avvale di moduli contrattuali, ex art. 5 Legge n.
39/1989 questi devono essere depositati in camera di commercio; secondo I’art.
17 del relativo regolamento di attuazione gli stessi devono essere “ispirati ai prin-
cipi della buona fede contrattuale”. L'uso di moduli non previamente depositati
presso la camera di commercio non rende perd nullo il contratto per difetto di
forma: cosi Cass., 26 maggio 2011, n. 11600.

12 Trib. Milano, 29 marzo 2002, in Foro It., 2002, 1, 2826, con nota di De Ro-
sas, ha appunto respinto la richiesta del mediatore che agiva sulla base di un inca-
rico che prevedeva il pagamento di una somma pari alla provvigione in caso di
mancata adesione alla proposta d’acquisto da parte del cliente; nello stesso senso
Giudice di pace Sulmona, 24 giugno 1999, in Giur. It., 2000, 2086, con nota di
Liverziani. In senso contrario Trib. Roma, 26 giugno 2012, in Foro It., 2012, 9,
2516, ha ritenuto che detta clausola non comporti uno squilibrio tra le posizioni
negoziali. Secondo Cass., 3 novembre 2010, n. 22357, in Giur. It., 2011, 1035, il
giudice deve stabilire se questo tipo di clausola sia vessatoria, salvo che in essa
non sia chiarito che, in caso di mancata conclusione dell'affare per ingiustificato
rifiuto, il compenso e dovuto per l'attivita sino a quel momento esplicata. PER-
FETTI, Della mediazione, in Comm. Cod. Civ., diretto da Gabrielli, Torino, 2011,
705 ss., si pronuncia per la nullita della clausola in esame a prescindere dalla nor-
mativa sui consumatori, in quanto non puo sussistere un inadempimento dell’in-
termediato, il quale rimane libero di non concludere I’affare. In termini piu restrit-
tivi Trib. Piacenza, 2 febbraio 2002, in Giur. It., 2003, 1171, ha ritenuto non uti-
lizzabile la penale laddove 1’altro contraente sia inaffidabile.
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giurisprudenza ammette una mediazione atipica in cui il com-
penso viene pattuito indipendentemente dalla conclusione
dell’affare.

2. (segue) Il nesso di causalita con D’intervento del
mediatore, I’iscrizione nel registro delle imprese

L’operazione, sempre a norma dell’art. 1755 c.c., deve con-
cludersi “per effetto” dell’attivita compiuta dal sensale, cosi che
viene alla luce il secondo presupposto per la nascita della prov-
vigione: 1’esistenza di un rapporto di causalita tra il suo inter-
vento e la conclusione dell’affare.

Il compenso spetta solo nei casi in cui I’intermediario ha avuto
un ruolo determinante, tanto che I’affare non si sarebbe concluso
senza la sua opera, secondo il criterio della condicio sine qua
non. Peraltro secondo la giurisprudenza non e necessario che il
suo intervento costituisca la causa esclusiva, potendo sussistere
altre concause concorrenti®; affermazione che si giustifica alla
luce dell’art. 1758 c.c. che —nell’ipotesi di intervento di piu me-
diatori — riconosce a ciascuno il diritto a una quota della provvi-
gione.

Tradizionalmente si ritiene sufficiente la semplice segnala-
zione dell’affare ovvero la semplice presentazione dei due po-
tenziali contraenti, senza la necessita che I’opera del mediatore
copra tutte le fasi delle trattative sino all’accordo definitivo. Ad
esempio, basta aver visto la locandina di un immobile nella ve-
trina di un’agenzia immobiliare, alla quale si sono poi chieste
informazioni'4.

13 Cosi ad esempio Cass., 8 marzo 2002, n. 3438, in Giust. Civ., 2003, I, 410,
con nota di Giacobbe. Cass., 6 dicembre 2016, n. 24950, in Giur. It., 2017, 1830,
con nota di Barela, parla di “causalita adeguata”. Sul punto di recente v. PER-
FETTI, op. cit., 710 ss.

14 E’ il caso esaminato da Cass., 14 aprile 2005, n. 7759, in Giust. Civ., 2006,
IV-V, 920. Sulla stessa linea CATRICALA’, La mediazione, in Tratt. Dir. Priv.,
diretto da Rescigno, XII, 4, Torino, 2006, 103: “anche la semplice affissione di un
cartello pubblicitario o la pubblicazione di un avviso economico ad iniziativa di
un terzo puo costituire mediazione, purché quelle attivita producano ’effetto di
una messa in relazione dei soggetti”.
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La sua attivita deve comunque rientrare nella serie di fattori
ai quali sia ricollegabile la positiva conclusione delle trattative,
nel senso che la “messa in relazione” deve costituire 1’antece-
dente necessario per giungere alla conclusione dell’accordo®®.

L’ultimo presupposto era costituito dall’iscrizione del media-
tore nel ruolo istituito presso la Camera di Commercio, requisito
divenuto indispensabile a seguito della Legge n. 39/1989 anche
per coloro che svolgono I’attivita solo occasionalmente. Il ruolo
era distinto in tre sezioni: una per gli agenti immobiliari, una per
gli agenti merceologici ed una — di dubbio inquadramento - per
“gli agenti muniti di mandato a titolo oneroso™.

Secondo detta legge chi non € iscritto, oltre ad essere soggetto
a sanzioni amministrative e penali per I’esercizio abusivo della
professione, non ha diritto alla provvigione ed é anzi tenuto a
restituirla qualora sia stata corrisposta (art. 8). Prescrizione che
comporta I’impossibilita di agire nei confronti dei contraenti an-
che con I’azione di arricchimento senza causa'®.

L’art. 73 D.Lgs. n. 59/2010 ha pero soppresso il ruolo dei me-
diatori, stabilendo che le attivita disciplinate dalla Legge n.
39/1989 sono soggette a dichiarazione di inizio attivita da pre-
sentare alla camera di commercio. Ora i riferimenti all’iscrizione
nel ruolo vanno quindi riportati all’iscrizione nel registro delle
imprese o nel REAY. Pertanto, non avendo la riforma abrogato
per intero la Legge n. 39/1989, anche per i rapporti sorti succes-
sivamente alla soppressione del ruolo hanno diritto alla provvi-
gione solo gli iscritti in questo registro®,

15 Cfr. Cass., 15 aprile 2008, n. 9884. A giudizio di PERFETTI, op. cit., 655,
il nesso di consequenzialita ipotetica si stabilisce tra ’attivita del mediatore e la
nascita del contatto tra le parti, non tra la prima e la successiva conclusione dell’af-
fare, la quale rappresenta lo scopo dell’attivita di interposizione.

16 Cosi Cass., 10 maggio 2011, n. 10205; Cass., 2 aprile 2002, n. 4635, in Giust.
Civ., 2003, I, 410, con nota di Giacobbe.

7 CAMPOBASSO, Diritto commerciale, Ill, Torino, 2014, 92; PERFETTI,
op. cit., 517 (nt. 26). Con D.M. del 26 ottobre 2011 sono stati fissati gli adempi-
menti che i mediatori devono eseguire presso il registro delle imprese.

18 Cosi Cass., 8 luglio 2010, n. 16147, in Foro It., 2011, I, 3355; Cass., 10
maggio 2011, n. 10205, in Giust. Civ., 2012, VI, 1821, con nota di Fiorillo.
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3. Le ipotesi di esenzione dal pagamento e la mediazione
unilaterale

Se quelli sin qui descritti sono i presupposti per la matura-
zione della provvigione, secondo I’orientamento dominante — fa-
cente leva sulla natura contrattuale della fattispecie - vi sono casi
in cui la loro sussistenza non impedisce alla parte intermediata
di sottrarsi al pagamento. Trattasi del caso in cui essa ha ignorato
senza colpa I’intervento del mediatore (perché ad esempio egli
ha dissimulato la sua veste) e di quello in cui gli ha preventiva-
mente dichiarato di non accettare alcuna interposizione®®.

Si privilegia cosi giustamente la liberta dei contraenti di sce-
gliere se avvalersene 0 meno, senza pero dimenticare che tali
ipotesi non possono essere invocate fraudolentemente al solo
fine di evitare il versamento del compenso.

Sara infatti arduo per un soggetto sottrarsi all’esborso qualora
sia stato consapevole della presenza del sensale, abbia omesso
di comunicargli tempestivamente 1’opposizione al suo inter-
vento 0, ancora, abbia in concreto sfruttato i risultati della sua
opera (concludendo il contratto proprio con il soggetto indicato-
gli). In questo caso permane il nesso causale con la stipula
dell’affare, mentre il comportamento dell’intermediato puo es-
sere contrario a buona fede e smentito dai fatti%.

19 Cfr. Cass., 15 marzo 2007, n. 6004, in Giur. It., 2008, 85; Cass., 15 giugno
2001, n. 8136, in Giust. Civ., 2002, I, 2880; Trib. Torino, 26 gennaio 2000, in
Giur. It., 2001, 783. In dottrina si veda LUMINOSO, La mediazione, in Tratt. Dir.
Civ. e Comm., a cura di Cicu e Messineo, Milano, 1993, 32 ss.; GAZZONI, op.
cit., 1192. Con una decisione non condivisibile Trib. Treviso, 11 marzo 2009, in
Giur. merito, 2011, 1, 81, con nota di Rolfi, ha invece affermato che “nel contratto
di mediazione immobiliare di natura unilaterale il venditore, che non ha stipulato
il contratto con il mediatore, ha comunque 1’obbligo di pagare quest’ultimo dato
che ¢ suo onere accertare come 1’acquirente sia venuto a conoscenza della propo-
sta di vendita del suo immobile (nel caso di specie I’alienante, pur non conoscendo
’esistenza del contratto di mediazione, ha dovuto pagare la provvigione)”.

20 Cass., 16 gennaio 1996, n. 297, in Giur. Comm., 1997, Il, 687, con nota di
lermano, ha riconosciuto decisivo il nesso causale, senza dare rilievo al fatto che
inizialmente la parte si era dichiarata non interessata all’acquisto, che si era veri-
ficato in seguito grazie all’intervento di altro mediatore. Secondo Cass., 20 dicem-
bre 2007, n. 26968, “nel caso in cui I’incarico sia stato conferito dal venditore al
mediatore mediante adesione ad un annuncio pubblicitario con il quale quest’ul-
timo offriva (al solo venditore) la sua prestazione come gratuita, il giudice non
puo negare il diritto alla provvigione attribuendo rilievo al solo momento genera-
tore della vicenda senza valutare, in osservanza della disposizione dell’art. 1362
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Ad ogni modo non costituisce circostanza esimente 1’assenza
di un formale incarico all’intermediario, essendo sufficiente
I’accettazione anche implicita della sua attivita, per facta con-
cludentia. Cosi, ad esempio, si € presunto come accettato il suo
intervento laddove il venditore non poteva non essersi reso conto
della funzione svolta dagli accompagnatori delle persone inte-
ressate all’acquisto le quali, con il consenso dello stesso vendi-
tore, si recavano a visitare I’appartamento posto in vendita?..

“Si puo percio dire, alternativamente, che nella mediazione
I’attuazione equipara il silenzio delle parti a consenso; oppure,
che I’attuazione conclude un contratto non consensuale, purché
non intervenga una previa rinunzia (da parte del mediatore) o
una prohibitio”?2,

Spesso nella pratica I’opera ¢ svolta su incarico di una sola
parte (c.d. mediazione unilaterale), cio che non fa venir meno
I’esistenza di un rapporto di mediazione?: come € stato notato,
I’incarico ¢ soltanto un mezzo pratico per stimolare 1’attivita del
mediatore?*; ed ¢ lo stesso art. 1756 c.c. che parla di “incarico”.

c.c., il comportamento complessivo delle parti anche posteriore alla conclusione
del contratto e, dunque, tutti gli elementi allegati dal mediatore a sostegno del
proprio diritto”. Sul punto LUMINOSO, op. cit., 82 (nt. 26) osserva che “I’inte-
ressato € tenuto al pagamento della provvigione anche quando, dopo aver allonta-
nato il mediatore, abbia concluso I’affare (anche) grazie alla precedente attivita
del mediatore medesimo”. Nello stesso senso FERRARA — CORSI, Gli impren-
ditori e le societa, Milano, 2006, 135.

2L Cass., 14 aprile 1994, n. 3472, in Foro It., I, 1722.

22 SACCO, La conclusione dell’accordo, in | contratti in generale, a cura di
Gabrielli, Torino, 2006, 112.

23 Cfr. CAGNASSO - COTTINO, Contratti commerciali, in Tratt. Dir. Comm.,
diretto da Cottino, IX, Padova, 2000, 189; CAMPOBASSO, op. cit., 94; LUMI-
NOSO, op. cit., 62; in quest’ottica A. TRABUCCHI, op. cit., 1033, osserva che
“la provvigione ¢ dovuta al mediatore da entrambe le parti, perché entrambe si
sono giovate della sua opera, anche se una sola, o0 nessuna, ne abbia sollecitato
I’intervento”. In giurisprudenza cfr. Cass., 5 settembre 2006, n. 19066, in Giur.
It., 2007, 2189, con nota di Tomarchio, secondo cui anche in tal caso il mediatore
deve essere iscritto nel ruolo; nello stesso senso Cass. SS.UU., 2 agosto 2017, n.
19161, in Giur. It., 2017, 1755, che pure riconosce I’atipicita della mediazione
unilaterale, precisando che I’iscrizione ¢ richiesta anche per i procacciatori d’af-
fari concernenti immobili o aziende; Cass., 6 dicembre 2016, n. 24950, secondo
cui la mediazione atipica unilaterale & qualificabile come mediazione e si distin-
gue dal mandato.

4 G. FERRI, Diritto commerciale, Torino, 1976, 889; nello stesso senso MA-
RINI, op. cit., 37, il quale pero a pag. 58 osserva che la mediazione unilaterale
costituisce uno schema atipico diverso da quello mediatizio. Bisognerebbe
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Se pero I’altra parte ignora il suo intervento o vi si oppone pre-
ventivamente, il diritto alla provvigione dovrebbe sorgere solo
nei confronti del cliente incaricante?.

Un’ultima ipotesi in cui la parte pud contestare il compenso ¢
quella dell’inadempimento del mediatore rispetto ai suoi obbli-
ghi informativi e di buona fede (artt. 1759 e 1175 c.c.). La giu-
risprudenza ripete che egli non deve svolgere indagini particolari
a tutela delle parti, ma contestualmente valorizza il suo ruolo di
professionista diligente, legittimando 1’intermediato a sollevare
’eccezione d’inadempimento?. Si consideri il caso in cui il

tuttavia sempre precisare se con 1’espressione “mediazione unilaterale” si intende
guella svolta su incarico di una parte o solo quella che, oltre a tale elemento, pre-
vede anche la prohibitio dell’altra parte.

% Cosi GALGANO, Diritto civile e commerciale, Il, 2, Padova, 2004, 143;
PERFETTI, op. cit., 725; CAGNASSO - COTTINO, op. cit., 206; LUMINOSO,
op. cit., 111 ss. Cass., 22 ottobre 2010, n. 21737, in Giur. It., 2011, 1787, ha os-
servato che “ove il rapporto sia sorto per incarico di una delle parti, ma abbia avuto
poi ’acquiescenza dell’altra, quest’ultima resta del pari vincolata verso il media-
tore, onde un eventuale successivo suo rifiuto non sarebbe in grado di interrom-
pere il nesso di causalita tra la conclusione dell’affare e I’opera mediatrice”.

26 Per Cass., 15 marzo 2006, n. 5777, il mediatore non ha 1’obbligo di effettuare
visure immobiliari, ma deve informare il cliente di eventuali rischi nell’acquisto
di beni. Nello stesso senso Cass., 26 maggio 1999, n. 5107, in Giur. It., 2000, 929,
con nota di Forchino. Cass., 16 luglio 2010, n. 16618, ha poi stabilito che “la
mancata informazione del promissario acquirente sull’esistenza di una irregolarita
urbanistica non ancora sanata, della quale il mediatore doveva e poteva essere
edotto, giustifica il rifiuto di detto promissario di corrispondere la provvigione”;
nello stesso senso Cass., 24 ottobre 2003, n. 16009, in Giur. It., 2004, 333. In
effetti ex art. 1759 c.c. il sensale deve comunicare “le circostanze a lui note, rela-
tive alla valutazione e alla sicurezza dell’affare” e per Cass., 18 luglio 2008, n.
19951, in Giur. It., 2009, 73, egli deve astenersi dal fornire informazioni su circo-
stanze non controllate. L’art. 1759 c.c. parla pero di circostanze note e non di
circostanza conoscibili, per cui non si puo estendere eccessivamente I’obbligo in-
formativo del mediatore, tenendo poi presente che ¢ il venditore ad essere respon-
sabile verso il compratore per vizi e gravami del bene venduto (artt. 1482 — 1497
c.c.). Una cosa € infatti la circostanza nota che viene taciuta o I’informazione che
viene data in modo errato; altra cosa € il dovere di controllare aspetti tecnici (ur-
banistici, relativi alla solvibilita della parte etc.) che non sono di competenza
dell’intermediario. Anche ’art. 1764 c.c., prevedendo una sanzione amministra-
tiva per il mediatore “che presta la sua attivita nell’interesse di persona notoria-
mente insolvente o della quale conosce lo stato d’incapacita”, si riferisce a circo-
stanze note. In quest’ottica Trib. Milano, 27 maggio 2013, in banca dati pluris-
cedam.utetgiuridica.it, ha giustamente escluso la responsabilita dell’intermediario
per il mancato accertamento di una servitu; v. anche Trib. Roma, 26 aprile 2018,
in www.ilcaso.it, 19756. Quanto ai profili penali, per Cass., 27 marzo 2001, n.
4441, in Giur. It , 2002, 728, configura una truffa il comportamento del mediatore
che, avendo preso contatto con una parte, prospetta falsamente la pronta vendita
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mediatore, fornendo informazioni errate, rassicuri la parte circa
I’esenzione dell’immobile da pignoramenti o ipoteche.

Del resto € la stessa legislazione ad arricchire sempre piu la
sua attivita tipicamente “materiale” di aspetti professionali: ex
art. 3 Legge n. 39/1989 egli puo essere perito del tribunale; ex
art. 10 D.p.r. n. 131/1986 ha I’obbligo di registrare le scritture
private non autenticate di natura negoziale stipulate a seguito
della sua attivita. L’art. 18 Legge n. 57/2001 ha addirittura pre-
visto I’obbligo di un’assicurazione professionale, previsione as-
sai curiosa se si considera che per professionisti come medici 0
avvocati — ben piu esposti ad azioni di responsabilita - tale ob-
bligo é stato introdotto solo nel 2011.

4. L’onere della prova a carico del mediatore

In base ai principi generali in tema di distribuzione dell’onere
probatorio (art. 2697 c.c.) spetta al mediatore la prova di aver
svolto un’opera decisiva per la conclusione dell’affare?’,

Il rapporto di mediazione non richiede la forma scritta ad sub-
stantiam o ad probationem, per cui egli potra fornirne la prova
anche tramite testimoni; e questo anche se I’oggetto della sua
attivita riguardi un contratto di vendita immobiliare, come tale
sottoposto a prova scritta ad substantiam?8. Solo nel caso in cui
I’incaricante sia un ente pubblico si puo ipotizzare 1’obbligo di
forma scritta®.

In quanto terzo il mediatore pud provare per testi anche 1’esi-
stenza del contratto concluso grazie alla sua opera®’; ma nel caso
di atto definitivo di vendita immobiliare basta effettuare

dell’immobile di cui costei ¢ proprietaria, e la trae in errore al fine di indurla a
stipulare.

21 Cfr. Cass., 15 marzo 2007, n. 6004, cit.; Cass., 5 dicembre 1989, n. 5370.

28 Cosi Cass., 5 ottobre 1983, n. 5795. Cass., 4 febbraio 2000, n. 1231, specifica
in motivazione che la prova puo essere data con ogni mezzo, presunzioni com-
prese.

2 In tal senso si veda Cass., 20 agosto 2009, n. 18514; in senso contrario Cass.,
25 ottobre 1991, n. 11384, affermando la natura non contrattuale della media-
zione.

%0 Cass., 26 settembre 2005, n. 18779; Cass., 16 giugno 1992, n. 7400.
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un’indagine presso 1 pubblici registri e chiedere al notaio I’esi-
bizione del rogito, in sede giudiziale o stragiudiziale (artt. 210 e
743 c.p.c., art. 2699 c.c., artt. 67-69 Legge n. 89/1913).

La prova della decisivita dell’opera di mediazione non ¢ sem-
pre agevole, tanto piu laddove il rapporto non sia formalizzato.
Sul punto la Cassazione ha osservato che, per la sussistenza del
nesso causale, non basta la dimostrazione della successione cro-
nologica tra attivita mediatoria e conclusione dell’affare®!.

Ci0 non toglie che ’intermediario possa giovarsi di presun-
zioni ex art. 2729 c.c. e dunque di indizi: I’incarico scritto, il
pagamento della provvigione da parte dell’altro contraente, 1’ac-
cettazione della proposta contrattuale consegnata direttamente a
lui, la firma del c.d. foglio di visita, I’ispezione dell’immobile
grazie alle chiavi che egli detiene, il contatto procurato attra-
Verso un annuncio contenente il suo numero telefonico, i tabulati
telefonici indicanti chiamate a lui dirette etc.

Il contenzioso sulla spettanza del compenso si basa spesso su
questi elementi e in proposito va ricordato, da un lato, che le
presunzioni non hanno un valore inferiore alle altre fonti di
prova e, dall’altro, che il fatto ignoto a cui il giudice deve risalire
e la conseguenza ragionevolmente possibile secondo un criterio
di normalita, non I’univoca o necessaria conseguenza del fatto
noto®?. Svalutando I’elemento della “concordanza” enunciato
all’art. 2729 c.c., si ammette poi che la presunzione possa fon-
darsi su un unico indizio®.

Ai sensi dell’art. 35 comma 22 D.L. n. 223/2006 (convertito
nella Legge n. 248/2006) all’atto della cessione di un immobile
ciascuna delle parti ha I’obbligo di dichiarare se si & avvalsa

81 Cass., 11 giugno 1999, n. 5760.

%2 Si veda di recente Trib. Piacenza, 1 febbraio 2011, in Giur. It., 2011, 2627
con nota di Taruffo; Cass., 31 gennaio 2008, n. 2394, in Giust. Civ., 2010, I, 206.
Nello stesso senso COMOGLIO, Le prove civili, Torino, 2010, 668 ss. ove ampi
riferimenti. Cass., 20 febbraio 2003, n. 2582, in Giur. It, 2003, 2251, con nota di
Falletti, ha notato che, se la relazione tra fatto noto e fatto ignorato si pone in
termini di mera possibilita, il fatto ignoto non puo essere ritenuto esistente, in as-
senza di una diretta dimostrazione della parte interessata.

8 Cfr. Cass., 11 settembre 2007, n. 19088. Per questa opinione in dottrina si
veda CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, I11, Torino, 2010, 134;
LUISO, Diritto processuale civile, 11, Milano, 2009, 84.
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dell’opera di un mediatore e, in caso affermativo, I’ammontare
della relativa spesa nonche le modalita di pagamento.

Questa dichiarazione nasce da intenti di contrasto all’evasione
fiscale da parte del legislatore, ma pud avere notevoli riflessi
circa la prova del diritto alla provvigione qualora sia poi stato
contestato. Se infatti nell’atto la parte dichiara di essersi avvalsa
dell’agente immobiliare, si tratta di confessione stragiudiziale
fatta ad un terzo (il notaio e la controparte contrattuale).

Ex art. 2735 c.c. questa € liberamente apprezzata dal giudice,
ma non si tratta di mero indizio, bensi di prova diretta su cui egli
puo fondare in via esclusiva il suo convincimento®. E in effetti
non si vede perché la parte dovrebbe dichiarare formalmente di
essersi avvalsa del mediatore se cio non corrisponde a verita.

Se poi — come talvolta accade — I’agente immobiliare ¢ pre-
sente al rogito, potrebbe addirittura configurarsi una confessione
stragiudiziale fatta direttamente alla parte, confessione che, co-
stituendo prova legale, lo sgrava da ogni ulteriore onere proba-
torio; con la precisazione, pero, che tale dichiarazione non im-
plica automaticamente che I’intermediario abbia fornito un con-
tributo decisivo per la conclusione dell’affare®,

Quanto alla dimostrazione della sua iscrizione nel ruolo, in
passato vi sono state oscillazioni tra chi reputava sufficiente la
mera allegazione di questa circostanza e chi ne richiedeva la
prova indipendentemente dall’eccezione altrui, trattandosi di
condizione dell’azione®®. Di recente nell’art. 115 c.p.c. ¢ stato
introdotto espressamente il principio di non contestazione, per
cui e ragionevole affermare che 1’agente immobiliare possa

8 Cfr. COMOGLIO, op. cit., 703 ss. con ampi richiami giurisprudenziali.

% In altri termini, anche se I’eccezione sara il piu delle volte capziosa, il con-
traente potrebbe ammettere che si ¢ avvalso dell’opera del mediatore ma poi, in
sede di contenzioso, eccepire che il contratto si & concluso indipendentemente dal
suo apporto.

% Si veda sul punto Cass. 27 aprile 2010, n. 10062, in Giur. It., 2011, 614;
Cass., 8 febbraio 2008, n. 3127, ivi, 2008, 2188. Nel senso che la prova dell’iscri-
zione spetta al mediatore in quanto condizione dell’azione Cass., 26 ottobre 2004,
n. 20749, in Giust. Civ., 2006, 9, 1842. Secondo Cass., 14 maggio 2013, n. 11539,
in Giur. It., 2013, 1240, la prova pud ricavarsi per presunzioni e quindi dal modulo
di proposta d’acquisto recante ’iscrizione.
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limitarsi ad allegare di essere iscritto, dovendo fornire la prova
solo a fronte di una specifica eccezione avversaria®’.

5. Criteri di determinazione del compenso

Ai sensi dell’art. 1755 c.c. “la misura della provvigione e la
proporzione in cui questa deve gravare su ciascuna delle parti,
in mancanza di patto, di tariffe professionali o di usi, sono deter-
minate dal giudice secondo equita”. La norma va integrata
dall’art. 6 della Legge n. 39/1989 secondo cui, in mancanza di
accordo, la misura e la proporzione della provvigione sono de-
terminate dalle giunte camerali.

Sussiste dunque una gerarchia di fonti, al vertice della quale
sta la volonta delle parti, libere di fissare I’ammontare come me-
glio credono. Tale liberta viene intesa in maniera ampia: ad
esempio si ritiene compatibile con lo schema legale anche la
provvigione commisurata al c.d. supero, ossia alla differenza tra
il prezzo dell’affare preventivamente fissato dal contraente ed il
prezzo superiore che I’intermediario riesce a spuntare®. Cio no-
nostante questa pratica venga talvolta stigmatizzata dalle asso-
ciazioni dei consumatori e dalle stesse associazioni di categoria.

Qualora le parti non si accordino preventivamente sul quan-
tum, assumono rilievo i criteri integrativi elencati dalla legge.
Tra questi il ruolo fondamentale ¢ rivestito dalle “tariffe” predi-
sposte dalle camere di commercio, sentito il parere della com-
missione provinciale, sulla base degli usi locali®®.

Presso gli enti camerali delle varie province esiste una rac-
colta degli usi, che viene periodicamente aggiornata. Secondo
un criterio ricorrente essi indicano quale provvigione una

87 In tal senso si pronuncia Cass., 21 giugno 2013, n. 15658.
% Cfr. Cass., 7 agosto 2002, n. 11911, in Giust. Civ., 2003, 1, 2824.

% Trib. Roma, 2 dicembre 2016, in www.ilcaso.it, 16346, ha appunto precisato
che, in mancanza di accordo, bisogna fare riferimento agli usi locali redatti dalla
Camera di commercio. Per Cass., 31 luglio 2012, n. 13656, in Giur. it., 2013,
1811, gli usi richiamati dall’art. 1755 c.c. hanno carattere normativo ma, trattan-
dosi di usi locali, se non sono noti e onere della parte provarli; se poi questa prova
manca il giudice deve utilizzare il criterio dell’equita per determinare la provvi-
gione.
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percentuale del valore complessivo dell’affare*°. Nel settore im-
mobiliare gli usi provinciali prevedono una percentuale del
prezzo di vendita — che si aggira di solito tra il 2% e il 4% - nel
caso di compravendita di immobili o aziende; per la locazione
prevedono invece una somma pari ad una mensilita del canone
0 ad una percentuale sullo stesso.

Secondo I’ Autorita Antirust costituiscono un’intesa restrittiva
della concorrenza le regole disciplinari, riportate in alcuni codici
delle associazioni di agenti immobiliari, che prevedono il divieto
per gli associati di praticare prezzi inferiori a quelli stabiliti dagli
usi**. Come dire che il principio della libera pattuizione della
provvigione rimane insuperabile, senza che si possano invocare
gli usi per difendere interessi corporativi che danneggerebbero i
consumatori.

Ai sensi dell’art. 1755 c.c. la provvigione grava su entrambi i
contraenti, di solito in maniera paritaria®?, senza che siano obbli-
gati in solido nei confronti del mediatore*3. Nell’esercizio della
loro liberta negoziale essi possono concordare proporzioni di-
verse (es. 3% a carico del venditore, 1% a carico dell’acquirente)
o stabilire che il relativo onere sia a carico di una parte soltanto
(c.d. clausola franco mediazione). Queste deviazioni dallo
schema legale sono opponibili al sensale solo se le abbia accet-
tate™,

Se I’affare ¢ concluso per I’intervento di piu mediatori, cia-
scuno di essi ha diritto ad una quota della provvigione (art. 1758

40 Cass., 26 maggio 1999, n. 5108, in Giur. it., 2000, 1620, con nota di Greca,
precisa che il valore corrisponde al prezzo effettivamente pagato (il caso riguar-
dava la vendita di un pacchetto azionario).

41 Garante concorr. Mercato, 25 marzo 2004, n. 13035, in Giust. Civ., 2004, I,
2157.

42 Solitamente gli usi prevedono la stessa percentuale a carico di ciascuna delle
parti. Talvolta sono pero previste percentuali diverse: gli usi raccolti dalla Camera
di commercio di Milano, ad esempio, per la “mediazione con prestazione di ser-
vizi” prevedono il 5% dal venditore e il 3% dal compratore nella vendita di im-
mobili sino ad € 155.000,00.

43 Ogni parte ha infatti un’obbligazione autonoma: v. BUONOCORE (a cura
di), Manuale di diritto commerciale, Torino, 2013, 939; A. TRABUCCHI, op.
cit., 1033; LUMINQOSO, op. cit., 111.

4 G. FERRI, op. cit., 892, osserva che, se il mediatore non ha accettato la clau-
sola franco mediazione, puo chiedere la provvigione anche alla parte che in base
a contratto ne dovrebbe essere esente, salvo poi il diritto di questa al rimborso nei
confronti dell’altra.
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c.c.); Pammontare della quota va stabilito in base all’importanza
dell’opera di ciascuno®. In tal caso si tratta di obbligazione di-
visibile ex art. 1314 c.c. e “qualora sia stata pagata ad un solo
mediatore ’intera provvigione, resta ferma la responsabilita
delle parti per il pagamento delle quote spettanti agli altri con
esclusione di ogni azione di rivalsa da parte di questi nei con-
fronti di chi abbia percepito ’intera provvigione™*,

Nei casi sopra descritti di mediazione unilaterale, come si é
visto, prevale I’opinione per cui il compenso non puo essere
chiesto al contraente che ha ignorato ’intervento del sensale o
Vi si € preventivamente opposto.

Per stabilire I’ammontare della provvigione puo rilevare il
luogo al quale riferirsi: infatti la percentuale fissata dagli usi lo-
cali cambia da una provincia all’altra. La Cassazione — in sen-
tenze comunque non recenti - ha privilegiato il criterio secondo
cui vale il luogo in cui si é costituito il rapporto mediatizio; ta-
luno ritiene invece decisivo il luogo in cui e avvenuta la messa
in relazione o in cui si & concluso 1’affare®’.

Si tratta di aspetto che puo influire pure sull’individuazione
del giudice territorialmente competente in caso di controversia,
salvo che questa non nasca dalla richiesta di pagamento della
provvigione, nel qual caso — trattandosi di credito determinato o
determinabile — vale il domicilio del creditore (art. 1182 c.c.).

6. Frode al mediatore e prescrizione del diritto

La natura sfuggente dell’istituto in esame istiga talvolta la
pretesa della provvigione pure quando 1’apporto del mediatore ¢
irriconoscibile o inefficace. D’altro canto non ¢ infrequente che
siano gli intermediati ad abusare dell’ambiguita del rapporto di
mediazione: “sul terreno della frode la fantasia delle persone si

4 Cfr. Cass., 18 marzo 2005, n. 5952; Cass., 8 ottobre 1974, n. 2657; Trib.
Roma, 22 luglio 2010, in Giur. It., 2011, 116, che parla di suddivisione del com-
penso in proporzione all’efficienza causale dell’attivita di ciascuno.

4 MARINI, op. cit., 129. In giurisprudenza v. Cass., 11 giugno 2008, n. 15484,
in Giust. Civ., 2009, 1I, 393, con nota di Simeoli.

47 Sul punto FERRARA — CORSI, op. cit., 138 (nt. 2), ove ulteriori riferimenti;
PERFETTI, op. cit., 722 ss.; CATRICALA”, op. cit., 119.
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e spesso shizzarrita facendo degno pendant a certa tendenza ad

inventare mediazioni inesistenti’®.

Non e raro che le parti operino una frode al mediatore simu-
lando un abbandono delle trattative, per poi invece stipulare il
contratto rispetto al quale egli le aveva poste in relazione. In que-
sto caso si deve comunque riconoscere il diritto alla provvigione,
se la conclusione del negozio e da ricondursi alla sua opera,
senza contare 1’obbligo di buona fede nel campo delle obbliga-
zioni®,

L’apparente disinteresse per 1’affare — poi smentito dai fatti —
puo pero mettere in difficolta I’intermediario, soprattutto con ri-
guardo alla prescrizione annuale del diritto a pretendere il com-
penso (art. 2950 c.c.). Se gia il contratto preliminare legittima la
relativa richiesta, infatti, & dalla sua conclusione che decorre il
breve termine entro cui egli deve far valere le proprie ragioni,
senza che lo sospenda I’omessa comunicazione da parte dei con-
traenti®C.

Spesso pero il preliminare non viene trascritto ne registrato;
con la conseguenza che, se le parti ritardano il rogito, egli rischia
di sforare il termine annuale senza poter sapere che € gia stato
concluso un affare in base a cui gli spetta il compenso. In questi
casi non gli resta che inviare periodicamente “al buio” una messa
in mora.

“8 CAGNASSO - COTTINO, op. cit., 204.

4911 principio di buona fede pud spingere a disapplicare le clausole contrattuali
a seguito di un comportamento elusivo delle parti: Cass., 5 marzo 2009, n. 5348,
in Giur. It., 2010, 581, in presenza di una clausola per cui il diritto alla provvigione
sarebbe sorto se il preliminare fosse stato stipulato entro un anno dal conferimento
dell’incarico al mediatore, ha ritenuto contrario a buona fede il comportamento
del venditore che stipulava il preliminare venti giorni dopo la scadenza del ter-
mine. Piu in generale Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in Giur. It., 2009, 2097,
ha stabilito che il controllo giudiziale di un contratto deve essere condotto in base
al principio della buona fede oggettiva, cio che pud consentire un intervento del
giudice modificativo del regolamento pattuito.

% Opta per la decorrenza del termine dal preliminare Cass., 16 giugno 1992, n.
7400; cosi in dottrina BIANCA, Diritto civile. Le garanzie reali. La prescrizione,
Milano, 2012, 663. Secondo Cass., 29 gennaio 2010, n. 2030, il termine di pre-
scrizione puo considerarsi sospeso solo qualora vi sia il doloso occultamento del
contratto, non sussistendo 1’obbligo di comunicare al mediatore la sua conclusione
e non rilevando la mancata trascrizione o registrazione del contratto. Nello stesso
senso Cass., 13 febbraio 2002, n. 2071, in Giust. Civ., 2003, I, 520.
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Invocando il principio di buona fede si potrebbe sostenere
che, se le parti non comunicano al mediatore di aver concluso il
contratto, la prescrizione decorre da quando egli poteva diligen-
temente venirne a conoscenza. Come € noto, tuttavia, la buona
fede ha poco a che fare con la prescrizione, la quale decorre in
base alla mera possibilita legale di far valere il diritto (art. 2935
c.c.)*L

Se poi il preliminare non é stato registrato, le parti potrebbero
furbescamente retrodatarlo per anticipare la prescrizione, posto
che ad avviso della giurisprudenza in tal caso I’intermediario
non puo invocare ’assenza di data certa ex art. 2704 c.c.>* Ma
qui il dolo dei contraenti — peraltro da provare - gli consente di
invocare la sospensione della prescrizione di cui all’art. 2941 n.
8 c.c. (doloso occultamento del debito), la quale forse potrebbe
valere anche in caso di (attiva) simulazione dell’abbandono delle
trattative, diversa dal mero silenzio.

7. Clausole anomale, figure affini e natura sfuggente della
mediazione

Come risulta dalla rassegna sin qui esposta, molti aspetti
dell’attivita del mediatore presentano confini incerti. Il punto ¢
che la mediazione - seppur disciplinata dalla legge - presenta
spesso una casistica difficilmente inquadrabile nella normativa,
anche perche le parti stipulano patti atipici che deformano i ca-
ratteri classici della fattispecie.

Si pensi anzitutto al patto di esclusiva, che impone all’inter-
mediato di non concludere 1’affare autonomamente né per
mezzo di altri mediatori®®, o alla clausola che impone il

* Tralasciando il discorso sulla buona fede, va comunque notato che la giuri-
sprudenza piu recente tende a superare la rigidita dell’art. 2935 c.c.; si veda sul
punto BIANCA, op. ul. cit., 567 ss.; GAZZONI, op. cit., 114. Ad esempio, per la
prescrizione dell’azione revocatoria, Cass., 19 gennaio 2007, n. 1210, in Giur. It.,
2008, 91, ha stabilito che il relativo termine decorre dal giorno in cui dell’atto &
stata data pubblicita ai terzi.

52 Cosl appunto Cass., 29 gennaio 2010, n. 2030.

% Secondo la giurisprudenza le parti possono rendere atipica la mediazione,
stabilendo il diritto al compenso pure in caso di revoca anticipata dell’incarico o
di conclusione dell’affare tramite altro operatore: cfr. Cass., 22 aprile 2009, n.
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pagamento della provvigione anche in caso di mancata conclu-
sione dell’affare®,

Si tratta peraltro di pattuizioni che, come si € gia accennato,
potrebbero porsi in contrasto con la normativa a tutela dei con-
sumatori (art. 33 Codice del consumo), sia in relazione alla di-
smisura delle penali, sia in relazione alla restrizione della liberta
negoziale nei rapporti con i terzi®®; con la precisazione che in
generale detta normativa considera vessatorie — e come tali nulle
— tutte le clausole che determinano ““un significativo squilibrio
dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto” (art. 33 comma
1).

Si rifletta, ancora, sul fatto che a volte é difficile distinguere
tra mediazione e mandato, quando l'intermediario agisce su

9547, in Giur. It., 2009, 2637, secondo cui la provvigione non spetta solo perché
c¢’¢ il patto di esclusiva, dovendo questo essere appunto accompagnato dalla pre-
visione del diritto al compenso in caso di revoca anticipata dell’incarico o di ven-
dita tramite altro mediatore. Per Cass., 1 giugno 2000, n. 7273, il patto che, limi-
tando la liberta contrattuale di chi da l'incarico al mediatore, richiede al primo, da
un lato, di obbligarsi a non concludere I'affare al di fuori dell'intervento del me-
diatore, dall'altro, di rinunciare alla liberta di concludere o no l'affare con la parte
che le sara proposta, € valido se contenuto in determinati limiti di tempo ed espone
chi conferisce l'incarico, se non osserva il patto stesso, a dover pagare al mediatore
un risarcimento del danno.

% Cass., 15 maggio 2002, n. 7067, in Giust. Civ., 2003, I, 409, con nota di
Giacobbe, ha ammesso il patto che riconosce la provvigione indipendentemente
dalla conclusione dell’affare, a fronte dell’attivita di ricerca svolta dal mediatore.
Cass., 13 marzo 2009, n. 6171, ha poi precisato che “sono valide le clausole del
contratto di mediazione che ampliano, rispetto allo schema legale, i diritti del me-
diatore e lo esonerano dall'onere di dimostrare I'utilita della sua intermediazione
in ordine alla conclusione dell'affare”.

% Qltre a quanto evidenziato alla nota 12, si consideri che pure la clausola di
esclusiva é stata ritenuta vessatoria in base al Codice del Consumo (art. 33 lett. t),
in quanto restrittiva della liberta del consumatore: cosi App. Roma, 4 novembre
2010, in banca dati Juris data. In precedenza Cass., 16 febbraio 1998, n. 1630,
aveva d’altro canto affermato che detta clausola & compatibile con il rapporto di
mediazione, rappresentando una semplice cautela. Secondo Trib. Bari, 22 settem-
bre 2008, in Giur. merito, 2011, 1, 82, con nota di Rolfi, “¢ valida, e non qualifi-
cabile come vessatoria, la clausola inserita in un contratto di mediazione, con la
quale si preveda, oltre all'irrevocabilita dell'incarico per un certo termine, il diritto
del mediatore alla provvigione con la sola presentazione di proposte contrattuali”.
Per Trib. Roma, 19 maggio 2016, in www.ilcaso.it, 15088, nella mediazione ati-
pica e vessatoria ex art. 33 del Codice del Consumo la clausola che prevede un
corrispettivo per recesso anticipato a carico del cliente di valore prossimo alla
provvigione. Sulle varie clausole atipiche e sulla loro liceita si veda PERFETTI,
op. cit., 703 ss.; LUMINOSO, op. cit., 130 ss.
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incarico di una parte, o tra mediatore e figure affini (procaccia-
tore d’affari etc.). Se ¢ vero che il mediatore, a differenza del
mandatario, non ha 1’obbligo di eseguire 1’incarico e non viene
retribuito se 1’affare non si conclude, si ammette che possa svol-
gere la propria attivita sulla base di un contratto di mandato®®.

Questa figura negoziale perd non ricorre solo perché 1’inca-
rico contempla la dicitura (impropria) “mandato di vendere / ac-
quistare”, essendo a tal fine necessaria la previsione di compiere
veri e propri atti giuridici per conto del mandante®’. Nondimeno
la confusione tra le due figure € alimentata dalla Legge 39/1989,
laddove riconosce la categoria degli “agenti muniti di mandato
a titolo oneroso”.

Il fatto che il mediatore abbia un rapporto privilegiato con una
delle parti crea un attrito con la stessa definizione generale di cui
all’art. 1754 c.c., secondo la quale egli non ¢ legato ad alcuna
delle parti “da rapporti di collaborazione, dipendenza o rappre-
sentanza™®, Nella pratica pero solitamente 1’agente immobiliare
agisce su incarico di un soggetto, tanto che I’imparzialita non
dovrebbe costituire un elemento essenziale, risolvendosi solo
nell’obbligo di far conoscere le circostanze a lui note che

% Cosi recentemente Cass., 14 luglio 2009, n. 16382, in Giur. It., 2010, 61, con
nota di Bazzo, la quale precisa che in tal caso puo chiedersi la provvigione solo a
chi ha conferito I’incarico. Sulle differenze tra mediazione e mandato cfr. Cass.,
18 febbraio 1998, n. 1719, ivi, 1999, 268, con nota di Arcidiacono, secondo cui
I’imparzialita del mediatore ¢ indipendente dall’unilateralita dell’incarico; Cass.,
6 dicembre 2016, n. 24950, cit. Sul punto MARINI, op. cit., 73, nota efficace-
mente che “il mediatore, diversamente dal mandatario, non contratta ma fa con-
trattare”.

% Si veda in tal senso DI CHIO, voce Mediazione e mediatori, in Digesto, Disc.
Priv., Sez. comm., IX, Torino, 1993, 394 ss.; cosi anche Cass., 18 febbraio 1998,
n. 1719, cit. Secondo Cass., 15 maggio 2002, n. 7067, cit.: “costituisce ipotesi di
mediazione tipica la fattispecie in base alla quale una parte manifesti al mediatore
il proprio interesse a vendere un immobile, incaricandolo di ricercare un poten-
ziale acquirente, senza peraltro al medesimo conferire per iscritto mandato a ven-
dere ovvero il potere di vendere a suo nome, né impegnandosi a versargli comun-
que un corrispettivo per 1’attivita svolta anche in caso di mancata conclusione
dell’affare”. Ambigua sul punto pare invece Cass., 14 luglio 2009, n. 16382, citata
alla nota precedente; per una condivisibile critica di questa sentenza si veda
CHIARINI, La natura della mediazione tra attivita giuridica in senso stretto e
mandato, in Giur. It., 2010, 818 ss.

% Secondo MARINI, op. cit., 27, sarebbe allora intrinsecamente contradditto-
rio il concetto di mediazione atipica, dovendosi ricorrere a schemi diversi dalla
mediazione in caso di carenza di un elemento caratterizzante il tipo legale.
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possono influire sulla conclusione dell’affare (art. 1759 c.c.)®°.
D’altro canto risulta alquanto generico il termine “collabora-
zione”, né si pud immaginare che egli non la instauri con le parti
se e vero che deve metterle in relazione.

Si consideri inoltre che ancora oggi € controverso se la me-
diazione abbia natura contrattuale 0 meno: se tragga origine da
un accordo — esplicito o implicito — tra le parti o se sia fondata
sul semplice fatto della interposizione del mediatore tra due po-
tenziali contraenti®. Con la conseguenza che ¢ la sua stessa na-
tura ambigua originaria a provocare ‘“a cascata” dubbi e contro-
versie circa la spettanza o meno del compenso. Basti pensare che
la tesi non negoziale legittimerebbe la pretesa della provvigione
pure qualora la parte abbia rifiutato ab origine I’intervento del
mediatore.

La frequenza del contenzioso e poi alimentata dal fatto che,
soprattutto quando manca un incarico formale, risulta spesso
sfuggente la prova dell’intromissione nell’affare e soprattutto
del nesso causale tra I’attivita mediatoria e la conclusione del
contratto. Tanto piu che nella pratica ricorrono molteplici moda-
lita di “messa in relazione”: da quella piu trasparente della per-
sonale presentazione dei possibili contraenti, a quella piu sfu-
mata dell’aiuto a superare divergenze per la conclusione dell’af-
fare®!. E piu I’opera del mediatore diviene evanescente, piu la

% Cosi CAMPOBASSO, op. cit., 94; nello stesso senso DI CHIO, op. cit., 386.
In effetti la legge non menziona il requisito dell’imparzialita e, anche se la giuri-
sprudenza la indica spesso come requisito tipico, non € ben chiaro in che cosa essa
dovrebbe consistere: cfr. CATRICALA’, op. cit., 112 ss. MARINI, op. cit., 55,
osserva che “riferita al mediatore la c.d. imparzialita vale solo ad esprimere la sua
terzieta e cio¢ la posizione di terzo rispetto alle parti dell’affare”. Per Cass., 26
maggio 2000, n. 6959, “ai sensi dell’art. 1754 c.c. carattere essenziale della figura
giuridica del mediatore € la sua imparzialita, intesa come assenza di ogni vincolo
di mandato, di prestazione d’opera, di preposizione institoria e di qualsiasi altro
rapporto che renda riferibile al dominus I’attivita dell’intermediario” (nel caso di
specie ¢ stato escluso il requisito dell’imparzialita poiché vi era I’incarico di trat-
tare la vendita in nome e per conto della parte).

% per la tesi contrattuale v. FERRARA — CORSI, op. cit., 134; GALGANO,
op. cit., 141. Per la tesi opposta v. CATRICALA’, op. cit., 96 ss.; G. FERRI, op.
cit., 889 ss. Sul punto CAGNASSO - COTTINO, op. cit., 192 ss., rilevano giusta-
mente la difficolta di approdare ad una soluzione interpretativa soddisfacente.

61 Cfr. LUMINOSO, op. cit., 16 ss. Trattando della figura del mediatore credi-
tizio Cass., 24 ottobre 2013, n. 24118, ha precisato che “l'individuazione della
persona con cui contrattare, a sua volta, ¢ attivita che puo teoricamente avvenire
con due modalita diverse: l'avvicinamento od il reperimento. Si ha la prima
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dimostrazione dell’efficacia del suo intervento si fa ardua, do-
vendo egli provare di aver apportato un quid novi.

Accade poi che le parti sostituiscano a sé altri per la stipula-
zione del contratto, o che ne concludano uno diverso da quello
originariamente sollecitato al mediatore, cio che genera ulteriori
dubbi, risolti nel senso che tali circostanze non fanno venire
meno il diritto alla provvigione qualora permanga il rapporto di
causalita tra la sua opera e la conclusione dell’affare®.

In quest’ottica va notato che la legge impiega appunto il ter-
mine “affare”, in luogo di quello piu ristretto di “contratto”,
dando evidentemente rilievo all’operazione economica nel suo
complesso. Dovrebbe quindi sussistere il diritto al compenso
pure nel caso in cui venga stipulato un contratto ad un prezzo
diverso da quello trattato inizialmente con I’ intermediario®.

In definitiva ancora oggi I’istituto della mediazione appare
controverso, con approdi dottrinali e giurisprudenziali per nulla
pacifici, tanto che risultano sempre numerose le pronunce della
Suprema Corte sulla provvigione dell’agente immobiliare. In ef-
fetti cio deriva soprattutto da un’ambiguita in re ipsa della fatti-
specie, che nemmeno il codice civile ha osato definire, limitan-
dosi a delineare la figura del mediatore senza prendere posizione
sulla natura dell’istituto.

qguando il mediatore favorisce la conoscenza di due persone che in precedenza
erano ignote I'una all'altra; si ha la seconda quando il mediatore appiana le diver-
genze esistenti tra due intermediati che gia si conoscevano, e che avevano fino ad
allora impedito la conclusione dell'affare”.

62 Sulla sostituzione delle parti cfr. Cass., 7 ottobre 2004, n. 20549, Giur. It.,
2005, 1824; Cass., 25 ottobre 2002, n. 15104, ivi, 2003, 1348, con nota di Stivali.
Per il caso di conclusione di un contratto diverso da quello proposto dal mediatore
cfr. Cass. 25 ottobre 1991, n. 11384, laddove invece che I’immobile erano state
infine acquistate le azioni della societa proprietaria; nello stesso senso, in tema di
locazione finanziaria rispetto alla vendita, Cass., 9 maggio 2008, n. 11521. Cass.,
6 maggio 1996, n. 4196, in Foro It., 1996, |, 2384, ha invece escluso il diritto alla
provvigione poiché da una proposta di leasing back si era passati — anni dopo —
ad una vendita. In dottrina G. FERRI, op. cit., 891, osserva che “¢ alla sostanza
che deve aversi riguardo, non anche alla forma giuridica” e pertanto afferma che
permane il diritto alla provvigione se dopo la trattativa per 1’acquisto di un immo-
bile di una societa si cede invece il pacchetto azionario. Nella stessa ottica GAL-
GANO, op. cit., 138 (nota 18), che richiama il concetto di oggetto indiretto del
contratto.

83 Cfr. in tal senso Cass., 5 dicembre 2014, n. 25799, in Giur. It., 2015, 10;
Cass., 6 dicembre 2016, n. 24950, cit.; Cass., 5 marzo 2009, n. 5339; Trib. Man-
tova, 7 novembre 2006, in www.ilcaso.it, 439.
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