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Francesco Fimmano

Ordinario di Diritto Commerciale, Universita degli Studi del Molise, Direttore Scientifico Universita Telematica Pegaso

e Universitas Mercatorum

Editoriale

Crisi del capitalismo finanziario italiano e fondazioni di origine bancaria

1. Il sistema bancario dovrebbe essere "ancillare”
allo sviluppo delle attivita industriali e imprenditoriali
nell’economia reale. Lattivismo legislativo degli ultimi
tempi in materia non va sicuramente in questo senso
' e non ¢ servito a granche. La Bce ha messo a di-
sposizione oltre 1.000 miliardi di euro con operazioni
di rifinanziamento a lungo termine a tassi di interesse
vicini allo zero, nella speranza che queste risorse an-
dassero a finanziare la ripresa che viceversa sono stati
utilizzati male, vista la situazione attuale. Paesi come
la Spagna, al contrario grazie alla tempestiva accetta-
zione del «programma» di risanamento e con il sup-
porto del cosiddetto Fondo salva-Stati, ¢ riuscito ad
attivare iniziative che, coordinate con altre azioni della
BCE, gli hanno permesso di conseguire la stabilizza-
zione del sistema bancario ed il conseguente sostegno
della ripresa. Viceversa I'ltalia nell’'ultimo lustro ha
cambiato completamente il suo modello, con esem-
pi di malgoverno del sistema bancario eclatanti che
vanno dal Banco Napoli al Monte Paschi di Siena’.
Tutto il “male” ¢ partito dalla famigerata gemmazione
per legge delle c.d. Banche conferitarie ad opera delle
Fondazioni di origine bancarie che a loro volta hanno
subito una “mutazione genetica” forzata ed innaturale
che avrebbe dovuto essere funzionale ad una sorta di
“sviluppo etico dei territori™.

Eppure la storia di questi istituti, come di tanti al-
tri, parte dai Monti di Pietd che nascono come isti-
tuzioni finanziarie senza scopo di lucro nel tardo-me-
dievo®, e in Italia nella seconda meta del XV secolo su

' Alla legge n. 5 del 29 gennaio 2014 (IMU-rivalutazone da
156.000 euro a 7,5 miliardi di euro del patrimonio della Banca
d’Italia) hanno fatto seguito una serie di altri provvedimenti si-
gnificativi (la legge del 24 marzo 2015 n.33 di riforma delle Ban-
che Popolari, la legge 8 aprile 2016 n.49 di riforma delle BCC; di
garanzia statale sulle cartolarizzazioni - GACS; il decreto legge
del 3 maggio 2016 n. 59, poi convertito, che si ¢ occupato anche
di procedure esecutive e concorsuali e liquidazione della SGA).

? Cfr. al riguardo FIMMANO, Lo Stato si riprenda il governo del
credito e lo metta al servizio dell’economia dei territori, in Gazz.
forense, 2016, 3, 581 s.

* Per un’ampia disamina si veda Fimmano-Corrota, Sulla natu-
ra giuspubblicistica delle fondazioni bancarie, in Riv. not., 2017,
n. 4.

* Da un punto di vista storico, i Monti di Pietd nascono dalla
tradizione delle fondazioni religiose cristiane nel Medioevo che,

iniziativa di alcuni frati francescani’, con funzioni di
microcredito a condizioni favorevoli rispetto a quelle di
mercato. Lerogazione finanziaria avveniva in cambio
di un pegno da parte dei clienti, a garanzia del presti-
to, che valesse almeno un terzo in pit della somma da
concedere in prestito’. Il Monte della Pieta, fondato
a Napoli nel 1539 con lo scopo di concedere prestiti
gratuiti su pegno a persone bisognose, comincio, nella
seconda meta del secolo XV1, anche a ricevere depositi,
dando cosi vita all’attivitd bancaria in senso proprio.

I Monti di Pietd cominciarono poi ad evolversi per
divenire delle vere Casse di risparmio. Il processo fu,
perd, interrotto dall’arrivo in Italia di Napoleone nel
1796 che, in nome del diritto di conquista, si appro-
prio dei loro beni come di tutti quelli degli ordini reli-
giosi. Nel 1807, a seguito della Restaurazione, i Mon-
ti ottennero nuovamente 'autonomia, ma ormai era
troppo tardi per lo sviluppo di servizi finanziari (uniti
all'impegno sociale) che passarono definitivamente
alle Casse . Queste ultime nate in Italia nei primi anni
del XIX secolo sempre al fine di sostenere lo sviluppo
dei ceti sociali meno abbienti assunsero il ruolo di in-
termediari tra Stato e cittadini, indirizzando la propria
attivita verso scopi di natura previdenziale. In realta si
trattava di un fenomeno solo apparentemente unita-
rio, poiché nell’ ampio genus era possibile distinguere
tra casse di risparmio a struttura fondazionale, emana-
zione diretta di entitd pubbliche o di altre istituzioni
che conferivano un fondo di dotazione e nominavano

attraverso gli ordini militari (in primo luogo i Templari), realiz-
zarono una inedita combinazione di vita religiosa e azioni civili e
militari, avviando la prima attivita bancaria dell’Occidente.

® Lo scopo principale era quello di sostituirsi agli istituti di credi-
to ebraici nell’'ambito dell’attivitd di propaganda antiebraica dei
francescani. La creazione dei Monti di Pieta era quindi preceduta
da intense attivita di predicazione al fine di raccogliere il consen-
so popolare sulla necessita di epurare la societd italiana dall’u-
sura, praticando tassi di interesse pilt bassi di quelli richiesti dai
banchi ebraici, al solo fine di coprire le spese di gestione.

© La durata del prestito, di solito, era di circa un anno; trascorso
il periodo del prestito, se la somma non era restituita il bene in
pegno veniva venduto all’asta.

7 In Italia dopo l'unita la legge 3 agosto 1862 n. 753 trasformo
i Monti di pietd in Opere Pie, modificandone la natura e l'ope-
rativitd. Provvedimenti successivi resero di fatto impossibile la
continuazione dell’attivitd di credito dei Monti.
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un consiglio o un comitato d’'amministrazione, e cas-
se a struttura associativa, istituite da privati che, mossi
da spirito solidaristico, versavano la propria quota e
partecipavano attivamente nella veste di soci riuniti
in assemblea®. Almeno all’origine, quindi, la funzione
principale delle casse era quella di raccogliere denaro
risparmiato a scopo previdenziale, senza alcun intento
speculativo.

Sul piano della disciplina giuridica solo con la c.d.
legge Crispi del 1888 venne introdotta una normativa
organica, in base alla quale le casse venivano qualificate
come “Istituti” ben distinti, anche per la funzione so-
ciale assolta, dalle altre aziende di credito, con lo scopo
di raccogliere depositi a titolo di risparmio. Linterven-
to legislativo era finalizzato da un lato a sottrarre I'atti-
vita delle casse all'influenza diretta dei fondatori e agli
interessi privati, e dall’altro ad accrescerne la solidita in
modo da fornire strumenti idonei a fronteggiare i ri-
schi correlati all’attivita creditizia, divenuta col tempo
prevalente rispetto all’originario scopo mutualistico.

Nel perseguire questi obiettivi la legge Crispi sot-
toponeva le casse alla vigilanza del Ministero dell’A-
gricoltura, Industria e Commercio, al quale venivano
attribuite funzioni ispettive e di controllo. La Corte
di Cassazione che nel 1930 riconobbe /z natura pub-
blica delle Casse, segnando la loro attrazione nell'alveo
del diritto pubblico’. E con la legge bancaria del 1936
che viene definitivamente fatta luce sulla natura delle
casse, le quali, proprio in virtu dell’ esercizio dell’atti-
vitd bancaria, definita dal legislatore di “pubblico in-
teresse”, vengono equiparate formalmente alle banche
ordinarie e vengono inserite, unitamente agli istituti
di credito di diritto pubblico e ai Monti di Credito
su Pegno, tra i soggetti pubblici sottoposti ad un pene-
trante controllo statale. Questo impianto normativo
ha modellato il sistema bancario nazionale per oltre
cinquant’anni. La legge ¢ il frutto delle trasformazioni
politiche dello stato italiano in senso autoritario, cui fa
da pendant un’economia fortemente dirigista realizzata
attraverso 'ampio sistema di partecipazioni statali ¢ la
proprieta della banche pubbliche.

La riforma del 1936 si poneva, tra gli altri, I'ar-
duo compito di riorganizzare il lavoro degli istituti di
credito, soprattutto sotto il profilo del coordinamento
geografico fra gli stessi, in vista di un rafforzamento
del mercato nazionale. In questa prospettiva ben si
comprende la scelta di campo operata dal legislatore
di sottoporre ad approvazione governativa gli statuti
degli enti creditizi, poiché, per questa via, I'organo de-
putato all'approvazione degli statuti (il Ministro del

¢ DE Rosa, Storia delle Casse di Risparmio e della loro associazione
1822-1950, Laterza, 2003.

° Cass. sez. un., 19 maggio 1930, in Giur. It., 1930, 1, p. 760 ss.
La corte ritenne che le casse di risparmio, favorendo la raccolta
del risparmio, svolgesse una funzione previdenziale coincidente
con le finalita dello Stato e pertanto non potevano che essere con-
siderate persone giuridiche pubbliche.

Tesoro) poteva esercitare penetranti poteri di controllo
sulla gestione degli istituti di credito, in particolare di
quelli pubblici, riservando a sé ampi poteri di nomina.

Se 'intento legislativo di preservare I'unitarieta del
sistema creditizio era decisamente encomiabile, non fu
tale, pero, il risultato raggiunto, dal momento che il
meccanismo delle nomine pubbliche, sia centrali che
periferiche, ha garantito ai partiti politici e alla classe
dirigente di creare e alimentare per decenni una fitta
rete di legami, e spesso di scambi, tra banche e politica.

La storia delle casse di risparmio, e pil in generale
del sistema bancario nazionale, non subisce forti scos-
se almeno fino agli anni 70 e ’80 del secolo scorso,
quando il vento delle “pseudo-liberalizzazioni” inizi6 a
soffiare sul nostro sistema economico '’. A quell’epoca
il mondo finanziario viveva trasformazioni profonde.
Basti pensare che proprio in questo frangente storico,
negli Stati Uniti I'industria bancaria si batteva per I’
abrogazione del Glass-Steagall Act, la legge del 1933
che, per arginare le conseguenze disastrose della cri-
si finanziaria del 1929, aveva introdotto, a tutela dei
risparmiatori, la separazione tra I'attivitd bancaria tra-
dizionale e l'attivita di elaborazione e distribuzione di
strumenti finanziari, nota come investment banking.

Linevitabile interazione con sistemi produttivi
differenti rese evidenti i limiti del nostro sistema cre-
ditizio ed innesco il dibattito sul suo riordino, che ¢&
durato circa un ventennio e che ha trovato nella Banca
d’Ttalia un King maker. La banca centrale italiana, in-
fatti, rimarcava la necessita di superare il sistema degli
enti pubblici economici, caratterizzati dalla sovrappo-
sizione tra disciplina privatistica dell’attivita e discipli-
na pubblicistica del soggetto. Furono, cosi, tracciate le
linee di riforma del settore che, senza incidere sul pia-
no legislativo, convergevano verso una revisione statu-
taria' degli istituti di credito di diritto pubblico, invi-
tati all’'adozione del modello societario, in particolare
della societa per azioni, ritenuto piu appropriato per
Pesercizio dell’attivita economica. La riorganizzazione
degli istituti di credito, ed in particolare delle casse
di risparmio, secondo il modello societario avrebbe
dovuto garantire, secondo questa impostazione, I'ef-
ficientamento delle risorse e del sistema di gestione,
nonché I'apertura all’apporto esterno di capitali di ri-
schio, passaggio giudicato necessario per il consolida-
mento della loro base patrimoniale.

'° La natura giuridica degli enti creditizi ha influito non poco
sull’ aggravarsi della crisi dell’ordinamento di settore e cio in
quanto la pubblicita dell’ente economico ha consentito un’inde-
bita commistione tra aspetti politici e gestionali, che a sua volta
ha causato la “deresponsabilizzazione” del management azien-
dale. Sul tema, per tutti F. FIMMANO, 1/ fallimento delle “societa
pubbliche”, in Fall., 2013, p. 1212.

" Non a caso autorevole dottrina parla di questa come di una
“rivoluzione silenziosa”. Ci si riferisce a G. MINERVINIL, Una ri-
voluzione silenziosa per la banca pubblica, Politica ed economia,
2,1982, p. 51 ss.



2. E interessante notare come le indicazioni conte-
nute nei provvedimenti della Banca d’'Iralia” siano poi
confluite nella legge Amato del 1990 che ha dato il via
alla fase della c.d. “privatizzazione fredda o formale”.
La legge Amato, infatti, non mirava ad una privatizza-
zione della proprieti ma, con un intervento di soft-law,
promuoveva I'adozione di un modello privatistico di
gestione (una sorta di aziendalizzazione), rimodulan-
do, quindi, la veste giuridica degli enti coinvolti, per
giungere alla netta separazione dell'impresa bancaria
dalle altre attivitd non qualificabili come tali. Agli enti
conferenti veniva, cosi, assegnato un compito prima-
rio, con lattribuzione e la gestione del pacchetto di
controllo della banca — controllo che sugellava un le-
game necessario tra ente conferente ed spa bancaria —,
ed uno secondario, con la promozione dello svilup-
po economico, sociale e culturale della comunita. Di
fatto gli enti conferenti, pur spogliandosi dell’attivita
bancaria, ne conservavano il controllo strategico, as-
sumendo il ruolo di investitori stabili nelle banche ed
accrescendo la propria influenza sul piano economico
e politico. Il profilo derivante vedeva, quindi, una du-
plicita di soggetti che, distinti strutturalmente, erano
tra loro strettamente legati tramite una partecipazione
di controllo, che determinava una continuita funzio-
nale tra di essi.

Gli interventi normativi che si sono susseguiti han-
no modificato notevolmente il modello originale, tra-
dendo i principi cardine della legge del 1992 ed asse-
gnando agli enti conferenti un nuovo ruolo giuridico.
Gia con lentrata in vigore del successivo decreto dele-
gato n. 356, infatti, i problemi connessi alla natura e
all'oggetto dell’attivita degli enti conferenti iniziano a
complicarsi. E in sede governativa, infatti, che si realiz-
za un’inversione del fine con il mezzo'’: scopo dell’ente
conferente non ¢ pili la holding ma il perseguimento di
fini di “interesse pubblico e di utilitd sociale”, rispet-
to ai quali le partecipazioni azionarie servono solo per
trarre gli utili necessari al loro perseguimento.

Da un lato, si ritrova una qualificazione expressis
verbis in termini pubblicistici degli enti conferenti po-
sto che il Titolo III viene rubricato “Enti pubblici eco-
nomici”, dall’altro Part. 11, 2° comma stabilisce che
detti enti «<hanno piena capacita di diritto pubblico e
di diritto privato'*» palesando dunque una intrinseca

'? Libro bianco della Banca d’Italia del 1981: Ordinamento degli
enti pubblici creditizi. Analisi e prospettive, in Bollettino economi-
co, 1981, 2, p. 428ss; Libro bianco della Banca d’Italia del 1988:
Ordinamento degli enti pubblici creditizi. L’ adozione del modello
della societi per azioni, in Bollettino economico, 1988, 10, p. 44 ss.
¥ Cosi F. MErvUS, La difficile vita delle fondazioni bancarie. La
Corte costituzionale fa chiarezza e la Cassagione confusione, in Foro
amm. TAR, 7-8, 2005, p. 2698 ss.

" Secondo F. GaLGano, Sulle cosiddette fondazioni bancarie, in
Contratto e Impresa, 1996, p. 811 ss. la “piena capacita di diritto
pubblico” attribuita a tali soggetti sarebbe - al pari della defini-
zione dei medesimi quali “enti pubblici” - una mera formula priva
di contenuto normativo, riveniente dall’originaria qualificazione

contraddittorieta sulla natura delle fondazioni di origi-
ne bancaria che, se da un versante erano autorizzate
a compiere operazioni finanziarie, dall’altro, erano
ancora sottoposte alla vigilanza del Ministro del Teso-
ro. Uincertezza era tanta e non ¢ un caso che il padre
riformatore del sistema creditizio defini le fondazioni
bancarie come “mostri senza anima”, richiamando alla
memoria la figura letteraria del dottor Frankenstein e
della sua creatura, proprio per sottolinearne la natura
giuridica, frutto di una contaminazione tra pubblico
e privato"’.

Per porre un freno alla confusione dilagante, fu
accreditata in dottrina la qualificazione dell’ ente con-
ferente come figura ibrida di diritto speciale: «I’ente
pubblico conferente, pur appartenendo piu al diritto
pubblico che al diritto privato, subisce anche le sug-
gestioni e le provocazioni delle categorie privatistiche
dando vita ad una figura ibrida di diritto speciale»'®.

Le tappe normative che seguirono se, da un lato
consentirono la rimozione degli ostacoli ad una pri-
vatizzazione sostanziale delle nuove societd bancarie
— prevedendo il passaggio della proprieta dei relativi
pacchetti azionari a soggetti privati —, dall’ altro sem-
brano indirizzare gli enti conferenti verso un processo
di “ripubblicizzazione”"’.

Anche perché, ed ¢ questo un punto baricentrico
della prospettiva, sarebbe quanto mai strano che una
entita bancaria pubblica che non ¢ stata trasformata
semplicemente in una societd per azioni, ma ha gemma-
to una societd per azioni bancaria, acquisendo nuove
funzioni e rimanendo soggetta a controllo pubblico
ed a una governance di designazione sostanzialmente
pubblica, subisse essa stessa una mutazione genetica della
natura giuspubblicistica.

delle casse di risparmio come enti pubblici, tanto pill in ragione
dell’assenza di una potesta di imperio in capo alle medesime.

'® Cosi Giuliano Amato che, in un’intervista rilasciata al Sole 24
ore dell’11 giugno 1995, utilizzo il paragone in senso critico, per
censurare il sistema di potere autoreferenziale che andava for-
mandosi intorno alle fondazioni bancarie. In proposito si veda
P. MoTTURA, Banche, strategie e concentrazioni, Milano, 2011.

'8 G. PoNzANELLL, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, 2001.

' F. GAMBARDELLA, Le fondazioni bancarie e ['organismo di di-
ritto pubblico dopo i recenti interventi della Corte Costituzionale,
in Foro Amm. — Tar, 2004, fasc. 6, p. 912; F. BeLL1, F. MazzINI,
Fondazioni bancarie, voce del Digesto, IV Ed., Discipline priva-
tistiche, Sez. Comm., Torino, 2000, p. 296 ss. Nello specifico,
lart. 21 del d. Igs. 356/90, come modificato dal d. Ig. 481/92, poi
abrogato dal d.l. 332/94, in base al quale il ministro del tesoro
poteva impartire agli enti conferenti direttive circa il trasferimen-
to di azioni comportanti la perdita della partecipazione maggio-
ritaria, diretta o indiretta nelle conferitarie. Gli Autori sottoli-
neano come “questa norma funga da battistrada ad un modello
incentrato sull’'uso di penetranti poteri direttivi. Nella logica di
questo modello, I’ obiettivo della privatizzazione sostanziale delle
societd bancarie e la netta separazione fra queste ¢ le fondazioni,
incide sull’ autonomia delle fondazioni medesime, che, in una
paradossale divaricazione tra fini e mezzi, sembrano sottoposte
ad un processo di “ripubblicizzazione”.
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3. In questo quadro, ancora poco chiaro, interven-
ne il d.1gs 153/99 (c.d. legge Ciampi) che, nello statuire
che le fondazioni non potessero pin svolgere il ruolo di
holding di partecipazioni bancarie, intese qualificare
detti istituti quali enti di diritto privato. Cost, le fonda-
zione di origine bancaria vengono ex lege trasformate
in “persone giuridiche private senza scopo di lucro con
piena autonomia statutaria e gestionale”, ed assumono
la struttura della fondazione grant-making, che utilizza
i fructi del proprio patrimonio per erogare risorse a
favore di progetti gestiti da terzi soggetti'®. Le fonda-
zioni bancarie, private dell’originario ruolo di holding
di partecipazioni bancarie e della possibilita di assu-
mere il controllo di imprese, vengono poste al servizio
delle comunita locali. Lassetto derivante dal plesso
Ciampi - Amato ha costretto la dottrina a polarizzare
il confronto tra chi, pur salutando favorevolmente la
collocazione nell’ambito privatistico delle fondazioni
bancarie, rimproverava la mancanza di una disciplina
coerente con il riscoperto principio autonomistico, e
chi, all’opposto, considerava la nuova disciplina un
vero e proprio modello da seguire per la futura riforma
del diritto delle persone giuridiche private, posto che
per superare lo squilibrio esistente in relazione al rico-
noscimento della personalita giuridica tra fondazioni
ed associazioni da un lato, e societa di capitali, dall’al-
tro, occorre che venga dettata una normativa ben pit
dettagliata di quella esistente'.

Lo scenario era destinato a complicarsi ulterior-
mente con 'avvento della c.d. riforma Tremonti (poi 1.
28 dicembre 2001, n. 448), severamente criticata dalla
dottrina e dal Consiglio di Stato poiché ebbe I'effetto
di rendere ancora piu invasiva I'ingerenza del potere
pubblico a discapito dell’autonomia delle fondazioni,
tanto che alcuni commentatori hanno parlato di una
vera e propria ‘controriforma™. Nello specifico, I'in-
tervento legislativo operato con la finanziaria del 2002
«rafforza il penetrante controllo politico sulla compo-
sizione dell’organo di indirizzo delle fondazioni, tra-
sformandole, di fatto, “in meri strumenti finanziari a

'8 11 legislatore ha ammesso il modello della operating foundation,
ovvero della fondazione che opera direttamente mediante una
propria impresa, solo nei settori della ricerca scientifica, dell’i-
struzione, dell’arte, della conservazione e valorizzazione dei beni
culturali e ambientali, della sanita e dell’assistenza alle categorie
sociali deboli. Per un approfondimento si veda P. Rancr — G.P.
BARBETTA (a cura di), Le fondazioni italiane verso [ attivita grant
making, Torino, 1996.

9 Cosi R. Cosri, La riforma delle “ fondazioni bancarie”, in Banca
Impresa Societa, 3, 1997, p. 507 ss.

20 Settimo rapporto annuale sulle fondazioni, in Acry, p. 21. In
particolare, “le modifiche apportate dall’art. 11 della legge n.
448/01 potrebbero determinare una surrettizia pubblicizzazione
delle Fondazioni, incidendo sulla loro qualificazione giuridica
e comprimendo la loro autonomia statutaria e gestionale: pre-
determinando rigidamente i settori d’intervento; imponendo la
prevalenza degli enti pubblici per la designazione dell’organo di
indirizzo; esautorando le Fondazioni dall’esercizio dei diritti con-
cessi a qualsiasi titolare di patrimonio mobiliare”.

disposizione dei politici locali»’'. In particolare lart.
11 della L. n. 448 del 2001 ed il regolamento adottato
con d.m. 217 del 2002, in attuazione del 14° comma
del predetto articolo, interviene su differenti aspetti
della disciplina delle fondazioni bancarie, compri-
mendo la loro piena autodeterminazione fin quasi ad
annullarla. Per quanto concerne, infatti, i settori di in-
tervento, le fondazioni sono chiamate ad individuare
fra i nuovi venti settori ammessi tre nei quali operare
in via prevalente per un triennio. Tale previsione non
conosce modulazioni diversificate che tengano conto
delle dimensioni specifiche degli enti e della loro voca-
zione territoriale, ma si applica indistintamente a tutte
le fondazioni, impedendo una programmazione degli
interventi efficace, efficiente e sostenibile.

4. La Corte costituzionale con la sentenza n. 300
del 2003, in difformitd a quanto precedentemente
statuito (sent. 341 e 342 del 2001) ha affermato che,
essendo concluso il periodo transitorio per la totale
dismissione delle partecipazioni nelle banche conferi-
tarie previsto dall’art. 25, comma 1, del d.Igs. n. 153
del 999, le fondazioni non possono pil considerarsi
come soggetti caratterizzati dall’appartenenza all’orga-
nizzazione del credito e del risparmio, a nulla rilevan-
do eventuali partecipazioni «di atto» ancora esistenti,
in quanto la Corte giudica sulle leggi e non, potrebbe
dirsi, sulla «realta effettuale». Cid comporta che i ri-
chiami ai settori legislativi delle «casse di risparmio,
casse rurali, aziende di credito a carattere regionale»
(competenza concorrente) e della «tutela del risparmio
e dei mercati finanziari» (competenza esclusiva statale)
sono fuori luogo; e ancora che le fondazioni di origine
bancaria, in quanto definite dalla legge come «persone
giuridiche private senza fine di lucro, dotate di pie-
na autonomia statutaria e gestionale», hanno ormai
assunto natura giuridica privata. Pertanto, il richiamo
al settore legislativo degli «enti pubblici nazionali»
(competenza esclusiva statale) ¢ fuori luogo, dovendo
invece farsi riferimento, per stabilire la competenza le-
gislativa in ordine alle fondazioni, all’art. 117, comma
2, lett. 1), intitolato all’«ordinamento civile», nel cui
ambito va ricondotta, giusta la loro natura giuridica,
la disciplina delle fondazioni di origine bancaria. Es-
sendo quest'ultimo ambito materiale di competenza
legislativa esclusiva statale, nessuna censura puo essere
mossa, sotto questi profili, all’art. 11 della . n. 448
del 2001.

Riepilogando, quindi, nella sentenza n. 300 la
Corte, mediante un rinvio alle norme del decreto de-
legato 153 del 1999, esclude che le fondazioni di ori-
gine bancaria ricadano piti nell'ambito pubblicistico,
dato che il corso dell’evoluzione legislativa nel settore
creditizio dimostra I'interruzione del “vincolo genetico e

2 V. VituLLo, Le fondazioni bancarie, in Amministrativamente.
com, fasc. 2, 2012, p. 11.



[funzionale” esistente tra ente conferente e societi bancaria

conferitaria’. Lo stesso vincolo cui la Corte aveva fatto
riferimento nelle sentenze del 2001 per evidenziare, al
contrario, la natura di enti creditizi delle fondazioni
bancarie, ma che, in quella fase intermedia di adegua-
mento, veniva interpretato alla luce del contesto stori-
co di riferimento. Utilizzando le parole della Consulta,
le considerazioni dalla stessa formulate nel 2001 «non
possono proiettarsi oltre la fase di ordinaria ristrut-
turazione degli enti conferenti-fondazioni di origine
bancaria».

5. Cio detto, ad oggi appare che le fondazioni ab-
biano assunto il ruolo di enti espressione della societa
nel suo complesso: di quella politica, essendo in parte
gli amministratori espressione degli enti pubblici ter-
ritoriali, ma anche dell'insieme delle altre realtd con
cui la societa persegue la realizzazione dei propri fini.
Per questo anche le istituzioni culturali - universita,
accademie - economiche - camere di commercio - del
volontariato, diocesi pure concorrono alla formazione
degli organi di indirizzo delle fondazioni.

Sembra, dunque, che le fondazioni bancarie si col-
lochino nella lunga (e mutevole) linea di confine che
separa il diritto pubblico dal diritto privato in quanto
si tratta di istituzioni che hanno formalmente la veste
privatistica cui vengono assegnati compiti di cura di
interessi pubblici, ma che soprattutto hanno /z preva-
lenza degli organi nominati da soggetti pubblici, sono vi-
gilati da Autorita pubbliche e godono talora di provvi-
denze pubbliche. Cio senza dimenticare che vengono
fuori da un originario ente pubblico che ha gemmato
una banca in forma societaria e che come mera entita
gemmante ¢ stata qualificata fondazione di diritto pri-
vato con una forzata mutazione genetica nonostante
per alcuni versi la connotazione delle attivita e della
struttura sia stata di fatto ancora pit connotata dall’'in-
teresse pubblico o almeno collettivo.

Le fondazioni bancarie rappresentano delle zone
d’ombra, frutto dell’ambiguitd derivata dalla scelta
arbitraria di amministrare patrimoni miliardari secon-
do logiche privatistiche al fine di destinarne gli utili
ad attivita pubbliche. Le stesse erogano annualmente
centinaia di milioni di euro determinando le politiche
pubbliche locali specie dopo la fine della spesa pub-
blica locale ed i patti di stabilitd. Recuperando 'etimo
della parola “politica”, che afferisce all’organizzazione e
amministrazione della vita pubblica, ¢ evidente che ci
trova dinanzi a veri e propri soggetti politici che, gra-
zie alla veste privatistica, sfuggono a qualsiasi controllo
democratico.

211 “vincolo genetico” pud considerarsi reciso poiché le fonda-
zioni non possono svolgere attivitd di controllo, neppure indi-
rettamente, non possono detenere partecipazioni di controllo,
neppure in collegamento di fatto tra loro, di societa di interme-
diazione del risparmio col credito, né possono erogare finanzia-
menti ad enti con scopo di lucro.

Ma ¢ dunque davvero possibile considerare le fon-
dazioni bancarie soggetti di diritto privato “speciale”
Per poter rispondere a questa domanda appare dove-
roso fornire una definizione, orientativa, del concetto
di autonomia. Cautonomia privata si configura come
il potere di autodeterminazione dell’attivita e dei
comportamenti di uno o pit soggetti alla stregua di
prescrizioni poste dagli stessi soggetti i cui comporta-
menti risultano da esse condizionati. Scegliendo tale
definizione come parametro di riferimento possiamo
verificare se 'autonomia delle fondazioni bancarie,
come designata dal legislatore, ¢ ad esso riferibile.

6. Chi colloca in modo netto e definitivo le fonda-
zioni bancarie nel mondo del non profit privato , non
tiene conto di un aspetto che, a parere di chi scrive, ¢
tutt’altro che marginale.

Molte fondazioni sono a tutt’oggi gli azionisti di
riferimento delle maggiori banche italiane, cosi che
risultano portatrici di ulteriori e differenti interessi
rispetto agli scopi di “utilita sociale e di promozione
dello sviluppo”, nonché detentrici di un enorme pote-
re economico e politico reso opaco dalle scelte di una
classe politica poco incline ad abbandonare gli spazi
di influenza sulla finanza concessi dalla legislazione
vigente.

E quindi doveroso spingersi oltre le affermazioni di
principio, idonee a garantire investiture formali non
sorrette perd da argomentazioni convincenti, e inda-
gare la realtd per verificare la natura del rapporto che
sussiste tra politica, fondazioni bancarie e banche con-
feritarie.

E evidente, infatti, che per inquadrare le fonda-
zioni bancarie nel settore del non profit ¢ necessario
rifondare la loro disciplina a partire dalla necessita di
recidere il legame tra politica e finanza, legame che,
come dimostra la vicenda di Monte Paschi di Siena,
ha indebolito I'intero sistema bancario nazionale. La
compresenza di finalita di interesse pubblico e scopi
rispondenti a logiche di natura politica ¢ un aspetto
che si collega all’attribuzione dei diritti di voto in as-
semblea e alle procedure di nomina dei vertici delle
aziende bancarie.

Attenta dottrina ha evidenziato come la principale
criticita della legislazione in tema di fondazioni banca-
rie riguardi la governance delle stesse ed in particolare
I'importanza strategica assegnata all’ organo di indi-
rizzo i cui componenti vengono cooptati con mecca-
nismi di carattere prevalentemente politico poiché,
insieme alle Universita, alla Chiesa e alle Camere di
commercio, anche gli enti locali hanno ampi poteri di
designazione™. Per tale via non ¢ difhcile immaginare
come, al di la del principio di indipendenza cui de-
vono ispirare il loro agere all'interno della fondazione

2 G. MoNTEDORO, F. CAPRIGLIONE, Brevi note sulla vicenda
MPS e sul ruolo delle cd. Fondazioni bancarie, in ApertaContrada,
7 febbraio 2013.
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i “rappresentanti” degli enti territoriali, gli interventi
dell’ente possano essere piegati ai meccanismi di con-
solidamento del consenso politico.

Le fondazioni bancarie continuano quindi a cata-
lizzare I'attenzione del mondo politico in quanto ri-
sultano ancora oggi, nonostante le finalita poste a base
degli interventi di privatizzazione, importanti centri
di potere per i patrimoni milionari di cui dispongono,
nonché interlocutori privilegiati del sistema bancario
grazie ai meccanismi di nomina dei vertici azienda-
li, condizionando gli indirizzi strategici delle societa
conferitarie. Tanto pitt che l'attuale regime delle in-
compatibilitd di cui all’ art. 4, comma 2-bis del d.1-
gs. 153/1999, esclude il cumulo delle cariche ma non
impedisce il passaggio di un componente dell’ente
conferente alla banca conferitaria, come fossero vasi
comunicanti.

Quest’ultimo aspetto si collega al problema di fon-
do derivante dall’effettivo assolvimento dell’ obbligo
posto a carico delle fondazioni bancarie di dismettere
le partecipazioni di controllo nelle societa conferitarie.
A distanza di oltre quindici anni dall’entrata in vigore
della riforma Ciampi qual ¢ lo stato dell’arte?

Innanzitutto si segnala che nel 2003 con il d.1. 143
fu approvato [lemendamento Volonté che introduce
all'art. 25 del d.Igs. 153 il comma 3-4is a mente del
quale “alle fondazioni con patrimonio netto contabile
risultante dallultimo bilancio approvato non superiore a
200 milioni di euro, nonché a quelle con sedi operative
prevalentemente in regioni a statuto speciale, non si appli-
cano le disposizioni” sugli obblighi di dismissione del-
le partecipazioni di controllo. E evidente che con tale
norma si autorizza, in concreto, il rafforzamento dei
rapporti tra fondazione bancaria e societa conferitaria.

Secondo parte della giurisprudenza il possesso da
parte delle fondazioni bancarie delle partecipazioni di
controllo sulle banche conferitarie assumerebbe i trat-
ti della mera attivitd di amministrazione delle stesse
avente carattere strumentale e servente rispetto agli
scopi statutari di pubblica utilitd e non ne forma per-
tanto I'oggetto principale.

Tuttavia questo aspetto, come rilevato dalla giuri-
sprudenza tributaria”, «<non puo eliminare il dato che
emerge dal sistema, e cio¢ che i c.d. enti conferenti,
qualunque sia la loro forma giuridica e benché privi di
scopi di lucro, sia geneticamente che funzionalmente
assolvono al compito di assumere la titolarita e I'am-
ministrazione di un rilevante numero di imprese ban-
carie, esercitando i poteri di controllo sulle stesse, fra
cui la nomina e la revoca degli amministratori». A nul-
la rileverebbe, sul piano interpretativo, la conclusione
cui giunge la Corte costituzionale del 2003 poiché il
venir meno del vincolo genetico funzionale che lega le
fondazioni bancarie, qualificate come persone giuridi-

24 Cass. civ. n. 6607 del 2002.
% Cass. civ., sez. trib., 30 aprile 2004, n. 8319, in www.cassazio-
necivile.it.

che private senza scopo di lucro, e le societa bancarie
presuppone la totale dismissione delle partecipazioni
conferitarie.

Cio significa che le fondazioni bancarie operano in
bilico tra I'impiego di erogazioni con finalita sociale
e di investimento per lo sviluppo territoriale e la ne-
cessita di scelte finanziarie e di credito alla base della
normale attivitd bancaria.

In questa prospettiva occorre svolgere un’indagine
sul permanere del controllo delle fondazioni bancarie
sulle banche conferitarie. Volgendo lo sguardo ai pit
grandi gruppi bancari del sistema italiano, Intesa, Uni-
credit ed MPS, e prendendo spunto dall’analisi con-
dotta dalla migliore dottrina® il primo dato che balza
agli occhi ¢ che nei relativi statuti trova accoglienza
il “voto di lista”, introdotto dalla legge sul risparmio
n. 262 del 2005 per garantire la “rappresentanza di
azionisti di minoranza nell’organo di amministrazione
delle societa quotate™”’.

Da un’analisi fattuale emerge un quadro ambiguo
che sembra rendere evanescente la volonta del legisla-
tore ¢ le indicazioni della Corte costituzionale *. Le
riflessioni che precedono evidenziano un forte e pro-
blematico discostamento tra I'essere delle fondazioni
bancarie, che in concreto operano come centri di al-
locazione del potere, e il dover essere degli enti privati
appartenenti al mondo del non profit.

%6 F. CAPRIGLIONE, Politica e finanza. Ruolo e prospettive delle fon-
dazioni bancarie, in Riv. dir. eco., 1, 2013, p. 23 ss.

?7'S. Arvaro, G. MotLro, G. SiciLiaNo, I/ voto di lista per la rap-
presentanza di azionisti di minoranza nell organo di amministra-
zione delle societir quotate, in Quaderni giuridici della Consob, n.
1,2012, p. 7 e ss.

8 Quanto a Intesa San Paolo si rileva che nel 2010 sono state
presentate 5 liste per il consiglio di sorveglianza composto da 19
membri. La lista n. 1 (con 16 candidati) ¢ stata presentata da
Compagnia di San Paolo e Fondazione Cariplo rappresentanti,
complessivamente, il 14,5% del capitale sociale ¢ dalla stessa, in
base al sistema proporzionale per quozienti indicato dallo statuto,
sono stati eletti 10 consiglieri. La lista n. 2 ¢ stata presentata dagli
azionisti Fondazione Cassa di Risparmio di Padova, Ente Cassa
di Risparmio di Firenze e Fondazione Cassa di Risparmio in Bo-
logna rappresentanti, complessivamente, I’11% del capitale socia-
le e dalla stessa sono stati eletti 4 consiglieri. Le altre 3 liste sono
state presentate separatamente da Assicurazioni Generali (5%),
Credit Agricole (5%) e fondi comuni d’investimento, per un to-
tale di 5 consiglieri. Nel 2012 in Unicredit sono state presentate 2
liste per il consiglio di amministrazione. La listan. 1 (con 19 can-
didati) — presentata dai soci Fondazione Cassa di Risparmio di
Verona, Fondazione Cassa di Risparmio di Torino, Fondazione
Cassa di risparmio di Modena e Fondazione Monte di Bologna
con una partecipazione complessiva pari al 6,33 % del capitale
sociale - ha ottenuto la maggioranza relativa dei voti assembleari,
cosicché sono stati nominati 18 consiglieri di amministrazione
su 19. La seconda lista ¢ stata presentata dai gestori dei fondi ed
ha ottenuto 1 amministratore. Nel 2012 in MPS sono state pre-
sentate 3 liste per il consiglio di amministrazione. Dalla lista n.1
presentata dalla Fondazione MPS (titolare del 40% del capitale)
sono stati nominati 5 consiglieri su 12; dalla lista n. 2, presentata
da Unicoop Firenze, sono stati eletti 4 consiglieri e, infine, dalla
lista n. 3, presentata da AXA, 1 consigliere. Dati estracti da F.
CAPRIGLIONE, op. cit., pg. 43.



Non ¢ un caso, quindi, che nel 2014 il presidente
dell’ Autorita Garante della concorrenza e del mercato
nelle “Segnalazioni per la legge annuale per il mercato
e la concorrenza 2014” abbia sentito 'esigenza di ri-
badire la necessita di un effettivo rafforzamento della
“separazione tra fondazione e banca conferitaria, am-
pliando la portata del divieto di detenere il controllo
di una banca anche alle ipotesi di controllo di fatto
esercitato congiuntamente con altri azionisti””’.

Sulla necessita di mettere mano ad una riforma
strutturale del fondazioni bancarie si siano pronuncia-
ti due tra i pitt influenti organismi del settore bancario
esistenti al mondo il Fondo Monetario Internazionale
e la BCE.

Il primo in uno studio del 2014" ha evidenziato
come le fondazioni non avendo azionisti siano “sog-
gette all'influenza politica, che finisce cosi per colpire
la composizione dei corpi decisionali e le attivita delle
banche italiane, dal momento che sono azioniste di
maggioranza nel 23% delle attivita bancarie italiane
attraverso la partecipazione in oltre il 20% del capitale
bancario”.

A sua volta gli stress test sui requisiti patrimoniali
delle banche europee condotti dalla BCE condotti nel
2014 e volti a verificare lo stato di salute del sistema
creditizio europeo hanno mostrato come, ad esempio,
la bocciatura di Banca Carige sia stata determinata da
una carenza patrimoniale a sua volta riconducibile agli
“aspetti degenerativi del legame che a seguito della
c.d. riforma della banca pubblica “ha caratterizzato il
rapporto tra le fondazioni disciplinate dalla legge Car-
li-Ciampi e le societa loro conferitarie™.

In una ricerca della European Foundation Centre”
emerge che “nonostante pochi casi di buone pratiche, le
Jfondazioni di origine bancaria rappresentano un quadro
istituzionale molto asimmetrico ed irregolare, di recente
colpito da gravi scandali, caratterizzato da una ambiva-
lenza istituzionale tra la definizione statutaria di entita
private ed il loro “pratico” comportamento come enti pub-
blici che frequentemente tratta o interagisce con questioni
politiche e potere pubblico regionale o locale, che ha pro-
dotto un livello crescente di biasimo”.

?% Nella relazione il presidente Pitruzzella evidenzia come la forte
presenza delle fondazioni nell’azionariato bancario limiti “in ter-
mini di scarso incentivo lo sviluppo di una piena concorrenza”
poiché si assiste “alla presenza di una fondazione di riferimento
con conseguente limitata contendibilita della banca partecipata e
rischi di effetti domino tra la situazione patrimoniale di fonda-
zioni azioniste e banche partecipate; alla presenza delle medesime
fondazioni nell’azionariato di pitt banche che invece dovrebbero
essere concorrenti’, in www.agem.it.

30 Cfr. https:/fwww.imf.orglexternallpubs/fitwp/2014/wpl4181.pdf.
*" F. CAPRIGLIONE, Gli stress test delle banche europee: una tempe-
sta prima di un ‘nuovo ordine’ del mercaro finanziario. 1l caso Italia,
in Contratto e impr. 1, 2015, p. 43 ss.

*2 G. GEMELLL, M. A. Brusa, ltaly Country Report. European
Foundations for Research and Innovation, 2015, in www.http://
euforistudy.eu.

La descrizione che precede mostra chiaramente
uno scenario impietoso difronte al quale la stipula del
Protocollo di intesa tra Acri e MEF risulta parva res.
Certo si tratta di un passo avanti rispetto alle mere
dichiarazioni d’intenti ma l'esigenza di ricondurre a
coerenza un sistema fortemente condizionato da lo-
giche di potere come quello delle fondazioni bancarie,
munite di una grande dovizia di mezzi patrimoniali e
finanziari, andrebbe soddisfatta con la predisposizione
di una nuova disciplina di rango legislativo ¢ non me-
diante forme negoziali, posto che il modello conven-
zionale si risolve in una regola giuridica prodotta inter
partes.

I dati riportati nelle pagine precedenti inchiodano
gli operatori del diritto ad una realta in cui le fonda-
zioni bancarie continuano, nonostante I'emorragia
finanziaria degli ultimi anni, ad adoperarsi per con-
servare posizioni di rilievo nell’assetto proprietario
delle banche conferitarie, incidendo sulle politiche di
governance, anche ricorrendo alla stipula di “patti di
sindacato” con soggetti in possesso di partecipazioni
rilevanti.

A riprova della volonta delle fondazioni di man-
tenere una parte residua - ma pur sempre rilevante
-all'interno della compagine sociale delle banche con-
feritarie vi sono le discutibili strategie di «riduzione
della partecipazione da esse detenuta, al fine di reinve-
stire quanto risulta dalla dismissione nelle operazioni
di aumento di capitale, piuttosto che nella riduzione
di debiti pregressi (assunti nei confronti di una plura-
lita di soggetti creditori)»”

Vi sono, quindi, dei dati incontrovertibili rispetto
ai quali la connotazione privatistica delle fondazioni
appare una forzatura studiata a tavolino. Si pensi all’o-
rigine oggettivamente pubblica dei loro patrimoni il
cui controllo ¢ oggetto di contese politiche, alla loro
sottoposizione alla vigilanza del Ministero dell’econo-
mia e delle finanze, al loro ruolo di investitori stabi-
li sia nelle societd bancarie che nella Cassa depositi e
prestiti societa per azioni a controllo pubblico, posse-
dendo il 15,93% del relativo capitale, alla possibilita
di essere considerate organismi di diritto pubblico per
quanto concerne la disciplina dei contratti ad eviden-
za pubblica. Tutti questi elementi non possono essere
ignorati e sollecitano risposte efficaci, che esulino da
definizione preconfezionate e di generalizzata applica-
zione.

Sotto una prospettiva sostanzialista il fenomeno ap-
pare riconducibile ad una sorta di fondi sovrani all’ita-
liana. Cosi mentre alcuni autori rivendicano la natura
privatistica delle fondazioni bancarie”’, altri propon-
gono un’espropriazione dei loro patrimoni per ripiana-

*3 F. CAPRIGLIONE, Gli stress test delle banche europee: una tem-
pesta prima di un ‘nuovo ordine’ del mercato finanziario. Il caso
Italia, op.cit.

** A. TENCATI, Fondazioni bancarie. Problemi operativi., 2016.
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re il debito pubblico™, aleri™

lettura del fenomeno secondo il paradigma dei “beni
comuni”” quale diversa dimensione del possedere. In
particolare quest’ ultima tesi ricostruttiva, che appare
pil interessante, quanto meno per la sua innovativita,
si fonda sul presupposto che, essendo il risparmio un
bene comune di cui va garantita la fruibilita anche alle
generazioni future, sarebbe opportuno stabilizzare le
fondazioni bancarie, che ne sono custodi, nel ruolo
di investitori stabili nelle banche italiane, rendendole,
al contempo, piti trasparenti e democratiche. Il supe-
ramento del principio autoreferenziale di cooptazione
dovrebbe, ciog, cedere il passo a forme di partecipazio-
ne pluralista delle comunita di riferimento attraverso
propri rappresentanti scelti tra i migliori esponenti
delle associazioni civili dei cittadini’.

Le fondazioni bancarie sono state istituite come
enti pubblici aventi il compito specifico di gestire il
pacchetto azionario delle banche e non come enti non
profit; il loro patrimonio deriva dal risparmio pubblico
e comunque appartiene ad un ente che era pubblico e
solo normativamente riqualificato ‘i vitro”.

Permane ancora oggi quell’“abbraccio mortale
con le banche conferitarie che ha determinato un loro
drastico impoverimento; I'influenza dei pubblici po-
teri si coglie, prescindendo dal dato quantitativo, sol
considerando che da un lato permane il potere di no-
mina in capo agli enti pubblici (a niente rilevando il
divieto formale di mandato a rappresentare gli interes-
si dell’ente esterno alle fondazioni a meno di non voler
credere, ingenuamente, che non si determini commi-
stione di intenti nei processi decisionali) e dall’altro
le fondazioni, grazie alle ingenti somme che possono
erogare, nei rispettivi territori di pertinenza fanno or-
mai molta piix politica di quanto non ne riesca a fare un
sindaco e un presidente di provincia, stretti come sono
dalla morsa del patto di stabilita. Tutto questo per non
parlare del livello e della formale invasivita delle norme
sulla vigilanza pubblica. Insomma come per le societa
a partecipazione pubblica fanno comodo fondazioni
‘double face” che gestiscono patrimoni pubblici ma
erogano senza alcun procedimento di evidenza pubbli-
Ca, assumono senza concorsi e 5pendon0 senza vincoli
effettivi, non subendo la normativa sanzionatoria in
tema di reati contro la PA. né il controllo della corte
dei conti.

Ma se il loro patrimonio ¢ tutto di origine pubblica

ancora forniscono una

»39

* L. ZINGALES, Per Monti un mandato da curatore fallimentare,
13 novembre 2011, in 7/ Sole24Ore.

6 U. MATTEL Riprendiamoci le Fondazioni bancarie, in eddyburg.
it del 9 febbraio 2016.

7 Per un approfondimento sul tema dei beni comuni si rinvia a
S. RODOTA, 1l terribile diritto. Studi sulla proprieta privata e i beni
comuni, 2013.

*® E. GRAZZINY, Rifondare le fondazioni per gestire i beni comuni,
in economiaepolitica.it del 28 novembre 2012.

* T. BoERI - L. Guiso, Quell abbraccio mortale fra fondazioni e
banche, in lavoce.info del 13 gennaio 2012.

perché non tornare al passato e risolvere la crisi del si-
stema bancario con semplici fusioni tra banche e fon-
dazioni? Non crediamo che queste fondazioni abbiano
dato grande prova di utilitd nel “governo sociale” dei
territori, almeno farebbero qualcosa di utile sostenen-
do un sistema economico che “comunque” rimane
banco-centrico™.

0 La teoria del bank-based system, tipico di alcuni paesi europei
(ed in particolare I'Ttalia) riconduce al ruolo centrale delle banche
la mobilizzazione delle risorse finanziarie necessaria a supporta-
re lo sviluppo economico (sul tema cfr. LocaTELLI - Messori: //
sistema bancocentrico italiano é al tramonto, Fondazioni e banche
popolari da riformare, in FIRSTonline del 26 novembre 2013). Al
di 12 dei tentativi, nel nostro Paese non abbiamo questo un vero
mercato dei capitali fatto da fondi istituzionali, fondi sovrani, dei
fondi Pensione, fondi di private equity. I soli due fondi pensione
californiani, Calpers e Calstrs, gestiscono ben 430 miliardi di dol-
lari di partecipazione.
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abstract

The purpose to go beyond over-indebtedness, underly-
ing Law no. 3 of 2012, is mainly reached, at least as far
as the consumers protection is concerned, by safeguarding
property vis-a-vis enforcement proceedings which credi-
tors decide to begin. It is frequent to have recourse to such
a kind of procedure in order to escape from seizure and
dispossession. Nonetheless, the Law does not coordinate in
a complete and systematic way the regulation of over-in-
debtedness with the rules of enforcement proceedings
carried on by private creditors, above all when seizure
is required by the mortgagee. This paper, after the exam-
ination of the rules set forth in the Law no. 3 of 2012,
secks to offer a systematic survey of the main substantial
and procedural issues. As to the former, once the impor-
tant equivalence between procedure of over-indebtedness
and seizure has been stated by the Law, one should take
in due consideration the special regime provided for the
mortgagee which could have started an enforcement pro-
ceedings over the assets of the debtor, with the related issue
of the interests stemming from the mortgage contracts. The
report by the “OCC” on these aspects is of paramount im-
portance. As to the procedural questions, it is to be stressed
the panoply of powers to suspend and terminate enforce-
ment judicial proceedings by the judge deciding on the
over-indebtedness. The normative framework is finally
completed by the special features of the procedure of assets
liquidation.

keywords

Relationship between overindebtedness and seizeure —
Mortgage — moratorium — Power to suspend enforcement
proceedings.

abstract

1 superamento della crisi da sovraindebitamento, re-
golato dalla legge n.3 del 2012, si realizza, almeno quan-
do si tratti di consumatore, anche e soprattutto attraverso
la preservazione del patrimonio immobiliare dalle aggres-
sioni esecutive individuali dei creditori. Frequentemente,
il vicorso a tali procedure si rivela funzionale ad evitare
gli effetti del pignoramento immobiliare. Nonostante cio,
la legge non coordina in modo completo e sistematico le
procedure di composizione della crisi da essa previste con

Composizione della crisi e procedimenti di esecuzione forzata individuale

lesecuzione individuale, soprattutto con il pignoramento
immobiliare, con particolare riguardo a quello avviato
dal creditore ipotecario. Il presente scritto tenta, esami-
nate le norme piii rilevanti dettate in modo sparso dalla
legge n. 3 del 2012, una ricostruzione sistematica delle
questioni sostanziali e processuali. Quanto alle prime,
fissato dalla legge importante effetto di equiparazione
al pignoramento, é necessario tener presente lo speciale re-
gime di trattamento del creditore ipotecario, che abbia o
meno costui avviato una procedura esecutiva, nonché la
questione, collegata, degli interessi maturati dai contrat-
ti di mutuo ipotecario. La relazione dellOCC su que-
sti aspetti ¢ destinata ad un ruolo centrale. Quanto alle
questioni processuali, particolarmente rilevante é la serie
di poteri di sospensione / inibizione delle procedure ese-
cutive attribuito al giudice della crisi del consumatore. Il
sistema, infine, si completa con le specifiche caratteristiche

della procedura di liquidazione.

parole chiave

Rapporto tra crisi da sovraindebitamento e pignora-
mento — Creditore ipotecario — Moratoria — Potere di
sospendere esecuzione.

sommario

1. Introduzione. - Individuazione del tema d’indagine.
— 2. Conformare un accordo o un piano del consu-
matore con procedure esecutive pendenti avviate dal
credito ipotecario. — 3. Leffetto equiparato al pigno-
ramento. — 4. I decorso degli interessi e la moratoria
ex art. 8 comma 4. — 5. Il contenuto della relazione
di fattibilicd dellOCC. — 6. Il potere di inibizione/
sospensione delle esecuzioni individuali. — 7. La pro-
cedura di liquidazione volontaria con procedure ese-
cutive pendenti.

1. Introduzione

La legge n. 3 del 2012, come l'art. 6 subito si pre-
mura di chiarire, ha una funzione molto precisa: supe-
rare una situazione debitoria patologica, denominata
“sovraindebitamento”, la quale gravi su soggetti non
fallibili, primi fra tutti i consumatori. Lambito sogget-
tivo di applicazione della normativa ¢, dunque, rita-
gliato in controcanto a quello della legge fallimentare.



Curiosamente, pero, la regolamentazione degli istituti
da essa introdotti ¢ in gran parte ispirata a principi
e regole della legge fallimentare, in primo luogo alle
procedure concorsuali alternative al fallimento, in se-
condo luogo a profili, eminentemente liquidatori, at-
tinti dalla stessa procedura fallimentare'.

Logica ed esperienza ci suggeriscono, perd, che la
situazione tipo del sovraindebitato consumatore ri-
guarda casi in cui siano state avviate procedure giu-
diziarie di riscossione coattiva del credito (dalle azioni
revocatorie, ai sequestri conservativi, al pignoramen-
to0), e che la procedura di composizione della crisi da
sovraindebitamento ¢ funzionale, appunto, ad evitare
che il debitore sia costretto solo e soltanto a subire le
iniziative giudiziarie del ceto creditorio.”

Certo, si daranno anche situazioni di crisi da so-
vraindebitamento non ancora sfociate in procedure
giudiziali di recupero del credito, o non ancora giunte
al punto della sottoposizione ad esecuzione coattiva
del patrimonio del debitore: ma, fisiologicamente, il
coordinamento tra le procedure introdotte dalla legge
n. 3 del 2012 e le procedure avviate dai creditori, in
vista dell’apprensione e liquidazione del patrimonio
del debitore, con particolare riguardo al pignoramen-
to, resta tema centrale. Eppure, la legge n. 3 del 2012
non dedica una disciplina specifica a siffatto coordina-
mento, ¢ si limita a seminare sparsi riferimenti al rap-
porto tra le procedure di composizione della crisi ed
eventuali procedimenti cautelari ed esecutivi in corso.

Lobiettivo di questo scritto, allora, ¢ di provare a
fornire una lettura sistematica delle disposizioni det-
tate dalla legge, alla luce della prassi giudiziaria finora
formatasi in materia e tenendo conto, altresi, delle pitt
ricorrenti criticita nel predisporre un accordo o un pia-
no del consumatore ove sia presente un ceto creditorio
gia impegnato nell’aggredire esecutivamente i beni del
debitore, soprattutto quando a sedere alla tavola del
pignoramento immobiliare sia il creditore ipotecario
bancario.

Onde consentire questa ricostruzione di sintesi
sistematica, si procedera secondo una generale bipar-
tizione tra gli aspetti sostanziali e i profili procedurali,
tenendo sempre conto, contemporaneamente, delle
tre procedure disciplinate dalla legge: accordo, piano
del consumatore, liquidazione dei beni, alla quale ulti-
ma sard dedicata qualche specifica nota finale.

' Per una immediata critica alla trasposizione dello strumento
pianificatorio nell’ambito dell’insolvenza del consumatore ¢ for-
mulata da D1 MaRz10, Sulla composizione negoziale delle crisi da
sovraindebitamento (note a margine dell AC n. 2364), in Dir. fall.,
2010, p. 663.

? Per una prospettiva di sintesi della razio sottesa alla L. 3/12, in
una chiave comparatista, si veda GIAVARRINTI, Le diverse soluzioni
nazionali al problema del sovra-indebitamento del debitore civi-
le. Stati Uniti dAmerica, Francia e Germania, in Giur. Comm.,
2016, p. 480. Per i profili sistematici implicati dalla 1. 3/12, For-
CELLINI, Sovraindebitamento e statuto dell’obbligazione pecunia-
ria, in Eur. Dir. Priv., 2015, p. 109 e ss.
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Per individuare il tema di indagine, occorre sin d’o-
ra rilevare che, nella categoria del procedimento esecu-
tivo, rientrano sia le forme di esecuzione per espropria-
zione (di immobili, mobili registrati, mobili e crediti),
sia le forme di esecuzione in forma specifica (di fare e
non fare, consegna e rilascio). Noi ci occuperemo delle
prime forme e non anche delle seconde, ad eccezione
di qualche considerazione inerente al rilascio di quei
beni immobili che sono oggetto della procedura di li-
quidazione (ed altresi oggetto, ove tanto si verifichi,
di una procedura esecutiva immobiliare all’interno
della quale sia stato emanato un ordine di liberazione
dell'immobile pignorato ai sensi dell’art. 560 c.p.c.).
Del pari, non ci occuperemo in questo capitolo del
coordinamento tanto con altre forme di attuazione
giudiziale del credito (di cognizione ordinaria, come
I’azione revocatoria, o di natura cautelare, come il se-
questro, cui si fara solo cenno nella misura in cui delle
misure cautelari la legge dispone unitamente a quelle
esecutive), quanto con forme di “aggressione” del pa-
trimonio del debitore di differente natura (soprattut-
to, le cautele reali penali e le misure di prevenzione).

Cosi delineato il tema d’indagine, in via sintetica
possiamo rilevare i seguenti aspetti di natura “sostan-
ziale”:

1) la specifica colorazione che taluni contenuti del
piano e dell’accordo devono assumere quando sia
pendente, al momento dell’avvio della composizio-
ne della crisi, una procedura esecutiva. A questo
proposito, si trattera specificamente del creditore
ipotecario (par.2);

2) leffetto equiparato al pignoramento che taluni atti
delle procedure di composizione sono chiamati a
produrre (par. 3);

3) il decorso degli interessi, con particolare riguardo al
problema del soddisfacimento parziale del credito-
re ipotecario (par. 4);

4) il contenuto della relazione di fattibilita del’OCC
(par. 5).

Con riferimento ai profili processuali, si indaghera
sui poteri di sospensione/inibizione del giudice inve-
stito di una procedura di composizione della crisi da
sovraindebitamento, prima dell’omologazione di un
accordo o di un piano ovvero all’atto dell’apertura del-
la liquidazione, nonché sui limiti incombenti sul ceto
creditorio — dopo 'omologa e in corso di liquidazione
— nell'intraprendere azioni esecutive individuali (par.
6).

Qualche considerazione conclusiva riguardera spe-
cificamente la procedura di liquidazione (par. 7).

2. Conformare un accordo o un piano del
consumatore con procedure esecutive pendenti
avviate dal credito ipotecario
Tra i requisiti generali di ammissibilita che l'art. 7

della legge n. 3 del 2012 pone, tanto riguardo all’ac-

cordo quanto in relazione al piano, vi ¢ quel principio
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di trattamento del creditore munito di privilegio, pe-
gno o ipoteca, mutuato dalla disciplina delle proce-
dure concorsuali dettata dalla legge fallimentare, che
vuole la soddisfazione non integrale di tali creditori
misurata ad una quantitd minima, al di sotto della
quale la proposta di adempimento del sovraindebitato
(pur parziale) non puo attestarsi.” Il comma 1 dell’art.
7 (sistematicamente negletto nelle proposte di piano
sottoposte negli anni al vaglio di chi scrive) infatti sta-
bilisce: «E possibile prevedere che i crediti muniti di
privilegio, pegno o ipoteca possono non essere soddi-
sfatti integralmente, allorché ne sia assicurato il paga-
mento in misura non inferiore a quella realizzabile, in
ragione della collocazione preferenziale sul ricavato in
caso di liquidazione, avuto riguardo al valore di mer-
cato attribuibile ai beni o ai diritti sui quali insiste la
causa di prelazione, come attestato dagli organismi di
composizione della crisi».

La disposizione ci offre, quale termine di com-
parazione, il valore realizzabile dalla liquidazione del
bene oggetto di garanzia, per la determinazione del
quale occorre avere comunque riguardo al valore di
mercato dei beni o diritti in questione. Questo valore
va attestato dall’OCC. Vi sono, dunque, tre passaggi
sostanziali, da sviluppare nella proposta di accordo e
nel piano:

a) la determinazione del valore di mercato;
b) lattestazione da parte del’ OCC di questo valore;
c) il valore realizzabile in caso di liquidazione.

Evidentemente, il valore sub. ¢) pud non coincide-
re con il valore sub. a), potendosi argomentare circa e
giustificare lo scostamento tra i due valori, tenendo a
mente che la misura sotto la quale non puo proporsi
una soddisfazione parziale del creditore munito di pri-
vilegio, pegno o ipoteca ¢ data dal valore di realizzo, e
non dal valore di mercato.”

Fatta questa premessa, e rilevato che, per sua natu-
ra, come si ¢ detto, la legge n. 3 del 2012 ¢ funzionale
a sostenere le prospettive di superamento della crisi del
consumatore, il quale normalmente si trova a fronteg-
giare il peso finanziario di un mutuo ipotecario, occor-
re ora sviluppare qualche considerazione piu specifica
riguardo al caso in cui il creditore ipotecario (trala-
sciando le fattispecie ai nostri fini meno significative di

* Sivedano l'art. 124 co. 3 L.F. e I'art. 160 comma 2 L.F., quanto
a, rispettivamente, concordato fallimentare e concordato preven-
tivo. CATALOZZ1, La falcidia concordataria dei creditori assistiti da
prelazione, in Il Fall., 2008, p. 1016 e ss.; CENSONT, [ diritti di
prelazione nel concordato preventivo, in Giur. comm., 2009, p. 20
e ss.; JOrIO, Art. 124 (sub.), Commento, in La legge fallimentare
dopo la riforma, a cura di Nigro - Sandulli - Santoro, Torino,
2010, p. 1696-1698.

* Sulla centralita della stima, si vedano, quanto al concordato
fallimentare, le osservazioni di BERTACCHINI, Art. 124, in La 7i-
forma della legge fallimentare, a cura di Nigro - Sandulli, Torino,
2006, p. 778; FABIANI, La proposta di concordato fallimentare, in
1l nuovo diritto fallimentare. Commentario, diretto da Jorio e co-
ordinato da Fabiani, Bologna, 2010, p. 714.

privilegi e pegno) abbia altresi avviato una procedura

esecutiva sull'immobile gravato da ipoteca.

La procedura esecutiva, come ¢ intuibile, puo tro-
varsi in stadi differenti. In particolare, ¢ possibile:

4) che sia stata gia espletata la perizia estimativa pre-
vista dall’art. 568 c.p.c. (sulla base della quale il
giudice dell’esecuzione deleghera le operazioni di
vendita all’esito dell'udienza di comparizione delle
parti prevista dall’art. 569 c.p.c.);

b’) che la vendita sia gia in corso e, in quest'ultimo
caso, che siano stati gia disposti uno o pit ribassi
per mancanza di offerte. Tra le modifiche rilevanti
del sistema delle vendite coattive immobiliari in-
trodotte dal Decreto Legge n. 83 del 2015, come
noto, vi ¢ la possibilita di indicare due valori d’asta
per la vendita senza incanto, quello di stima e quel-
lo corrispondente alla cd. “offerta minima”.’

La questione alla quale occorre rispondere ¢, allo-
ra, duplice: il valore di mercato dell'immobile oggetto
di ipoteca, ai fini dell'applicazione dell’art. 7 comma
1 della legge n. 3 del 2012 sopra citato, si identifica
sempre e comunque con il valore attribuito dal peri-
to estimatore in sede di esecuzione immobiliare? Op-
pure, occorre verificare a quale prezzo base d’asta sia
effettivamente giunta la procedura di vendita indivi-
duale coattiva (prezzo che potrebbe essere nettamente
inferiore a quello di stima)? Ancora, pud oggi soste-
nersi plausibilmente che il valore di realizzo in caso
di liquidazione sia pari (non al valore di stima, né al
valore di stima ribassato secondo le disposizioni del
codice di rito ma) all’offerta minima?

A noi sembra che, nella redazione di un piano per
il superamento della crisi da sovraindebitamento non
possa non tenersi conto della relazione di stima, in uno
all'ultimo valore d’asta dell'immobile ipotecato. In altri
termini, il valore di mercato & offerto dall’andamen-
to concreto della procedura di vendita. Cosi come ci
sembra innegabile che il valore di probabile realizzo sia
obiettivamente ancorabile a quello dell’ offerta mini-
ma. Tuttavia, in una prospettiva prudenziale, sarebbe
auspicabile che nelle procedure di sovraindebitamen-
to il punto di riferimento, quale valore di realizzo, sia
I'ultima base d’asta dell'immobile ipotecato e pignora-
to, salve specifiche circostanze (ad esempio, ambienta-
li) che consentano di ritenere che I'abbassamento del
valore dell'immobile non risponda affatto a logiche di
mercato. Si tratta, evidentemente, di opzioni decisive
per I'assolvimento dell’assorbente requisito di ammissi-
bilita posto dall’art. 7 comma 1 cit., quando non voglia
soddisfarsi integralmente il creditore ipotecario.

® Cfr. art. 571 c.p.c. co. 2, come modificato dal citato Decreto
Legge, per cui «l'offerta non ¢ efficace se perviene oltre il termine
stabilito ai sensi dell’articolo 569, terzo comma, se ¢ inferiore al
prezzo di oltre un quarto al prezzo stabilito nell’ordinanza (1) o se
lofferente non presta cauzione, con le modalita stabilite nell’or-
dinanza di vendita, in misura non inferiore al decimo del prezzo
da lui proposton.



3. Leffetto equiparato al pignoramento

Procedendo nell’analisi degli aspetti “sostanziali”
del rapporto tra procedure di composizione ed espro-
priazione individuale, occorre dar conto di quel parti-
colare effetto di equiparazione al pignoramento che, in
molteplici disposizioni, la legge n. 3 del 2012 accorda
alle procedure di composizione.

Vediamo, nel dettaglio, quali sono queste dispo-
sizioni.

La prima a comparire nell’ordito normativo in esa-
me ¢ contenuta al comma 5 dell’art. 10, secondo cui
«Il decreto di cui al comma 1 deve intendersi equipa-
rato all'atto di pignoramento». Lart. 10 co. 1, a sua
volta, nel disciplinare il procedimento volto al conse-
guimento di un accordo tra debitore e creditori, da
omologare dal tribunale, stabilisce che «Il giudice, se
la proposta soddisfa i requisiti previsti dagli articoli 7,
8 ¢ 9, fissa immediatamente con decreto 'udienza ...».
Dunque, leffetto del pignoramento ¢ conseguito da
un decreto giudiziale di fissazione di udienza. Occorre,
a questo punto, distinguere il caso in cui il debitore sia
stato gia assoggettato a pignoramento, che risulti dun-
que pendente al momento dell’avvio di una procedura
di composizione (e in specie, di un accordo), da quello
in cui il patrimonio del debitore sia ancora, per cosi
dire, integro.

In quest’ultimo caso, il decreto di fissazione di
udienza ¢ equiparato al pignoramento che, come noto,
¢ un atto del creditore, e non del giudice, chiamato
a produrre effetti complessi, in quanto di natura tan-
to sostanziale quanto processuale®. Dal punto di vista
sostanziale, che ¢ quello che ora ci interessa, il pigno-
ramento imprime un vincolo di disposizione sui beni
del patrimonio del debitore (o del terzo, a determinate
condizioni, come & noto), che si tratti di beni mobi-
li, di mobili registrati, di crediti ovvero di immobili,
vincolo che rende relativamente ineflicace, cio¢ non
opponibile al creditore pignorante, qualsivoglia atto
dispositivo (cessione, compravendita, donazione ecc.),
capace di sottrarre al debitore la titolarita dei diritti
vantati sul bene, e costituenti la garanzia del credito.
Questo effetto si produce con la notifica del pigno-
ramento al debitore, in uno alla trascrizione di esso,
quando si tratti di beni immobili. Nella procedura di
composizione in esame, invece, ¢ un decreto giudizia-
le a produrre l'effetto del pignoramento, su impulso
del debitore stesso. Questo comporta che qualsiasi
atto dispositivo del patrimonio che abbia I'effetto di
far fuoriuscire il bene in questione dal patrimonio del
debitore non ¢ opponibile al ceto creditorio (I'intero
ceto creditorio come indicato dal debitore stesso), e
comunque al ceto creditorio, riteniamo, oggettiva-
mente tale, per causa o titolo, al momento del depo-
sito del ricorso da parte del debitore. Tanto equivale

¢ Ci si limita qui a rinviare, per i compiuti riferimenti giurispru-
denziali e dottrinali, a CENDON, Commentario al Codice Civile,
artt. 2909-2969, Milano, 2008, p. 142 ¢ ss.
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a dire che quei beni sono legittimamente considerati
parte del piano sotteso alla proposta di accordo ov-
vero al piano del consumatore. Deve allora ritenersi
che questo decreto giudiziale, anche quando non sia
prevista la nomina di un liquidatore per I'allocazione
sul mercato e l'alienazione dei beni del debitore, vada
trascritto quando si tratti di beni immobili, nonostan-
te manchi una norma espressa in tal senso.

Ma, cosa accade quando un pignoramento gia esi-
ste? Ora, mentre dal punto di vista processuale, come
vedremo pil avanti, 'avvio di una procedura di ac-
cordo ex I. n. 3 del 2012 determina la improcedibilita
delle azioni esecutive e cautelari pendenti (a garanzia
dell’integrita del patrimonio del debitore), dal punto
di vista sostanziale occorre chiedersi se i pignoramenti
gia esistenti possano comunque produrre effetti favo-
revoli alla massa dei creditori, come avviene nel falli-
mento.

Secondo un consolidato orientamento di legit-
timita’, infatti, il curatore fallimentare subentra di
pieno diritto nelle procedure esecutive, mobiliari ed
immobiliari, pendenti alla data della dichiarazione di
fallimento, al posto del creditore procedente (che non
possa pill proseguirle giusta I'art. 51 Lfall.), scegliendo
con il programma di liquidazione di sostituirsi a lui,
ovvero di proseguire la liquidazione nelle forme falli-
mentari. In tale ultima ipotesi, I'improcedibilita dell’e-
secuzione, dichiarata dal giudice dell’espropriazione su
istanza del curatore, non determina la caducazione de-
gli effetti sostanziali del pignoramento di cui agli art.
2913 e segg. c.c., giacché nella titolarita di quegli effet-
ti ¢ gia subentrato, automaticamente e senza condizio-
ni, 'organo fallimentare, purché nel frattempo non sia
intervenuta una causa di inefficacia del pignoramento
medesimo; del resto, opinando diversamente, il cura-
tore sarebbe sempre tenuto a proseguire I'esecuzione
singolare onde conservare gli effetti del pignoramento,
cosl svilendosi non solo la sua facolta discrezionale di
scelta di cui all’art. 107, co. 6, l.fall., ma anche il suo
stesso ruolo centrale assunto dalla programmazione
liquidatoria nella riforma del 2006. Ora, pur non es-
sendo rintracciabile una figura analoga al curatore fal-
limentare, e pur nella diversita dei presupposti e delle
finalita, occorre nondimeno chiedersi se la massa dei
creditori di chi acceda alle procedure di composizione
ex lege n. del 2012 possa avvalersi degli effetti sostan-
ziali di un pignoramento gia pendente. A nostro av-
viso, I'espressa equiparazione del decreto di fissazione
di udienza ad un pignoramento consente di accostare
la fattispecie del “pignoramento generale” sottesa alla
dichiarazione di fallimento all’avvio di una procedura
di accordo ex lege n. 3 del 2012, nella misura in cui cio
sia utile al ceto creditorio. Due esempi potranno essere
illuminanti.

7 Ex plur., Cass., 22 dicembre 2015 n. 15160, su http://mobile.
ilcaso.it/sentenze/ultime/15160.
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Poniamo che, trascritto il pignoramento immobi-
liare e iniziata la procedura esecutiva, prima dell'avvio
della procedura di accordo (con leffetto preclusivo
della costituzione di diritti di prelazione discendente
dal decreto giudiziale di cui all’art. 10 co. 1), un cre-
ditore iscriva ipoteca su quell'immobile: se riteniamo
che, con la procedura di accordo, si mantengano gli
effetti sostanziali del primo pignoramento, ¢ evidente
che il creditore che abbia iscritto ipoteca potra e dovra
essere considerato, dal debitore, nella stesura della pro-
posta per il raggiungimento dell’accordo, un mero cre-
ditore chirografario, perché quella ipoteca non ¢ oppo-
nibile al creditore pignorante e ai creditori interventori
nella procedura esecutiva gia pendente. E evidente che
tale effetto, da un lato, garantisce i creditori chirogra-
fari pignoranti ed interventori anteriori all'iscrizione
di ipoteca, dall’altro lato, consente al debitore di non
dover preoccuparsi di garantire al creditore ipotecario
il trattamento speciale ad essi assicurato dalla legge n.
3 del 2012 che abbiamo sopra illustrato.

Poniamo, ancora, che oggetto di pignoramento sia
un credito del debitore: in assenza di un regime pub-
blicitario equiparabile a quello della circolazione dei
diritti immobiliari, I'effetto sostanziale del pignora-
mento inibisce cessioni del credito al debitore succes-
sivamente al pignoramento. Ove tali cessioni vi siano
state, ed il pignoramento sia dichiarato improcedibile
a seguito del decreto ex art. 10 legge n. 3 del 2012,
quelle cessioni resteranno inopponibili al creditore pi-
gnorante ed agli interventori, restando intatto 'effetto
sostanziale del pignoramento.

In conclusione, possiamo ritenere che Ieffetto so-
stanziale del pignoramento resti intatto in riferimento
ai creditori rispetto ai quali quell’effetto sostanziale si
¢ gia prodotto, cio riverberando un effetto positivo di
conservazione dell’integritd del patrimonio del debi-
tore, anche a vantaggio del debitore stesso e degli al-
tri creditori, in vista del miglior funzionamento della
proposta funzionale al raggiungimento di un accordo.

Nella procedura di omologazione del piano del
consumatore, si stabilisce, all’art. 12-bis co. 7, che «Il
decreto di cui al comma 3 deve intendersi equiparato
all’atto di pignoramento». Si tratta (non del decreto di
fissazione di udienza, come nel caso della procedura
di accordo ma) del decreto con il quale il giudice, ese-
guite le verifiche richieste dal co. 3, procede all'omolo-
gazione del piano del consumatore. Le considerazioni
gia svolte in relazione agli accordi vanno integralmente
richiamate, con le seguenti precisazioni.

Ove non pendano pignoramenti, e nel piano del
consumatore vi siano immobili (anche non posti a ga-
ranzia, o ceduti ai creditori, o liquidati dal liquidatore
giudiziale nominato dal giudice, su istanza dellOCC),
il decreto giudiziale andrebbe, nonostante la legge non
lo preveda, trascritto. Ove invece penda un pignora-
mento immobiliare, del quale il giudice abbia disposto
la sospensione ai sensi dell’art. 12-4is secondo comma

(effetto sospensivo, come vedremo oltre, non genera-
lizzato, a differenza della procedura di accordo), esso
resta meramente sospeso, non diviene improseguibile
e, fino all’esecuzione del piano omologato, il vincolo
impresso dal creditore pignorante continuera eviden-
temente a produrre i suoi effetti sostanziali. Una volta
eseguito il piano omologato, potra procedersi alla can-
cellazione del pignoramento.

4. |l decorso degli interessi e la moratoria ex art. 8

comma 4

Nelle procedure di composizione della crisi, la
legge n. 3 del 2012 prevede la sospensione del corso
degli interessi. Lart. 9 co. 3-quater, in effetti, con nor-
ma analoga all’art. 55 L.E, stabilisce che “il deposito
della proposta di accordo o di piano del consumato-
re sospende, ai soli effetti del concorso, il corso degli
interessi convenzionali o legali, a meno che i crediti
non siano garantiti da ipoteca, da pegno o privilegio,
salvo quanto previsto dagli articoli 2749, 2788 ¢ 2855,
commi secondo e terzo, del codice civile”.

La disposizione, pertanto, raccordandosi con le
specifiche regole di estensione della prelazione agli
interessi dettate dal codice civile, da un lato fa salva
la decorrenza degli interessi per i crediti garantiti da
privilegio, pegno o ipoteca, dall’altro limita I'esten-
sione del privilegio alle cadenze temporali fissate dalle
richiamate norme codicistiche. In assenza di pigno-
ramento, il triennio di riferimento ai fini del calcolo
degli interessi da collocare in privilegio ¢ dato dalla
pubblicazione del decreto ex art. 10 ovvero del decreto
ex art. 12-bis. Quando, perd, sia gia pendente un pi-
gnoramento immobiliare, riteniamo che la collocazio-
ne privilegiata degli interessi, secondo quanto stabilito
dall’art. 2855 c.c., dipenda dalla data dell’eseguito pi-
gnoramento, indipendentemente dal momento della
(successiva) pubblicazione del decreto giudiziale di
fissazione di udienza nella procedura di composizione.

Vi ¢ poi, con riguardo al decorso degli interessi,
una questione specifica, che attiene al soddisfacimento
del creditore ipotecario. Infatt, il rapporto tra proce-
dure di superamento della crisi da sovraindebitamen-
to, credito garantito da ipoteca e procedura esecuti-
va immobiliare mette in gioco uno specifico aspetto
problematico (assai ricorrente, soprattutto nella prassi
dei piani del consumatore): I'esecuzione plurienna-
le dell’accordo o del piano. Quando sia pendente un
pignoramento immobiliare avviato dal creditore ipo-
tecario, tale questione si presenta particolarmente ri-
levante e complessa, in quanto, di norma, il precetto
che prelude al pignoramento immobiliare determina
la risoluzione del contratto di mutuo ipotecario, per
inadempimento del debitore, con richiesta immediata
del capitale residuo a scadere.

In effetti, indipendentemente dalla questione ge-
nerale della ammissibilita di procedure cosi congegna-
te (anche nella prospettiva, duplice, della convenienza



e della sussistenza di garanzie idonee)®, sorge, in re-
lazione al creditore ipotecario, e in modo speciale a
quel creditore ipotecario che abbia avviato una pro-
cedura esecutiva, un’ulteriore questione di ammissi-
bilita. Com’¢ noto, infatti, con riferimento specifico
alla proposta di accordo con continuazione dell’attivi-
ta d'impresa ed al piano del consumatore, l'art. 8 co.
4 della legge n. 3 del 2012 stabilisce che le relative
proposte “possono prevedere una moratoria fino ad un
anno dall’omologazione per il pagamento dei creditori
muniti di privilegio, pegno o ipoteca, salvo che sia pre-
vista la liquidazione dei beni o diritti sui quali sussiste
la causa di prelazione”.

E questa una delle (molte) norme mutuate dalla
disciplina fallimentare e, in specie, dalla regolamen-
tazione prevista dall’art. 186-bis L.E in relazione ai
piani di concordato preventivo con continuita azien-
dale. Occorre, allora, dare brevemente conto del tor-
mentato percorso dottrinale e giurisprudenziale avvia-
tosi intorno alla norma da ultimo citata. Secondo un
orientamento espresso dalla giurisprudenza di merito,
la moratoria di un anno ¢ una disposizione speciale
prevista a vantaggio del debitore, ed apporta una de-
roga al principio generale dell'obbligo di immediato
pagamento del debito scaduto: in quanto norma dero-
gatoria essa sarebbe eccezionale e non applicabile an-
che all'ipotesi di concordato liquidatorio.” Secondo il
diverso indirizzo espresso dalla giurisprudenza di legit-
timitd, la dilazione di pagamento costituisce una pro-

¢ A norma dell’art. 8 co. 2: «Nei casi in cui i beni e i redditi del
debitore non siano sufficienti a garantire la factibilita dell’accordo
o del piano del consumatore, la proposta deve essere sottoscritta
da uno o pilt terzi che consentono il conferimento, anche in ga-
ranzia, di redditi o beni sufficienti per assicurarne I'attuabilita».
Con riferimento alla durata del piano, si veda Tribunale Rovigo,
decreto 13 dicembre 2016, su hetp:/imobile.ilcaso.itlsentenze/ulti-
me/16456 («Benché la legge n. 3 del 2012 non ponga alcun limite
temporale alla durata del piano del consumatore, puo validamen-
te applicarsi il limite temporale quinquennale individuato dalla
giurisprudenza con riferimento alla durata del piano di concor-
dato preventivo, soluzione da interpretarsi con particolare rigore
in considerazione della natura sostanzialmente coattiva del piano
del consumatore, ove i creditori non possono votare ed esprime il
proprio consenso o dissenso sulla proposta del debitore»).

? In tal senso, si veda Tribunale di Trento, decreto del 19 giugno
2014, su http:/fmobile.ilcaso.itlsentenze/ultime/11071, la cui mas-
sima recita: «Nel concordato preventivo con continuita azien-
dale non puo essere prevista, in ragione della continuita e delle
modalitd di reperimento prospettate per il soddisfacimento dei
creditori, una violazione dell’ordine delle cause di prelazione,
sotto il profilo della tempistica di pagamento dei creditori, né
puo essere prospettata una dilazione nel pagamento dei credito-
ri privilegiati, maggiore di quella di un anno, prevista dall’art.
186 bis 1.£. affinché operi I'esclusione dal diritto di voto. Si veda,
anche, D1 MaRzi0, Dilazione del pagamento concordatario dei
creditori garantiti solo per consenso o nei casi previsti dalla legge,
in www.ilfallimentarista.it, 22 luglio 2014, il quale propende per
la natura eccezionale (di stretta interpretazione) delle norme che
ammettono la dilazione; LAMANNA, L'indistinta ammissibiliti del
pagamento dilazionato dei crediti muniti di prelazione, in www.
ilfallimentarista.it, 4 giugno 2014.

Gazzetta Forense

posta di adempimento non integrale e, in quanto tale,
ove si tratti di creditore ipotecario, essa dara diritto al
voto: siffatta dilazione ¢, invero, proponibile dal debi-
tore in ogni ipotesi di concordato, salva la delimitazio-
ne temporale posta dall’art. 186-4is L.E'’. Ma questa
delimitazione (ideata per avvantaggiare il debitore che
continui 'attivita d’impresa, imponendo al contem-
po un sacrifico temporalmente limitato a salvaguardia
del credito prelatizio) ¢ superabile? E, cioe, possibile
una dilazione superiore ad un anno (con ammissione
al voto del creditore prelatizio che, invece, per espressa
disposizione normativa, tale diritto non ha ove la dila-
zione sia limitata all'anno)? Si tratta di questioni tra le
piu dibattute e non ¢ questa la sede neppure per esa-
minare una sintesi delle principali posizioni''. E evi-

' Merita riportare, in specie, la massima di Cass., 26 settembre
2014, n. 20388: «Nel concordato preventivo deve ritenersi am-
missibile la dilazione di pagamento dei creditori privilegiati per
cui, se ¢ vero che la regola generale ¢ quella del pagamento non
dilazionato di tali crediti, il pagamento con dilazione superiore
a quella imposta dai tempi tecnici della procedura (e della stessa
liquidazione, in caso di concordato c.d. liquidativo) equivale a
soddisfazione non integrale in ragione della perdita economica
conseguente al ritardo (rispetto ai tempi normali) con il quale i
creditori conseguono la disponibilita delle somme loro spettanti.
La determinazione in concreto della perdita economica patita dai
creditori privilegiati in seguito alla previsione, contenuta nel pia-
no di concordato preventivo, di un loro pagamento dilazionato
rispetto ai tempi tecnici della procedura ed a quelli necessari alla
liquidazione dei beni oggetto del privilegio, costituisce un ac-
certamento di fatto che il giudice del merito dovra compiere alla
luce anche della relazione giurata di cui all’articolo 160, comma
2, L.F., tenendo conto di eventuali interessi offerti ai creditori e
dei tempi tecnici di realizzo dei beni gravati nell’ipotesi di solu-
zione alternativa al concordato, oltre che del contenuto concreto
della proposta nonché della disciplina degli interessi di cui agli
articoli 54 e 55 L.F. richiamata dall’art. 169 L.F. La mancata
corresponsione ai creditori privilegiati degli interessi finalizzati a
compensare la perdita derivante dalla dilazione di pagamento dei
loro crediti assume rilievo ai fini della determinazione del quan-
tum del credito e ai fini del voto». Recentemente, con riferimento
al concordato fallimentare, tali principi sono stati ribaditi dalla
Corte di Cassazione con sentenza 31 ottobre 2016 n. 22045 (su
Il Fall., n. 1/17, p. 15 e ss., con nota di SPIOTTA, Proposta di con-
cordato fallimentare con pagamento dilazionato e diritto di voto dei
creditori privilegiati, p. 19 e ss.).

" Casa, Controversie teoriche e discussioni pratiche sull art. 186 bis
Lfall., in 11 Fall., 2013, 1389, secondo cui se la moratoria supera
il limite di un anno riprende vigore la regola generale dell’attri-
buzione del diritto di voto. Si vedano, per una panoramica com-
pleta del dibattito, ARATO, Questioni controverse nel concordato
preventivo con continuity aziendale: il conferimento e laffitto da-
zienda, il pagamento ultrannuale dei creditori privilegiati, l'uscita
dalla procedura, in www.ilcaso.it, 9 agosto 2016; Bozza, Una let-
tura controcorrente dell art. 186-bis, comma secondo, lett. ¢) della
Legge Fallimentare, in www.ilcaso.it, 18 giugno 2014, p. 27 ss.;
CATALDO, Prosecuzione dell’impresa mediante affitto dazienda
nel concordato preventivo e offerta di pagamento dilazionato ai cre-
ditori privilegiati, in Il Fall., 2014, p. 468. In giurisprudenza v.
in particolare Trib. Monza 26 settembre 2014 e Trib. Marsala 5
febbraio 2014, entrambe sul sito www.ilcaso.it e Trib. Padova 30
maggio 2013, in I/ Fall., 2014, p.445, con nota critica di D’ORa-
210, Lammissibilita della domanda di concordato preventivo con
proposta di dilazione di pagamento ai creditori prelazionari.
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dente, in ogni caso, che le soluzioni proposte possono
essere prese a punto di riferimento nell’applicazione
delle procedure di composizione.

Ed appunto spostando l'attenzione su queste ulti-
me, il regime dettato, limitatamente alle procedure di
piano del consumatore e di accordo dell'imprendito-
re che preveda la continuita, ricalcato sul concordato
preventivo con continuita aziendale, pone un triplice
ordine di problemi.

In primo luogo, occorre coordinare art. 7 co. 1 e
lart. 8 co. 4 della legge n. 3 del 2012: come abbiamo
visto, la prima delle due disposizioni citate consente
di non soddisfare integralmente il creditore ipotecario,
pur all'interno di una misura vincolante di soddisfa-
cimento, mentre la seconda, senza operare distinzioni
tra soddisfacimento integrale o non integrale, impone
un limite temporale massimo (un anno) al soddisfaci-
mento del creditore munito di ipoteca. Cio significa
che il creditore ipotecario, al di la della pit lunga du-
rata del piano, deve essere soddisfatto entro un anno
dall'omologazione del piano (che la sua soddisfazione
sia integrale 0 meno)? In altri termini, il rapporto tra
le due citate disposizioni ¢ di genere a specie cosicché,
tra le forme di soddisfacimento non integrale essen-
dovi il pagamento non immediato, questo non puo
comunque eccedere il tempo di un anno dall’omologa
del piano?

Dal momento che le elaborazioni giurisprudenziali
relative all'art. 186-4is L.E possono essere utilmente
spese nell’interpretazione dell’art. 8 co. 4, ci pare di
poter sostenere, in particolare, ed in applicazione dei
principi generali del diritto delle obbligazioni, che,
come chiarito a piu riprese dalla giurisprudenza di le-
gittimitd sopra richiamata, il pagamento dilazionato
non ¢ un pagamento integrale, quand’anche quantita-
tivamente lo sia'”.

La legge, che disciplina in termini generali il pa-
gamento non integrale dei creditori prelatizi all’art. 7
co. 1, specifica poi, per favorire il piccolo imprendito-
re che voglia continuare la propria attivita ed il con-
sumatore, che ¢ possibile anche una dilazione di un
anno nel pagamento dei creditori prelatizi. In sintesi:
non sard ammissibile un piano del consumatore che, a
fronte di un credito ipotecario ormai scaduto a seguito
dell’avvio di pignoramento immobiliare, prospetti un
pagamento di tale credito oltre un anno dall’'omolo-
gazione."”

'? Per un’applicazione “analogica” delle disposizioni dettate dalla
legge fallimentare, si veda il recente decreto del Tribunale di San-
ta Maria Capua Vetere, 17 gennaio 2017, su http://mobile.ilcaso.it/
sentenze/ultime/16604 (Il creditore ipotecario non integralmente
soddisfatto ha diritto ad esprimersi sulla proposta solo per la par-
te di credito stralciata. Alla procedura per la composizione delle
crisi da sovraindebitamento (accordo con i creditori), si applica,
in via analogica, I’art. 177, comma 3, L.F., per quanto compati-
bile»).

¥ In senso sostanzialmente analogo, si veda Tribunale di Asti,
decreto 18 novembre 2014, in hetp:/fwww.ilcaso.itlgiurispruden-

La seconda questione ¢: questo trattamento garan-
tito all'ipotecario discende da una norma imperativa,
o ¢ un limite normativo nella disponibilita delle parti,
ed in particolare un favor rinunciabile dal creditore a
vantaggio del quale esso ¢ previsto? A tale questione,
ci sembra possa essere data una risposta “flessibile”,
che abilita il creditore ipotecario a consentire ad essere
soddisfatto anche oltre 'anno dall'omologazione. In
tal senso, milita quella stessa giurisprudenza di legitti-
mita che ha ritenuto la dilazione sempre possibile, ma
quale forma non satisfattiva del creditore, con cid che
ne consegue (con probabile implicita valorizzazione di
tale orientamento di legittimitd da parte della giuri-
sprudenza di merito relativa alla legge n. 3 del 2012)."

Con l'ulteriore corollario che, acquisito tale con-
senso, ai fini della votazione della proposta di accordo
con continuitd, il creditore ipotecario ¢ considerato
non soddisfatto integralmente e, dunque, va ammes-
so al voto (quand’anche, si badi, esso venga soddi-
sfatto integralmente dal punto di vista quantitativo,
e cio¢ per capitale ed interessi garantiti da ipoteca).
Nel piano del consumatore, ove voto non v’¢, sara
sufficiente acquisire il consenso del creditore ipotecario
(eventualmente, anche entro I'udienza fissata per l'o-
mologa, ove il debitore istante espressamente deduca e
dia prova che ¢ in corso il perfezionamento di tale con-

zalarchivio/11882.pdf: «la previsione del pagamento dei creditori
privilegiati mediante dilazione (fino a cinque anni) proposta suc-
cessivamente al decorso dell’anno di moratoria previsto dall’art.
8, comma4, L 3/2012 determina I'inammissibilita del ricorso per
carenza dei presupposti di legge, da ravvisarsi nella sussistenza di
modalita attuative della proposta incompatibili con norme inde-
rogabili. Infatti, dal combinato disposto dall’art. 8, comma 4 e
11, comma 2, l. 3/2012, nonché alla luce del principio generale
della par condicio creditorum (cfr. art. 2741 c.c.), deve ritenersi
non ammissibile la proposta tutte le volte in cui non preveda il
pagamento integrale (salva I'ipotesi di cui al comma 1, secondo
periodo, dell’art. 7, 1. 3/2012) ¢ immediato (salva la moratoria
di cui al comma 4 dell’art. 8 1. 3/2012) dei creditori privilegia-
ti. Tale inammissibilita si ricava dai seguenti elementi: 1) tenore
letterale dell’art. 7, comma 1, secondo periodo a mente del quale
«& possibile prevedere che i crediti muniti di privilegio, pegno
o ipoteca possono non essere soddisfatti integralmente, allorché
ne sia assicurato il pagamento in misura non inferiore a quella
realizzabile,.., avuto riguardo al valore di mercato attribuibile
ai beni o ai diritti sui quali insiste la causa di prelazione, come
attestato dagli organismi di composizione della crisi»; 2) esclu-
sione del credito privilegiato dal computo dei crediti necessari
ai fini del raggiungimento della maggioranza per 'omologazione
dell’accordo (che non si giustificherebbe se non in virti del paga-
mento integrale e immediato dei privilegiati, salve le deroghe di
cui agli artt. 7 e 8 1. 3/2012); 3) previsione del venir meno della
moratoria nell’ipotesi di vendita del bene sul quale insiste la causa
di prelazione». Nello stesso senso, Trib. Rovigo cit.: «Il chiaro
dettato legislativo di cui all’articolo 8 della legge n. 3 del 2012
non consente di derogare al limite di un anno per la moratoria nel
pagamento dei creditori muniti di privilegio, pegno o ipoteca».
" Ibid. Tanto si ricava a contrario dal passaggio del decreto del
Tribunale di Asti ove si afferma che «il pagamento dilazionato
del credito ipotecario proposto in assenza di un accordo concluso
con il singolo creditore equivalga a una proposta di soddisfazione
non integrale del credito privilegiato».



senso: un piano che nulla dica al riguardo, viceversa, ¢
da reputarsi irrimediabilmente inammissibile).

In terzo ed ultimo luogo, occorre ricordare che il
credito ipotecario ¢ assistito dal privilegio sugli interes-
si in misura pari al tasso convenzionale, nel triennio di
riferimento sancito dall’art. 2855 c.c., e al tasso legale,
sino alla vendita dell'immobile ipotecato. Nel caso di
piano del consumatore che non preveda tale vendita,
la decorrenza degli interessi al tasso legale, non sospesi,
come si premura di rammentarci l'art. 8 comma 4, a
nostro avviso va garantita per tutta la durata del pia-
no quanto alla posizione di quel creditore ipotecario,
perché la naturale conclusione del piano puo essere
parificata alla vendita, cio¢ ad una vicenda conclusiva
e satisfattiva per il creditore (salva la falcidia, proponi-
bile nei limiti dell’art. 7 comma 1 secondo periodo).

5. Il contenuto della relazione di fattibilita dell'OCC

Lart. 9 co. 3-bis, tra gli altri contenuti della relazio-
ne particolareggiata che 'OCC ¢ chiamato a redigere
in ordine alla fattibilita del piano del consumatore, ne
identifica due di specifico rilievo (anche) quando, al
momento della presentazione del piano, vi siano pi-
gnoramenti pendenti: il resoconto sulla solvibilita del
consumatore negli ultimi cinque anni (lett. ¢) e il giu-
dizio sulla probabile convenienza del piano rispetto
all’alternativa liquidatoria (lett. e).

Quanto al primo contenuto, attinente alla solvi-
bilitd, ¢ evidente che un debitore che, negli ultimi
cinque anni, abbia subito uno o pilt pignoramenti,
tuttora pendenti al momento dell’avvio del piano del
consumatore, gia si espone ad un resoconto “negativo”
di solvibilita: in effetti, a meno che non vi siano casi di
volontario inadempimento a fronte di crediti contesta-
ti, il pignoramento ¢ il segno di un debitore incapace
di far fronte ai propri debiti, costretto, quindi, a subire
una procedura di espropriazione forzata. Si badi, art.
9 co. 3-bis lett. c) non richiede allOCC di formulare
un giudizio, ma di stilare un resoconto. Ma il resocon-
to, che di per sé ¢ un atto neutro, si colorera di una
luce rassicurante o sinistra, a seconda dei suoi stessi
contenuti. La pendenza di procedure esecutive, in altri
termini, ¢ un fattore che 'OCC deve valutare atten-
tamente, ai fini di un resoconto compiuto, nel quale
non potranno non rientrare anche le specifiche ragioni
sottese a ciascuna procedura esecutiva individuale. Si
tratta di un aspetto sostanziale ai fini dell’accesso alle
procedure di sovraindebitamento, nella misura in cui
si offre un parametro concreto di valutazione del profi-
lo “comportamentale” del debitore, ai fini dell’apprez-
zamento della meritevolezza di costui.

' Sul giudizio di “meritevolezza” e colpevole indebitamento nella
L. 3/12 e nel T.U.B. (in specie, intorno all’art. 124-bis), si veda
PeLLeECccHIA, Composizione delle crisi da sovraindebitamento: il
“piano del consumatore” al vaglio della giurisprudenza, in Dir. civ.
cont., 2014, http://dirittocivilecontemporaneo.com/2014/06/com-
posizione-delle-crisi-da-sovraindebitamento-il-piano-del-consuma-
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Quanto al secondo contenuto, relativo al giudizio
sulla probabile convenienza del piano rispetto all’al-
ternativa liquidatoria, ¢ evidente che questo giudizio,
piuttosto astratto quando il piano del consumatore
non intervenga su procedure esecutive pendenti (do-
vendosi, con giudizio prognostico, verificare gli esiti di
una liquidazione coattiva e la percentuale di soddisfa-
cimento dei creditori), diventa concreto quando pen-
dano procedure esecutive ove, oltre alla stima dei beni
pignorati, si sia avviata la fase della vendita coattiva. In
effetti, come abbiamo visto discorrendo dell’alternati-
va liquidatoria quale parametro di soddisfazione par-
ziale del creditore ipotecario, anche in questo caso, ma
con riferimento in generale alla soddisfazione dei cre-
ditori globalmente considerata ed apprezzata, TOCC
ha un parametro di probabile liquidazione dal quale
non ¢ possibile prescindere, vale a dire lo stato a cui ¢
giunta la liquidazione in sede esecutiva e, dunque, gli
eventuali ribassi d’asta, con le relative offerte minime,
le specifiche criticita di gestione degli immobili e, pitt
in generale, della procedura esecutiva (si pensi a pro-
blemi di regolarita urbanistica o catastale di difficile
risoluzione, che abbiano creato un rallentamento della
procedura esecutiva immobiliare). Non sara sufficien-
te, allora, riferire che pende una procedura esecutiva e
che il valore base d’asta ha raggiunto un certo ammon-
tare: 'OCC deve esaminare analiticamente gli atti
della procedura esecutiva, per esprimere un giudizio
sulle prospettive concrete di quella specifica procedura
esecutiva. Per far questo, sard necessario analizzare nel
dettaglio le relazioni di custodia e sentire il professio-
nista delegato alla vendita, perché venga rappresentato
il quadro “ambientale” specifico della vendita in corso,
lo stato di occupazione dell'immobile, il contesto ur-
banistico ove 'immobile & collocato, e cosi via (a titolo
esemplificativo, un immobile occupato dal debitore e
dal suo nucleo familiare, per la vendita del quale siano
stati effettuati plurimi ribassi, potrebbe semplicemen-
te non essere appetibile per lo stato di occupazione,
sicché non ¢ escluso che, liberato forzatamente, esso
assuma tutt’altro valore).

Per ragioni di completezza, benché non attenga alla
relazione particolareggiata del’OCC, ¢ opportuno ri-
cordare che il parametro dell’alternativa liquidatoria,
oltre a servire al debitore quando predispone una pro-
posta di accordo o un piano che intenda non soddisfa-
re integralmente un creditore munito di diritti di pre-
lazione, oltre a costituire il parametro per il giudizio
di convenienza che 'OCC dovra formulare rispetto
al piano del consumatore, ¢ altresi parametro stabilito
per il giudice. Con, tuttavia, una specificazione.

In effetti, 'art. 12 della legge n. 3 del 2012, nel re-
golare il procedimento di omologazione degli accordi,

tore-al-vaglio-della-giurisprudenza-di-enza-pellecchia-universi-
ta-di-pisal. Si veda, anche, PERRINO, La “crisi” delle procedure di
rimedio al sovraindebitamento (e degli accordi di ristrutturazione

dei debiti), in Giust. civ., 2014, p.435.
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attribuisce al giudice, se e quando uno dei creditori
che non ha aderito o che risulta escluso o qualunque
altro interessato contesta la convenienza dell’accordo,
il potere di negare 'omologa, ove il giudice ritenga che
il credito venga soddisfatto in misura superiore all’esi-
to di una procedura di liquidazione disciplinata dalla
sezione seconda della stessa legge. E evidente come il
parametro non sia l'alternativa liquidatoria in genera-
le, intesa quale liquidazione dei beni comunque dif-
ferente dalla procedura di accordo, ma specificamen-
te la liquidazione disciplinata dalla sezione seconda.
Questo comporta che il giudice, quand’anche penda
una procedura esecutiva giunta ad uno stadio avanzato
che non ha portato alla liquidazione dei beni del de-
bitore, possa o debba prescinderne, dovendo soltanto
paragonare la procedura di accordo ed una ipotetica
procedura di liquidazione? A nostro avviso, la risposta
deve essere negativa. La comparazione tra procedura di
accordo e alternativa liquidatoria di cui agli articoli 14
e seguenti della legge n. 3 del 2012 ¢ limitata al caso in
cui non pendano procedure esecutive che gia, attual-
mente, stiano conducendo alla liquidazione forzata del
patrimonio del debitore.

6. Il potere di inibizione/sospensione delle
esecuzioni individuali

Leffetto sospensivo prodotto dalle procedure di
composizione della crisi da sovraindebitamento disci-
plinate dalla legge n. 3 del 2012 ¢ plurimo. Esso puo
essere suddiviso in effetto sospensivo legale e giudizia-
le, e quest’ultimo, a sua volta, in un effetto sospensivo
automatico o facoltativo (una potesta giudiziale, nel
primo caso, un vero e proprio potere, nel secondo).

Leffetto sospensivo legale non discende dall’eserci-
zio di un potere giudiziale, perché deriva direttamente
da alcune disposizioni della legge n. 3 del 2012. Si
tratta, a ben vedere, di una sospensione impropria e
diversamente modulata a seconda della tipologia di
procedura di composizione della crisi: si assiste, a ben
vedere, ad un generalizzato effetto inibitorio di azio-
ni esecutive sia pendenti, che ancora da instaurarsi,
sicché soltanto per le prime (le pendenti) pud par-
larsi di un effetto sospensivo in senso proprio. Inten-
diamo perd alludere, con questa categorizzazione, ad
un effetto legale che, per la durata sancita dalla legge,
di fatto sospende i poteri di attuazione coattiva del
credito spettanti al ceto creditorio. A questa tipologia
di effetto sospensivo legale possiamo ricondurre tre
ipotesi.

La prima riguarda la procedura dell'accordo. Ai
sensi dell’art. 12 co. 3 non solo I'accordo omologato
¢ obbligatorio per tutti i creditori anteriori al momen-
to in cui ¢ stata eseguita la pubblicitd di cui all’arti-
colo 10, co. 2 (dunque, anteriori alla pubblicazione
del decreto di fissazione di udienza, equiparato al pi-
gnoramento), ma i creditori con causa o titolo poste-
riore non possono procedere esecutivamente sui beni

oggetto del piano. E questa una innovazione rispetto
al sistema delle sospensioni / inibitorie previste dalla
legge fallimentare, nelle quali il divieto di iniziare o
proseguire azioni esecutive concerne esclusivamente i
creditori del concordato ovvero parti degli accordi di
ristrutturazione, i creditori, cioé, anteriori, per causa
o titolo, all’avvio delle procedure negoziali di gestione
della crisi d’'impresa’®.

La norma in esame, invece, estende questo genera-
lizzato effetto sospensivo/inibitorio a tutti i creditori,
anche a quelli il cui credito sia sorto successivamente
alla pubblicazione del decreto di fissazione di udienza
per 'omologa degli accordi. Norma che comporta la
nullitd/inefficacia/improcedibilita di eventuali atti ese-
cutivi intrapresi dai creditori posteriori. Norma che ci
interroga sull’ampiezza oggettiva del suo raggio d’a-
zione (si tratta di un divieto relativo ai soli beni e cre-
diti oggetto della proposta di accordo poi omologato
ovvero esteso a tutto il patrimonio del debitore ex art.
2740 c.c.?). Norma, anche, di dubbia costituzionalita
per i crediti comunque sorti successivamente alla data
“critica” fissata dal legislatore.

Una disposizione analoga — e veniamo al secondo
caso — ¢ dettata per il piano del consumatore dall’art.
12 ter: “Dalla data dell'omologazione del piano i cre-
ditori con causa o titolo anteriore non possono iniziare
o proseguire azioni esecutive individuali. Ad iniziativa
dei medesimi creditori non possono essere iniziate o
proseguite azioni cautelari né acquistati diritti di pre-
lazione sul patrimonio del debitore che ha presentato
la proposta di piano”. Poiché in questa tipologia di
procedura di composizione della crisi, il decreto di
fissazione di udienza non ha un automatico effetto so-
spensivo, questo interviene in un momento successivo
e consegue all’'omologazione del piano. Oltre a sospen-
dersi le esecuzioni in corso (e le azioni cautelari, in
uno al divieto di acquisto di diritti di prelazioni), che
vale per i creditori anteriori, per titolo o causa, al mo-
mento in cui il decreto di fissazione di udienza ¢ stato
reso pubblico ai sensi dell’art. 12-4is co. 3, i creditori
anteriori e posteriori, allo stesso modo, non possono
iniziare azioni esecutive sul patrimonio (su tutto il pa-
trimonio?) del debitore.

Infine, analoga disposizione viene dettata per la
procedura di liquidazione dei beni del debitore. Infat-

16 Si veda il combinato disposto degli articoli 168 ¢ 184 L.F. in
relazione al concordato preventivo. I crediti sorti posteriormen-
te devono essere soddisfatti integralmente. Si veda BoNsIGNORT,
Del concordato preventivo, in Commentario Scialoja-Branca. Legge
Fallimentare, a cura di Bricola - Galgano - Santini, 1979, p. 248;
VaseLLl, Concordato preventivo, in Enc. dir., VIII, Milano, 1961,
p. 512; ALESSY, [ debiti di massa nelle procedure concorsuali, Mi-
lano, 1987, p. 195; di diverso avviso Lo Cascio, I/ concordato
preventivo, Milano, 2011, p. 347; per le differenze con il regime
dell’art. 51 L.F. (cui invece ¢ simile, di fatto, l'effetto delle proce-
dure di composizione in esame), si veda FARINA, I/ nuovo regime
della domanda di concordato preventivo:abuso del diritro ed efferti
sulle procedure esecutive e cautelari, in Dir. fall., 2013, p. 66 e ss.



ti, Part. 14-duodecies comma 1 stabilisce che «I credi-
tori con causa o titolo posteriore al momento dell’e-
secuzione della pubblicita di cui all’art. 14-guinquies,
co. 2, lettere ¢) e d), non possono procedere esecutiva-
mente sui beni oggetto di liquidazione».

Esaminato leffetto lato sensu sospensivo automa-
tico, passiamo alla disamina di quello giudiziale, in
quanto derivante dall’adozione di un decreto giudizia-
le che espressamente sospende gli eventuali processi di
esecuzione in corso (e cautelari), oltre ad inibire I'avvio
di nuove procedure esecutive in pendenza delle pro-
cedure di composizione. In breve, I'effetto sospensi-
vo deve essere disposto dal giudice (che, dunque, non
gode di alcun margine di discrezionalitd), quando si
tratti delle procedure, rispettivamente, di accordo (art.
10) e di liquidazione (art. 14-quinguies). Leftetto so-
spensivo giudiziale ¢, invece, facoltativo (dipendendo
da un apprezzamento concreto delle circostanze del
caso, in base ad un parametro legislativo che si dira)
per la procedura di omologazione del piano del con-
sumatore.

Lart. 10 co. 2 lett. ¢) dispone che, nel fissare con
decreto 'udienza per il raggiungimento dell’accordo, il
giudice stabilisce che “sino al momento in cui il prov-
vedimento di omologazione diventa definitivo, non
possono, sotto pena di nullitd, essere iniziate o prose-
guite azioni esecutive individuali né disposti sequestri
conservativi, né acquistati diritti di prelazione sul pa-
trimonio del debitore che ha presentato la proposta di
accordo, da parte dei creditori aventi titolo o causa an-
teriore; la sospensione non opera nei confronti dei ti-
tolari di crediti impignorabili”. Analogamente, riguar-
do al procedimento di liquidazione, I'art. 14 quinquies
co. 2 lett. b) attribuisce al giudice il potere di disporre
che “sino al momento in cui il provvedimento di omo-
logazione diventa definitivo, non possono, sotto pena
di nullitd, essere iniziate o proseguite azioni cautelari
o esecutive né acquistati diritti di prelazione sul patri-
monio oggetto di liquidazione da parte dei creditori
aventi titolo o causa anteriore”.

Quando si tratti di un piano del consumatore,
invece, l'art. 12-bis al co. 2 stabilisce che “Quando,
nelle more della convocazione dei creditori, la prose-
cuzione di specifici procedimenti di esecuzione forzata
potrebbe pregiudicare la fattibilita del piano, il giudi-
ce, con lo stesso decreto, puod disporre la sospensione
degli stessi sino al momento in cui il provvedimento di
omologazione diventa definitivo”. Il giudice, pertanto,
“pud”, non deve disporre.

Il tratto comune del potere di sospensione giudi-
ziale ¢ che esso puo attivarsi soltanto quando sia stato
depositato in tribunale un ricorso, a nome del debito-
re, che richieda 'omologazione di un piano, o avanzi
una proposta di accordo, o solleciti 'apertura di una
procedura di liquidazione, corredata dai documenti
richiesti volta a volta dalla legge, e gia accompagnata
dalla relazione di fattibilita del’OCC, ove richiesta e
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con le specificita del caso (Iart. 9 co. 3-bis per il pia-
no del consumatore esige, come ¢ noto, una relazione
particolareggiata).

Il giudice designato per la procedura di composi-
zione non potra mai sospendere sol perché si chieda
la nomina del’OCC o perché si depositi una bozza di
ricorso o un piano/proposta di accordo privi della re-
lazione del’OCC. Il giudice potra sospendere soltanto
se, prima facie, tutti i requisiti di ammissibilita dettati
dal legislatore siano stati realizzati e se vi sia una rela-
zione positiva sulla fattibilita a firma del’OCC. Infat-
ti, il potere di sospensione si attiva (in via automatica
o facoltativa) sempre e comunque soltanto a seguito
del momento in cui il giudice adotta il decreto che
segna l'avvio della procedura (fissando I'udienza per
il voto dei creditori ovvero per 'omologa del piano,
ovvero dichiarando aperta la procedura di liquidazio-
ne): ¢ questo decreto ad essere pubblicato e ad essere
equiparato al pignoramento, ed intanto ¢ giustificabi-
le un cosi pervasivo potere di sospensione, in quanto,
effettivamente, si ¢ giunti all'avvio della procedura di
composizione.

Si tratta, in effetti, di un potere pervasivo, perché ¢
solo il giudice dell'esecuzione a poter sospendere I'ese-
cuzione, anche nei casi di sospensione necessaria ex art.
623 c.p.c."”. Nel caso in esame, siamo dell’avviso che si
tratti di una sospensione “extra esecutiva’, che non ha
bisogno di essere fatta propria dal giudice dell’esecu-
zione ai sensi dell’art. 623 c.p.c. e che, quindi, non ri-
entra nei casi di cd. sospensione necessaria del processo
esecutivo. Qui, & un altro giudice che ordina la sospen-
sione, e di tale sospensione il giudice dell'esecuzione,
e l'eventuale professionista delegato alla vendita, non
pud che prendere atto'®. Proprio riguardo al rapporto
tra procedure di composizione della crisi ed esecuzione
individuale, e all’effetto sospensivo prodotto dall’avvio
delle prime sul proseguimento della seconda, va segna-
lato un recente arresto della giurisprudenza di merito,
secondo cui “La disposizione di cui all’articolo 187-4is
disp. att. c.p.c. (che prevede l'intangibilita nei con-
fronti dei terzi aggiudicatari o assegnatari degli effetti
dell’aggiudicazione o dell’assegnazione per il caso di
estinzione o di chiusura anticipata del processo esecu-
tivo) ¢ applicabile anche alle ipotesi di improcedibilita

"7 Si veda CaproN1, Cautele interinali contro ['esecuzione forzata,
in heep:/lwww judicium.ithwop-contentluploads/saggi/598/Capponi.
pdf, p. 2, dove, in base al “sistema tradizionale”, si afferma che,
ai sensi dell’art. 623 c.p.c., «La sospensione disposta dalla leg-
ge ricorre quando il legislatore, prescindendo da apprezzamenti
di tipo discrezionale del giudice (tanto della cognizione, quanto
dell’esecuzione forzata), impone che il processo esecutivo debba
arrestarsi sino alla definizione d’'un giudizio di cognizione inci-
dentale, avente carattere pregiudiziale rispetto all’esecuzione in
corso. Il fenomeno nasce sempre all’interno dell’esecuzione (puod
dunque qualificarsi di sospensione “interna”) e, allo stato, ricorre
nel solo caso dell’art. 601 c.p.c. (divisione giudiziale nell’espro-
priazione dei beni indivisi)».

'8 Trib. Firenze, Decreto 6 Luglio 2016, su www.ilcaso.it.
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dell’esecuzione individuale derivante dalla instaurazio-
ne della procedura di sovraindebitamento ex art. 10 1.
n. 3/2012 ed altresi al caso di sopravvenuto sequestro
preventivo come misura di prevenzione di cui all’arti-
colo 55 del TU antimafia”.

La pronuncia citata equipara la improcedibilita del-
le azioni esecutive disposta dal giudice investito di una
procedura di composizione della crisi a tutti i casi di
chiusura, tipica o atipica, del processo esecutivo indi-
viduale, da cid derivando I'applicazione del principio,
sancito dall’art.187-4is cit., della intangibilita dell’ag-
giudicazione dell'immobile pignorato. Ci sembra una
soluzione condivisibile, in quanto fondata sul generale
principio della prioritaria tutela dell’affidamento ripo-
sto dai partecipanti sulle vendite coattive, la quale deve
essere assicurata qualunque sia la battuta d’arresto del
processo esecutivo. Non si vedono ragioni specifiche
per derogare a questo principio generale: sarebbe forse
auspicabile una deroga espressa del legislatore in tal
senso, che stabilisca, oltre ad un generale effetto so-
spensivo, un effetto caducatorio di eventuali vendite
coattive (a tutela del bene prima casa del consumatore
sovraindebitato, ad esempio).

Leffetto sospensivo giudiziale dura fino a che I'o-
mologazione diventa definitiva e sino alla conclusione
della procedura di liquidazione dei beni del debitore.
Esso verra meno ove 'omologazione non venga dispo-
sta dal giudice, giusta espresso decreto giudiziale. Lart.
12-bis co. 3, infatti, stabilisce che: “Con l'ordinanza
di diniego il giudice dichiara I'inefficacia del provve-
dimento di sospensione di cui al comma 2, ove adot-
tato”.

Infine, in aggiunta al complesso effetto di sospen-
sione ora analizzato, le procedure di accordo e del
piano del consumatore possono anche produrre un
definitivo effetto estintivo della procedura esecutiva.
Tanto si desume dall’art. 13, secondo cui ¢ possibile
utilizzare per la soddisfazione dei crediti beni sottopo-
sti a pignoramento. In tal caso, su proposta dellOCC,
viene nominato un liquidatore che avra il compito di
allocare tali beni.'” A mente del co. 3 del citato arti-
colo, “Il giudice, sentito il liquidatore e verificata la
conformita dell’atto dispositivo all’accordo o al piano
del consumatore, anche con riferimento alla possibili-
ta di pagamento dei crediti impignorabili e dei crediti
di cui all’articolo 7, comma 1, terzo periodo, autorizza
lo svincolo delle somme e ordina la cancellazione della
trascrizione del pignoramento, delle iscrizioni relative
ai diritti di prelazione, nonché di ogni altro vincolo,

¥ La nomina del liquidatore in ogni caso pud intervenire anche
al di fuori del caso di beni pignorati destinati ad essere liquidati
in sede di procedura di composizione per il soddisfacimento dei
creditori: potrebbero non esservi pignoramenti in corso, ¢ non-
dimeno I'accordo o il piano potrebbero prevedere la liquidazione
di beni con nomina di un liquidatore (cfr. art. 13 comma 1 1. 3
del 2012). Nel nominare il liquidatore, il giudice deve applicare
lart. 28 della L.F.

ivi compresa la trascrizione del decreto di cui agli arti-
coli 10, comma 1 e 12-bis, comma 3, e la cessazione di
ogni altra forma di pubblicita”.

Prevedendo il potere del giudice di cancellare la
trascrizione del pignoramento, la legge non contem-
pla pero, e al contempo, alcun potere estintivo. A ben
vedere, la fattispecie in esame ¢ quella in cui, nella
proposta di accordo ovvero nel piano, i beni pignora-
ti entrano a far parte della complessiva composizione
della crisi del debitore, si da essere liquidati a terzi.
In tal caso, pertanto, deve essere assicurato [effetto
purgativo delle formalitd pregiudizievoli, ivi com-
preso pignoramento, ipoteca, privilegi immobiliari,
eventuali sequestri e gli stessi decreti di fissazione di
udienza previsti, rispettivamente, dagli artt. 10 e 12-
bis della legge n. 3 del 2012. Tuttavia, questo effet-
to purgativo, che di solito consegue al trasferimento
giudiziale dell'immobile all’interno della procedura
esecutiva ovvero in sede di procedura concorsuale
fallimentare, qui viene disposto a fronte di un proce-
dimento esecutivo pendente (e sospeso). La soluzione
processualmente pill corretta, a nostro avviso, ¢ che
la procedura esecutiva, ove soltanto sospesa, venga di-
chiarata estinta dal giudice dell’esecuzione, su istan-
za dellOCC, a seguito della valutazione del giudice
della procedura di composizione circa la conformita
dell’atto di disposizione del bene pignorato all’accor-
do o al piano.

7. La procedura di liquidazione volontaria con
procedure esecutive pendenti

La procedura di liquidazione, disciplinata nella se-
conda sezione della legge n. 3 del 2012, ¢ stata richia-
mata a piu riprese nella trattazione che precede. Es-
sendo una procedura differente, per natura e finalita,
da quelle di accordo e di piano, ed avendo in comune
con il pignoramento I'obiettivo liquidatorio gestito dal
tribunale, ¢ opportuno svolgere qualche specifica con-
siderazione.

Abbiamo gia avuto modo di evidenziare come il
giudice apre con decreto la procedura di liquidazione,
e come in questo decreto sia disposta la improcedibi-
lita delle azioni esecutive pendenti. Lo stesso art. 14
quinquies co. 2 detta, quale ulteriori contenuti del de-
creto, il quale anch’esso ¢ equiparato all’atto di pigno-
ramento, tra gli altri, la trascrizione di esso a cura del
liquidatore, ove il patrimonio del debitore comprenda
beni immobili o beni mobili registrati (lett. d), nonché
la consegna o il rilascio dei beni facenti parte del patri-
monio di liquidazione (lett. e).

Si tratta, com’¢ evidente, di due aspetti che rendo-
no la procedura di liquidazione molto simile al pigno-
ramento immobiliare, avviato con la trascrizione del
pignoramento, e tendenzialmente funzionale non solo
a liquidare il bene, ma a liberarlo per mezzo dell’ordi-
ne di liberazione, emesso dal giudice dell’esecuzione
e attuato dal custode, secondo le modalita agili di cui



all’art. 560 c.p.c.””. Ed infatti, mutuando la disciplina
dell’ordine di liberazione del bene immobile pigno-
rato, I'art. 14-quinquies al co. 2 lett. e) precisa che il
decreto contenente l'ordine di consegna o rilascio ¢
titolo esecutivo ed ¢ posto in esecuzione a cura del li-
quidatore.

La disciplina della liquidazione, poi, conferma I'ef-
fetto purgativo conseguente alla liquidazione del bene
immobile, gia sancito dalla legge n. 3 del 2012 per
'accordo o il piano, perché attribuisce al giudice che
autorizzi la liquidazione di un bene immobile sul qua-
le gravi un pignoramento, il potere di ordinare la can-
cellazione di esso, cosi come di ogni altro vincolo, ivi
compresa la trascrizione del decreto di apertura della
procedura (I'art. 14 novies, pertanto, reitera, con il suo
quarto comma, la formulazione che abbiamo sopra gia
trovata riguardo alle altre due tipologie di procedure di
composizione, con le questioni conseguenti prospet-
tate).

I riferimenti al potere di inibire le azioni esecutive
pendenti e a quello di cancellare eventuali pignora-
menti trascritti sugli immobili rientranti nel patrimo-
nio del debitore sono gli unici all'interno della disci-
plina, assai articolata, e di matrice sostanzialmente
“fallimentarista’, della liquidazione del patrimonio del
debitore. Oltre a ribadire le considerazioni sopra svolte
sugli effetti sostanziali del pignoramento gia trascritto,
da salvare, va precisato ora che un'interferenza pud ve-
rificarsi tra la procedura (endoesecutiva) di liberazione
dell'immobile pignorato e 'ordine di liberazione con-
tenuto nel decreto di apertura della procedura ex art.
14-quinquies.

Non vi ¢ dubbio che, in applicazione del genere
divieto di prosecuzione delle procedure esecutive, an-
che la procedura esecutiva (in forma specifica) di ri-
lascio di bene immobile diventi improcedibile. Ove,
pero, la fase della liberazione dell'immobile pignorato
sia molto avanzata, potrebbe essere utile, su espressa
istanza del liquidatore, autorizzato dal giudice della
procedura, consentire che la liberazione avviata dal cu-
stode giudiziale sia portata a termine, anche al fine di
ottenere un risparmio di costi. E chiaro che se, invece,
il giudice dell’esecuzione abbia negato al debitore 'au-
torizzazione a permanere nell'immobile pignorato, e
se tale autorizzazione sia richiesta al giudice della pro-
cedura di liquidazione che, apprezzato il patrimonio
del debitore nella sua interezza, ritenga di accoglierla,
la procedura di rilascio va dichiara improcedibile.

Il coordinamento tra le due procedure di libera-
zione ¢, dunque, auspicabile quando la liberazione,
avviata in sede di pignoramento immobiliare, sia un
obiettivo condiviso dal debitore che abbia ottenuto
'apertura di una procedura di liquidazione. Coordi-
namento che potrebbe realizzarsi (attesa la parziale

20 Sull’ordine di liberazione, si veda il recente commento di PEN-
TA, Lordine di liberazione nell esecuzione individuale e collettiva,
in 7] Fall., 2017, 2, p. 209 e ss.
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autonomia della sub-procedura di rilascio di immo-
bile pignorato) attraverso un subentro del liquidatore
nella posizione processuale e sostanziale del custode,
in modo da non avviare una nuova esecuzione per ri-
lascio sulla base del nuovo titolo offerto dal decreto
giudiziale di apertura della liquidazione. Tuttavia, sa-
rebbe ancor pil auspicabile un intervento normativo
esplicito che coordini le due procedure per rilascio, in
modo da non lasciar adito a dubbi e ad interpretazio-
ni formali che cagionino un inutile rallentamento alla
procedura di liquidazione.

Quale norma di chiusura, valida per tutte e tre
le tipologie di procedura previste dalla legge n. 3 del
2012, lart. 14-duodecies, ribadendo il divieto di azioni
esecutive e cautelari anche per i creditori posteriori,
stabilisce tuttavia uno speciale diritto di prelazione per
i crediti sorti in occasione o in funzione delle proce-
dure stesse: «I crediti sorti in occasione o in funzione
della liquidazione o di uno dei procedimenti di cui alla
precedente sezione sono soddisfatti con preferenza ri-
spetto agli altri, con esclusione di quanto ricavato dalla
liquidazione dei beni oggetto di pegno ed ipoteca per
la parte destinata ai creditori garantiti».
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pegno: storia di una garanzia in evoluzione

abstract

This Study want to rethink the bistorical evolution
of the pledge. Flexible warranty, widely used in practice,
but less and less responsive to the needs of trade due ro
dispossession, which excludes the good from the econom-
ic circuit. The various legislative actions that have taken
place over time, up to the latest in 2016 with which the
non-possessive pledge has been set up, meets the economic
need to secure the creditor and at the same time does not
deprive the constituent of the asset granted in Warranty.

keywords
Guarantee — Non-possessive pledge — D.[. 59/2016.

abstract

Con il presente studio si vuole ripercorre l'evoluzione
storico normativa del pegno. Garanzia duttile, molto uti-
lizzata nella pratica, ma sempre meno rispondente alle
esigenze degli scambi commerciali a causa dello spossessa-
mento, che esclude il bene sottoposto a pegno dal circuito
economico. Si presentano dunque i vari interventi legi-
slativi che si sono succeduti nel tempo, fino al piir recente
del 2016 con cui si é istituito il pegno non possessorio, che
soddisfa lesigenza economica di garantire il creditore e
contemporaneamente non privare il costituente del bene
concesso in garanzid.

parole chiave
Garanzia reale — Pegno non possessorio — D.L.

59/2016.

sommario

Premessa. — 1. Evoluzione Storica e interventi legislati-
vi. — 2. Ambito di applicazione oggettivo e soggettivo
del nuovo pegno non possessorio. — 3. Costituzione ed
efficacia pubblicitaria. — 4. Pegno non possessorio su
cosa futura e natura giuridica. — 5. Escussione e possi-
bilita di agire in giudizio.

Premessa

Lelemento costituente e caratteristico del pegno —
lo spossessamento del costituente — ha connotato pit
in generale I'intero sistema delle garanzie reali nella sua
configurazione tradizionale. Tale circostanza ha fatto si
che, nell’esperienza interna, il pegno rimanga ancora

oggi il principale istituto per costituire dalle forme di
garanzia.

Lattuale articolazione del sistema economico fi-
nanziario rende tuttavia la presenza dello spossessa-
mento anacronistica e inadatta a soddisfare le esigenze
dei rapporti commerciali creditizi.

Una conferma in tal senso viene dal diritto comu-
ne europeo dei contratti ove si riscontra la crescente
e continua adozione di tecniche modelli contrattuali
che, pur prestandosi con forme diverse da quelle pro-
prie delle garanzie immobiliari, riescono a realizzare
finalita analoghe a quelle che si ottengono mediante
ricorso alla figura del pegno, senza subire quelle limi-
tazioni che sul piano economico produttivo lo sposses-
samento produce.

La rigida interpretazione, sostenuta anche dalla
giurisprudenza, rende infatti impossibile sottoporre
alla garanzia i beni aziendali di cui I'imprenditore nor-
malmente si serve, di utilizzare le merci destinate alla
lavorazione o di impiegare in funzione di garanzia i
prodotti derivanti dalla lavorazione e dalla distribuzio-
ne.

Il risultato ¢ che tale situazione ¢ palesemente con-
traddittoria con l'esigenza dell'imprenditore medesi-
mo di non sottrarre quel bene al processo produttivo
e al ciclo economico finanziario dell'impresa, giacché
avendo bisogno di un continuo e costante afflusso di
finanziamenti, ¢ sovente costretto a concedere in ga-
ranzia non solo capitale fisso, ma anche quello circo-
lante.

Losservazione della realtd economiche finanziarie
induce a pensare che la privazione necessaria del bene
data dallo spossessamento sia coerente unicamente
con le esigenze di un’economia precapitalistica nella
quale il principale, se non l'unico, indice di sicurezza
del credito era il diritto di garanzia legato al meccani-
smo della zraditio e del possesso.

Il dato offerto dal diritto degli affari del resto ¢
estremamente indicativo in tal senso; I'immobilita che
in taluni casi produce 'improduttivita della res, ¢ con-
tro ogni ragione economica (che impone che il bene
non fuoriesca dal circuito produttivo).

La sottrazione al costituente del potere di disporre
del bene elimina dalla circolazione la res oggetto del
vincolo risolvendo dunque un conflitto esterno — tra
la pluralita di eventuali creditori del costituente — e un



conflitto interno — tra gli eventuali successivi acqui-
renti dello stesso bene pignorato.'

Nel tentativo di risolvere i problemi suscitati
dallimmobilizzazione finanziaria e produttiva dei
beni oggetto del vincolo di garanzia, sia 'ordinamen-
to — con discipline di settore — sia i privati con atti di
autonomia, hanno escogitato alcuni modelli le cui pe-
culiarita morfologiche funzionali, a prima vista, appa-
iono comprensibili solo se osservati in una prospettiva
strettamente evolutiva dei fenomeni giuridici’.

Tale diversita ¢ perd, come da alcuni ricordato, solo
apparente in quanto la funzione di garanzia attuatasi
mediante particolari strumenti — ad esempio l'iscrizio-
ne in appositi registri, come avviene per gli strumen-
ti finanziari dematerializzati — realizza in concreto gli
effetti del tipo legale, di modo che queste fattispecie
danno vita alle cosiddette forme anomale di esplica-
zione della funzione di garanzia propria del pegno’.

Risulta dunque opportuno procedere ad un anali-
si, benché sintetica, delle fattispecie anomale di pegno
che dottrina, prassi e interventi legislativi hanno fino
ad ora sviluppate.

1. Evoluzione Storica e interventi legislativi

Il sistema ordinamentale del 1865 distingueva tra
pegno civile e pegno commerciale, collocando il primo
nel codice civile nel libro dei contratti, il secondo nel
codice del commercio e la dottrina si interrogava circa
la sua collocazione sistematica e la sua natura reale”.

Il codice del 1942 sembra aver risolto i dubbi sulla
natura giuridica e I'idea che il pegno vada qualificato
come diritto reale di garanzia, anche se non universal-
mente accettata’, ¢ comunque oggi fortemente radi-
cata’ e si fonda sul rilievo attribuito al carattere della
inerenza e alla peculiarita della disciplina normativa
trova fondamento.

Linerenza del diritto reale di garanzia sarebbe rin-
venibile nel pegno ai sensi dell’art. 2799 c.c. che si
estende agli accessori, ai miglioramenti, agli accresci-
menti, si estingue in seguito al perimento della cosa
medesima ed ¢ indivisibile.

Il principio per cui il pegno ¢ indivisibile e garanti-
sce il credito finché non integralmente soddisfatto trova
la sua ratio dalla ragione pratica di rafforzare la garan-
zia’, poiché la divisibilita sarebbe produttiva di intralci
e inconvenienti nell’azione esecutiva del debitore.

' GABRIELLL, [/ pegno “anomalo”, Padova, 1990, p. 74.

? GABRIELLL, Studi sulle garanzie reali, op. cit., p. 79.

% Sacco - De Nova, 1/ contratto, in Tratt. di Dir. Civ., diretto da
Sacco, Torino, 1993, 1, pp. 722 ss.

* CHIRONL, Trattato dei privilegi delle ipoteche e del pegno, Torino,
1917, 22 ed., I, pp. 78 ss.

® CoMPORTI, Diritti reali in generale, in Tratt. di Dir. Civ. e
comm., diretto da Cicu-Messineo, Milano, 1980, pp. 240 ss.

® Per tutti REALMONTE, 1/ pegno, in Tratt. dir. priv., diretto da
Rescigno, 19, 22 ed., Torino, 1997, pp. 808 ss.

7 GORLA - ZANELLL, Del pegno. Delle ipoteche, in Comm. al cod.
civ., diretto da Scialoja-Branca, 42 ed., Bologna, 1992, pp. 145 ss.
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Tuttavia le parti possono convenzionalmente ri-
nunciare all'indivisibilita e dettare diversa disciplina
con apposita clausola che preveda la parziale restituzio-
ne dei beni in dipendenza del parziale soddisfacimento
del credito o la limitazione della garanzia tramite la
limitazione ad somma garantita predeterminata®.

La lettura classica del sistema della garanzie reali
induce a pensare che le norme dettate dal legislatore
per I'ipoteca, come sede pit rilevante, siano applicabili
anche al pegno, in ragione dell'unita dell’istituto del-
le garanzie reali’. La dottrina tradizionale'’ pertanto
considerava il pegno come un contratto reale, per cui
I'elemento essenziale era rinvenibile nella consegna.

I titolare della garanzia avrebbe un diritto incor-
porato su singole cose in funzione della garanzia del
diritto di credito, per realizzarne il valore di scambio e
soddisfare il credito con la preferenza stabilita alla leg-
ge; il pegno infatti oltre ad inerire alla cosa e seguirne
le vicende, presenta la caratteristica dell’opponibilita
sia sotto il profilo della tutela che sotto quello del di-
ritto di seguito'’.

E necessario dunque interrogarsi sulla funzione del-
lo spossessamento e del suo carattere essenziale o meno.

Al di la dei dubbi di parte dalla dottrina sull’e-
sistenza o meno dei contratti reali’’, la dottrina piu
recente’ non incontrastata'?, ha ritenuto che la con-
segna non sembra essere un elemento costitutivo e es-
senziale della fattispecie, ma soltanto un atto materiale
prodromico ad una fase successiva della vicenda nego-
ziale che attua, in concreto, la garanzia del creditore
mediante lo spossessamento.

Lo spossessamento non sarebbe, dunque, essenziale
per la definizione della funzione di garanzia, rispetto
alla quale si pone in posizione strumentale, poiché
riguarda unicamente il modo della sua concreta at-
tuazione. La funzione del pegno pud attuarsi anche
con tecniche diverse o alternative allo spossessamen-
to, purché assicurino che mediante la costituzione del
vincolo 'oggetto della garanzia sia sottratto alla dispo-
nibilita del debitore””, come previsto anche da recenti
riforme legislative.

La consegna, nelle varie modalita di attuazione, sa-
rebbe dunque meramente strumentale e accessoria alla
produzione dello spossessamento del debitore e all’'im-
possessamento del creditore.

® RUBINO, La responsabilita patrimoniale. Il pegno, in Tratt. Dir.
Civ., diretto da Vassalli, 22 ed., Torino, 1956, pp. 188 ss.

® MESSINETTI, Le strutture formali della garanzia mobiliare, in
Riv. Crit. Dir. Priv., 1991, pp. 794 ss.; GORLA - ZANELLI, 0p.
cit., p. 204.

' RUBINO, 0p. cit., pp. 242 ss.

" COMPORTI, 0p. cit., p. 246.

12 ZACCARIA, La prestazione in luogo dell adempimento tra nova-
zione e negozio modificativo del rapporto, Milano, 1987, pp. 59 ss.
'3 GABRIELLL, Studi sulle garanzie reali, cit., p. 97.

' C.M. Bianca, Diritto civile, vol. VII, Milano, 2012, p. 195.

"> GABRIELLL [/ pegno “anomalo’, cit., p. 74 ss.; TRABUCCHL, Isti-
tuzioni di diritto civile, Padova, 2015, pp. 906 ss.

L o
o<
oo
© S
ISS))

1

467



468

Gazzetta Forense

A ben vedere', la pressione che lo spossessamen-
to esercita di fatto sul debitore ha modesta rilevanza
nell’ambito della funzione di garanzia, la cui efficacia
risiede nel potere attribuito al creditore di conservare il
vincolo sulla cosa e di farlo valere in sede di esecuzione
forzata con preferenza su qualsiasi altro creditore o, in
caso di nuovo credito nei confronti dello stesso debi-
tore, di ritenere il bene oggetto della garanzia anche a
garanzia del nuovo credito ai sensi dell’art. 2794, co.
2cec.

La sensazione generalmente avvertita ¢, peraltro ,
che lo spossessamento contrasti con I'interesse del cre-
ditore, sul quale logicamente si riflette la diminuzione
della capacita produttiva del debitore, finendo per col-
pire 'economia in genere in quanto il bene impegnato
diviene un bene morto".

In tale prospettiva di analisi occorre porre in evi-
denza che l'art. 2786 c.c. in entrambi i commi richia-
ma espressamente una situazione fondamentale per la
comprensione delle teorie sulle garanzie reali: la esclu-
siva disponibilita della cosa'®.

Letteralmente la norma non menziona lo sposses-
samento del debitore o I'impossessamento del credito-
re'’, ma fa leva sulla consegna della cosa, alla quale va
riconosciuto un valore meramente strumentale rispet-
to alla situazione finale che mira produrre.

La traditio infatti non ¢ fine a se stessa, ma rappre-
senta lo strumento per la realizzazione della situazione
finale: 'impossibilita per il costituente di compiere atti
di disposizione della 7es oggetto di garanzia; cio spie-
ga come il diritto di pegno si costituisca validamente
anche mediante la consegna di terzo ovvero tramite la
situazione di concustodia della cosa o del documento.

Pertanto frequente ¢ stato I'uso nella prassi di stru-
menti che tenessero conto del valore di garanzia dei
beni mobili utilizzati per la produzione e delle merci
in corso di lavorazione, senza distogliere gli uni e gli
altri dalla loro destinazione all’attivita d’'impresa come
la vendita a rate con riserva di proprieta”
a contratti di locazione finanziaria®' o trasferimenti di
proprietd in garanzia, preclusi in diversi stati europei
ad eccezione della Germania™.

Negli ultimi anni si ¢ poi andata diffondendo
un’ulteriore distinzione tra beni suscettibili di appren-
sione materiale e beni che non lo sono, rispetto cui il
problema ¢ stato risolto attraverso I'intervento legisla-
tivo, come avvenuto anche in passato su uno dei pit

o il ricorso

'® MISURALE, Profili evolutivi della disciplina del pegno, Napoli,
2004, p. 62.

' FERRARA JR., Ipoteca mobiliare, Roma, 1932, p, 129.

'8 GABRIELLL, Studi sulle garanzie reali, Torino, 2015, p. 75.

% Opro, Recensione a RUBINO, La Responsabilita Patrimoniale. 1]
Pegno, Torino, in Riv. Dir. Comm., 1944, 1, p. 105.

29 C. M. BiaNca, La vendita ¢ la permuta, in Tratt. Dir. Civ.,
diretto da Vassalli, VII, Torino, 1993, pp. 583 ss.

2! DE Nova, I/ contratto di leasing, Milano,1985, passim.

?? SERICK, Le garanzie immobiliari nel diritto tedesco, trad. it., Mi-
lano, 1990, pp. 75 ss.

importanti prodotti nostrani destinati alla lavorazione:
il prosciutto.

La legge 24 luglio 1985 n. 401, intervenuta in un
mercato florente gid in parte regolarizzato e aperto
all’afflusso di capitali stranieri, ha introdotto il primo
modello di pegno senza spossessamento, che prescin-
de dalla consegna del bene da parte del produttore al
finanziatore, ma assicura ugualmente a quest’ultimo
una garanzia reale idonea a giustificare I'erogazione del
credito a condizioni meno onerose.

I procedimento prevede I'apposizione a cura del
creditore pignoratizio di uno speciale contrassegno in-
delebile (che non aveva valore costitutivo, ma aveva
Ieffetto di rendere conoscibile I'esistenza di un pegno)
e idoneo a rendere evidente il diritto del creditore e
'annotazione su di un apposito registro conservato a
cura del debitore, a cui si aggiungeva poi la presenza
di un ulteriore registro previsto dal d.PR. 1982 n. 307
su cui si doveva tener conto di ogni costituzione di
pegno.

La dottrina ha fatto rientrare il pegno su prosciut-
to quale “forma particolare di costituzione del pegno”
prevista dall’art. 2785 c.c.

Fattispecie simile ¢ stata introdotta con i prodot-
ti prodotti lattiero-caseari, cui ¢ stata estesa la mede-
sima disciplina ex art. 7 1. n. 122/2001. Entrambi i
casi menzionati evidenziano la ratio della costituzione
di pegni in assenza di spossessamento: la necessita di
mantenere la destinazione dei beni (strumentali o ma-
teriali) all’esercizio dell’attivita imprenditoriale.

Ulteriori esempi si sono avuti con 'art. 46 del d.I-
gs. n. 385 del 1 settembre 1993 che ha introdotto una
privilegio speciale senza spossessamento a garanzia di
finanziamenti a medio e lungo termine concessi da
banche; con l'art. 7 della legge n. 289/1986 e con il
d.m. 27 maggio 1993 art. 4 e la l. 401/1985 riguar-
dante il pegno di titoli conferiti nelle gestioni accen-
trate e centralizzate (in cui I'iscrizione nel registro pro-
duce gli effetti propri della costituzione del vincolo)
che hanno introdotto il carattere della rotativita.

Discusso ¢ anche il valore pubblicitario dello spos-
sessamento.

Mentre nell’ipoteca I'esigenza pubblicitaria viene
soddisfatta tramite 'impiego di un adeguato sistema
di iscrizione nei pubblici registri, che assume il valo-
re di elemento costitutivo, diverso ¢ il discorso per il
pegno.

Lo spossessamento potrebbe avere una funzione di
esteriorizzazione della sottrazione, essenziale all’oppo-
nibilita e quindi atu sensu pubblicitaria. Tuttavia au-
torevole dottrina”, non incontrastata, per cui il feno-
meno pubblicitario ¢ un fenomeno che nel suo schema
tipico necessita dell’organizzazione mediante mecca-

3 PUGLIATTL, La trascrizione, Milano, 1957, pp. 74 ss.; FERRARA
JR., 0p. cit., p. 76.
?* FRANCESCA, Pubblicita ¢ nuovi strumenti di conoscenza, Napoli,
2003, pp. 189 ss.



nismi particolari, ha osservato che lo spossessamento
non presenta neanche il minimo di organizzazione
necessaria, mancando di organi necessari o soggetti
designati a tutela del pubblico interesse e pertanto “la
trasmissione del possesso della cosa ¢ il mezzo tecnico
correlativo (e potrebbe dirsi il surrogato) della pubbli-
cit, che deve ritenersi mancante e non gia realizzata in
una veste pitt semplice””.

Lo strumento che 'ordinamento reputa idoneo a
garantire la conoscibilita della garanzia ¢ “una scrittura
avente data certa, che contenga sufficiente indicazione
del credito e della cosa” ai sensi dell’art. 2787 comma
3 c.c. per il pegno di beni mobili e diritti diversi dai
crediti o, per il pegno di crediti che risulti «da atto
scritto e la costituzione di esso ¢ stata notificata al de-
bitore del credito dato in pegno ovvero ¢ stata da que-
sto accettata con scrittura avente data certa.

La data certa, in quanto testimonia I'anteriorita
cronologica dell'investitura in ordine al bene, rende
opponibile erga omnes la privazione della disponibili-
ta del bene, in funzione di garanzia, cui il costituente
viene assoggettato.

La funzione dello spossessamento ¢ dunque sosti-
tuibile con altri mezzi che garantiscano la possibile
soddisfazione del credito.

Tra i mezzi diffusi e molto utilizzati come la ro-
tativitd che fa fuoriuscire il pegno dai canoni classi-
ci civilistici confluendo nella categoria del cd. pegno
anomalo.

La rotativita ¢ in grado di comporre sia gli interessi
del creditore che del costituente, senza privare il primo
della garanzia, il secondo della disponibilita materiale
dell’'oggetto e senza che cido comporti la rinnovazione
del compimento delle formalita richieste per I'esercizio
della prelazione, né il mutamento delle condizioni di
irrevocabilita della costituzione.

Lammissibilita dogmatica del pegno rotativo tro-
va giustificazione alla luce dei principi dell’autonomia
privata poiché sul piano teorico nulla esclude che at-
traverso la predisposizione di un autonomo regola-
mento negoziale sia possibile indicare i beni su cui
il pegno originariamente costituito pud estendersi o
trasferirsi, prevedendo le modalita in cui 'operazione
si realizza. Si tratta dunque di predisporre adeguate
tecniche contrattuali alla luce degli artt. 1346, 2787
e 2800 c.c. che possono assumere le forme date dalla
liberta creatrice dei privati ( non eccessivamente ampia
nell'ambito delle garanzie reali)™.

Sulla clausola di rotativita parte della dottrina ha
ritenuto l'esistenza di una surrogazione reale”’, poiché
¢ connaturato nella stessa operazione e nell'interesse
delle parti contrattuali che nello svolgersi e articolarsi
della garanzia nel tempo si modifichi uno dei termini

> PUGLIATTL, 0p. cit.

%6 MESSINETTL, Le strutture formali della garanzia mobiliare, in
Riv. Crit. dir. priv., 1991, pp. 783 ss.

7 RUBINO, 0p. cit., pp. 204 ss.
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dell’accordo, senza che cid comporti la nascita di un
nuovo e diverso rapporto. Nessun problema sembra
altresi determinarsi nel caso di sostituzione automatica
del ricavato all’oggetto originario del pegno, a seguito
di riscossione del credito o dei titoli dati in pegno.

La garanzia rotativa ha trovato ulteriore conferma
del d.lgs. 170/ 2004, di attuazione sulle garanzie fi-
nanziarie nel quali sono presenti nozioni e definizioni
proprie della funzione e della struttura della garanzia
rotativa. Il riconoscimento si rinviene nell’art. 5 dove
si prevede che «il creditore pud disporre anche me-
diante alienazione delle attivita finanziari oggetto del
pegno se previsto nel contratto di garanzia finanziaria
e conformemente alle pattuizioni in esso contenute»;
inoltre ai sensi del medesimo articolo lett. b) «la pre-
stazione della garanzia in conformitd ad una clausola
di sostituzione non comporta la costituzione di una
nuova garanzia e si considera effettuata alla data della
prestazione della garanzia originaria».

La norma rende dunque legalmente tipica™ la fatti-
specie della garanzia rotativa per ogni genere di garan-
zia che rientra nella definizione ai sensi del decreto e
rappresenta il pieno riconoscimento della validita della
clausola rotativa non solo per i titoli dematerializzati
e per i titoli di stato, ma anche sotto il profilo concor-
suale.

In realta il codice civile gia prevedeva la possibilita
per il creditore pignoratizio di utilizzare la res pigno-
rata con il consenso del costituente, ai sensi dell’art.
2792 c.c., ma in questo caso la norma opera un’esten-
sione del principio codicistico, dato che prevede la
possibilita di disporre delle attivita finanziarie anche
mediante alienazione, cosi come stabilito dalla diret-
tiva® .

2. Ambito di applicazione oggettivo e soggettivo del

NUOVO PEgNO NON POSSESSOFi0

Con l'art. 1 del d.I. 3 maggio 2016 n. 59, conver-
tito con modifiche in L. 30 giugno 2016 n. 119, trova
ingresso nel nostro ordinamento una peculiare ipotesi
di garanzia reale mobiliare a tutela dei crediti di im-
presa, che segna una significativa svolta nel dibattito
dottrinale e giurisprudenziale sulla ammissibilita del
pegno cd. anomalo.

Il legislatore introduce nel nostro ordinamento,
limitatamente ai beni inerenti I'esercizio d’impresa,
una nuova figura di garanzia mobiliare contraddistinta
dall’assenza dello spossamento, sulla linea delle elabo-
razioni gia svoltesi nella pratica.

La nuova disciplina era sollecitata da tempo, in
quanto si sentiva l'esigenza di una garanzia mobilia-
re che non comportasse lo spossessamento del debi-
tore-imprenditore, e che consentisse allo stesso di
mantenere la disponibilitd dei beni destinati all’eser-

8 GABRIELLL, [/ pegno, in Tratt. di Dir. Civ., diretto da Sacco,
Torino, 2005, I, pp. 262 ss.
% GABRIELLI, 0p. cit.
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cizio dell'impresa, valorizzandoli nel contempo ai fini
dell’accesso al credito soprattutto bancario (come av-
viene in numerosi ordinamenti stranieri)®’.

Lintento dichiarato nella relazione tecnica ¢ di
colmare la lacuna dovuta all’assenza di una disciplina
organica delle garanzie mobiliari non possessorie rite-
nuta ormai dissuasiva per lo sviluppo dell’economia e
dell’'occupazione.

E in tale ottica che si & mosso il legislatore del 2016
con una sostanziale generalizzazione della garanzia pi-
gnoratizia non possessoria a tutti i beni mobili inerenti
all’esercizio dell’attivita imprenditoriale.

Va sottolineato che in sede di conversione ¢ stata
prevista la possibilita di garantire con il pegno speciale
anche i crediti concessi a terzi, e quindi di un’'impresa
diversa dalla costituente: con questa modifica si ¢ dun-
que ammessa la possibilita che le garanzia fosse presta-
ta da societa appartenenti al medesimo gruppo.

Lelasticita e la duttilitd che connotano la figura
introdotta deriva dagli ampi margini concessi all’au-
tonomia delle parti nella costituzione della garanzia.

La normativa pone pero dei limiti soggettivi e og-
gettivi.

Il datore di pegno deve essere imprenditore iscrit-
to nel registro delle imprese; non puo quindi trattarsi
di un imprenditore agricolo non iscritto nel registro
delle imprese o di un piccolo imprenditore commer-
ciale. Il debitore anche se non datore di pegno, deve
essere obbligatoriamente imprenditore in quanto il
co. 1 dell’art. 1 specifica che il pegno non possessorio
deve garantire crediti “inerenti all’esercizio d’impre-
sa’.

Il pegno puo essere costituito a favore di qualun-
que creditore sia esso una banca, un intermediario fi-
nanziario, un altro tipo di ente o una persona fisica, a
differenza in quanto previsto per il privilegio mobiliare
introdotto dall’art. 46 del TUB.

Quanto all’oggetto puo trattarsi di beni mobili ine-
renti all’esercizio d’impresa siano essi beni presenti o
futuri, determinati o determinabili, singoli beni, I'in-
tero complesso aziendale o un ramo dello stesso (in tal
caso I'elenco previsto dall’art 46 del TUB puo conside-
rarsi esemplificativo).

La possibile determinabilita dell'oggetto avvicina
molto il pegno non possessorio al floating charge an-
glosassone’’, che ha ad oggetto un valore.

Il pegno mobiliare non possessorio pud avere ad
oggetto anche partecipazioni societarie o strumen-
ti finanziari dematerializzati e, in quanto prescinde
dalla zraditio , anche beni immateriali come marchi e
brevetti (a differenza del privilegio speciale introdotto

dall’art. 46 del TUB.

0 VENEZIANO, Organizzazione dei registri e informatizzazione dei
sistemi: proposte di armonizzazione comunitaria e strumenti di di-
ritto uniforme per le garanzie reali mobiliari, in Pubblicita degli
atti e delle artivita, Napoli 2014, p. 183.

*" GABRIELLI, 0p. cit.

Se si fuoriesce dai requisiti soggettivi e oggettivi
previsti dalla legge, non sara pit applicabile la speciale
normativa prevista in parola, ma sara necessario appli-
care i normali principi relativi al pegno disciplinato
dal codice civile.

La presenza di pubblici registri speciali non con-
fligge con l'esistenza di pubblici registri cui sono sot-
toposti particolari categorie di beni (in particolare in
tema di beni immateriali). Il fatto che sia presente una
normativa speciale rende infatti opportuno applicare
entrambi i regimi pubblicitari, soprattutto perché la
normativa in parola disciplina alcuni aspetti, come la
rotativita, che sono altrimenti rimessi all’autonomia
privata.

In particolare la previsione di un’automatica clau-
sola di rotativitd — rotativitd ex /ege — che comporta
secondo la dottrina prevalente una surrogazione rea-
le”’, poiché in caso di trasformazione, alienazione o
disposizione dei beni gravati da pegno, il pegno si tra-
sferisce sul prodotto risultante dalla trasformazione o
al corrispettivo della cessione; senza che sia necessario
rinnovare la garanzia.

Dal combinato disposto dei commi 2 e 4 dell’art.
1 si deduce che il creditore potra opporre a terzi la ga-
ranzia pignoratizia sui beni sostituiti a far data dall’o-
riginaria iscrizione nel registro.

3. Costituzione ed efficacia pubblicitaria

Quanto alla costituzione, la legge prevede due for-
malita consussistenti: I'atto scritto e I'iscrizione nel re-
gistro dei pegni non possessori.

In assenza della necessaria traditio della res al cre-
ditore, la fonte costitutiva si configura come un con-
tratto consensuale che deve presentare la forma scritta
a pena di nullita. II contratto costitutivo deve quindi
essere redatto in forma scritta, senza la necessita di for-
me sacramentali, essendo bastevole, secondo i primi
commentatori*’, anche la scrittura privata.

Quanto al requisito dell’iscrizione nei pubblici
registri si deve indicare, il debitore, il terzo datore di
pegno, la descrizione del bene oggetto della garanzia e
I'importo massimo del credito garantito (alla stregua
di quanto previsto nel pegno omnibus che a sua volta
si adagia sugli schemi della fideiussione omnibus che
necessita I'individuazione dell'importo massimo ga-
rantito ai sensi dell’art. 1938 c.c.), nonché la specifica
individuazione del bene acquistato con finanziamento
e costituito dalla garanzia dello stesso.

Quanto all’efficacia pubblicitaria, a differenza di
quanto ¢ previsto per I'ipoteca, la dottrina® prevalente
ritiene si tratti di pubblicita dichiarativa.

A norma dell’art. 1, co. 4, del d.1. n. 59/2016, «il
pegno non possessorio ha effetto verso i terzi esclusiva-

*2 RUBINO, 0p. cit., pp. 204 ss.

3 D1 MARz10, Pegno non possessorio, in giustiziacivile.com.

** PETRELLL, Pegno non possessorio nei finanziamenti alle imprese,
in gaetanopetrelli.it.



mente con la iscrizione in un registro informatizzato»,
costituito presso '’Agenzia delle entrate e denominato
«registro dei pegni non possessori»; si precisa quindi
espressamente che «dal momento dell’iscrizione il pe-
gno prende grado ed ¢ opponibile ai terzi e nelle pro-
cedure esecutive e concorsuali».

Liscrizione del pegno non possessorio ¢ generica-
mente prevista quale presupposto dell’efficacia verso i
terzi in genere (e non soltanto degli aventi causa da un
medesimo autore, come nell’art. 2644 c.c.) e la natura
dichiarativa della pubblicita fa si che il pegno debba
ritenersi costituito, ed efficace inter partes, con il sem-
plice perfezionamento dell’atto scritto richiesto dal co.
3, salva I'inopponibilita ai terzi (e quindi I'inesistenza
della prelazione) in assenza di iscrizione.

Trattandosi di pegno «mobiliare» non possessorio,
la pubblicita nel registro dei pegni non possessori non
svolge alcun ruolo in relazione agli eventuali beni im-
mobili, che facciano parte di aziende concesse in pegno.

La durata del pegno ¢ decennale ed ¢ rinnovabile
con una nuova iscrizione nel medesimo registro effet-
tuata prima della scadenza del decimo anno.

Quanto all’opponibilita il pegno prende grado ed ¢
opponibile ai terzi e nelle procedure concorsuali dalla
data dell’iscrizione.

4. Pegno non possessorio su cosa futura e natura
giuridica

Il pegno mobiliare non possessorio pud essere co-
stituito anche su beni e crediti futuri, come eviden-
ziato.

Lammissibilita del pegno di cosa futura si basa
sullart.. 1348 c.c. e sulla scorta dei principi genera-
li che ammettono i negozi ad oggetto futuro, purché
si rispetti il requisito della sufficiente determinabilita
dell’'oggetto ai sensi dell’ art. 1346 c.c.

Maggiormente dibattuta ¢ stata, invece, la natura
giuridica da riconoscere a tale fattispecie di pegno.
Parte della dottrina” e la giurisprudenza hanno qua-
lificato il pegno di cosa futura come una fattispecie a
formazione progressiva che trae origine dall'accordo delle
parti (accordo in base al quale vanno determinate la cer-
tezza della data e la sufficiente specificazione del credito
garantito), avente meri effetti obbligatori, e che si per-
feziona con la venuta ad esistenza della cosa e con la
consegna di essa al creditore.

Lindividuazione della natura giuridica non ¢ ov-
viamente fine a se stessa, ma ha ricadute dal punto di
vista pratico, soprattutto dal punto di vista dell’effi-
cacia.

Nella classica ipotesi di pegno di cosa futura gli ef-
fetti del pegno sono subordinati alla venuta ad esisten-
za e alla consegna del bene, e la garanzia ¢ opponibile
ai terzi solo a partire dal momento dell'impossessa-
mento della res da parte del creditore.

%> GazzONI1, Manuale di diritto privato, Napoli, 2009, p. 663.
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Ci si ¢ domandati se il nuovo pegno non posses-
sorio produca effetti dal momento della venuta ad
esistenza (o dell’acquisto) dei beni produttivi o se il
verificarsi di tale evento faccia “retroagire” I'efficacia
del pegno alla data dell’iscrizione nel registro.

Secondo i primi commenti il co. 5 dell’art. 1 si rife-
rirebbe proprio al caso in cui il pegno non possessorio
— inopponibile, quand’anche anteriormente costituito
e iscritto, al creditore che abbia finanziato I'acquisto
del bene oggetto della garanzia — sia stato costituito
su un bene futuro per il cui acquisto ¢ stato disposto
il finanziamento.

Il fatto che per il legislatore abbia previsto espres-
samente per tale ipotesi la non opponibilita del pegno
non possessorio ha indotto a ritenere, a contrario, che
anche quando la garanzia non possessoria abbia ad og-
getto beni futuri, il vincolo pignoratizio sia sempre op-
ponibile sin dal momento della iscrizione nel registro.

Questo meccanismo di operativitd del pegno non
possessorio su beni futuri mal si adatterebbe ad una
qualificazione del pegno quale fattispecie a formazione
progressiva, poiché la venuta ad esistenza della 7es non
sembra pit incidere sul perfezionamento della fatti-
specie quanto piuttosto sull’efficacia della garanzia.

Parte delle dottrina ha invece propeso per la natu-
ra giuridica di negozio sospensivamente condizionato
alla venuta ad esistenza del bene, per cui la fattispecie
¢ gia perfetta al momento della stipula, ma I'efhicacia ¢
sospensivamente condizionata alla venuta ad esistenza
della res, cosi come sostenuto dalla dottrina in tema di
negozi aventi ad oggetto beni futuri.

Applicando la tesi al caso di specie ne deriverebbe
che la garanzia non possessoria su bene futuro — ri-
qualificata in termini pegno sub condicio —, ove rego-
larmente iscritta, sia opponibile, una volta venuto ad
esistenza il bene, dalla data dell’iscrizione del registro,
in quanto la fattispecie si sarebbe gia perfezionata con
la stipula del contratto consensuale di pegno.

Anche nel caso di beni “determinabili (anche) me-
diante riferimento a una o pin categorie merceologiche o
a un valore complessivo” si pone il problema di stabilire
se ai fini dell’'opponibilitd del pegno non possessorio
rileva la data di iscrizione nel registro o il momento
dell’individuazione dei beni oggetto di garanzia., ma si
ritiene si possa arrivare a conclusioni simili.

5. Escussione e possibilita di agire in giudizio
Quando si verifica 'evento che determina I'escus-

sione del pegno, il creditore ha diverse alternative:

— puo procedere alla vendita dei beni oggetto del
pegno sino a concorrenza della somma garantita
e con l'obbligo di restituire il supero (si puod evi-
denziare il meccanismo di un patto marciano ex
lege la cui validita ¢ riconosciuta anche dall’art 2
del medesimo decreto). In tal caso la vendita deve
essere effettuata secondo procedure comparative,
avvalendosi di esperti specializzati. La facolta di
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vendere il bene pignorato opera automaticamente,

pertanto si ¢ riconosciuta una sorta di mandato a

vendere ex lege.

— procedere all’escussone dei crediti oggetto del pe-
gno fino a concorrenza della somma garantita

— procedere alla locazione del bene oggetto del pe-
gno, se previsto nel contratto ed iscritto nel registro
delle imprese

— procedere all'appropriazione dei beni oggetto del
pegno, se previsto nel contratto ed iscritto nel regi-
stro delle imprese.

Il riferimento al registro delle imprese e non a quel-
lo dei pegni non possessori, ha creato dubbi in dottri-
na circa la possibilita di avvalersi degli ultimi due stru-
menti solo nel caso il creditore sia iscritto nel registro
delle imprese.

E previsto che, salva diversa disposizione delle par-
ti, il datore della garanzia debba consegnare il bene
mobile oggetto di pegno al creditore entro quindici
giorni dall'intimazione di cui al comma 7.

In caso di mancata consegna nel termine stabilito,
il creditore puo fare istanza, anche verbale, all’ufficiale
giudiziario perché proceda, anche non munito di tito-
lo esecutivo e di precetto, a norma delle disposizioni
di cui al libro terzo, titolo III, del codice di procedura
civile, in quanto compatibili. A tal fine, il creditore
deve presentare copia della nota di iscrizione del pegno
nel registro di cui al co. 4 e dell'intimazione notificata
ai sensi del co. 7.

Quando risulta che il pegno si ¢ trasferito sul cor-
rispettivo ricavato dall’alienazione del bene, I'ufficiale
giudiziario ricerca, mediante esame delle scritture con-
tabili ovvero a norma dell’art. 492-bis c.p.c., i crediti
del datore della garanzia nei limiti della somma ga-
rantita ai sensi del co. 2. I crediti cosi rinvenuti sono
riscossi dal creditore in forza del contratto di pegno e
del verbale delle operazioni di ricerca redatto dall’ufh-
ciale giudiziario.

A differenza dell’art 474 c.p.c. il contratto di pegno
¢ trattato dal legislatore come un titolo esecutivo; cio
in quanto se il legislatore consente di agire in executi-
vis anche in assenza di titolo esecutivo solo sulla base
del contratto di pegno, nella sostanza finisce per eleva-
re lo stesso a titolo esecutivo.

Nel caso di vendita del bene oggetto del pegno av-
venuta in violazione dei criteri e delle modalita di cui
ai punti precedenti, ossia quando vendita del bene ad
un prezzo non corrispondente a quello di mercato e,
in secondo luogo, che il diritto di escussione del pegno
non sia controverso, il debitore puo agire in giudizio
per il risarcimento del danno.

Il co. 7-bis, introdotto in sede di conversione, che
riconosce al debitore e all'eventuale terzo concedente
il diritto di proporre opposizione entro 5 giorni dal-
la notifica dell'intimazione. In tal caso ove ricorrano
gravi motivi, il giudice (dell'esecuzione mobiliare) su
istanza dell’ opponente, puo inibire, con provvedimen-

to d’urgenza, al creditore di procedere all’escussione
del pegno.

Si noti che sia il breve termine per proporre op-
posizione che il rito prescelto rappresentano un giu-
sto compromesso per garantire il rapido recupero del
credito senza limitare al debitore I'accesso alla tutela
giurisdizionale.

A differenza di quanto avviene nell’ipotesi di pegno
ordinario — rispetto al quale 'art. 53 L.F. prevede che
il creditore pignoratizio possa vendere la cosa oggetto
di pegno solo su autorizzazione del giudice delegato,
che pud, tuttavia, optare anche per il mantenimento
della res nell’ambito della liquidazione fallimentare ad
opera del curatore (fermo restando il diritto di prela-
zione) — l'unico requisito chiesto per la realizzazione
stragiudiziale del pegno non possessorio ¢ costituito
dall’ammissione allo stato passivo.

LCautotutela esecutiva del creditore ¢, dunque, pie-
na essendo necessario solo il passaggio prodromico
dell’accertamento del credito in sede di formazione
dello stato passivo.

Infine degna di nota ¢ anche la disposizione di cui
al co. 10 che equipara agli effetti di cui agli artt. 66 e
67 L.E, il pegno mobiliare non possessorio al pegno di
cui il curatore deve tenere conto.

Come norma di chiusura, il legislatore ha previsto
con il co. 10-4is che per i casi residuali e non discipli-
nati dall’art. 1 si applicano le disposizioni codicistiche
sul pegno ordinario, nei limiti della compatibilita con
la struttura e con il particolare modo di atteggiarsi del
pegno mobiliare non possessorio.

Il pegno non possessorio sembra dunque essere un
utile sistema per contemperare interessi creditori e de-
bitori e favorire I'accesso al credito (bancario e non)
che risulta essenziale nella vita fisiologica di un’azien-
da, soprattutto in un momento di crisi economica e
finanziaria come quello attuale.
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abstract

The Third Civil Section of the Supreme Court has is-
sued acts to the First President for the possible assignment
to the Unions Sections of the matter, on which there is a
profound contrast, regarding the scope of the principle of
c.d. Compensatio lucri cum damno in the context of the
consequences Damages caused by wrongdoing.

keywords
Damage from illicit — Cumulative indemnification
with compensation — Reimbursement to Unite Sections.

abstract

La Terza Sezione Civile della Suprema Corte ha ri-
messo gli atti al Primo Presidente per l'eventuale assegna-
zione alle Sezioni Unite della questione, su cui vé un
profondo contrasto, riguardante la portata del principio
della c.d. compensatio lucri cum damno nell ambito delle
conseguenze risarcitorie da fatto illecito.

parole chiave
Danni da illecito — Cumulo indennizzo con risarci-
mento — Rimessione alla Sezioni Unite.

Risarcimento danni — principio della compensatio
lucri cum damno - orientamenti contrastanti -
presupposti — rimessione alle Sezioni Unite

Dovranno essere le Sezioni Unite della Suprema Cor-
te a sciogliere i dubbi sui presupposti necessari al fine di
poter procedere con la c.d. compensatio lucri cum dam-
no impedendo cosi il cumulo del risarcimento del danno
con eventuali altre prestazioni indennitarie percepite dal
danneggiato.

Cass., sez. III civile, Ordinanza interlocutoria del 22

giugno 2017, n. 15534 - Pres. Spirito - Rel. Vincenti

(omissis)

Fatto

RITENUTO

1. - che la societd A.I. S.p.A. (di seguito anche I.)
convenne in giudizio il Ministero della difesa, il Mi-

nistero dei trasporti e il Ministero dell'interno, per
sentirli condannare al risarcimento dei danni pati-
ti a seguito della sciagura area verificatisi nel cielo di
(OMISSIS), in occasione della quale era andato di-
strutto il DC 9/10-I-TIGI di proprieta di essa attrice
ed erano decedute 81 persone;

che si costitui successivamente la A. 1. S.p.A. in
amministrazione straordinaria, facendo proprie le do-
mande avanzate dall’attrice;

che, nel contraddittorio con le Amministrazioni
convenute, I'adito Tribunale di Roma, con sentenza
del novembre 2003, — ritenuto che il DC 9 dell’l. fosse
stato abbattuto da un missile e che le Amministrazioni
convenute non avessero garantito la regolare circola-
zione del volo e la sua sicurezza — accolse la pretesa
risarcitoria e condanno i Ministeri dell’interno, della
difesa e dei trasporti, in solido tra loro, al pagamento
della complessiva somma di Euro 108.071.773,64, ol-
tre accessori, nonché alle spese di lite;

2. - che 'impugnazione di tale decisione da parte
delle Amministrazioni soccombenti venne accolta dal-
la Corte di appello di Roma con sentenza dell’aprile
2007, la quale, a sua volta, fu oggetto di ricorso per
cassazione da parte della A. I. S.p.A., in amministra-
zione straordinaria, sulla base di nove motivi;

3. - che questa Corte, con la sentenza n. 10285 del
2009, dichiard inammissibile il ricorso nei confronti
del Ministero dell'interno (con compensazione delle
spese tra le parti), ne accolse i primi sette motivi nei
confronti dei Ministeri della difesa e dei trasporti, di-
chiard inammissibili i restanti ed enuncid i principi
di diritto ai quali il giudice di rinvio doveva attenersi
(p.p- 4.3. e 5.4. della sentenza, rispettivamente con-
cernenti: I'accertamento del nesso causale in base alla
regola probatoria “del pili probabile che non” e I'accer-
tamento dell'imputazione colposa nell’illecito omissi-
vo in base al giudizio “controfattuale”, previa indivi-
duazione dell’obbligo specifico o generico di tenere al
condotta omessa in capo al soggetto);

4. - che, a seguito di riassunzione da parte della A.
I. S.p.A., in amministrazione straordinaria, la Corte
di appello di Roma, nel contraddittorio con il Mini-
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stero dell’interno, il Ministero della difesa ed il Mini-
stero delle infrastrutture e dei trasporti, con sentenza
resa pubblica il 27 settembre 2012, pronunciava in
via definitiva sulla domanda proposta dall’attrice nei
confronti del Ministero dell'interno, rigettandola con
compensazione delle spese processuali dei gradi di me-
rito; pronunciava in via non definitiva sulla doman-
da proposta dalla stessa societa in amministrazione
straordinaria nei confronti degli altri due Ministeri
convenuti, dei quali accertava la responsabilita nella
verificazione del disastro occorso in data (omissis) nel
quale ando distrutto il DC9/10 di proprieta dell'I., ri-
mettendo la causa sul ruolo, con separata ordinanza,
per la determinazione dell’'ammontare del danno;

che, con sentenza definitiva resa pubblica il 4 otto-
bre 2013, la Corte di appello di Roma condannava il
Ministero della difesa ed il Ministero delle infrastrut-
ture e dei trasporti, in solido tra loro, al pagamento,
in favore della A. I. S.p.A., in amministrazione straor-
dinaria, della somma di Euro 265.154.431,44 (di cui
Euro 27.492.278,56 a titolo di risarcimento del dan-
no, Euro 105.185.457,77 per rivalutazione ed Euro
132.476.695,11 per interessi), oltre interessi legali dal-
la sentenza al saldo, oltre al pagamento dei 3/4 delle
spese processuali di tutti i giudizi, con compensazione
del restante 1/4;

che, con detta sentenza, la Corte territoriale nega-
va, pero, il diritto dell'l. a vedersi risarcito: sia il dan-
no per la perdita dell'acromobile, in quanto la societa
attrice aveva incassato un indennizzo assicurativo da
parte dell’A. ammontante a lire 3.800.000.000, men-
tre il valore del velivolo al momento del sinistro, come
accertato dal c.t.u., era di lire 1.586.510.540; sia il
danno conseguente alla revoca delle concessioni di
volo;

5. - che per la cassazione delle sentenze, non de-
finitiva e definitiva, della Corte di appello di Roma
ricorrono il Ministero della difesa ed il Ministero delle
infrastrutture e dei trasporti, athdando le sorti dell’'im-
pugnazione a quattro motivi, illustrati da memoria;

che resiste con controricorso la A. 1. S.p.A., in am-
ministrazione straordinaria, proponendo, altresi, ri-
corso incidentale sulla base di quattro motivi, illustrati
da memoria;

6. - che la causa ¢ pervenuta all'udienza del 5 di-
cembre 2016 in prossimita della quale la A.I. S.p.A.,
in amministrazione straordinaria, ha depositato ulte-
riore memoria — a seguito di rinvio, disposto con or-
dinanza interlocutoria n. 19555 del 2015, al fine di
attendere l'esito del giudizio dinanzi alle Sezioni Unite
civile sulla questione relativa alla portata del principio
della cd. compensatio lucri cum damno nell’ambito del-
le conseguenze risarcitorie da fatto illecito.

Diritto
CONSIDERATO

1. - che con il primo mezzo del ricorso inciden-

tale dell'l. ¢ denunciata, ai sensi dell'art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 3, violazione e falsa applicazione degli
artt. 1905, 1916, 2041, 2042 e 2043 c.c., ivi argo-
mentandosi diffusamente (come anche nelle successive
memorie ex art. 378 c.p.c.) sullerrore in diritto che
la Corte territoriale avrebbe commesso nell’escludere
la risarcibilita del danno patito dalla stessa I. per la
perdita dell’aeromobile a causa del sinistro del (omissis)
, in quanto ritenuto non cumulabile con il superiore
ammontare dell’indennizzo assicurativo corrisposto
alla medesima societa per lo stesso fatto.

1.1. - che il motivo pone a questa Corte la seguente
questione di diritto, tradizionalmente indicata come
“problema della compensatio lucri cum damno”: se
nella liquidazione del danno debba tenersi conto del
vantaggio che la vittima abbia comunque ottenuto in
conseguenza del fatto illecito, ad esempio percepen-
do emolumenti versatigli da assicuratori privati (come
nella specie), da assicuratori sociali, da enti di previ-
denza, ovvero anche da terzi, ma comunque in virtu di
atti indipendenti dalla volonta del danneggiante;

che di tale questione — nella sua complessiva por-
tata — erano state investite le sezioni unite civili con
ordinanza interlocutoria n. 4447 del 2015 (a seguito
di cui il presente giudizio ¢ stato rinviato a nuovo ruo-
lo in attesa del relativo pronunciamento), le quali, con
sentenza n. 13372 del 30 giugno 2016, non ne hanno
esaminato il fondo, reputando che, nella causa ad Esse
rimessa, la problematica «della compensatio lucri cum
damno, pur di estremo interesse sul piano giuridico,
si presenta(sse) in concreto quanto meno prematura»
per ragioni intrinseche alla vicenda processuale ivi ri-
levante;

che, nella presente controversia, detta questione
assume diretto e centrale rilievo per la decisione del
primo motivo del ricorso incidentale, senza, peraltro,
patire interferenze dalle doglianze mosse con i restanti
motivi dello stesso ricorso incidentale, attenendo 'una
quella veicolata dal secondo motivo — ad un profilo ri-
sarcitorio (danno per revoca delle concessioni di volo)
del tutto distinto e autonomo, mentre le altre — quelle
poste con il terzo e quarto motivo — riguardano le spe-
se di giudizio;

2. - che la rilevanza del tema della c.d. compensa-
tio lucri cum damno, ai fini della decisione del primo
motivo di ricorso incidentale, si mantiene tale anche a
fronte delle censure avanzate con il primo motivo del
ricorso principale proposto dal Ministero della difesa e
dal Ministero delle infrastrutture, che vertono sull’zn
debeatur (mentre non hanno incidenza sul predetto
profilo le ulteriori doglianze del medesimo ricorso —
mosse con i motivi dal secondo al quarto —, investendo
tutte la statuizione inerente al risarcimento di danni
distinti da quello per la perdita dell’acromobile inte-
ressato direttamente dal sinistro), giacché il Collegio
reputa di doverne disattendere le ragioni;

che, a tal fine, si osserva quanto segue:



a) - con il primo mezzo ¢ denunciata, ai sensi
dell’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3, violazione e falsa
applicazione dell’art. 2043 c.c. e art. 40 cpv. c.p.: la
Corte territoriale, nella sentenza non definitiva, avreb-
be mancato di individuare la “specifica condotta omis-
siva imputata alle Amministrazioni ricorrenti”, quale
presupposto per l'applicabilita della responsabilita ai
sensi dell’art. 2043 c.c., non colmabile con il riferi-
mento alla fonte giuridica da cui deriva 'obbligo di
impedire 'evento (attivita di controllo e di sorveglian-
za al fine di garantire la sicurezza dei voli e la difesa
dello spazio aereo italiano), con cio impendendo an-
che di operare, ai sensi dell’art. 40 c.p., il giudizio con-
trofattuale ai fini della verificazione del nesso causale.

a.1) - il motivo si palesa inammissibile: con esso,
infatti, & veicolata una censura che, nella sua astrattez-
za (non superabile tramite le deduzioni sviluppate con
la memoria ex art. 378 c.p.c., quale atto che ha fun-
zione solo illustrativa delle ragioni di doglianza e non
gia integrativa o emendativa delle carenze strutturali
e/o di contenuto dei motivi di ricorso: tra le tante,
Cass., 25 febbraio 2015, n. 3780), prescinde del tut-
to dalla ratio decidendi della sentenza impugnata, la
quale, invece, concretamente, rivela un percorso ar-
gomentativo in cui sono chiaramente individuati - al
fine della affermazione della responsabilita per illecito
omissivo in base alla verifica di controfattualita (in ar-
monia con il vincolo del principio di diritto enuncia-
to dalla sentenza rescindente, Cass., 5 maggio 2009,
n. 10285) - sia l'obbligo giuridico imposto all’agente,
sia la condotta, omessa, che lo stesso avrebbe dovuto
porre, invece, in essere per impedire la verificazione
dell’evento lesivo;

3. - che, pertanto, stante la rilevanza della que-
stione posta dal primo motivo del ricorso incidentale,
della relativa decisione il Collegio ritiene di dover in-
vestire nuovamente le Sezioni Unite di questa Corte;

che le ragioni della rimessione ai sensi dell’art. 374
c.p.c. sono le seguenti:

4. - Nella giurisprudenza di questa Corte il proble-
ma della compensatio lucri cum damno ha trovato solu-
zioni contrastanti, sebbene debba registrarsi - almeno
sino ad un certo momento I'emersione di contrasti
occulti, in assenza di corredi argomentativi, a sostegno
dell’'uno o dell’altro orientamento, che si facciano ca-
rico di confutare le opposte ragioni.

Invero, tale questione suscita un estremo interesse
anche nell’elaborazione dottrinale, nella significativa
presenza di soluzioni diversamente calibrate, tanto nei
presupposti teorici, quanto negli effetti pratici.

In questo contesto ritiene il Collegio che il tema
in questione vada, dunque, rimeditato funditus, e che,
a prescindere dalla ricerca spesso illusoria d’una solu-
zione dogmaticamente perfetta, ad esso sia data una
sistemazione chiara, idonea ai sensi dell’art. 65 ord.
giud. a prevenire le liti e a rendere prevedibili le deci-
sioni giudiziarie.

Ed ¢, quindi, in tale pit ampia prospettiva che si
ritiene necessario attivare, per 'appunto, il meccani-
smo di cui all’art. 374 c.p.c., tenuto conto, altresi, che
la problematica in questione investe anche materie
diverse dalla responsabilita civile e dai relativi profili
assicurativi, sulle quali insistono competenze tabellari
di altre Sezioni civili.

5. - I problemi della compensatio lucri cum damno
nascono al momento stesso in cui si cerca di definirla.

In dottrina, infatti, si ravvisano ben tre orienta-
menti diversi: alcuni autori negano del tutto che nel
nostro ordinamento esista un istituto giuridico defi-
nibile come “compensatio lucri cum damno”; altri
ammettono che in determinati casi danno e lucro
debbano compensarsi, ma negano che cio avvenga in
applicazione di una regola generale; altri ancora fanno
della compensatio lucri cum damno una regola gene-
rale del diritto civile.

Chi aderisce al primo orientamento fa leva princi-
palmente sulla mancanza di una regola ad hoc che de-
finisca listituto e aggiunge un immancabile richiamo
alla “iniquitd” di un istituto che ha I'effetto di sollevare
autore d’un fatto illecito dalle conseguenze del suo
operato.

Chi aderisce al secondo orientamento condivide
I’affermazione secondo cui non esiste nel nostro ordi-
namento alcuna norma generale che sancisca I'istituto
della compensatio lucri cum damno, ma soggiunge che
il problema delle individuazione delle conseguenze ri-
sarcibili d’un fatto dannoso ¢ una questione di fatto,
da risolversi caso per caso; e che nel singolo caso non
puo escludersi a priori che concause preesistenti o so-
pravvenute al fatto illecito consentano alla vittima di
ottenere un vantaggio.

Chi aderisce al terzo orientamento, infine, sostiene
che listituto della compensatio lucri cum damno — il
quale ha radici storiche antiche e ramificatesi nel tem-
po sino ai giorni nostri (muovendo dalle fonti romane
per transitare attraverso il diritto dei glossatori e la dog-
matica pandettistica) — ¢ implicitamente presupposto
dall’art. 1223 c.c., la dove ammette il risarcimento dei
soli danni che siano “conseguenza immediata” dell’il-
lecito e che, inoltre, quel principio generale ¢ desumi-
bile da varie leggi speciali (tra queste, la L. 14 gennaio
1994, n. 20, art. 1, comma 1-bis, o il D.PR. 8 giugno
2011, n. 327, art. 33, comma 2).

Occorre, comunque, soggiungere che anche gli
autori i quali ammettono lesistenza dellistituto della
compensatio lucri cum damno, esprimono poi opinioni
assai diverse quando si tratta di ravvisarne il fonda-
mento e 'ambito di operativita.

Alcuni ammettono la compensatio solo per i danni
patrimoniali, altri anche per i danni non patrimoniali.

Alcuni ammettono la compensatio solo se danno e
lucro siano conseguenza diretta della lesione del di-
ritto; altri si contentano che danno e lucro traggano
origine dalla condotta illecita.
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Alcuni esigono, per 'applicabilita della compensa-
tio, che danno e lucro siano generati dall’azione del
danneggiato, senza il concorso di altri; altri ammetto-
no che la compensatio possa operare anche quando il
lucro derivi dalla condotta di un terzo.

La maggior parte degli autori che ammettono la
compensatio, infine, per 'operativitd dellistituto pre-
tende che il fatto illecito sia stato causa, e non gia mera
occasione, tanto del danno, quanto del lucro: salvo poi
tornare a dividersi allorché si tratta di stabilire quando
un fatto illecito possa dirsi “causa’, e quando “occasio-
ne”, del lucro.

5.1. - I contrasti — come si accennava — non manca-
no nella stessa giurisprudenza di questa Corte.

Essa ha sempre ritenuto esistente un istituto giuri-
dico generale definibile “compensatio lucri cum dam-
no”. Tuttavia, quando si ¢ trattato di stabilirne 'ambi-
to applicativo, le soluzioni adottate si sono mostrate
sensibilmente distanti tra loro.

5.1.1. - Secondo un primo orientamento, la com-
pensatio lucri cum damno opera solo quando sia il dan-
no che il lucro scaturiscano in via “immediata e diret-
ta” dal fatto illecito.

In applicazione di questo principio ¢ stata esclu-
sa la compensatio in tutti i casi in cui la vittima di
lesioni personali, oppure i congiunti di persona de-
ceduta in conseguenza dell’illecito, avessero ottenuto
il pagamento di speciali indennita previste dalla leg-
ge da parte di assicuratori sociali, enti di previdenza,
pubbliche amministrazioni, come pure di indennizzi
da parte di assicuratori privati contro gli infortuni.
In questi casi — si disse — il diritto al risarcimento del
danno trae origine dal fatto illecito, mentre il diritto
all'indennita scaturisce dalla legge. Mancando la me-
desimezza della fonte, mancherebbe 'operativita della
compensatio.

Si ¢ esclusa, in particolare, la detraibilita:

(a) della pensione di reversibilita dal risarcimento
del danno patrimoniale da morte dovuto alla vedova
della vittima (Cass.: n. 20448 del 30 settembre 2014;
n. 5504 del 10 marzo 2014; n. 3357 dell'11 febbraio
2009; n. 18490 del 25 agosto 2006; n. 12124 del 19
agosto 2003; n. 8828 del 31 maggio 2003; n. 2117
del 14 marzo 1996; n. 9528 del 22 dicembre 1987;
n. 1928 del 10 ottobre 1970; n. 2491 del 17 ottobre
1966; n. 2530 del 7 ottobre 1964);

(b) degli indennizzi erogati dallo Stato al Comu-
ne di Castellavazzo, in conseguenza del disastro del
Vajont, dal risarcimento del danno (patrimoniale e
non) dovuto al medesimo Comune dal responsabile
della sciagura (Cass., 15 aprile 1998, n. 3807);

(c) della indennita di accompagnamento (ex 1. 11
febbraio 1980, n. 18) dal diritto al risarcimento del
danno patrimoniale dovuto alla vittima di lesioni per-
sonali (Cass., 27 luglio 2001, n. 10291);

(d) della pensione di invalidita civile (I. 30 mar-
zo 1971, n. 118, art. 2) dal risarcimento del danno

patrimoniale da lesioni personali (Cass., 18 novembre
1997, n. 11440);

(e) dell'indennizzo pagato dall’assicuratore privato
contro gli infortuni dal risarcimento del danno biolo-
gico dovuto alla vittima di lesioni personali (Cass., 15
aprile 1993, n. 4475).

Le decisioni che aderiscono a questo orientamento
non sono motivate in altro modo che col richiamo —
spesso tralatizio — al principio per cui la compensatio
lucri cum damno non opera quando danno e lucro
traggano origine da fonti diverse (in alcune decisioni
peraltro si parla di “titoli” diversi).

5.1.2. - Un diverso orientamento, all’opposto, am-
mette con maggior larghezza I'operativita della com-
pensatio lucri cum damno. Questo orientamento tutta-
via perviene a tale risultato attraverso percorsi diversi.

5.1.2.1. - Talune decisioni ammettono listituto
della compensatio ed ammettono, altresi, che essa operi
solo quando danno e lucro scaturiscono in via imme-
diata e diretta dal fatto illecito: tuttavia, elevando la
causa del lucro dal rango di “occasione” a quello di
“causa’, giungono al risultato di detrarlo dal risarci-
mento.

In applicazione di questo principio si ¢ escluso il
cumulo tra risarcimento del danno alla persona patito
dal militare di leva durante lo svolgimento del servizio
in conseguenza d’un fatto colposo dell'amministrazio-
ne della difesa e la pensione c.d. “privilegiata tabellare”
dovuta alla vittima ex d.PR. 29 settembre 1973, n.
601 (Cass., 4 gennaio 2002, n. 64; Cass., 16 settembre
1995, n. 9779).

5.1.2.2. - Altre decisioni pervengono al medesimo
risultato, ma senza dichiarare apertamente di fare ap-
plicazione dell’istituto della compensatio. Si afferma,
piuttosto, che se non si tenesse conto del lucro deriva-
to dall’illecito, il danneggiato sarebbe pagato due volte
sine causa; ed il danneggiante a risarcire due volte lo
stesso danno. In applicazione di questi principi si ¢
escluso:

(a) il cumulo tra risarcimento del danno patri-
moniale da incapacita di lavoro e quanto percepito
dalla vittima a titolo di pensione di invalidita (Cass.,
13 maggio 2004, n. 9094; Cass., 12 luglio 2000, n.
9228);

(b) il cumulo tra il risarcimento del danno dovu-
to al lavoratore infortunato (od ai suoi congiunti) dal
datore di lavoro responsabile dell’infortunio e la ren-
dita attribuita alla vittima (od ai suoi congiunti) dall’'l-
NAIL (Cass.: n. 5964 del 16 novembre 1979; n. 3806
del 15 aprile 1998; n. 3503 del 24 maggio 1986);

(c) il cumulo tra il risarcimento del danno dovuto
alla vittima di infezione da emotrasfusione e I'inden-
nizzo erogatole ai sensi della legge 25 febbraio 1992,
n. 210 (tra le altre, Cass., 20 gennaio 2014, n. 991;
Cass., 14 marzo 2013, n. 6573).

5.1.3. - Mette conto tuttavia segnalare che, con ri-
ferimento alla specifica materia della cumulabilita tra



I'indennizzo dovuto dall’assicuratore contro i danni, e
il risarcimento dovuto all’assicurato dal responsabile
del danno, la giurisprudenza di questa Corte ha mo-
strato meno oscillazioni rispetto alle altre ipotesi di
compensatio lucri cum damno.

Tale cumulabilitd, in particolare, ¢ stata esclusa nel-
le seguenti ipotesi, in cui si ¢ stabilito che:

(a) nel caso di danni alla persona derivati da sinistri
stradali, I'assicuratore del responsabile non ¢ tenuto a
risarcire le spese mediche gia indennizzate dall’assicu-
ratore privato della vitctima (Cass. 7-101997 n. 9742;
Cass., 13-11-1987, n. 8353);

(b) in tema di assicurazione contro il furto, ’assi-
curato — anche in assenza di patti espressi — ¢ tenuto
a restituire I'indennizzo, se dopo il pagamento di esso
recupera in tutto od in parte i beni sottrattigli (Cass.
6.8.1968 n. 2823);

(c) nell'assicurazione contro lincendio, il pro-
prietario dell'immobile che sia stato indennizzato dal
proprio assicuratore puo pretendere dal locatore re-
sponsabile del danno solo I'eventuale differenza tra la
reale entita del pregiudizio e I'indennizzo gia ottenuto
dall’assicuratore (Cass. 3.7.1979 n. 3761).

5.2. - Il Collegio ritiene che i problemi interpreta-
tivi ed applicativi sin qui riassunti potrebbero rinveni-
re una soluzione in base ai seguenti principi:

(a) alla vittima d’un fatto illecito spetta il risarci-
mento del danno esistente nel suo patrimonio al mo-
mento della liquidazione;

(b) nella stima di questo danno occorre tenere
conto dei vantaggi che, prima della liquidazione, si-
ano pervenuti o certamente perverranno alla vittima,
a condizione che il vantaggio possa dirsi causato del
fatto illecito;

(c) per stabilire se il vantaggio sia stato causato dal
fatto illecito deve applicarsi la stessa regola di causali-
ta utilizzata per stabilire se il danno sia conseguenza
dell’illecito.

Corollario di quanto precede ¢ che non potrebbe
dirsi esistente nel nostro ordinamento un istituto defi-
nibile compensatio lucri cum damno.

La regola tralatiziamente definita con questa espres-
sione altro non ¢ che un modo diverso di definire il
principio di integralita della riparazione o principio di
indifferenza, in virtt del quale il risarcimento deve co-
prire I'intera perdita subita, ma non deve costituire un
arricchimento per il danneggiato.

Tale principio ¢ desumibile dall’art. 1223 c.c.

All'illustrazione dei principi appena esposti saran-
no dedicati i p.p. che seguono, nei quali si esporranno
dapprima i vulnera dell'orientamento tradizionale (p.
5.5. e relativi sottoparagrafi) e, quindi, le ragioni che
il Collegio riterrebbe rilevanti per la soluzione del pro-
blema qui in esame (p. 5.6. e ss.).

In tal senso il Collegio intende collaborare fattiva-
mente al compito di nomofilachia riservato alle Sezio-
ni Unite in funzione della rimessione ai sensi dell’art.

374 c.p.c., evidenziando quali siano le ragioni di criti-
cita degli orientamenti in campo, senza pero celare il
proprio intendimento al riguardo, in buona parte sor-
retto da taluni recenti pronunciamenti di questa Terza
Sezione civile (segnatamente: Cass., 11 giugno 2014,
n. 13233 e Cass., 13 giugno 2014, n. 13537).

5.3. Lorientamento che nega la compensatio lucri
cum damno quando vantaggio e svantaggio non trovi-
no ambedue causa immediata e diretta nell’illecito si
fonda su quattro presupposti teorici non parrebbero
condivisibili.

5.3.1. - Il primo vulnus dell’orientamento tradizio-
nale ¢ di tipo logico.

Esso, infatti, pretendendo la medesimezza del “ti-
tolo” per il danno e per il lucro, al fine dell’operare
della compensatio, finisce per disapplicare di fatto I'i-
stituto della compensatio, come attenta dottrina non
ha mancato di segnalare. E infatti assai raro (se non
impossibile) che un fatto illecito possa provocare da
s¢ solo, e cioé senza il concorso di nessun altro fattore
umano o giuridico, sia una perdita, sia un guadagno.

Come messo in evidenza dalla dottrina prevalente
da oltre un secolo, la compensatio lucri cum damno di
compensazione non ha che il nome. Essa non costitu-
isce affatto una applicazione della regola di cui all’art.
1241 c.c., cosi come la “compensazione delle spese” di
cui all’art. 92 c.p.c. non ¢ una compensazione in senso
tecnico, ne lo ¢ la c.d. “compensazione delle colpe” di
cui all’art. 1227, comma 1, c.c.

La c.d. compensatio lucri cum damno costituisce
piuttosto una regola per I'accertamento dell’esistenza e
dell’entita del danno risarcibile, ai sensi dell’art. 1223
c.c.

“Lucro” e “danno”, pertanto, non vanno concepiti
come un credito ed un debito autonomi per genesi e
contenuto, rispetto ai quali si debba indagare soltanto
se sussista la medesimezza della fonte. Del c.d. “lu-
cro” derivante dal fatto illecito occorre invece stabilire
unicamente se costituisca 0 meno una conseguenza
immediata e diretta del fatto illecito ai sensi dell’art.
1223 c.c.

5.3.2. - Il secondo vulnus dell’orientamento tradi-
zionale ¢ di tipo dogmatico.

Laffermazione secondo cui la regola della compen-
satio opera soltanto se “danno” e “lucro” scaturiscano
in modo diretto ed immediato dal fatto illecito appare
infatti frutto di un equivoco, a sua volta scaturente da
un inconsapevole fraintendimento della dottrina tra-
dizionale.

Questa gia alla fine dell'Ottocento aveva indivi-
duato, tra i presupposti della compensatio lucri cum
damno, la necessita che danno e lucro derivassero dal-
la stessa condotta del responsabile. Colui il quale con
una condotta “A” dovesse causare un danno, e con
una condotta “B” dovesse procurare un vantaggio al
danneggiato, se richiesto del risarcimento non potra
invocare la compensatio, a meno che non ricorrano
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i presupposti dell'ingiustificato arricchimento (art.
2041 c.c.). Se, infatti, tali presupposti mancassero,
non potra giammai attribuirsi all’autore dell’illecito
una posizione piu favorevole rispetto a chi ha causato
ad altri un vantaggio, non ripetibile ex art. 2041 c.c.,
senza avere commesso alcun fatto illecito.

La regola secondo cui la compensatio esige la me-
desimezza della condotta, col passare degli anni, ven-
ne applicata sempre piu tralatiziamente: e poiché la
condotta ¢ uno degli elementi dell’illecito, intorno agli
anni Cinquanta del XX sec. la giurisprudenza nell’ap-
plicare il principio in esame incorse in un’autentica
metonimia, finendo con l'indicare la parte per il tut-
to: cosi l'originario requisito della “medesimezza del-
la condotta”, da secoli fondamento della compensatio
lucri cum damno, si trasformd nella “medesimezza del
fatto”, e questa a sua volta nella “medesimezza della
fonte” tanto del lucro quanto del danno.

Ma ¢ ovvio che altro ¢ affermare che danno e lucro,
per essere compensati, devono scaturire da una unica
condotta del danneggiante, ben altro ¢ sostenere che
debbano scaturire dalla stessa causa. Mentre infatti la
prima concezione ammetteva il concorso di cause, la
seconda lo esclude.

La regola applicata dall’orientamento tradizionale,
in definitiva, non ¢ affatto fondata sulla “dottrina tra-
dizionale”, come si pretenderebbe, ma costituisce anzi
una deviazione dai principi di quella.

5.3.3. - Il terzo vulnus dell’orientamento tradizio-
nale ¢ un corollario del secondo: negando infatti I'o-
perare della compensatio se non quando lucro e danno
abbia per causa unica ed immediata la condotta del
danneggiante, non si ammette I'operativita dell’istitu-
to quando la vittima in conseguenza del fatto illecito
abbia ottenuto un vantaggio patrimoniale in conse-
guenza d’'una norma di legge (ad esempio, nel caso di
percezione di benefici da parte di enti previdenziali,
assicuratori sociali, pubbliche amministrazioni) o d’un
contratto (ad esempio, nel caso di percezione di inden-
nizzi assicurativi).

In questi casi, si afferma, il fatto illecito costituireb-
be una mera occasione del lucro, e non la causa di esso,
con conseguente esclusione della compensatio.

Questa opinione (oltre che tralatiziamente erronea
nei presupposti storici da cui ¢ desunta) ¢, soprattutto,
incoerente:

(a) con la nozione di “causalita” che si & venuta svi-
luppando nella giurisprudenza di questa Corte ormai
da molti anni in qua;

(b) sia coi principi generali della responsabilita ci-
vile.

(a.1.) E incoerente con la moderna nozione di cau-
salita giuridica, che ha assunto a proprio fondamento
il concetto di “regolarita causale”, il quale — abban-
donando la sottile, ma difficile distinzione tra “causa”
ed “occasione” — ricorre, per affermare I'esistenza d’un
nesso di causalitd giuridica tra condotta e danno, al

criterio della condicio sine qua non, in forza del quale
una condotta ¢ causa di un evento tutte le volte che,
senza la prima, il secondo non si sarebbe verificato.

Questa Corte, infatti, ha ripetutamente affermato
che ai sensi dell’art. 1223 c.c. “tutti gli antecedenti in
mancanza dei quali un evento dannoso non si sareb-
be verificato debbono considerarsi sue cause, abbiano
essi agito in via diretta e prossima o in via indiretta
e remota’ (cosi Cass., 13 settembre 2000, n. 12103;
nello stesso senso, tra le altre, Cass., 17 settembre
2013, n. 21255; Cass., 22 ottobre 2003, n. 15789);
e che — come in precedenza gia evidenziato — “il nesso
di causalitd va inteso in modo da ricomprendere nel
risarcimento anche i danni indiretti ¢ mediati che si
presentino come effetto normale secondo il principio
della c.d. regolarita causale, con la conseguenza che,
ai fini del sorgere dell’obbligazione di risarcimento, il
rapporto fra illecito ed evento pud anche non essere
diretto ed immediato se, ferme restando le altre condi-
zioni, il primo non si sarebbe verificato in assenza del
secondo” (Cass., 21 dicembre 2001, n. 16163, che si
aggiunge alle pronunce innanzi citate).

Non ¢, dunque, corretto interpretare art. 1223
c.c. in modo asimmetrico e ritenere che “il rapporto
fra illecito ed evento puod anche non essere diretto ed
immediato” quando si tratta di accertare il danno, ed
esigere al contrario che lo sia, quando si tratta di accer-
tare il vantaggio per avventura originato dal medesimo
fatto illecito.

(b.1.) La tesi secondo cui lillecito sarebbe mera
“occasione” del lucro, quando questo ¢ ottenuto dal-
la vittima in virth della legge o del contratto, collide
infine coi principi generali della responsabilita civile.

Non vi ¢ dubbio che nel rapporto tra assistito o
assicurato e il soggetto obbligato al pagamento del be-
neficio (poniamo, un ente previdenziale o una compa-
gnia assicurativa) il diritto al beneficio scaturisce dalla
legge o dal contratto e l'illecito ¢ mera condicio iuris
per l'erogazione di esso. E nellambito di questo rap-
porto, dunque, che il fatto illecito puo dirsi mera occa-
sione o condicio iuris dell’attribuzione patrimoniale.

Ben diversa ¢ la prospettiva se ci si pone nell’ottica
del rapporto di diritto civile che lega vittima e respon-
sabile.

In questo diverso rapporto giuridico si tratta di sta-
bilire non gia se il beneficio dovuto per legge o per
contratto spetti 0 meno, ma di quantificare con esat-
tezza le conseguenze pregiudizievoli dell'illecito. E per
quantificare tali conseguenze dal punto di vista econo-
mico non pud spezzarsi la serie causale e ritenere che il
danno derivi dall'illecito e I'incremento patrimoniale
no: per la semplice ragione che, senza il primo, non vi
sarebbe stato il secondo.

Dunque, l'affermazione secondo cui l'illecito non
sarebbe “causa’ in senso giuridico delle attribuzio-
ni erogate alla vittima per legge o per contratto non
tiene conto dell’intrecciarsi dei due ordini di rappor-



ti: quello tra danneggiato e terzo sovventore e quello
tra danneggiato e danneggiante. Che I'illecito non sia
“causa’ dell’attribuzione patrimoniale ¢ affermazione
che potra ammettersi forse nell’ambito del primo di
tali rapporti, ma non certo nell'ambito del secondo.

5.3.4. - Il quarto vulnus dell’orientamento tradizio-
nale ¢ anch’esso di tipo sistematico e riguarda I'ipotesi
in cui il lucro derivato dal sinistro consiste nella per-
cezione d’un beneficio previdenziale od assicurativo.

Lorientamento che nega la compensatio tra il dan-
no ed i benefici erogati alla vittima dall’ente previden-
ziale o dall’assicuratore (non rileva se privato o socia-
le), infatti, finisce per abrogare in via di fatto 'azione
di surrogazione spettante (ex artt. 1203 ¢ 1916 c.c. o
in base alle singole norme previste dalla legislazione
speciale) a quest’ultimo.

E noto infatti che limite oggettivo della surrogazio-
ne ¢ il danno effettivamente causato dal responsabile,
il quale non pud mai essere costretto, per effetto dell’a-
zione di surrogazione, a pagare due volte il medesimo
danno: una al danneggiato, I'altra al surrogante (prin-
cipio pacifico e consolidato: tra le tante, Cass.: n. 4642
del 27 aprile 1995; n. 8597 del 7 agosto 1991; n. 380
del 15 febbraio 1971).

Pertanto, una volta che il responsabile del sinistro
sia costretto a pagare l'intero risarcimento senza tener
conto del beneficio previdenziale od assicurativo per-
cepito dalla vittima per effetto dell’illecito, non po-
trebbe poi essere costretto dall’ente previdenziale od
assicurativo a rifondergli le somme da questo pagate
alla vittima.

Questo risultato perd cozza contro evidenti ragioni
di diritto e di giustizia.

Quanto alle prime, I'orientamento tradizionale pri-
va ['assicuratore o 'ente previdenziale d’un diritto loro
espressamente attribuito dalla legge (tra gli altri, art.
1916 c.c., applicabile anche alle assicurazioni sociali
in virtt del rinvio di cui all’art. 1886 c.c.; D.PR. 30
giugno 1965, n. 1124, artt. 10 e 11, con riferimento
all'assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul
lavoro; L. 4 novembre 2010, n. 183, art. 42, comma
1, con riferimento alle prestazioni di malattia erogate
dall'INPS).

Quanto alle seconde, 'orientamento tradizionale
— privando I'ente previdenziale o I'assicuratore dell’a-
zione di surrogazione — addossa alla fiscalita generale,
e quindi alla collettivitd, un onere il cui peso economi-
co serve non a ristorare la vittima, ma ad arricchirla:
cosi posponendo di fatto I'interesse generale a quello
individuale.

5.3.4.1. - Giova in ogni caso evidenziare che I'isti-
tuto della surrogazione ¢ la stima del danno da fatto
illecito non sono legati da alcun nesso di implicazione
bilaterale.

Se le conseguenze del fatto illecito sono state eli-
minate dall'intervento d’un assicuratore (privato o
sociale che sia), ovvero da un qualsiasi ente pubblico

o privato, il pagamento da tale soggetto compiuto, se
ha avuto per effetto o per scopo quello di eliminare le
conseguenze dannose, andra sempre detratto dal credi-
to risarcitorio, a nulla rilevando ne che I'ente pagatore
non abbia diritto alla surrogazione, ne che, avendolo,
vi abbia rinunciato.

La detrazione dell’aliunde perceptum ¢ infatti neces-
saria per la corretta stima del danno, non per evitare al
danneggiante un doppio pagamento.

5.4. - Detto delle ragioni per le quali non sarebbe
condivisibile 'orientamento tradizionale che ammette
la compensatio lucri cum damno nei ristretti limiti sopra
censurati, occorre ora stabilire se ed a quali condizioni
il vantaggio patrimoniale scaturito da un fatto illeci-
to vada imputato nel risarcimento, con conseguente
riduzione di quest’ultimo di un importo pari al van-
taggio.

5.4.1. - Che nella stima del danno risarcibile deb-
ba tenersi conto dei vantaggi economici procurati alla
vittima dall'illecito ¢ principio che discende dal c.d.
“principio di indifferenza” del risarcimento.

Il principio di indifferenza ¢ la regola in virtu della
quale il risarcimento del danno non puo rendere la vit-
tima dell’illecito né pit ricca, né pitt povera, di quanto
non fosse prima della commissione dell’illecito.

Esso si desume da un reticolo di norme diverse.

Innanzitutto dall’art. 1223 c.c., secondo cui il ri-
sarcimento deve includere solo la perdita subita ed il
mancato guadagno.

In secondo luogo dagli artt. 1909 e 1910 c.c., i
quali assoggettano 'assicurazione contro i danni al c.d.
principio indennitario e, di conseguenza, escludono
che la vittima d’'un danno possa cumulare il risarci-
mento e I'indennizzo.

Il principio in esame ¢&, altresi, confermato indiret-
tamente dall’art. 1224 c.c., comma 1, ultima parte:
tale norma, stabilendo che nelle obbligazioni pecunia-
rie sono dovuti dal giorno della mora gli interessi legali
“anche se il creditore non prova di aver sofferto alcun
danno”, rende palese che, la dove il legislatore ha in-
teso derogare al principio di indifferenza, ha sentito la
necessita di farlo in modo espresso.

Il principio indennitario ¢ altresi desumibile da
varie norme codicistiche che lo richiamano implicita-
mente: si considerino al riguardo le fattispecie previste
dall’art. 1149 c.c. (che prevede la compensazione tra
il diritto del proprietario alla restituzione dei frutti e
Iobbligo di rifondere al possessore le spese per produr-
li); art. 1479 c.c. (che nel caso di vendita di cosa altrui
prevede la compensazione tra il minor valore della cosa
e il rimborso del prezzo,); art. 1592 c.c. (compensazio-
ne del credito del locatore per i danni alla cosa con il
valore dei miglioramenti).

Anche varie previsioni contenute in leggi specia-
li confermano l'esistenza del principio in esame: ad
esempio (e si tratta di disposizioni gia citate) la L. n.
20 del 1994, art. 1, comma 1-bis, (compensazione del
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danno causato dal pubblico impiegato con i vantaggi
conseguiti dalla pubblica amministrazione), o il d.PR.
n. 327 del 2011, art. 33, comma 2, (il quale in tema
di espropriazione per pubblica utilitd prevede la com-
pensabilita del credito per I'indennita espropriativa col
vantaggio arrecato al fondo).

Da tali disposizioni — e da molte altre analoghe —
si desume l'esistenza d’un principio generale, secon-
do cui vantaggi e svantaggi derivati da una medesima
condotta possono compensarsi anche se alla produzio-
ne di essi hanno concorso, insieme alla condotta uma-
na, altri atti o fatti, ovvero direttamente una previsione
di legge.

Corollario di questo principio ¢ che il risarcimento
non pud creare in favore del danneggiato una situa-
zione migliore di quella in cui si sarebbe trovato se
il fatto dannoso non fosse avvenuto, immettendo nel
suo patrimonio un valore economico maggiore della
differenza patrimoniale negativa indotta dall’illecito.

5.4.1.1. - A queste conclusioni si obietto in passato
(e la ricorrente incidentale fa propria tale obiezione)
che ammettere la compensatio in limiti cosi ampi sol-
leverebbe il responsabile del danno dalle conseguenze
di questo.

A prescindere dal rilievo che nella maggior parte dei
casi di compensatio I’ offensore non si sottrae affatto alle
conseguenze dell’illecito, ma semplicemente cambia
creditore (paghera infatti, invece che la vittima a titolo
di risarcimento, il terzo solvens a titolo di surrogazio-
ne: tuttavia, cid non ¢ stato nel caso di specie, ma sul
punto si ritornera pili avanti), l'obiezione, ancorandosi
ad una rigida concezione sanzionatoria dellillecito, ¢,
comunque, distonica rispetto al nostro sistema della
responsabilita civile che, in linea generale, non asse-
gna funzioni punitive al risarcimento del danno e non
vede nel responsabile un reo da sanzionare (né¢ di vera
e propria sanzione potrebbe mai parlarsi, al cospetto
degli innumerevoli casi di responsabilita presunta od
oggettiva previsti dall’ordinamento).

Il nostro diritto della responsabilita civile ¢, nel suo
assetto generale, mirato sul danno, non sull’offensore:
sicché, nella liquidazione del risarcimento, all’entita di
questo deve guardarsi e non alla punizione del secon-
do.

5.4.2. - Essendo il risarcimento del danno gover-
nato dal principio di indifferenza, nella stima di esso
deve tenersi conto di tutte le conseguenze che sono de-
rivate dall’illecito: sia in bonam, che in malam partem.

Nello stabilire quali siano le conseguenze dellille-
cito, non puo che applicarsi il principio di equivalen-
za causale, di cui all’'art. 41 cod. pen., a norma del
quale “il concorso di cause preesistenti o simultanee
o sopravvenute, anche se indipendenti dall’azione od
omissione del colpevole, non esclude il rapporto di
causalita fra 'azione od omissione e I'evento”.

Nota ¢ I'evoluzione della giurisprudenza di questa
corte in merito all’applicazione di tale norma in mate-

ria di responsabilita civile: il nesso di causa sussiste - si
¢ ripetutamente stabilito - quando, senza I'illecito, il
danno non si sarebbe mai verificato (teoria della “rego-
laritd causale”: tra le molte, in particolare, Cass., sez.
un., 11 gennaio 2008, n. 576).

Il risarcimento spettante alla vittima dell’illecito
andra dunque ridotto in tutti i casi in cui, senza lille-
cito, la percezione del vantaggio patrimoniale sarebbe
stata impossibile.

Tale condizione ricorre in tutti i casi in cui il van-
taggio dovurto alla vittima ¢ previsto da una norma di
legge che fa dell'illecito, ovvero del danno che ne ¢
derivato, uno dei presupposti di legge per I'erogazione
del beneficio.

Tale requisito sussistera dunque di norma:

(a) rispetto al credito risarcitorio per danno biolo-
gico, quando la vittima di lesioni personali abbia per-
cepito dall'INAIL I'indennizzo del danno biologico ai
sensi del D.Lgs. 23 febbraio 2000, n. 38, art. 13;

(b) rispetto al credito risarcitorio per danno patri-
moniale da incapacita lavorativa, quando la vittima di
lesioni personali, avendo patito postumi permanenti
superiori al 16%, abbia percepito dal'INAIL una ren-
dita maggiorata, e limitatamente a tale maggiorazione;

(c) rispetto al credito risarcitorio per danno patri-
moniale da incapacita lavorativa, quando la vittima di
lesioni personali abbia percepito dall'INPS la pensione
di invalidita (L. n. 118 del 1971);

(d) rispetto al credito risarcitorio per danno patri-
moniale da spese mediche e di assistenza, quando la
vittima di lesioni personali abbia percepito dall'INPS
indennita di accompagnamento (L. n. 18 del 1980);

(e) rispetto al credito risarcitorio per danno patri-
moniale da perdita delle elargizioni ricevute da un pa-
rente deceduto, quando il superstite abbia percepito
dall'INAIL la rendita di cui al D.PR. 30 giugno 1965,
n. 124, art. 66, comma 1, n. 4, ovvero una pensione
di reversibilita.

Cio vale, ovviamente, anche nel caso di assicura-
zione contro i danni, dove il beneficio (indennizzo)
ha natura contrattuale, essendo pero la legge (artt.
1904 c.c. e ss.) a tipizzare il contratto in funzione
del “danno sofferto dall’assicurato in conseguenza
del sinistro” (principio indennitario), limite coessen-
ziale alla funzione stessa del contratto assicurativo, e
rimosso il quale quest’ultimo degenererebbe in una
scommessa.

5.4.3. - Corollario di quanto esposto ¢ il supera-
mento della concezione della compensatio come una
regola da applicare dopo avere liquidato il danno, allo
scopo di “evitare I'arricchimento”.

In realta quando si procede alla aestimatio dei dan-
ni civili non ci sono affatto due operazioni da compie-
re (prima si liquida e poi si “compensa”). Loperazione
¢ una soltanto e consiste nel sottrarre dal patrimonio
della vittima ante sinistro il patrimonio della vittima
residuato al sinistro. E se in tale operazione ci si im-



batte in un vantaggio che sia conseguenza dell’illecito
non si dira che per quella parte si sta “compensando”
danno e lucro, ma si dira che I'illecito non ha provo-
cato danno.

I principi appena esposti sono gli unici coerenti col
quadro normativo sopra illustrato e non sara super-
fluo ricordare che la regola secondo cui nella stima del
danno deve tenersi conto dei vantaggi realizzati dalla
vittima, che siano conseguenza dell’illecito, risulta:

(a) condivisa dalla Corte di giustizia dell’'Unione
Europea, la quale ha affermato che in un giudizio di
responsabilita 'eccezione di compensatio “non si puo,
in via di principio, considerare infondata” (Corte
giust. CE, 4 ottobre 1979, Deutsche Getreideverwer-
tung, in cause riunite C-241/78 ed altre);

(b) recepita dai principi Europei di diritto della
responsabilita (Principles of European Tort Law —
PETL, art. 10:103, secondo cui “when determining
the amount of damages benefits, which the injured
party gains through the damaging event, are to be tak-
en into account unless this cannot be reconciled with
the purpose of the benefit”), i quali ovviamente non
hanno valore normativo, ma costituiscono pur sempre
un utile criterio guida per l'interprete.

5.5. - A quanto precede va soggiunta una ultima
notazione, di carattere processuale.

La circostanza che la vittima abbia realizzato un
vantaggio in conseguenza del fatto illecito, e che que-
sto vantaggio abbia diritto od escluso il danno, non
costituisce oggetto di una eccezione in senso stretto:
essa infatti attiene alla stima del danno, e gli elementi
costitutivi del danno sono rilevabili d’ufficio dal giu-
dice.

Ne consegue che essa non soggiace all'onere di
tempestiva allegazione, n¢ di tempestiva deduzione,
secondo quanto stabilito dalle Sezioni Unite di questa
Corte (Cass., sez. un., 7 maggio 2013, n. 10531).

Tuttavia resta onere di chi invoca la compensatio di-
mostrarne il fondamento, ed in caso di insufficienza
di prova (sull’az del vantaggio ottenuto dalla vittima,
od anche solo sul quantum di esso), le conseguenza di
essa ricadranno sul convenuto, che restera tenuto al
risarcimento integrale (cfr. Cass., 24 settembre 2014,
n. 20111 e Cass., 10 maggio 2016, n. 9434).

5.6. - Quanto, poi, ai profili piu strettamente atti-
nenti al problema del cumulo tra indennizzo dovuto in
forza di un contratto di assicurazione contro i danni e
risarcimento dovuto dal terzo responsabile dell’evento
dannoso (che concerne pit da vicino il caso in esame),
alle gia esposte considerazioni di carattere generale e
di sistema occorre soggiungere — a fronte degli argo-
menti spesi dalla parte ricorrente incidentale — talune
puntualizzazioni.

A tal riguardo, il Collegio ritiene di porre in rilievo
gli argomenti espressi da Cass., 11 giugno 2014, n.
13233, che si pongono in linea con le coordinate sopra
delineate e da esse sono, a loro volta, confortati.

5.6.1. - Un prima precisazione attiene al profilo del
pagamento dei premi assicurativi.

Non sembrerebbe potersi affermare, anzitutto,
che, avendo lassicurato pagato i premi, egli avrebbe
comunque diritto all'indennizzo in aggiunta al risarci-
mento, altrimenti il pagamento dei premi sarebbe sine
causa.

Il pagamento del premio, infatti, non ¢ mai sine
causa, perché al momento in cui viene effettuato sus-
siste I'obiettiva incertezza sul verificarsi del sinistro e
sulla solvibilita del responsabile.

Invero, il pagamento del premio ¢ in sinallagma
col trasferimento del rischio e non con il pagamento
dell’'indennizzo, tanto ¢ vero che se alla scadenza del
contratto il rischio non si ¢ verificato, il premio resta
ugualmente dovuto.

Il rapporto sinallagmatico che si istituisce soltanto
tra pagamento del premio e trasferimento del rischio
esclude, altresi, che detto pagamento rappresenti una
posta patrimoniale risarcibile, ai sensi dell’art. 1223
c.c., in conseguenza dell’evento dannoso che fa sorge-
re, al tempo stesso, il diritto all'indennizzo assicurativo
ed al risarcimento del danno (non cumulabili tra loro).

Del resto, se fosse sufficiente pagare il premio per
cumulare indennizzo e risarcimento, e quindi trasfor-
mare il sinistro in una occasione di lucro, allora si do-
vrebbe conseguentemente ammettere che il contratto
concluso non ¢ pilt un’assicurazione, ma una scom-
messa, nella quale puntando una certa somma (il pre-
mio) lo scommettitore puo ottenere una remunerazio-
ne complessiva assai superiore al danno subito.

Un siffatto mutamento causale del contratto da
assicurazione a scommessa troverebbe conferma, pe-
raltro, anche nella circostanza per cui la possibilita di
cumulare indennizzo e risarcimento darebbe luogo, in
teoria, ad un interesse positivo dell’assicurato all’av-
verarsi del sinistro, venendo cosi meno sia il requisito
strutturale-funzionale del rischio (che, ai sensi dell’art.
1895 c.c., deve configurarsi come la possibilita di av-
veramento di un evento futuro, incerto, dannoso e
non voluto), sia il fondamentale requisito d’un inte-
resse dell’assicurato contrario all’avverarsi del sinistro,
desumibile dall’art. 1904 c.c.

5.6.2. - Una seconda precisazione riguarda il profi-
lo della surroga dell’assicuratore, nel caso in cui — come
nella specie — quest’'ultimo non abbia manifestato la
volonta di avvalersene nei confronti del responsabile,
ex art. 1916 c.c.

A tal fine, si deve ribadire che la surrogazione
dell’assicuratore non interferisce in alcun modo con il
problema dell’esistenza del danno e, quindi, col prin-
cipio indennitario.

E, infatti, indifferente la rinuncia o meno dell’as-
sicuratore alla surroga, perché non puo essere risarcito
il danno inesistente ab origine o non piu esistente; e il
danno indennizzato dall’assicuratore ¢ un danno che
ha cessato di esistere dal punto di vista giuridico, dal
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momento in cui la vittima ha percepito I'indennizzo e
fino allammontare di quest’ultimo.

Del resto, la surrogazione ex art. 1916 c.c. costi-
tuisce, secondo la giurisprudenza unanime, una suc-
cessione a titolo particolare dell’assicuratore nel diritto
dell’assicurato e, quindi, perché il diritto si trasferisca,
¢ necessario che esso sia perso dall’assicurato ed acqui-
stato dall’assicuratore.

Tuttavia, I'estinzione del diritto al risarcimento in
capo all’assicurato avviene per effetto del solo paga-
mento ¢ non per effetto della surrogazione, la quale,
semmai, ¢ un effetto dell’estinzione e non la causa di
essa.

Pertanto, I'effetto estintivo, prodotto dal pagamen-
to, ¢ indifferente alle vicende del diritto di surroga-
zione da parte dell’assicuratore. Questi, rinunciando
alla surrogazione sin dal momento della stipula del
contatto, dispone di un proprio diritto (futuro) e non
dell’altrui e tale atto di disposizione non muta l'effetto
estintivo del pagamento.

In altri termini, la percezione dell’indennizzo, da
parte del danneggiato, elide in misura corrisponden-
te il suo credito risarcitorio nei confronti del danneg-
giante, che pertanto si estingue e non pud essere pilt
preteso, ne azionato.

Se cosi non fosse, il danneggiato avrebbe un inte-
resse positivo al realizzarsi del sinistro, il che — come
detto — contrasta insanabilmente con il principio in-
dennitario e con la “neutralitd” dell'intervento dell’as-
sicuratore rispetto alle condizioni patrimoniali dell’as-
sicurato in epoca anteriore al sinistro.

Dunque, se I'assicuratore della vittima abbia rinun-
ciato alla surrogazione, ovvero non abbia ancora mani-
festato I'intenzione di esercitarla al momento in cui il
danneggiato pretende il risarcimento dal responsabile
(pur avendo corrisposto I'indennizzo), ¢ circostanza
irrilevante ai fini del problema. Ed infatti, a prescinde-
re dalla circostanza se la surrogazione dell’assicuratore
operi ipso iure o per effetto di una apposita denuntia-
tio, ¢ dirimente osservare che non sussiste alcun nesso
di implicazione reciproca tra il diritto di surrogazione
ed il divieto di cumulo tra indennizzo e risarcimento.
Il primo, infatti, costituisce una modificazione sogget-
tiva dell’'obbligazione, finalizzata ad evitare il depau-
peramento dell’assicuratore, e che pud mancare senza
che il contratto di assicurazione perda la sua natura;
Ialtro ¢ un principio che attiene al nucleo causale del
contratto di assicurazione e la cui mancanza finisce
inevitabilmente per trasformare quest’ultimo in un
contratto diverso.

Del resto, le sezioni unite di questa Corte (sentenza
n. 5119 del 10 aprile 2002) hanno escluso la possi-
bilitd per I'assicurato di cumulare pit indennizzi che,
complessivamente, eccedano 'ammontare del danno
patito; sicché, se non possono cumularsi pitt inden-
nizzi, a maggior ragione non pud ritenersi possibile
cumulare indennizzi e risarcimento.

5.9. - In conclusione, si ripropone, ai fini della ri-
messione ex art. 374 c.p.c., il quesito iniziale:

“se nella liquidazione del danno debba tenersi con-
to del vantaggio che la vittima abbia comunque ot-
tenuto in conseguenza del fatto illecito, ad esempio
percependo emolumenti versatigli da assicuratori pri-
vati (come nella specie), da assicuratori sociali, da enti
di previdenza, ovvero anche da terzi, ma comunque
in virtt di atti indipendenti dalla volonta del danneg-
giante”.

Quesito, dunque, che in s¢ pone anche I'interro-
gativo sul se la c.d. compensatio lucri cum damno (cosi
icasticamente denominato il meccanismo liquidatorio
anzidetto) possa operare come regola generale del di-
ritto civile ovvero in relazione soltanto a determinate
fattispecie

(omissis)

*** Nota a sentenza
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Premessa

Con l'annotata ordinanza la terza sezione civile
della Corte di Cassazione prova nuovamente ad inve-
stire le Sezioni Unite della questione, su cui v’¢ un pro-
fondo contrasto, riguardante la portata e I'applicabilita
del principio della c.d. compensatio lucri cum damno
nell’ambito delle conseguenze risarcitorie da fatto il-
lecito e, segnamente, in relazione alla limitazione del
diritto al risarcimento del danno della vittima, o dei
suoi aventi causa, in caso di indennizzo pagato dall’as-
sicuratore (privato o sociale) o ente previdenziale.

1. Il principio della compensatio lucri cum damno

Con la locuzione compensatio lucri cum damno, ci
si riferisce al principio per cui il giudice, in sede di
quantificazione del risarcimento del danno dovuto
dall’autore di un fatto illecito (contrattuale o extracon-
trattuale), deve tenere conto non solo del pregiudizio
causato, ma anche degli eventuali vantaggi che si pos-
sono esser venuti a creare nel patrimonio e nella sfera
giuridica del soggetto danneggiato. Si pensi a titolo
esemplificativo alle ipotesi in cui, a seguito di lesioni
riportate per fatto altrui, un soggetto riceva prestazioni
di carattere indennitario da un Ente previdenziale che
altrimenti non avrebbe ricevuto.

In definitiva, un comportamento di per sé illecito
e/o dannoso pud innescare anche “effetti positivi” nella
sfera giuridica del danneggiato. Tuttavia, considerato
che il risarcimento del danno risponde all’esigenza di
tenere indenne il danneggiato dalle perdite subite, ov-
vero di ripristinare il suo patrimonio come se l'illecito



non fosse mai stato commesso, in sede di liquidazione
dei danni occorre confrontarsi inevitabilmente con gli
effetti positivi (prestazioni indennitarie a vantaggio del
danneggiato).

2. | due orientamenti contrapposti

Il legislatore non si ¢ mai occupato della proble-
matica dal punto di vista normativo sicché, nella giu-
risprudenza della Corte di Cassazione, esiste da molti
anni un contrasto che scaturisce da una non uniforme
concezione, e da una non uniforme applicazione, del
principio della compesatio.

Secondo un primo orientamento, nella liquidazio-
ne del danno risarcibile non vanno prese in considera-
zione le prestazioni erogate dall’assicuratore o dall’ente
di previdenza sia al danneggiato (nel caso di danno alla
persona), che ai suoi prossimi congiunti (nel caso di
evento mortale). Questa conclusione si fonda sul pre-
supposto che il principio della compensatio lucri cum
damno, in virti del quale «il risarcimento non deve co-
stituire fonte di lucro per il danneggiato, si puo appli-
care solo quando danno e lucro scaturiscano ambedue
in modo “immediato e diretto” dal fatto illecito. Tal
condizione, tuttavia, non si verificherebbe nel caso di
percezione di emolumenti previdenziali o assicurativi
da parte della vittima o dei suoi prossimi congiunti,
perché in tal caso il risarcimento scaturisce dall’illeci-
to, mentre il diritto all’emolumento previdenziale od
assicurativo sorge direttamente dalla legge o dal con-
tratto di assicurazione'.

A tale primo orientamento, nel corso degl’anni,
sono state mosse diverse critiche, agitate dalla con-
siderazione la compensatio lucri cum damno, essendo
una vera e propria “compensazione” tra crediti e debi-
ti, significherebbe disapplicare, di fatto e nella totalita
dei casi, listituto stesso. Difatti & assai raro, se non
impossibile, che un fatto illecito possa provocare da
sé solo — e cio¢ senza il concorso di nessun altro fat-
tore umano o giuridico — tanto una perdita, quanto
un guadagno, sicché la compensatio lucri cum damno,
di “compensazione” non avrebbe che il nome. Essa
non costituisce affatto una applicazione della regola di
cui all’art. 1241 c.c., quanto piuttosto una regola per
'accertamento dell’esistenza e dell’entita del danno ri-
sarcibile, ai sensi dell'art. 1223 c.c.. Nell'applicarsi il
principio della compensatio lucri cum damno, dunque,
non bisogna chiedersi se si realizzi una “compensazio-
ne” tra danno ed indennizzo assicurativo o pensione:
occorrera piuttosto chiedersi se un danno esista e quale
ne sia 'ammontare, seguendo i criteri di accertamento
forniti dall’art. 1223 c.c.. “Lucro” e “danno”, pertanto,
non vanno concepiti come un credito ed un debito
autonomi per genesi e contenuto, rispetto ai quali bi-
sogna indagare soltanto se sussiste la medesima fonte

" In tal senso Cass. Civ., sez. III, 11 febbraio 2009 n. 3357; Cass.
Civ,, sez. III, 25 agosto 2006 n. 18490.

(evento generatore). Del c.d. “lucro” derivante dal fat-
to illecito occorre invece stabilire unicamente se costi-
tuisca 0 meno una conseguenza immediata e diretta
del fatto illecito ai sensi dell’art. 1223 c.c.

D’altronde, sempre secondo I'orientamento favore-
vole alla compensatio, risulta errato lo stesso assioma su
cui si fonda l'orientamento negazionista ovvero che la
regola della compensatio lucri cum damno sapplica sol-
tanto se il vantaggio e la perdita patrimoniali traggano
origine dal fatto illecito. In altre parole, non sarebbe
possibile procedere con la compensatio quando il fatto
illecito, rispetto ad un determinato diritto (alla pensio-
ne e/o ad un indennizzo), costituirebbe una mera oc-
casione. Tuttavia negare che, ai fini della liquidazione
del danno civile, l'uccisione d’una persona possa dirsi
“causa’ della percezione della pensione di reversibilita
da parte del coniuge della vittima ¢ affermazione inco-
erente sia con il diritto della responsabilita civile, sia
con il criterio causale della condicio sine qua non.

Infine, altra contestazione mossa al suddetto orien-
tamento ¢ di tipo sistematico. Lorientamento che
nega la compensazione tra il danno ed i benefici per-
cepiti dall’ente previdenziale o dall’assicuratore (pri-
vato o sociale), infatti, finisce per abrogare in via di
fatto I'azione di surrogazione spettante (ex artt. 1203 e
1916 c.c., o in virtu delle singole norme previste dalla
legislazione speciale) a quest’ultimo. E noto infatti che
limite oggettivo della surrogazione ¢ il danno effettiva-
mente causato dal responsabile, il quale non puod mai
essere costretto, per effetto dell’azione di surrogazione,
a pagare due volte il medesimo danno: al danneggia-
to da un lato, ed al surrogante’ dall’altro. Pertanto,
una volta che il responsabile del sinistro sia costretto
a pagare l'intero risarcimento senza tener conto del
beneficio previdenziale od assicurativo percepito dalla
vittima per effetto dell’illecito, non potrebbe essere co-
stretto dall’ente previdenziale od assicurativo a rifon-
dere le somme da questo pagate alla vittima in quanto
si troverebbe a pagare due volte per lo stesso fatto.

Tutto quanto appena rilevato ha condotto ad una
sempre maggior propensione, in seno alla Corte di
Cassazione, di un diverso orientamento che nega la
cumulabilita del risarcimento del danno con eventuali
benefici assistenziali o previdenziali percepiti dai con-
giunti della persona defunta in conseguenza del fatto
illecito. Tale orientamento si fonda su di un ragiona-
mento di carattere logico deduttivo per cui, se il benefi-
cio erogato dall’assicuratore (o dall’ente previdenziale)
ha lo scopo di attenuare il danno patrimoniale subito
dai familiari della vittima, la liquidazione dell'inden-
nizzo ha come evidente conseguenza la diminuzione
in parte del danno subito da questi ultimi, ergo, non
tanto di compensatio lucri cum damno si dovrebbe
parlare in casi simili, quanto di inesistenza stessa del
danno patrimoniale, per la parte elisa dal beneficio

% Cass. civ., sez. I1I, 27 aprile 1995 n. 4642.
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assicurativo’. Principio identico, ma con motivazione
parzialmente diversa, ¢ stato affermato dagl’Ermelli-
ni sia nelle ipotesi di danni alla salute patiti a causa
di infezione contratta in seguito ad emotrasfusione di
sangue infetto, anche in tale ipotesi si ¢ ripetutamen-
te negata la possibilita per la vittima di cumulare il
risarcimento del danno con l'indennizzo corrisposto
al danneggiato ai sensi della l. 25 febbraio 1992, n.
210, art. 1, «Il diritto al risarcimento del danno con-
seguente al contagio da virus HBV, HIV o HCV a
seguito di emotrasfusioni con sangue infetto ha natura
diversa rispetto all’attribuzione indennitaria regola-
ta dalla legge n. 210 del 1992; tuttavia, nel giudizio
risarcitorio promosso contro il Ministero della salute
per omessa adozione delle dovute cautele, I'indennizzo
eventualmente gia corrisposto al danneggiato puo es-
sere interamente scomputato dalle somme liquidabili
a titolo di risarcimento del danno (compensatio lucri
cum damno), venendo altrimenti la vittima a godere di
un ingiustificato arricchimento consistente nel porre
a carico di un medesimo soggetto (il Ministero) due
diverse attribuzioni patrimoniali in relazione al mede-
simo fatto lesivo»’; sia nelle ipotesi di danni alla salute
patiti da pubblici impiegati per causa di servizio, an-
che in tal caso si ¢ affermato che dal risarcimento del
danno alla salute debba detrarsi quanto percepito dalla
vittima a titolo di trattamento previdenziale o pensio-
ne privilegiata’.

3. Il precedente: Corte di Cassazione del 05 marzo

2015 n. 4447

Il suddetto contrasto non ¢ stato ancora risolto. Ba-
sti considerare che la stessa Terza Sezione della Supre-
ma Corte di Cassazione, nell’'anno 2014 ha pronun-
ciato due sentenze di carattere totalmente opposto,
ognuna delle quali si ¢ rifatta ad uno degl’orientamen-
ti su esposti.

La prima sentenza, n. 5504 del 10 marzo 2014
cosi massimata «Lipotesi della “compensatio lucri cum
damno” non si configura quando, a seguito della mor-
te della persona offesa, ai congiunti superstiti aventi
diritto al risarcimento del danno sia stata concessa
una pensione di reversibilita, giacché tale erogazione
si fonda su un titolo diverso rispetto all’atto illecito».

La seconda pronuncia. n. 13537 del 13 giugno
2014 cosi massimata «In tema di danno patrimonia-
le patito dal familiare di persona deceduta per colpa
altrui, dal’ammontare del risarcimento deve essere
detratto il valore capitale della pensione di reversibili-
ta percepita dal superstite in conseguenza della morte

3 Cass. civ., sez. III, 16 novembre 1979 n. 5964; Cass. civ., sez. 11,
15 aprile 1998 n. 3806.

* Cass. civ., sez. 111, 14 marzo 2013, n. 6573, cfr. Cass. civ., sez.
III, 20 gennaio 2014, n. 991; Cass. civ., sez. VI, 24 settembre
2014, n. 20111.

®In tal senso Cass. civ., sez. III, 13 maggio 2004 n. 9094; Cass.
civ., sez. III, 04 gennaio 2002 n. 64.

del congiunto, attesa la funzione indennitaria assolta
da tale trattamento, che ¢ inteso a sollevare i familiari
dallo stato di bisogno derivante dalla scomparsa del
congiunto, con conseguente esclusione, nei limiti del
relativo valore, di un danno risarcibile».

Di fronte a tale irrisolvibile contrasto i Giudici di
legittimita, gia con 'ordinanza del 05 marzo 2015 n.
4447, provarono a rimettere la questione alle Sezioni
Unite. Le Sezioni Unite, tuttavia, con la sentenza del
30 giugno 2016, n. 13372 negarono risposta al quesi-
to che la Terza Sezione aveva formulato. In particola-
re i Giudici di legittimita rilevarono che, la questione
della quale furono all’epoca investite le Sezioni Unite,
ovvero di «Chiarire se, nell'ipotesi di morte della per-
sona offesa, dall'ammontare del risarcimento per dan-
no patrimoniale conseguente al fatto illecito debbano
o meno escludersi le prestazioni erogate ai congiunti
superstiti dell’assicuratore sociale o dall’ente previden-
ziale», non era allo stato affrontabile per la sua possibi-
le irrilevanza nel caso concreto oggetto della sentenza
impugnata innanzi alla terza sezione.

4. La decisione

Nel caso di specie i giudici della terza sezione civile,
siccome ritengono la risoluzione del problema “com-
pensatio lucri cum damno” necessaria e preminente al
fine di decidere sul controricorso di una delle parti del
giudizio, hanno nuovamente rimesso gl’atti al Primo
Presidente per I'eventuale assegnazione della questione
alle Sezioni Unite.

Tuttavia gl’Ermellini, unitamente alla rimessione
del ricorso ed al dichiarato fine di facilitare la funzione
nomofilattica della Suprema Corte, dapprima fanno
un lungo excursus sui due orientamenti contrastanti,
poi mostrano una esplicita preferenza per la tesi meno
restrittiva e pitt propensa ad un ampio utilizzo della
“compensatio”.

Nello specifico tale orientamento ¢ ritenuto il pit
coerente con altri principi del nostro ordinamento
giuridico quali il concetto di “indifferenza del risar-
cimento” nonché con la visione non punitiva dello
stesso, in virth dei quali il risarcimento del danno non
puo rendere la vittima dell’illecito né pit ricca, né piu
povera, di quanto non fosse prima della commissione
dell’illecito.

Infine, richiamando una serie di norme che preve-
dono espressamente il principio della compensazione
tra effetti positivi e negativi di una determinata con-
dotta (artt. 1149, 1479, 1592 c.c.;art. 1 L. 20/94), la
Corte afferma che «Da tali disposizioni — e da molte
altre analoghe — si desume l'esistenza d’un principio
generale, secondo cui vantaggi e svantaggi derivati da
una medesima condotta possono compensarsi anche
se alla produzione di essi hanno concorso, insieme alla
condotta umana, altri atti o fatti, ovvero direttamente
una previsione di legge. Corollario di questo princi-
pio ¢ che il risarcimento non puo creare in favore del



danneggiato una situazione migliore di quella in cui si
sarebbe trovato se il fatto dannoso non fosse avvenu-
to, immettendo nel suo patrimonio un valore econo-
mico maggiore della differenza patrimoniale negativa
indotta dallillecito. A queste conclusioni si obiettd
in passato (e la ricorrente incidentale fa propria tale
obiezione) che ammettere la compensatio in limiti cosi
ampi solleverebbe il responsabile del danno dalle con-
seguenze di questo. A prescindere dal rilievo che nella
maggior parte dei casi di compensatio ' offensore non si
sottrac affatto alle conseguenze dell’illecito, ma sem-
plicemente cambia creditore (paghera infatti, invece
che la vittima a titolo di risarcimento, il terzo solvens a
titolo di surrogazione: tuttavia, cio non ¢ stato nel caso
di specie, ma sul punto si ritornera piti avanti), I'obie-
zione, ancorandosi ad una rigida concezione sanzio-
natoria dell’illecito, ¢, comunque, distonica rispetto al
nostro sistema della responsabilita civile che, in linea
generale, non assegna funzioni punitive al risarcimen-
to del danno e non vede nel responsabile un reo da
sanzionare...».

Spettera ora alle Sezioni Unite dirimere finalmente
la questione.

Gazzetta Forense
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Sulla possibile riconducibilita di alcune neoplasie all'uso del cellulare e
riconoscimento della malattia professionale.
Nota a Trib. lvrea, sez. lav., 21 aprile 2017, n. 96
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abstract

The lvrea Tribunal acknowledges the professional
illness for the contraction of acute neuralgia contracted by
a worker by reconnecting it to abnormal use of cell phones
and cordless perpetrated for work.

keywords
Excessive use of cellphone — Cancer — Occupational
disease.

abstract

1l Tribunale di Ivrea riconosce la malattia professio-
nale per la contrazione di una neurinoma acustico con-
tratto da un lavoratore ricollegandolo all’ abnorme uso di
cellulari e cordless perpetrato per lavoro neglanni.

parole chiave
Eccessivo uso del cellulare — Tumore — Malattia pro-
fessionale.

Eccesivo uso del cellulare - onde elettroma-
gnetiche - possibile effetto cancerogeno - nesso
esposizione/neoplasia — malattia professionale - ri-
conoscimento

Al lavoratore che per motivi di lavoro abbia utilizzato
in modo anomalo il telefono cellulare (per molte ore al
giorno e per molti anni), deve essere riconosciuta la ma-
lattia professionale, qualora contragga una neoplasia che,
per rariti e posizione, possa ricondursi causalmente all'e-
sposizione alle onde elettromagnetiche.

Trib. Ivrea, sez. lav., 21 aprile 2017, n. 96 - Giud. L.

Fadda

(omissis)

Motivi della decisione

Si premette che, con ricorso in riassunzione depo-
sitato in cancelleria il 23.4.2015, R. R. evocava in
giudizio 'INAIL chiedendo che, previo riconosci-
mento della natura professionale del neurinoma

dell’acustico destro diagnosticatogli nel gennaio
2011, DIstituto venisse condannato a corrispondergli
le provvidenze di legge per la tecnopatia contratta per
I'uso abnorme di telefoni cellulari nel periodo
1995/2010 in cui aveva lavorato alle dipendenze di T.
s.p-a. Si costituiva in giudizio I'Inail, spiegando alcu-
ne eccezioni preliminari e, nel merito, chiedendo la
reiezione delle domande attoree in quanto infondate
in fatto e diritto; escussi alcuni testi, venivano licen-
ziate due CTU medico legali al fine di verificare il
nesso causale tra patologia contratta dal ricorrente ed
uso del telefono cellulare, nonché in punto entita dei
postumi permanenti residuati in capo al sig. R.. Con
il deposito degli elaborati peritali, il giudice, ritenuta
la causa matura per la decisione, fissava udienza di
discussione, al cui esito decideva la causa come da di-
spositivo di cui era data lettura in udienza. Cid detto,
il ricorso ¢ fondato, sebbene con le precisazioni di cui
infra. Quanto alle eccezioni preliminari dell'Istituto,
come gia indicato nell'ordinanza riservata del
27.7.2015, non possono sussistere dubbi circa la vali-
dita della notifica dell’atto di riassunzione; anche a
voler prescindere, infatti, dalla nullita della notifica in
via telematica, appare sicuramente perfezionata la no-
tifica cartacea, poiché l'atto notificato appare piena-
mente conforme all’originale depositato in cancelle-
ria, ad un attento esame dei due documenti. Passando
al merito, l'istruttoria espletata ha senz’altro permesso
di appurare che il sig. R., a causa della sua attivita la-
vorativa svolta come referente/coordinatore di altri
dipendenti T., abbia utilizzato in maniera abnorme
telefoni cellulari nel periodo 1995/2010. Cosi, per il
teste M., “Il ricorrente coordinava l'attivita di 15-20
persone, che svolgevano mansioni analoghe alle mie,
io ed il ricorrente ci sentivamo 2-3 volte al giorno, a
volte anche di pit, in media erano telefonate non bre-
vissime, della durata di circa 5-10 minuti 'una; il ri-
corrente, poi, doveva coordinarsi con il direttore lavo-
ri degli enti e le imprese esterne che coadiuvavano nei
lavori, per cui usava spesso il telefono. Spesso trovavo



occupato. A.D.R.: Non so quanto sia durata la tecno-
logia ETACS, penso circa 7 anni. Capitava con questa
tecnologia che, se si usava il cellulare per parecchio
tempo, questo iniziasse a surriscaldarsi, “scaldando la
faccia”, capita ancor adesso con i nuovi telefonini;
all’epoca non Cerano le “cufliette” per parlare senza
tenere il cellulare vicino al viso”. Analogamente, il te-
ste N. ha riferito che “dal 2000 il ricorrente ¢ passato
a sovraintendere anche il mio lavoro, io ero un tecni-
co addetto alla manutenzione delle linee ed impianti
interni T., per cui non mi recavo, se non di rado, pres-
so terzi; con il ricorrente mi sentivo spessissimo, an-
che un paio di volte I'ora si trattava di telefonate non
lunghissime ma molto frequenti, potevano durare an-
che 5 minuti o pitt ma anche meno”. Anche il teste B.
ha reso una deposizione del tutto in linea con quelle
precedenti, sostenendo che “orientativamente almeno
dai primi anni 1990 al 1996 il ricorrente ¢ stato mio
superiore gerarchico e mio coordinatore, dal 1996
sono andato a fare manutenzione presso gli uffici pro-
vinciali di Torino, per cui non ho pit lavorata con il
ricorrente. A.D.R.: All'epoca lavoravo con circa 10-
12 colleghi che si occupavano di manutenzione ed il
ricorrente ci coordinava tutti; in caso di problemi, in
particolare, contattavamo il ricorrente, orientativa-
mente in una giornata mi sentivo con il ricorrente al-
meno 2-3 volte, si trattava di telefonate sempre in
media ed a grandi linee, di circa 5-10 minuti 'una”.
Dalle testimonianze di cui sopra, quindi, si pud con-
cludere che il ricorrente, coordinando una quindicina
di colleghi, nell'ipotesi per cosi dire piti prudente, uti-
lizzasse con loro il telefono per almeno due ore e mez-
za al giorno (2 telefonate x 5 minuti x 15 colleghi);
nell’ipotesi maggiore, le ore al telefono diventano ol-
tre sette (3 telefonate x 10 minuti x 15 colleghi). Se si
tiene conto, poi, che il ricorrente trascorreva altro
tempo al telefono per riferire con i propri superiori e
per “coordinarsi con il direttore lavori degli enti e le
imprese esterne che coadiuvavano nei lavori” (vds. de-
posizione M.), nonché nei fine settimana (vds. depo-
sizione teste R.), ¢ del tutto evidente che l'attore per
15 anni abbia fatto un uso abnorme del telefono cel-
lulare per esigenze lavorative. Nessuno strumento,
poi, all’epoca era stato fornito al lavoratore per atte-
nuare la sua esposizione alle radiofrequenze (tipo
“cufliette”) ed il tutto era aggravato dall’uso frequente
di questi primi telefoni cellulari (per circa 5 anni, dal
1995 al 2000, con tecnologia Etacs) all'interno dell’a-
bitacolo di una autovettura (vds. deposizioni testi M.,
N. e B., che valutava il tempo trascorso alla guida
dell’attore per motivi professionali pari ad almeno
due ore giornaliere). Cio detto in punto risultanze
dell’istruttoria orale, deve verificarsi ora la sussistenza
del nesso causale tra 'esposizione lavorativa a radio-
frequenze, come sopra individuata, ed il neurinoma
dell’acustico destro che ha colpito il ricorrente. A tal
proposito ¢ stata licenziata CTU medico legale che,

ad avviso del giudicante, appare indenne dalle censure
mosse da parte convenuta. In prima battuta bisogna
considerare che nel caso in esame vi ¢ la associazione
tra un tumore raro (colpisce 0,7-1 persona su 100.000,
vds. pag. 2 CTU) ed una esposizione altrettanto rara
come ['utilizzo dal 1995 di telefonia cellulare ad ele-
vate emissioni: se ne pud, quindi, inferire che la rarita
della doppia circostanza depone per una associazione
causale. Altro dato assai significativo ¢ che I'intervallo
tra I'inizio della esposizione (1995) e la comparsa dei
primi segni di neoplasia (2010) corrisponde ad una
latenza di 15 anni; questo periodo ¢ da ritenersi asso-
lutamente congruo con i valori di latenza che si osser-
vano per tumori non epiteliali. Ancora, da evidenziare
che il sig. R. ¢ destrimane (vds. deposizione del teste
R. ed allegazioni attoree non specificatamente conte-
state dal convenuto) e la patologia sia insorta proprio
nella parte destra del capo del ricorrente. Fatte queste
importanti precisazioni, ¢ evidente che la letteratura
scientifica ¢ divisa in merito alle conseguenze nocive
dell’'uso di telefoni cellulari. Una prima pietra miliare
¢ data dalle valutazioni dell’Agenzia Internazionale
per la Ricerca sul Cancro (IARC), facente parte
dell'Organizzazione Mondiale della Sanitd. IARC,
come ¢ noto, ¢ un ente assolutamente imparziale, che
gode della massima autorevolezza a livello mondiale
ed ¢ caratterizzato dalla massima prudenza nell’espri-
mere valutazioni: ebbene, IARC, dopo una approfon-
dita analisi della letteratura dell’epoca, il 31.5.2011
ha reso noto una valutazione della esposizione a cam-
pi elettromagnetici ad alta frequenza, definendoli
come “cancerogeni possibili per 'uomo” (categoria
2B). Facendo proprie queste conclusioni, ¢ del tutto
evidente che, tenendo altresi conto dell’esposizione
alle radiofrequenze di cui al caso di specie, della rarita
del tumore contratto dal sig. R. e dal periodo di laten-
za, nonché della coincidenza tra uso della mano de-
stra e lato destro del capo ove si ¢ sviluppata la pato-
logia, deve ritenersi sussistente un nesso causale (o
quantomeno concausale) tra tecnopatia ed esposizio-
ne, sulla base della regola del “piti probabile che non”:
nessuna differente plausibile spiegazione della malat-
tia, infatti, ¢ stata neppure ipotizzata dal convenuto e
dai propri CTP. Altri studi invece, sembrano propen-
dere per la soluzione negativa. Uno tra questi, deno-
minato Interphone, ¢ caratterizzato da una singolare
particolarita: dall’esito delle interviste (cui, peraltro,
ha inteso rispondere solo il 50% degli interessati)
sembrerebbe che, nel caso di individui appartenenti
alle categorie a pit bassa esposizione, I'esposizione
alle radiofrequenze avrebbe un “inspiegabile” effetto
protettivo sui tumori dell’encefalo; quello, perd, che
qui rileva ¢ che, questo stesso studio citato dall’Inail,
individua un rischio del 40% superiore per i glioma
(famiglia di tumori cui appartiene anche quello che
ha colpito il ricorrente) negli individui che — come il
sig. R. — abbiano usato il cellulare molto a lungo e per
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molto tempo. Anche i commenti successivi a questo
studio Interphone, pur evidenziandone la lacunosita e
perplessita, comunque concordano nel sottolineare
che vi sono “indicazioni di rischio per i gliomi ai livel-
li pitr elevati di esposizione” (vds. commento Saracci e
Samet, allegato 12 dell’elaborato peritale). Si tratta di
dati sicuramente significativi se la Suprema Corte,
con la sentenza n°17438/2012 pronunciata a seguito
di un ricorso dell'Inail in analoga fattispecie, ha defi-
nito tale studio Interphone non particolarmente at-
tendibile nella parte in cui tende ad escludere — in via
generale — la sussistenza di un nesso causale tra espo-
sizione a radiofrequenze e tumori encefalici, per essere
stato cofinanziato dalle stesse ditte produttrici di cel-
lulari.

Gli unici studiosi che con fermezza escludono
qualsivoglia nesso causale tra utilizzo di cellulari e tu-
mori encefalici sono i prof. Ahlbom e Repacholi, ma
il CTU nominato ha ben evidenziato i dubbi che su-
scitano gli scritti di questi autori, stante la loro posi-
zione di conflitto di interessi, essendo il primo con-
sulente di gestori di telefonia cellulare ed il secondo
di industrie elettriche: possono quindi valere le stesse
considerazioni svolte dalla Corte di Cassazione nella
sentenza sopra citata. A tal proposito, la sussistenza del
nesso causale tra un tumore encefalico (neurinoma del
ganglio di Gasser) ed uso abnorme del telefono cel-
lulare ¢ stata affermata anche dalla giurisprudenza di
merito (vds. C. App. Brescia del 10.12.2009 — prod
8 attorea —) che ha trovato integrale conferma nella
sentenza n°17438 del 12.10.2012 della Suprema Cor-
te (vds. prod. 9 attorea): anche nel caso de quo I'Inail
sosteneva 'assenza di certezze in punto sussistenza di
nesso causale tra esposizione di radiofrequenze emesse
da telefoni cellulari e tumori dell’encefalo, ma la Cor-
te Lombarda ha affermato la sussistenza di un nesso
quantomeno concausale tra patologia ed esposizione
a radiofrequenze. Particolarmente significativo ¢ un
dato che si pud estrapolare dalla sentenza della Cor-
te di Appello di cui sopra: il rischio oncologico per
i sopravvissuti alle esplosioni atomiche di Hiroshima
e Nagasaki ¢ stato individuato nella misura di “1,39
per tutti i tumori”, mentre il rischio individuale per
un uso cosi massiccio e prolungato nel tempo di te-
lefoni cellulari, secondo lo studio Interphone ¢ pari
ad una misura di 1,44 (vds. pag. 7 CTU Crosignani):
se nessuno osa porre in dubbio un nesso quantomeno
concausale tra esposizione alle radiazioni provenienti
da una esplosione atomica e patologie tumorali, non
si vede perché non possa ritenersi analogamente sussi-
stente questo medesimo nesso tra esposizione a radio-
frequenze e tumori encefalici rari quali quello che ha
colpito il sig, R., trattandosi di rischio quantificato in
misura del tutto analoga per le due ipotesi. Un ultimo
accenno, infine, deve essere fatto in ordine alla man-
canza di conoscenze su meccanismi d’azione plausibili
per un effetto cancerogeno delle radiofrequenze: la di-

fesa sul punto dell'Istituto, seppur pregevole, non ri-
sulta persuasiva. Come ben evidenziato dal prof. Cro-
signani, nessuno dubita del potenziale cancerogeno
dell’amianto: eppure, anche per tale materiale nessun
meccanismo d’azione ¢ stato stabilito con certezza a
proposito dell'insorgenza di neoplasie. In conclusione,
quindi, aderendo in toto alle argomentazioni di cui
alla CTU in atti, ritiene il giudicante che sussista una
probabilita qualificata del ruolo, quanto meno, con-
causale, dell’'uso dei telefoni cellulari nella causazione
della rara patologia che ha afflitto il ricorrente. Cio
detto in punto an, in punto quantum la dott.ssa Pao-
la Piscozzi, con ampie e condivisibili motivazioni che,
scevre da ogni vizio logico giuridico e nemmeno conte-
state dalle parti, ha quantificato i postumi permanenti
subiti dal ricorrente nel 23%; I'Inail, pertanto, deve
essere condannato alla corresponsione del relativo be-
neficio a decorrere dalla data della presentazione della
domanda in sede amministrativa, oltre agli interessi al
tasso legale e I'eventuale maggior danno in misura pari
alla differenza tra la rivalutazione monetaria e il tasso
legale sui ratei maturati e non riscossi, a decorrere da
a decorrere dal 121’ giorno dalla data della presenta-
zione della domanda in sede amministrativa. Quanto,
infine, alle spese di lite, esse seguono la soccombenza
e vanno liquidate come in dispositivo; anche le spese
di CTU, come provvisoriamente liquidate in corso di
causa, vanno definitivamente poste a carico dell'Inail.
(omissis)

*** Nota a sentenza

sommario

Premessa. — 1. Lelettrosmog e gl'effetti dell’esposizio-
ne ad onde elettromagnetiche. — 2. La legge quadro
n. 36/2001. — 3. La tutela dei cittadini: preventiva e
risarcitoria. — 4. La particolare attenzione alla perico-
losita dei telefonini ed il precedente della Corte d’ap-
pello di Brescia. — 5. La decisione.

Premessa

Lannotata sentenza offre 'occasione di soffermarci
sul tema della pericolosita dell'inquinamento elettro-
magnetico, ovvero, dell'inquinamento causato dalle
onde elettromagnetiche a bassa frequenza (elettrodot-
ti) e ad alta frequenza (antenne, trasmettitori, telefo-
ni cellulari). Una problematica balzata all’attenzione
negl’ultimi 15 anni soprattutto a seguito di diversi
studi condotti in varie parti del mondo che hanno ri-
conosciuto la nocivita dei campi elettromagnetici per
I'organismo umano.

1. Lelettrosmog e gl'effetti dell'esposizione ad onde
elettromagnetiche
Il fenomeno definito inquinamento elettromagne-
tico ¢ legato alla generazione di campi elettromagnetici
artificiali, e dunque non attribuibili al naturale fondo



terrestre o ad eventi naturali come ad esempio il cam-
po elettrico generato da un fulmine. Tali campi han-
no assunto sempre maggiore importanza nella societa
moderna; importanza dovuta allo sviluppo dei sistemi
di telecomunicazione diffusi ormai capillarmente su
tutto il territorio nonché dalla intensificazione della
rete di trasmissione elettrica.

Diversi studi, negl'ultimi anni, hanno correlato
esposizione prolungata alle radiazioni elettromagne-
tiche a bassa frequenza (ELF) con l'insorgere di leu-
cemie infantili mentre le radiofrequenze (RF) sono al
momento riconosciute causa di localizzate ipertermie
con danni, in caso di alte dosi, ad organi poco vascola-
rizzati come ad esempio il cristallino dell’occhio.

Quando un organismo biologico si trova immerso
in un campo elettromagnetico, ha luogo una intera-
zione inevitabile tra le forze del campo e le cariche e le
correnti elettriche presenti nei tessuti dell’organismo.
Conseguentemente alla interazione vengono indot-
te nell’organismo grandezze fisiche (campo elettrico,
campo magnetico, densita di corrente) legate alla in-
tensita ed alla frequenza dei campi, alle caratteristiche
dell’organismo ed alle modalita di esposizione.

Il risultato dell’interazione ¢ sempre una deviazio-
ne dalle condizioni di equilibrio elettrico a livello mo-
lecolare; tuttavia per poter parlare di effetto biologico
si deve verificare una variazione morfologica o fun-
zionale in strutture di livello superiore come tessuti,
organi o sistemi. Effetto biologico che comunque non
costituisce necessariamente un danno, occorrendo per
tale risultato che l'effetto superi la capacita di compen-
sazione di cui dispone I'organismo.

Molto resta ancora da fare comunque per correlare
con certezza le esposizioni a campi a bassa frequenza
e alle radiofrequenze con I'insorgere di diverse patolo-
gie quali il cancro, cefalee, insonnia, ed alcuni distur-
bi immunologici riproduttivi e dello sviluppo fetale.
Tuttavia i risultati gia raggiunti in campo scientifico e
la loro pubblicita, dovuta alla ormai grande diffusio-
ne nonché facile accesso dei mezzi di informazione,
sono bastati per comportare preoccupazioni e presa di
coscienza da parte della popolazione sui rischi conse-
guenti all’esposizione. Tutto cio con la conseguenza
che c’¢ stato un aumento esponenziale di denunce e
richieste di risarcimento.

2. Lalegge quadro n. 36/2001

Nell' ordinamento giuridico italiano, il primo
provvedimento in materia di onde elettromagnetiche,
¢ stato emanato nel 1992. 11 d.PC.M. del 23 aprile
1992 ha infatti definito i limiti massimi di esposizione
ai campi a bassa frequenza derivanti da elettrodotti, se-
guito poi dal d.P. C.M. del 28 settembre 1995 il quale
ha previsto alcune norme tecnico-procedurali in attua-
zione del precedente decreto. Importante innovazione
in materia, a seguito dello sviluppo dei primi telefoni
portatili, fu la Legge 3 luglio 1997 n. 249 istitutiva

dell’Autorita per le garanzie nelle telecomunicazioni,
attribuendogli il compito di vigilare sul rispetto dei li-
miti delle radio-frequenze consentiti.

Al panorama disorganico e frammentario ora illu-
strato, ha fatto seguito un maggiore attivismo da parte
del legislatore che ha portato all'emanazione della Leg-
ge del 22 febbraio 2001 n. 3 6 “ Legge

quadro sulla protezione dalle esposizioni a campi
elettrici, magnetici ed elettromagnetici ”. La legge, che
senza dubbio puo essere considerata la prima norma
organica in materia in Europa, indica all’art. 1 le fina-
lita che intende perseguire: a) Assicurare la tutela della
salute dei lavoratori, delle lavoratrici e della popolazio-
ne dagli effetti dell’esposizione a determinati livelli di
campi elettrici, magnetici ed elettromagnetici ai sensi
e nel rispetto dell’art. 32 della Costituzione; b) Pro-
muovere la ricerca scientifica per la valutazione degli
effetti a lungo termine e attivare misure di cautela da
adottare in applicazione del principio di precauzione;
¢) Assicurare la tutela dell’ambiente e del paesaggio e
promuovere I'innovazione tecnologica e le azioni di ri-
sanamento volte a minimizzare I'intensita e gli effetti
dei campi secondo le migliori tecnologie disponibili.

La legge-quadro introdusse alcune innovazioni ri-
spetto alle precedenti normative, tra queste quella che
merita maggiore attenzione ¢ perod la maggiore consi-
derazione prestata dal legislatore ai risultati degli studi
scientifici, con I'introduzione di concetti di esposizio-
ne, limiti di esposizione, valori di attenzione ed obiet-
tivi di qualicd’ .

2. La tutela dei soggetti esposti: preventiva e
risarcitoria

Innumerevoli sono i soggetti che subiscono questo
tipo di inquinamento a partire dai residenti vicino a
fonti dirette di immissione (elettrodotti, antenne etc.)
per arrivare proprio a particolari categorie di lavoratori
per i quali I'esposizione ¢ conseguenza dell’uso neces-
sario di determinate attrezzature.

Tali soggetti hanno due opportunita al fine di ve-
dersi tutelato il proprio diritto alla salute: agire in via
cautelare con gli strumenti previsti dall’ordinamento
(ricorso ex art. 700 c.p.c. ovvero azione inibitoria ex
art. 844 c.c.) al fine di ottenere la cessazione delle im-
missioni nocive; ovvero agire per il risarcimento dei
danni che pretendono di aver gia subito. In ipotesi
di esposizione ad onde elettromagnetiche, tuttavia, la
possibilita di ottenere una tutela giurisdizionale incon-
tra due problematiche: I'esatta configurazione dei po-
teri del giudice di merito di valutare, nel caso concre-
to, la possibile dannosita di emissioni che si verificano,
ad esempio, nel rispetto degli standard normativi; ac-
certare il nesso di causalitd in una materia dove non vi
sono certezze scientifiche.

' MAGLIA - LABARILE, Inquinamento elettromagnetico: il punto a
10 anni dalla legge quadro, in Amb. e svil., 2010, p. 531.
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Tralasciando la prima problematica ad altre sedi,
occorre, occuparci qui della difficile dimostrazione
del nesso di causalita tra evento dannoso ed esposi-
zione alle onde elettromagnetiche, dal momento che
il mondo scientifico non ¢ ancora in grado di avva-
lorare, con sufficiente certezza, I'esistenza di specifi-
che relazioni causa-effetto. La difficoltd, riguardo la
dimostrazione del nesso causale, dipende poi dal fatto
che gli eventuali danni da esposizione si presentano
a fronte di lunghissimi periodi di tempo, per cui ¢
facile immaginare che tra il momento iniziale del-
la situazione potenzialmente pericolosa e quello del
manifestarsi del danno vero e proprio, possano veri-
ficarsi diverse circostanze tali da rendere difficile la
dimostrazione che il contatto con le onde sia stata la
causa determinante delle conseguenze dannose’. Una
possibile soluzione ¢ quella di seguire i criteri fissati
dalle Sezioni Unite con la c.d. sentenza Franzese,” la
quale contiene I'indirizzo, poi ripreso anche in ambi-
to civile, di adoperare una nozione di probabilita giu-
ridicamente rilevante fondata sull’assunto che non ¢
consentito dedurre automaticamente, dal coefficiente
di prevedibilita espresso dalla legge statistica, la con-
ferma dell’ipotesi circa I'esistenza del nesso eziologico.
Lautorita giudicante, al contrario, deve «verificarne la
validita nel caso concreto, sulla base delle circostanze
del fatto e dell’evidenza disponibile cosi che, all’esito
del ragionamento probatorio che abbia altresi escluso
Iinterferenza di fattori alternativi, risulti giustificata e
processualmente certa la conclusione che la condotta
(...) ¢ stata condizione necessaria dell’evento lesivo,
con elevato grado di credibilita razionale o probabi-
lita logica ». Liindirizzo cosi formulato ha segnato la
differenza fondamentale tra il concetto di probabilita
statistica (o causalitd in astratto) e probabilita logica
(o causalita in concreto). La prima indica la sussisten-
za in generale, secondo le regole della statistica, di
una corrispondenza teorica tra un tipo di elemento
inquinante e 'incremento del rischio riscontrato in
un gruppo di individui. La seconda, invece, ammes-
sa una qualche probabilitd per la causa astratta, in-
dividua il nesso specifico tra il singolo evento lesivo
e quell’esposizione specifica che si prende in consi-
derazione nella fattispecie concreta. La probabilita
logica, quindi, si presenta come il criterio piu adat-
to per valutare il nesso eziologico nei settori, come
quello dell’elettrosmog, in cui le leggi scientifiche
presentano spesso conclusioni contrastanti e risultano
tutt’altro che esaustive al fine di comprendere la mate-
ria. Lapproccio logico cosi definito risulta anche piu
conforme al principio di precauzione riconosciuto ed
imposto anche dall'Unione Europea.

? FIMIANY, La risarcibilita del danno alla persona da illecito am-
bientale, in Gius. civ. 2010, p. 93.

? Cass., sez. un. pen., 10 luglio 2002 - 11 settembre 2002, n.
30328.

4. La particolare attenzione alla pericolosita dei
telefonini ed il precedente della Corte d'appello di
Brescia
Negl’ultimi venti anni si ¢ visto un aumento mas-

siccio dell’'uso delle telecomunicazioni in tutte le sue

forme, ed in particolare ¢ divenuto ormai imprescin-
dibile per chiunque I'uso del telefono cellulare. Gia
nel 2012 I'ltalia raggiunse il record europeo per la

maggiore concentrazione di telefoni cellulari con 44

milioni di apparecchi attivi su una popolazione di 60

milioni di abitanti. Questi dati hanno fatto sorgere, sia

tra gli scienziati che tra i giuristi, la questione circa le
possibili conseguenze che un uso cosi intensivo di tali
tecnologie possano causare sulla salute.

Dal punto di vista giudiziario, la prima pronun-
cia rilevante sull’argomento fu emessa dalla Corte
d’Appello di Brescia che, con la sentenza n. 614 del
2009, condanno 'INAIL a corrispondere una rendita
per malattia professionale al dipendente di una societa
che, a seguito di un intenso uso del telefono cellula-
re nonché del cordless, aveva contratto una grave pa-
tologia. La sentenza, applicando i suesposti principi
in tema di probabilita logica, individuava un nesso
di concausa tra I'esposizione alle radiazioni emesse
dai telefoni utilizzati e I'insorgere della patologia. In
particolare la CTU ebbe a rilevare che il dipendente
dell'impresa aveva utilizzato, nell’arco di 12 anni, il te-
lefono cordless e quello cellulare per non meno di 5-6
ore al giorno al fine di svolgere la propria mansione, e
che tali dispositivi irradiavano sempre il lato sinistro
del soggetto cio¢ quello interessato dalla patologia.
Dunque la Corte, basandosi da un lato sulle risultanze
della consulenza tecnica, dall’altro sugli studi epide-
miologici all’epoca pit rilevanti i quali individuavano
nell’esposizione (a tali radiazioni) protratta per oltre
10 anni un rischio sicuramente significativo, ravviso
una c.d. causalita debole tra esposizione e danno, rile-
vante tuttavia ai fini dell’attribuzione delle prestazioni
previdenziali.

Tale sentenza, impugnata dinanzi alla Corte di Cas-
sazione, fu poi confermata dalla Suprema Corte che,
con la sentenza n. 17438/2012, pronuncié il seguente
principio di diritto «nel caso di malattia professiona-
le non tabellata, come anche in quello di malattia ad
eziologia multifattoriale, la prova della causa di lavoro,
che grava sul lavoratore, deve essere valutata in termini
di ragionevole certezza, nel senso che, esclusa la rile-
vanza della mera possibilita dell’origine professionale,
questa pud essere invece ravvisata in presenza di un
rilevante grado di probabilita...il giudice deve non
solo consentire all’assicurato di esperire i mezzi di pro-
va ammissibili e ritualmente dedotti, ma deve altresi

* A riguardo, LEVIS, in Epidem. ¢ prevenzione, 2011, p. 2. 1l prof.
Levis afferma che i risultati dello studio Interphone, importante
studio internazionale che ha negato la possibile pericolosita delle
onde dei cellulari, non siano credibili poiché finanziati dai pro-
duttori di cellulari.



valutare le conclusioni probabilistiche del consulente
tecnico in tema di nesso causale, considerando che la
natura professionale della malattia pud essere desunta
con elevato grado di probabilita dalla tipologia delle
lavorazioni svolte, dalla natura dei macchinari presenti
nell’ambiente di lavoro, dalla durata della prestazione
lavorativa e dall’assenza di altri fattori extralavorativi,
alternativi o concorrenti che possano costituire causa
della malattia»’.

5. La decisione

Con l'annotata sentenza, il Tribunale di Ivrea si
pone in continuitd con la precedente pronuncia della
Corte Bresciana poi confermata dalla Corte di Cas-
sazione. In particolare il Giudice, ritenuta provata a
mezzo prova testimoniale I'uso abnorme fatto dal la-
voratore del telefono cellulare per motivi di lavoro, at-
teso inoltre che il danneggiato fu colpito da una rara
neoplasia proprio nella zona del cranio colpita diret-
tamente dalle radiofrequenze, ha riconosciuto il nesso
causale esposizione/comparsa del tumore.

Il Giudice, condividendo le conclusioni del CTU,
ha poi specificato come gli unici studiosi che con fer-
mezza escludono qualsivoglia nesso causale tra utiliz-
zo di cellulari e tumori encefalici sono i prof. Ahlbom
e Repacholi, ma i loro risultati suscitano diversi dubbi
stante la loro posizione di conflitto di interessi, essen-
do il primo consulente di gestori di telefonia cellulare
ed il secondo di industrie elettriche. Ben piti autore-
vole, invece, sempre secondo il giudicante, ¢ '’Agenzia
Internazionale per la Ricerca sul Cancro (IARC) che,
dopo una approfondita analisi della letteratura dell’e-
poca, il 31 maggio 2011 ha reso noto una valutazione
della esposizione a campi elettromagnetici ad alta fre-
quenza, definendoli come “cancerogeni possibili per
I'uomo” (categoria 2B). Da tali presupposti il Giudice
cosi ha infine ritenuto «Facendo proprie queste con-
clusioni, ¢ del tutto evidente che, tenendo altresi con-
to dell’esposizione alle radiofrequenze di cui al caso
di specie, della raritd del tumore contratto dal sig. R.
e dal periodo di latenza, nonché della coincidenza tra
uso della mano destra e lato destro del capo ove si ¢
sviluppata la patologia, deve ritenersi sussistente un
nesso causale (o quantomeno concausale) tra tecno-
patia ed esposizione, sulla base della regola del “piu
probabile che non”: nessuna differente plausibile spie-
gazione della malattia, infatti, ¢ stata neppure ipotiz-
zata dal convenuto e dai propri CTP».

Tale pronuncia suscita un particolare interesse
poiché potrebbe rappresentare solo la prima di una
lunga serie di pronunce e fungere, dunque, da illumi-
nante precedente. Difatti, atteso che 'uso dei cellu-
lari in modo massiccio si ¢ sviluppato solo nella meta
degl’anni novanta, e considerato che determinate pa-
tologie possono manifestarsi solo a seguito di molti

5 Cass. civ., sez. lavoro, 12 ottobre 2012, n. 17438.

anni di esposizione, ¢ lecito attendersi nei prossimi
anni un aumento considerevole del contenzioso in
materia.
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Contratto di locazione avente ad oggetto immobili ad uso non abitativo: e
legittima la clausola del canone “crescente”.
Nota a Cass., sez. 111 civ., 21 giugno 2017, n. 15348
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abstract

The Supreme Court found it legitimate to provide
a lease for the first two years, referring to a lease for a
non-residential property. The respect of art. 32 of the . n.
392 of 1978, in fact, is guaranteed by the fact that the

increase is anchored to predetermined elements.

keywords
Lease — Non residential use — Rent increasing.

abstract

La Suprema Corte ha ritenuto legittima la clausola
che stabiliva un canone di locazione crescente per le prime
due annualita, con riferimento ad un contratto di loca-
zione avente ad oggetto un immobile ad uso non abitati-
vo. Il rispetto dell’art. 32 della [. n. 392 del 1978, infarti,
¢ garantito dalla circostanza che laumento sia ancorato
ad elementi predeterminati.

parole chiave
Contratto di locazione — Uso non abitativo — Canone
crescente.

Locazione uso non abitativo — Determinazione ca-
none in misura differenziata e crescente - Lergit-
timita

In materia di contratto di locazione di immobili de-
stinati ad uso non abitativo, in virt del principio della
libera determinazione convenzionale del canone locativo,
la clausola che prevede la determinazione del canone in
misura differenziata e crescente per frazioni successive di
tempo nell'arco del rapporto ¢é legittima a condizione che
Laumento sia ancorato ad elementi predeterminati, salvo
che la suddetta clausola non costituisca un espediente per
aggirare la norma imperativa di cui all'art. 32 della legge
27 luglio 1978, n. 392 circa le modalita e la misura di
aggiornamento del canone in relazione alle variazioni del
potere d acquisto della moneta.

Cass., sez. III civ., 21 giugno 2017, n. 15348

Pres. Chiarini, Rel. D’Arrigo

(omissis)

Svolgimento del processo

Il Tribunale di Bassano del Grappa ha convalidato
lo sfratto per morosita intimato dalla P. E. dei E.11i C.
s.t.l. alla A. s.n.c. di S. B. & C. nel settembre 2008,
ingiungendo il pagamento dell'importo di complessivi
euro 26.587,21, oltre spese di procedura e accessori,
alla societa conduttrice e, in via solidale, ai soci illimi-
tatamente responsabili C. B. e a B. S.. Questi ultimi
proponevano opposizione, deducendo — per quanto
qui di interesse — di aver perso lo status di soci dell'in-
timata a seguito della cessione delle relative quote, in-
tervenuta in data 4 marzo 2008; assumevano altresi
I'illegittima maggiorazione dei canoni prevista con-
trattualmente, con contestuale richiesta di ripetizione
degli importi corrisposti in eccedenza, anche tramite
compensazione. Con sentenza depositata in data 2
novembre 2011 e confermata, in grado d’appello, in
data 5 maggio 2014, sono state rigettate 'opposizio-
ne e le domande riconvenzionali proposte da B. ¢ S.,
condannati alle spese dei due gradi di giudizio. B. e S.
propongono quindi ricorso per cassazione, allegando
tre motivi. La P. E. s.r.L. resiste con controricorso.

Motivi della decisione

1. Con il primo motivo di ricorso si denuncia - ai
sensi dell’art. 360, comma primo, nn. 3 e 4, cod. proc.
civ. - 'omessa pronuncia sul motivo di appello relativo
alla (mancata) formazione del giudicato sull’an e sul
quantum della morosita. Sostengono anzitutto i ricor-
renti che 'espressione «a prescindere da qualsivoglia
osservazione circa la contestata presenza del giudicato»
equivalga ad omessa pronuncia su un punto della sen-
tenza di primo grado specificatamente appellato (ter-
zo motivo di appello) e avente rilievo preliminare. In
subordine aggiungono che l'ordinanza di convalida di
sfratto non fa stato sul credito della locatrice per il pa-
gamento dei canoni e tantomeno nei confronti di essi
deducenti, che non erano neppure parti convenute nel



giudizio di convalida. La censura ¢ infondata. Lespres-
sione su cui si incentra il primo motivo di ricorso non
puo essere estrapolata dal percorso argomentativo nel
quale si colloca. La sentenza di appello esamina la que-
stione nell’ambito del terzo motivo di impugnazione,
relativo alla pretesa illegittimita della clausola con-
trattuale che prevedeva maggiorazioni del canone (di
cui si dird in seguito). Dalla lettura complessiva della
sentenza emerge con chiarezza che la corte territoriale
non ha affatto ritenuto che l'ordinanza di convalida di
sfratto facesse stato nei confronti degli odierni ricor-
renti quanto alla validita della clausola di maggiorazio-
ne progressiva del canone. Al contrario, ha affrontato
la questione di diritto sostanziale nel merito, senza
rilevare alcuna preclusione di natura processuale. La
dedotta violazione delle norme che presiedono la for-
mazione del giudicato nei procedimenti di convalida
di sfratto, in conclusione, non sussiste neppure in pro-
spettazione, dal momento che la corte di merito non
ha mai affermato I'esistenza di un simile giudicato.
2.1 Con il secondo motivo di ricorso si ripropone
la questione della nullita della gia menzionata clausola
del contratto di locazione che prevedeva la progressiva
maggiorazione del canone di locazione. Lart. 2 del
contratto di locazione disponeva che il canone annuo
fosse di lire 26.160.000 per il primo anno, di lire
33.000.000 per il secondo anno e di lire 39.600.000
per il terzo anno. A partire dal quarto anno, il canone
era soggetto a rivalutazione nella misura del 75%
dell’indice ISTAT. La Cassazione ha chiarito che, in
materia di contratto di locazione di immobili destinati
ad uso non abitativo, in virtl del principio della libera
determinazione convenzionale del canone locativo, la
clausola che prevede la determinazione del canone in
misura differenziata e crescente per frazioni successive
di tempo nell’arco del rapporto ¢ legittima a condizio-
ne che 'aumento sia ancorato ad elementi predetermi-
nati, salvo che la suddetta clausola non costituisca un
espediente per aggirare la norma imperativa di cui
all’art. 32 della legge 27 luglio 1978, n. 392 circa le
modalita e la misura di aggiornamento del canone in
relazione alle variazioni del potere d’acquisto della mo-
neta (Sez. 6 - 3, Ordinanza n. 10834 del 17/05/2011,
Rv. 618213; Sez. 3, Sentenza n. 5349 del 05/03/2009,
Rv. 606954; Sez. 3, Sentenza n. 4210 del 23/02/2007,
Rv. 595080). 2.2 Laffermazione del riferito principio
di diritto costituisce il punto di arrivo di un’elabora-
zione giurisprudenziale che inizialmente aveva annota-
to anche opinioni divergenti. In particolare, si era rite-
nuto che la clausola contrattuale avente ad oggetto la
preordinata maggiorazione annuale del canone in mi-
sura fissa o differenziata, anno per anno, a partire dal
primo dopo la stipulazione di un contratto di durata
legale — si ponesse in contrasto con la disposizione di
cui all’art. 32, comma secondo, della legge n. 392 del
1978, a mente del quale le variazioni in aumento del
canone non possono essere superiori al 75% di quelle,

accertate dall'ISTAT, dell'indice dei prezzi al consumo
(Sez. 3, sentenza n. 6896 del 11 agosto 1987, Rv.
455093). Tale orientamento ¢ stato definitivamente
superato (si veda, fra le prime, Sez. 3, sentenza n. 4474
del 15 aprile 1993, Rv. 481851) sulla scorta del rilievo
che, in materia di locazione di immobili urbani adibiti
ad uso non abitativo, poiché le parti sono libere di fis-
sare un canone iniziale di qualsivoglia importo, deve
ritenersi altresi possibile che le stesse prevedano nel
contratto la modificazione — anche in aumento — del
canone medesimo nel corso del rapporto, dato che esse
ben potevano prevedere quest’ultimo importo per tut-
ta la durata del rapporto contrattuale, dall’inizio alla
fine. E utile rimarcare, sul piano testuale, che I'art. 32
legge locaz. parla di “aggiornamenti” e non di maggio-
razioni o aumenti. La differenza ¢ sostanziale e due
concetti vanno tenuti distinti, in quanto I"“aumento”
implica un accrescimento non solo dell'importo no-
minale ma anche del valore reale del corrispettivo do-
vuto dal conduttore, mentre I'“adeguamento” importa
soltanto una variazione della quantita monetaria del
canone in funzione della conservazione nel tempo del
suo valore effettivo (sul punto, si veda Sez. 3, sentenza
n. 910 del 03 febbraio 1999, Rv. 522888; Sez. 3, sen-
tenza n. 5168 del 12 giugno 1987, Rv. 453774; Sez. 3,
sentenza n. 3372 del 05 giugno 1984, Rv. 435390,
tutte in tema di non applicabilita della disciplina vin-
colistica che prevedeva il c.d. “blocco del canone” alle
clausole di adeguamento del canone di locazione alle
variazioni del potere d’acquisto della moneta). Pertan-
to, I'art. 32 legge locaz. va inteso nel senso che il limite
quantitativo ivi previsto concerne unicamente la rego-
lamentazione negoziale dell’aggiornamento del cano-
ne di locazione al mutato potere d’acquisto della mo-
neta, non risultando d’ostacolo — invece — alla
predeterminazione di aumenti del canone in corso di
rapporto mediante una determinazione differenziata
legata al decorso del tempo. 2.3 Ovviamente, una
clausola di tal fatta potrebbe rivelarsi in concreto elu-
siva del limite posto dall’art. 32 legge locaz., quando -
ad esempio - per le modalita di calcolo dell’aumento
periodico, per la frequenza dello stesso per tutta la du-
rata del rapporto e per la sua concreta incidenza
sullimporto complessivo del canone, la pattuizione
negoziale nella sostanza assolve alla medesima CI,—
funzione dell'adeguamento alle variazioni del potere di
acquisto della moneta e si sostituisce al criterio legale
che pone lo sbarramento pari alla misura del 75%
dell'indice ISTAT. In particolare, riprendendo la di-
stinzione fra “aggiornamento” e “aumento predetermi-
nato’ del canone, si deve ribadire che la funzione
dell'uno ¢ di preservare il sinallagma del contratto da-
gli effetti inflattivi, mentre il secondo determina esso
stesso il sinallagma — o la ragione di scambio — contrat-
tuale. Ragione di scambio che, ovviamente, deve essere
riferita all’equilibrio complessivo delle prestazioni pre-
viste per I'intera durata del rapporto. Talché non potra
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dirsi che, in presenza di un canone c.d. “a scaletta”, lo
scalettamento determina una progressiva mutazione
dell’originario equilibrio contrattuale in sfavore del
conduttore. La ragione di scambio resta invariata, es-
sendo data dal rapporto fra il godimento del bene e
I'importo complessivo che, in base alla pattuizione ori-
ginaria, il conduttore dovra corrispondere nell’ambito
dell'intera durata del rapporto. Cio che cambia, in
presenza di un canone “a scaletta’, ¢ solamente la tem-
pistica del pagamento che, anziché avvenire in misura
fissa mese per mese e anno per anno, ¢ “spalmata’,
nell’arco della durata della locazione, secondo un cri-
terio progressivamente crescente. Molteplici sono le
ragioni per le quali le parti possono trovare pit conve-
niente prevedere, in luogo in un canone medio fisso,
un canone progressivamente crescente, tale che in un
primo momento venga alleggerito I'onere economico
del conduttore, differendo al prosieguo del rapporto la
corresponsione di canoni maggiorati, compensativi
dello “sconto” iniziale. Si tratta, soprattutto, di venire
incontro alle esigenze del conduttore di un immobile
a uso non abitativo, che spesso nei primi mesi o anni
deve farsi carico di spese di adeguamento o ristruttura-
zione dell'immobile e, al contempo, pud fare affida-
mento solamente su un minor avviamento commer-
ciale. Dunque, in sintesi, la predeterminazione di un
canone c.d. “a scaletta” non collide con i limiti impe-
rativi posti dall’art. 32, comma secondo, legge locaz.
alle pattuizioni in tema di aggiornamento ISTAT, trat-
tandosi di clausole preposte a funzioni assolutamente
diverse. Qualora il conduttore deduca che una clauso-
la del contratto di locazione, formalmente valida, ab-
bia lo scopo di eludere una norma imperativa e quindi
si ponga in frode alla legge, incombe su quest’ultimo
Ionere di provare tale assunto (v. Sez. 3, sentenza n.
16759 del 21 luglio 2006, Rv. 591758, in tema di de-
dotta elusione della normativa in tema di durata della
locazione). Spettera quindi al conduttore f dimostrare
che la previsione di un canone “a scaletta” non finaliz-
zata distribuire, nell’arco della durata del rapporto,
Iimporto complessivamente dovuto dal conduttore
secondo una logica di crescente impegno economico,
bensi ¢ volta ad aggirare la regola posta dall'art. 32,
comma secondo, legge locaz., a mente del quale i mec-
canismi contrattuali di aggiornamento del valore reale
del canone alla variazione del potere di acquisto della
moneta non possono superare il 75% dell'indice dei
prezzi al consumo rilevato dallISTAT. E in questa spe-
cifica prospettiva che I'espressa indicazione dei motivi
giustificativi della scelta della maggiorazione periodica
del canone aiuta il contratto a resistere alla denunciata
illiceita della pattuizione; senza, perod, che tale esplici-
tazione costituisca una condizione di validita della pat-
tuizione, la quale — come s’¢ detto — deve ritenersi pre-
suntivamente valida in quanto operante su un piano
del tutto diverso alla norma imperativa della quale si
ipotizza I'elusione e rispondente al principio generale

di libera determinazione del canone. 2.4 Conclusiva-
mente, ¢ possibile affermare il seguente principio di
diritto: «Alla stregua del principio generale della libera
determinazione convenzionale del canone locativo per
gli immobili destinati ad uso non abitativo, deve rite-
nersi legittima la previsione di un canone crescente per
frazioni successive di tempo nell’arco del rapporto
(c.d. “canone a scaletta”), purché il criterio della sua
progressiva variazione in aumento sia obiettivamente
prestabilito, al momento della stipulazione del con-
tratto, e non risulti — dal testo del contratto medesimo
o da elementi extratestuali della cui allegazione ¢ one-
rato chi invoca la nullitd della clausola — che le parti
abbiano in realta perseguito surrettiziamente lo scopo
di neutralizzare soltanto gli effetti della svalutazione
monetaria, eludendo i limiti quantitativi posti dall’art.
32 della legge n. 392 del 1978 (nella formulazione ori-
ginaria ed in quella novellata dall’art. 1, comma no-
no-sexies, della legge n. 118 del 1985), cosi incorrendo
nella sanzione di nullita prevista dal successivo art. 79,
primo comma, della stessa legge». 2.5 Facendo appli-
cazione di tale principio nel caso di specie, si deve os-
servare che: a) il contratto prevedeva solamente due
maggiorazioni (per il secondo e il terzo anno), appli-
candosi dal quarto anno in poi il criterio legale di ag-
giornamento del canone; b) non risulta che i ricorren-
ti abbiamo addotto, nel corso del giudizio, qualsiasi
elemento idoneo a suffragare I'affermazione secondo
cui tale previsione avrebbe, in concreto, | comportato
I'elusione della norma imperativa pit volte citata; c) la
limitazione della previsione di un canone pit contenu-
to per i primi due anni di durata del rapporto locativo
risponde a tipiche logiche commerciali, fra le quali
quelle di far sostenere al conduttore, nel periodo ini-
ziale di avvio della propria attivitd commerciale o in-
dustriale, minori costi fissi; risultato cui ha interesse
anche il locatore, al fine di consolidare il rapporto di
locazione. Pertanto, la decisione della corte d’appello,
che ha ritenuto la legittimita della clausola contrattua-
le in esame, si sottrae alle censure di legittimita pro-
spettate in ricorso.

3.1 Con il terzo motivo di ricorso si deduce la falsa
applicazione dell’art. 36 legge locaz. e degli artt. 2267,
2300 e 2304 cod. civ., consistita nell’aver ritenuto che
i ricorrenti dovessero rispondere, in solido con la so-
cietd conduttrice, dell’omesso pagamento dei canoni
di locazione, nonostante gli stessi avessero trasferito a
terzi I'intera partecipazione societaria in tempo ante-
riore all'inadempimento. Il motivo ¢ infondato. 3.2
Com’¢ noto, l'art. 36 legge locaz. prevede, in deroga
all’art. 1406 cod. civ., la cedibilita del contratto di lo-
cazione, senza che possa opporsi il locatore, se viene
contestualmente ceduta o affittata I'azienda ivi eserci-
tata; pero il locatore, in caso di inadempimento del
cessionario, pud agire nei confronti del cedente per il
pagamento del canone, salvo che egli stesso dichiari
espressamente di liberarlo. La questione sottoposta



all’attenzione del Collegio ¢ se la cessione totalitaria
delle quote di una societa di persone che abbia ad og-
getto esercizio di un'azienda equivalga, ai fini dell’art.
36 legge locaz., alla cessione dell’azienda medesima,
con conseguente riconoscimento in capo al locatore
del diritto di agire nei confronti degli ex soci, in caso
di inadempimento della societa. Si tratta di questione
che presenta elementi di novita, non risultando censita
alcuna specifica pronuncia sul punto. Giova tuttavia
richiamare quanto affermato da questa Corte in tema
di cessione di quote di una societa di persone il cui
oggetto sociale risulti 'esercizio di un’attivita commer-
ciale, allorché I'acquisto delle quote sia chiaramente
finalizzato, secondo correttezza e buona fede, non
all’acquisto di un generico status socii, bensi al conse-
guimento della disponibilita dell’azienda al fine utiliz-
zarla secondo la sua destinazione economica onde trar-
ne adeguato reddito. In simili circostanze deve
distinguersi tra un oggetto “immediato” della compra-
vendita, costituito dalle partecipazioni societarie alie-
nate, e un oggetto “mediato”, costituito invece dal pa-
trimonio sociale e cio¢ dall’esercizio commerciale
funzionalmente destinato alla produzione di reddito
(Sez. I, sentenza n. 2059 del 23 febbraio 2000, Rv.
534296; nell’occasione la Suprema Corte ha ritenuto
che, in applicazione di tale principio, sul cedente le
quote gravano anche, con riferimento all’azienda, gli
obblighi di garanzia del venditore per mancanza di
qualitd essenziali della cosa venduta). Anche in mate-
ria tributaria ¢ stata affermata I'equivalenza della ces-
sione totalitaria di quote alla cessione di azienda, ai
fini dell'imposta di registro, in base al principio (posto
dall’art. 20 del d.PR. n. 131 del 1986) secondo cui
hanno rilievo preminente I'intrinseca natura e gli effet-
ti giuridici dell’atto, rispetto al suo titolo e alla sua for-
ma apparente (Sez. 6 - 5, Ordinanza n. 24594 del 02
dicembre 2015, Rv. 637842; fattispecie in cui la ces-
sione totalitaria delle quote di una societa ¢ stata ri-
qualificata dal’Amministrazione finanziaria come ces-
sione di azienda). Ed ancora, il divieto di concorrenza
previsto dall’art. 2557 cod. civ. per chi aliena I'azienda,
¢ stato esteso anche all’ipotesi di cessione di quote di
partecipazione in una societd (anche di capitali), ove
detto trasferimento realizzi il presupposto di un peri-
colo concorrenziale analogo a quello conseguente alla
cessione di azienda vera e propria, in quanto attraverso
la forma della cessione di quote si perviene, in realta,
alla sostituzione di un soggetto ad un altro nell’azienda
(Sez. I, sentenza n. 27505 del 19 novembre 2008, Rv.
605632; Sez. |, Sentenza n. 9682 del 24 luglio 2000,
Rv. 538719). Si deve sottolineare, peraltro, che in tut-
te queste occasioni la riqualificazione della fattispecie
ai fini della determinazione dei relativi effetti giuridici,
non ¢ dipesa dall’accertamento di un intento elusivo
delle parti (della cui prova sarebbe onerato chi lo de-
duce), attesa I'identitd della funzione economica dei
due contratti, consistente nel trasferimento del potere

di godimento e disposizione dell’azienda da un gruppo
di soggetti ad un altro gruppo o individuo. 3.3 Analo-
ghe considerazioni possono essere svolte anche in rela-
zione all’ambito di applicazione dell’art. 36 legge lo-
caz. La ratio della disposizione in commento ¢ di
contemperare le esigenze di circolazione del contratto
di locazione a uso non abitativo unitamente all’azien-
da cui accede, con la necessita di non far perdere al
locatore la garanzia patrimoniale generica offerta
dall’originaria controparte contrattuale. Tale contem-
peramento ¢ attuato ponendo la regola generale secon-
do cui, se il conduttore cede il contratto di locazione
unitamente all’azienda, il locatore non pud opporsi,
ma conserva, in caso di inadempimento del cessiona-
rio, l'azione nei confronti del conduttore-cedente, a
meno che non abbia espressamente dichiarato di vo-
lerlo liberare. Le esigenze sottese al caso della cessione
o dell’affitto di azienda restano immutate anche nel
caso in cui il conduttore sia una societa di persone e la
cessione del contratto di locazione avviene mediante
trasferimento integrale delle quote di partecipazione.
Infatti, nelle societa di persone la garanzia dell’adem-
pimento delle obbligazioni assunte ¢ offerta dal patri-
monio dei soci e, al pari della cessione dell’azienda, il
locatore non puo opporsi al trasferimento delle quote
societarie. Consegue che, nell’ipotesi considerata, ri-
corrono tutti gli stessi elementi della fattispecie consi-
derati dall’art. 36 legge locaz., con l'unica differenza
che il contratto di locazione “circola”, anziché unita-
mente all’azienda, unitamente alla societa. Ma, come
chiarito dalla giurisprudenza sopra richiamata, il con-
tratto di cessione di azienda e il contratto di cessione
totalitaria delle quote di una societd hanno l'identica
funzione economica, consistente nel trasferimento del
potere di godimento e disposizione dell’azienda da ta-
luni soggetti ad altri. Vi ¢ pertanto, accanto all’oggetto
immediato della compravendita, costituito dalle parte-
cipazioni sociali alienate, un oggetto “mediato”, costi-
tuito invece dall’azienda che costituisce il patrimonio
sociale. Quado, poi, la societd le cui partecipazioni
vengono cedute, ¢ una societa di persone, le cui obbli-
gazioni sono garantite dal patrimonio personale dei
soci, al trasferimento totalitario delle quote corrispon-
de l'individuazione di un diverso patrimonio (quello
dei nuovi soci) a garanzia del pagamento del canone e
quindi si verifica esattamente quell’effetto potenzial-
mente negativo da cui l'art. 36 legge locaz. intende
preservare il locatore ceduto. Quindi, ai fini dell’appli-
cazione dell’art. 36 legge locaz., il trasferimento totali-
tario delle quote di una societa di persone equivale al
trasferimento dell’azienda esercitata sotto forma col-
lettiva, con la conseguenza che, qualora nel complesso
aziendale sia compreso anche un contratto di locazio-
ne, gli ex soci illimitatamente responsabili cedenti
sono responsabili del pagamento del canone, in caso di
inadempimento della societa ceduta e dei nuovi soci.
3.4 Deve essere quindi affermato il seguente principio
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di diritto: «In tema di locazione ad uso non abitativo,
Part. 36 legge locaz. — che prevede la responsabilita
sussidiaria del cedente dell’azienda, in caso di inadem-
pimento del cessionario — si applica analogicamente
anche al caso in cui il contratto di locazione venga tra-
sferito, anziché mediante la cessione o 'affitto dell’a-
zienda, mediante la cessione integrale delle quote di
una societa di persone, con la conseguenza che gli ex
soci cedenti restano obbligati nei confronti del locato-
re anche per i canoni maturati dopo la cessione. In
entrambe le ipotesi, infatti, ricorre la necessita di assi-
curare al locatore, che non pud opporsi al mutamento
soggettivo del contratto, la conservazione della garan-
zia patrimoniale generica offerta dall’originaria con-
troparte contrattuale, che, nel caso in cui la conduttri-
ce sia una societa di persone, ¢ costituita dal patrimonio
personale dei soci». 3.5 Facendo applicazione di tale
principio nel caso in esame, il secondo motivo di ri-
corso ¢ infondato, in guanto B. e S., gia soci illimitata-
mente responsabili della A. s.n.c. di S. B. & C., trasfe-
rendo a terzi la partecipazione totalitaria della predetta
societd, in essa inclusa I'azienda e il contratto di loca-
zione ad uso non abitativo, hanno determinato una
situazione analoga a quella prevista dall’art. 36 legge
locaz., in quanto hanno sostituito al proprio patrimo-
nio quello del nuovo socio nella garanzia dell’obbliga-
zione assunta per il pagamento del canone di locazione
nei confronti della locatrice P. E. dei Elli C. s.r.l. 4. In
conclusione, il ricorso deve essere rigettato e le spese
del giudizio di legittimita vanno poste a carico dei ri-
correnti in solido, ai sensi dell’art. 385, comma primo,
cod. proc. civ., nella misura indicata nel dispositivo.
Sussistono i presupposti per I'applicazione dell’art. 13,
coma 1-quater, del d.PR. 30 maggio 2002, n. 115,
inserito dall’art. I, comma 17, della legge 24 dicembre
2012, n. 228, sicché va disposto il versamento, da par-
te degli impugnanti soccombenti, dell’ulteriore im-
porto a titolo di contributo unificato pari a quello do-
vuto per 'impugnazione da loro proposta, senza spazio
per valutazioni discrezionali (Sez. 3, sentenza n. 5955
del 14 marzo 2014, Rv. 630550).
(omissis)

***Nota a sentenza
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1. La dibattuta questione e l'orientamento
giurisprudenziale risalente
Pochi istituti, al pari di quello locatizio, sono ca-
ratterizzati da un’intensa evoluzione giurisprudenziale
e da una discussione sempre viva, sia in sede dottri-
nale, sia in seno alla Corte di Legittimita ed a quelle
di merito. La pronuncia in esame, infatti, costituisce

occasione per approfondire nuovamente il rapporto
locatizio, e per prendere posizione in merito all’anti-
ca questione dei canoni a misura crescente negli anni,
che sia stata perd pattuita ab origine, con la stipula del
contratto di locazione, e non con la previsione della
variazione del canone in corso di contratto. Con rife-
rimento all’istituto in discussione, dunque, si ¢ avuto
modo di registrare una notevole diversita di posizioni
nelle decisioni della Corte di legittimita, il tutto a co-
minciare da una posizione di totale chiusura, afferma-
ta con perentorieta in Cass. Civ. sent. n. 6896/1987
che «aveva in effetti affermato che in tema di locazio-
ne di immobili urbani adibiti ad uso non abitativo, la
clausola contrattuale avente ad oggetto la preordinata
maggiorazione annuale del canone — in misura fissa o
differenziata, anno per anno, a partire dal primo dopo
la stipulazione di un contratto di durata legale — do-
veva ritenersi illegittima alla luce della disposizione di
cui alla L. n. 392 del 1978, art. 32 (nella originaria
formulazione) il quale [...], tende a conservare un at-
tenuato sistema di blocco dei canoni)». Alla fine degli
anni ‘80, dunque, sembrava non vi fosse spazio, nel
nostro sistema, per l'introduzione della clausola del
canone in misure crescenti. Nell'arco di non troppo
tempo, invece, il sistema stesso comincio a presentare
delle significative aperture.

2. La giurisprudenza favorevole

Lelaborazione giurisprudenziale ha consentito,
dunque, una progressiva apertura, le cui prime trac-
ce sono da intravedersi nella sentenza n. 8377/1992
la quale, pur reputando ancora nulla tale pattuizione,
sottoponeva a condizione la possibilita di ricorrere
legittimamente a tale strumento. La clausola, si leg-
ge in tale sentenza, «deve considerarsi nulla, ai sen-
si dellart. 79 della medesima legge, perché tendente
ad eludere, a vantaggio del locatore, i limiti stabiliti
dalla predetta disposizione dell’art. 32, a meno che le
maggiorazioni non siano collegate sinallagmaticamen-
te all’ampliamento della controprestazione». A partire
dalla metd degli anni novanta, si sono, quindi, sus-
seguite numerose pronunce, soprattutto da parte del-
la Corte nomofilattica, che hanno confermato e reso
prevalente I'opinione giurisprudenziale secondo cui
«la clausola che prevede la determinazione del canone
in misura differenziata e crescente per frazioni succes-
sive di tempo nell’arco del rapporto, ovvero prevede
variazioni in aumento in relazione ad eventi oggettivi
predeterminati (del tutto diversi e indipendenti ri-
spetto alle variazioni annue del potere d’acquisto della
moneta), deve ritenersi legittima ex artt. 32 ¢ 79 della
legge sull’equo canone, salvo che non costituisca un
espediente diretto a neutralizzare gli effetti della sva-
lutazione monetaria (cfr., tra le molte altre, Cass., nn.
6695/1987, 4474/1993, 5360/1996, 10500/2006,
4210/2007, 17964/2007, 5349/2009, 11608/2010,
10834/2011)». In tale ultima ipotesi ¢, infatti, pacifico



che un «aumento successivo, a rapporto gié in corso,
debba ritenersi nullo per violazione della L. n. 392 del
1978, art. 79, e che 'accordo non sia idoneo a far va-
lidamente rinunciare il conduttore ad esigere di non
pagare di pili rispetto a quanto originariamente pattu-
ito»', ma una analoga ricostruzione pud trovarsi anche
in Cass. civ. sent. 19524/15, nonché in Cass. civ., sez.
111, sent. 19802 del 28.08.2013.

Tale filone giurisprudenziale maggiormente “per-
missivo” verso I'inserimento della clausola del cano-
ne crescente trovava, e di certo ancora trova, il suo
principale fondamento nel generalissimo principio di
libera determinazione del canone di locazione, vale-
vole per gli immobili destinati ad uso non abitativo.
Tale ricostruzione, ribaltando nella sostanza i termini
di cui alla Cass. civ. n. 6896/1987, innanzi richiama-
ta, veniva esemplarmente ribadito con la sentenza n.
4210/2007, con la quale veniva affermata I'assoluta
liberta delle parti nella determinazione del canone di
locazione.

Restava cosi da valutare un’unica e non marginale
questione: se, in concreto, le condizioni del contratto,
ed in primis quella del canone in misure crescenti, ne
potessero far dichiarare la nullita ai sensi del combina-
to disposto degli artt. 79 e 32 della legge 392/1978.
Lart. 32 della citata legge, rubricato “aggiornamento
del canone”, prevede infatti la possibilita di aggiornare
il canone locatizio e ne prevede i limiti. E’ stato giusta-
mente affermato che ¢ consentito «alle parti prevedere
la determinazione del canone in misura differenziata
e crescente per frazioni successive di tempo nell’arco
del rapporto purché la stessa previsione non costitui-
sca un espediente per aggirare la norma imperativa di
cui alla L. 27 luglio 1978, n. 392, art. 32 con la quale
il legislatore si ¢ riservato la facolta di determinare le
modalita e la misura dell’aggiornamento del canone
in relazione alle variazioni del potere di acquisto della
moneta, sottraendola alla disponibilita della parti»”.

La ratio del divieto di introdurre un meccanismo
di indicizzazione diverso da quello previsto per legge
si fonda sia su esigenze generali, di programmazione
uniforme delle ricadute dal mutato potere di acquisto
della moneta sui contratti in corso, sia sulla avvertita
esigenza di evitare che il locatore possa approfittare del
contraente strutturalmente pitu debole per imporgli
iniqui meccanismi di indicizzazione automatica, scissi
da una giustificazione causale che sia ancorata al con-
creto assetto di interessi delle parti. Tale insomma lo
stato dell’arte: liceita della pattuizione cd “a scaletta”,
purché nel rispetto dell’art. 32 delle legge pit volte
menzionata. Tale ultima affermazione, invero, assume
significato ancora pit pregnante alla luce della pro-
nuncia oggi in esame.

! Trib. Genova, sez. I11, 13 giugno 2014, n. 2214.
2 Cass. Civ., sez. 111, 24 marzo 2015, n. 5849.

Gazzetta Forense

3. La pronuncia in esame e le conclusioni
conseguenti

Nella fase meritoria della fattispecie che qui ci im-
pegna, e segnatamente in primo grado, il Tribunale
di Bassano del Grappa aveva convalidato lo sfratto
per morosita intimato dalla P. E. dei Elli C. s.r.l. alla
A. s.n.c. di S. B. & C. nel settembre 2008, ingiun-
gendo il pagamento dell'importo di complessivi euro
26.587,21, oltre spese di procedura e accessori, alla
societa conduttrice e, in via solidale, ai soci illimi-
tatamente responsabili C. B. e a B. S. Questi ultimi
proponevano opposizione, deducendo, tra Ialtro,
non solo di aver perso lo szatus di soci dell’intimata
a seguito della cessione delle relative quote, interve-
nuta in data 4 marzo 2008, ma assumevano altresi
I'illegittima maggiorazione dei canoni prevista con-
trattualmente, con contestuale richiesta di ripetizione
degli importi corrisposti in eccedenza, anche tramite
compensazione. Con sentenza depositata in data 2
novembre 2011 e confermata, in grado d’appello, in
data 5 maggio 2014, sono state rigettate 'opposizio-
ne e le domande riconvenzionali proposte da B. e S.,
condannati alle spese dei due gradi di giudizio. B. e S.
propongono quindi ricorso per cassazione, allegando
tre motivi.

Il primo, relativo all’asserita mancata formazione
del giudicato sull'an e sul guantum della morosita,
ritenuto infondato; il terzo, infondato, relativo alla
circostanza che i ricorrenti fossero stati condannati in
solido alla societd nonostante I'inadempimento fosse
successivo alla cessione della partecipazione; il secon-
do, anch’esso dunque infondato, con quale si assume-
va la nullita del contratto di locazione per inserimento
della clausola di progressiva maggiorazione del canone
di locazione. Tale ultima censura ¢ qui di interesse e,
pertanto, merita un approfondimento maggiore.

Ebbene, l'art. 2 del contratto di locazione in esame
disponeva che il canone annuo fosse di lire 26.160.000
per il primo anno, di lire 33.000.000 per il secondo
anno e di lire 39.600.000 per il terzo anno. A partire
dal quarto anno, il canone era soggetto a rivalutazione
nella misura del 75% dell'indice ISTAT. Ebbene, la
Cassazione ha chiarito che, in materia di contratto di
locazione di immobili destinati ad uso non abitativo,
in virti del principio della libera determinazione con-
venzionale del canone locativo, la clausola che prevede
la determinazione del canone in misura differenziata
e crescente per frazioni successive di tempo nell’arco
del rapporto ¢ legittima a condizione che I'aumento
sia ancorato ad elementi predeterminati, salvo che la
suddetta clausola non costituisca un espediente per ag-
girare la norma imperativa di cui all’art. 32 della legge
27 luglio 1978, n. 392 circa le modalita e la misura di
aggiornamento del canone in relazione alle variazioni
del potere d’acquisto della moneta (Sez. 6 - 3, Ordi-
nanza n. 10834 del 17 maggio 2011, Rv. 618213; Sez.
3, sentenza n. 5349 del 05 marzo 2009, Rv. 606954;
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Sez. 3, sentenza n. 4210 del 23 febbraio 2007, Rw.
595080).

Ferme le conclusioni di cui innanzi, sembra di
potersi affermare che la giurisprudenza di merito sia
comunque tenuta, come spesso accade, ad una valuta-
zione caso per caso, non sempre di pronta soluzione.
Resta, infatti, una qualche oscillazione relativamente a
due questioni di cruciale importanza ai fini delle de-
cisioni delle liti: 1) la necessita che il canone a misura
crescente, come determinato al momento della stipula
del contratto, sia ancorato ad elementi esterni atti ad
indicare la volonta delle parti; 2) la modalita di espli-
citazione di tali elementi.

Certo, ¢ preferibile I'enunciazione espressa, nel
contratto, dei motivi che abbiano portato locatore e
conduttore a diversificare 'importo del canone nel
corso del rapporto, ma, tuttavia, ¢ altrettanto necessa-
rio non distogliere lo sguardo da quello che ¢ I'unico
limite (per quanto qui in discussione) posto alla libe-
ra contrattazione: il divieto di violazione del dettato
di cui all'art. 32 . n. 392/1987. Lancorare il canone
“a scaletta” ai piu svariati motivi (a titolo meramen-
te esemplificativo, l'esecuzione di lavori effettuati
dall’inquilino, piuttosto che a motivi di crisi nazio-
nale o dell’azienda, alla risalenza del rapporto o alla
novita dello stesso) determina la liceita dell’accordo,
poiché esplicita una causa diversa dall’aggiornamento
del canone al potere della moneta, facendo presumere,
quindi, leffettiva pattuizione di canoni di locazione
differenziati nel tempo e non un aggiornamento in
violazione dell’art. 32 cit. Tale ricostruzione trova con-
ferma in numerose sentenze di legittimita e di merito,
che sembrano aver trovato compiuta definizione nella
pronuncia in commento, salve, ovviamente, le consi-
derazioni di cui innanzi in merito alla compatibilita
tra clausola pattizia e previsione normativa.
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a cura di
Mario de Bellis

Avvocato

Rassegna di legittimita

Azione revocatoria fallimentare - Esenzione di cui all'art. 67, comma 3, lett. a), I. fall. - pagamenti effet-
tuati "nei termini d'uso” - Nozione

La prima sezione civile della Corte di cassazione, pronunciandosi in tema di azione revocatoria fallimentare e per
la prima volta sull'esenzione di cui all'art. 67, comma 3, lett. a), l.fall., ha affermato che con Uespressione «pagamenti
di beni e servizi effettuati nell esercizio dell attivita d'impresa nei termini d’uso» il legislatore ha inteso riferirsi esclu-
sivamente al rapporto diretto tra le parti, dando rilievo al mutamento dei termini, da intendersi non solo come tempi,
ma anche come complessive modalita di pagamento.

Cass. civ., sez. I, 07 dicembre 2016, n. 25162, Pres. Nappi, Rel. Di Virgilio

Concordato preventivo con cessione dei beni - Beni sottoposti a sequestro penale preventivo finalizzato
alla confisca obbligatoria - Inammissibilita della proposta per difetto di fattibilita giuridica - Sussistenza
- Fondamento

E senzaltro inammissibile la proposta di concordato preventivo con cessione dei beni per carenza del necessario
requisito della fattibilita giuridica, allorquando sia stato disposto, da parte del giudice penale, il sequestro preventivo
degli stessi (in tutto o in parte), destinato, secondo il regime del d.lgs. n. 231 del 2001, alla confisca, essendo sottratto
al giudice civile il potere di sindacare la legittimita del provvedimento.

Cass. civ,, sez. I, 20 dicembre 2016, n. 26329, Pres. Nappi, Rel. Terrusi

Contestazioni alla c.t.u.: ammissibili anche se contenute in un parere tecnico depositato con la comparsa
conclusionale

Le contestazgioni alla consulenza tecnica di ufficio sollevate dalle parti e non integranti eccezioni di nullita rela-
tive al suo procedimento, come tali disciplinate dagli artt. 156 ¢ 157 c.p.c., costituiscono argomentazioni difensive
che, sebbene non di carattere tecnico giuridico, possono essere svolte nella comparsa conclusionale sempre che non
introducano in giudizio nuovi fatti costitutivi, modificativi od estintivi, nuove domande o eccezioni o nuove prove,
e che il breve termine a disposizione per la memoria di replica, non si traduca nella violazione del principio del
contradditorio.

E, dunque, ammissibile il deposito di una consulenza di parte con la comparsa conclusionale trattandosi una mera
allegazione difensiva di natura tecnica, la cui produzione non rientra nel divieto di cui all'art. 345 c.p.c..

Lesposizione di argomenti critici a confutazione della c.t.u. solo in comparsa conclusionale sari valutata dal giu-
dice come ogni altra condotta delle parti e dei loro difensori, caso per caso, sotto la lente dell'0bbligo di correttezza e
buona fede processuale.

Cass. civ., sez. I, 26 luglio 2016, Pres. Ragonesi, Rel. Nazzicone

Esdebitazione: i soci di una societa estinta, gia ammessa al passivo ante d.lgs. n. 5 del 2006, devono
insinuarsi ex novo

In tema di esdebitazione il beneficio della inesigibilita verso il fallito persona fisica dei debiti residui, nei confronti
dei creditori concorsuali non soddisfatti, richiede che vi sia stato il soddisfacimento, almeno parziale, dei creditori con-
corsuali, dovendosi intendere realizzata tale condizione, in un'interpretazione costituzionalmente orientata e coerente
con il “favor” per Uistituto, anche quando taluni di essi non siano stati pagati affatto.

Nel caso di procedura fallimentare anteriore alla riforma ex d.lgs. n. 5 del 2006, i soci che sono succeduti nella
titolarita di un credito ammesso al passivo fallimentare alla societa estinta, debbono insinuarsi ex novo al passivo, in
caso contrario non possono essere considerati litisconsorti necessari nel giudizio di esdebitazione.

Cass. civ., sez. I, 08 agosto 2016, Pres. Nappi, Rel. Di Virgilio
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Fallimento - Sequestro preventivo antimafia del patrimonio sociale - Sentenza dichiarativa di fallimento
- Ammissibilita

La prima sezione civile della Corte, pronunciandosi, per la prima volta, sulla corrispondente questione, ha ritenuto
Lammissibilita della dichiarazione di fallimento della societi il cui patrimonio sia stato integralmente sottoposto a
sequestro preventivo antimafia.

Cass. civ., sez. I, 12 gennaio 2017, n. 608, Pres. Nappi, Rel. Ferro

Irragionevole durata del processo penale — Istanza di accelerazione introdotta dalla I. n. 134 del 2012 -
Processi pendenti anteriormente all'entrata in vigore della norma — Applicabilita — condizioni

In tema di irragionevole durata del processo penale, la condizione di proponibiliti della domanda di equa ripara-
zione, costituita dall’istanza di accelerazione prevista dall'art. 2, comma 2-quinquies, lett. e), della [ n. 89 del 2001,
introdotta dalla [. n. 134 del 2012, non si applica alle domande relative ai procedimenti penali che, alla data di
entrata in vigore della norma, avevano gia superato la durata ragionevole di cui all'art. 2-bis della . n. 89.

Cass. civ,, sez. VI, 17 novembre 2016, n. 23448, Pres. Petitti, Rel. Petitti

Irragionevole durata del processo presupposto in cui sia sollevata questione di legittimita costituzionale
- Diritto all'equa riparazione - Sussistenza — Condizioni

1l diritto all’ equa riparazione va riconosciuto, nella ricorrenza delle condizioni cui é subordinatro il conseguimento
dell’indennizzo, anche in favore della parte che, nel processo presupposto, abbia sollevato questione di legittimita co-
stituzionale della disciplina applicabile, limitatamente alla parte di detto giudizio svoltasi anteriormente alla dichia-
ragione di non fondatezza della questione.

Cass. civ., sez. VI, 05 dicembre 2016, n. 24743, Pres. Rel. Petitti

Legge regionale — lllegittimita costituzionale per violazione di potesta legislativa statale — Responsabilita
della Regione - Insussistenza = Fondamento

In caso di declaratoria di illegittimita costituzionale di legge regionale, per violazione della potesta legislativa
esclusiva statale, non é ipotizzabile alcun danno risarcibile, a somiglianza di quanto previsto per la responsabilita
dello Stato italiano in caso violazione del diritto dell’Unione europea, non essendo, nella specie, ravvisabile quella
distinzione tra ordinamenti — con prevalenza di quello europeo sul nazionale — che costituisce il fondamento di tale
ipotesi di responsabilita.

Cass. civ., sez. III, 22 novembre 2016, n. 23730, Pres. Di Amato, Rel. Di Amato

Normativa antiriciclaggio - Intermediario preesistente al d.l. n. 143 del 1991 - Abilitazione allo svolgi-
mento di operazioni extra soglia in denaro contante - Condizioni.

A seguito dell’entrata in vigore del d.l. n. 143 del 1991 (qui applicabile “ratione temporis”), non é sufficiente, per
lo svolgimento di operazioni extra soglia in denaro contante, che gli intermediari preesistenti ad esso ed esercenti le at-
tivita di cui all’art. 6, commi 2 e 2-bis, del citato decreto, effettuino all’U.1.C. la comunicazione ai sensi del successivo
art. 6, comma 4-bis, occorrendo all’wopo, invece, uno specifico decreto ministeriale abilitativo, ex art. 4, comma 2.

Cass. civ,, sez. I, 09 gennaio 2017, n. 192, Pres. Petitti, Rel. Cosentino

Opposizione ante d.lgs. n. 40 del 2006 - Cassazione con rinvio al tribunale, in primo ed unico grado -
Sentenza conclusiva della fase di rinvio, depositata successivamente al 2 marzo 2006 - Ricorribilita per
cassazione

In materia di opposizione a sanzione amministrativa, proposta ‘ex lege” n. 689 del 1981 anteriormente al d.lgs.
n. 40 del 2006, la sentenza pronunciata a seguito di cassazione con rinvio al tribunale, quale giudice di primo ed
unico grado, non é soggetta ad appello ma a ricorso per cassazione, anche se depositata successivamente all'entrata in
vigore dell’art. 26 del cit. d.lgs.

Cass. civ., sez. II, 13 gennaio 2017, n. 773, Pres. Petitti, Rel. Scarpa

Responsabilita civile auto — Impresa designata per conto del fgvs — Azione nei suoi confronti — successiva
identificazione del responsabile del sinistro — irrilevanza.

Esperita l'azione risarcitoria nei confronti dell’impresa designata per conto del Fondo di garanzia per le vittime
della strada, ricorrendone i presupposti, la successiva identificazione del responsabile del sinistro non esplica alcuna
influenza sulla legittimazione sostanziale e processuale di detta impresa, che resta stabilizzata per tutto il corso del
giudizio.

Cass. civ., sez. I1I, 22 novembre 2016, n. 23710, Pres. Spirito, Rel. Vincenti
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Responsabilita notaio: la prescrizione dell'azione risarcitoria decorre da quando il danno & percepibile

1l termine di prescrizione del diritto al risarcimento del danno da responsabilita professionale decorre non gia dal
momento in cui la condotta del professionista determina l'evento dannoso, bensi da quello in cui la produzione del
danno si manifesta all'esterno, divenendo oggettivamente percepibile e riconoscibile da chi ha interesse a farlo valere.

Non viene a configurare, di per sé, un difetto di diligenza della parte che sia ignara dell’esistenza di un peso o di
un vincolo gravanti sul bene compravenduto, il mero comportamento di mancata verifica in tal senso rispetto all atte-
stazione cui il pubblico ufficiale rogante é tenuto in forza degli 0bblighi derivanti dall’incarico conferitogli dal cliente
¢, quindi, integranti ['oggetto della sua prestazione d'opera professionale.

Nell'ipotesi di azione risarcitoria per responsabilita professionale, ai fini del momento iniziale di decorrenza del
termine prescrizionale, si deve avere riguardo all'esistenza di un danno risarcibile ed al suo manifestarsi all'esterno,
siccome percepibile dallo stesso danneggiato, alla stregua di un metro di diligenza da questultimo esigibile, ai sensi
dell’art. 1176 c.c., secondo standards obiettivi e in relazione alla specifica attivita del professionista implicata, in base
ad un accertamento di fatto rimesso al giudice del merito.

Cass. civ., sez. III, 18 febbraio 2016, Pres. Berruti, Rel. Vincenti

Usura: la legge n. 108/1996 non & retroattiva

Gli interessi convenzionali pattuiti prima dell'entrata in vigore della legge n. 108/1996 sono dovuti e non devono
essere ricondotti nel limite massimo del tasso soglia.

La norma che prevede la nullita dei patti contrattuali, i quali fissano la misura in tassi cosi elevati da raggiungere
la soglia dell’usura (introdotta con la legge 7 marzo 1996, n. 108, art. 4), non é retroattiva, e pertanto, in relazione
ai contratti conclusi prima dell’entrata in vigore, non influisce sulla validita delle clausole dei contratti stessi.

Cass. civ., sez. I, 08 aprile 2016, Pres. Forte, Rel. Nazzicone
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a cura di

Antonio De Simone
Avvocato

Fabrizia Abbate

Praticante avvocato

Rassegna di merito

ATP: escluso per la verifica di usura e anatocismo

In materia di usura ed anatocismo bancario lo svolgimento di un accertamento contabile, nonché l'elaborazione
di un quesito peritale ex art. 696-bis c.p.c, costituisce una valutazione decisionale non demandabile ad un CTU,
posto che lo stesso é incompatibile con le finalita conciliative della procedura in esame ed anticipatorio del gindizio di
merito.

Deve rimettersi al giudicante ogni preliminare valutazione circa la fondatezza delle censure sollevate in materia
di usura e di indebita applicazione di interessi anatocistici.

Trib. Milano, 06 aprile 2017, Giud. A. C. Tombesi

CONCORDATO PREVENTIVO: aggredibile il patrimonio dei soci illimitatamente responsabili di societa
ammessa alla procedura

Non solo i soci illimitatamente responsabili, ma anche il loro patrimonio personale resta estraneo alla procedura
di concordato preventivo. Infatti, gli artt. 167, 168 e 169 L.E disciplinano gli effetti dell ammissione al concordato
preventivo, previsti in relazione al debitore ammesso alla procedura e, quindi, nella specie, in relazione alla societi e
non ai soci illimitatamente responsabili.

Non si potrebbe mai escludere, per i creditori particolari del socio, la possibilita di iniziare o proseguire azioni
esecutive sul patrimonio del debitore, considerato che il concordato della societa viene approvato da maggioranze for-
matesi in un procedimento al quale i creditori particolari del socio rimangono estranei, cosicché gli stessi non possono
essere privati neppure temporaneamente della garanzia rappresentata dal patrimonio del loro debitore.

La disposizione contenuta nellart. 184 L.E, che estende ai soci illimitatamente responsabili di societir di persone
Uefficacia remissoria del concordato preventivo, si riferisce ai soli debiti sociali, nel senso che il pagamento della percen-
tuale concordataria ha effetto liberatorio anche nei loro confronti, senza con cio determinare l'estensione della proce-
dura al patrimonio dei soci, che resta estraneo ad essa, e che pertanto, agli atti di disposizione del socio non puo essere
estesa la disciplina dettata dall’art. 167 L.F, che prevede l'inopponibilita, ai creditori sociali anteriori alla procedura,
degli atti di disposizione posti in essere dal debitore ammesso alla procedura, che va identificato nella sola societa.

Trib. Cuneo, 19 dicembre 2016, Giud. R. Magri

FIDEIUSSIONE: la clausola “a prima richiesta e senza eccezioni” qualifica I'autonomia del negozio di ga-
ranzia

Linserimento in un contratto di fideiussione di una clausola di pagamento “a prima richiesta e senza eccezioni”
vale di per sé a qualificare il negozio come contratto autonomo di garanzia in quanto incompatibile con il principio
di accessorieti che caratterizza il contratto di fideiussione quando non sussiste alcuna discrasia rispetto all’intero con-
tenuto della convenzione negoziale.

E escluso che la nullita della pattuizione di interessi ultralegali si estenda sempre al contratto autonomo di ga-
ranzia, atteso che detta pattuizione non sia contraria all ordinamento, non vietando questultimo in modo assoluto
[finanche l'anatocismo, cosi come si ricava dagli artt. 1283 c.c. ¢ 120 del d.lgs.n. 385 del 1993.

Trib. Roma, 09 febbraio 2017, Giud. R. Ciufiolini

INDEBITO: inammissibile domanda senza la positiva individuazione delle rimesse solutorie

Lazione di ripetizione di indebito presuppone logicamente la positiva individuazione delle rimesse solutorie as-
sertivamente non dovute per cui ove il correntista non provveda alla necessaria distinzione tra rimesse ripristinatorie
della provvista e solutorie, la domanda é inammissibile.
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La commissione di massimo scoperto non entra nel calcolo del TEG, essa viene rilevata separatamente, espressa in
termini percentuali.

Laccertamento del carattere usurario degli interessi, deve aver luogo attraverso la comparazione di valori tra loro
omogenei, posto che ai fini della configurabilita della fattispecie dell’usura c.d. oggettiva, occorre verificare il supera-
mento del tasso soglia, determinato mediante l'applicazione della maggiorazione prevista dall’art. 2, comma quarto,
della legge n. 108 del 1996 al TEGM trimestralmente fissato con decreto del Ministero dell economia e delle finanze
in base alle rilevazioni effettuate dalla Banca d’Italia, e conformemente alle citate istruzioni, é necessario che il TEG
applicabile al rapporto controverso, da porre a confronto con il tasso soglia, sia calcolato mediante la medesima me-
todologia.

Trib. Monza, 14 marzo 2017, Giud. D. De Giorgio

ISC MUTUO: I'eventuale omissione non comporta la nullita del negozio giuridico

LISC costituisce uno strumento di carattere informativo ma non un requisito tassativo, indefettibile del regola-
mento negoziale, tanto che anche l'eventuale omissione di tale elemento non comporta la nullita del negozio giuridico
quando nel medesimo siano riportati i tassi di interesse e gli oneri economici che consentono al cliente di determinarlo
e dunque di individuare il costo complessivo dell operazione di finanziamento.

La natura informativa dellindice ISC emerge, inoltre, dall'art. 9 sezione II capitoli 1 titolo X delle predette
istruzioni della Banca d’ltalia, ma non un requisito tassativo, indefettibile del regolamento negoziale giacché non
richiamato dall’art. 3 sezione I11.

[ tassi effettivi globali medi non sono comprensivi degli interessi di mora contrattualmente previsti per i casi di
ritardato pagamento.

Per evitare il confronto tra tassi disomogenei, ossia TEG applicato al singolo cliente, comprensivo della mora effetti-
vamente pagata, e tasso soglia che esclude la mora, ai fini della dell'inserimento nel calcolo del TSU i tassi di interesse
moratori devono essere aumentati di 2,1 punti percentuali.

Trib. Mantova, 2 maggio 2017, Giud. L. Fioroni

MEDIAZIONE OBBLIGATORIA: nel giudizio di opposizione a D.l grava sul debitore-opponente

In tema di giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo, se le parti non hanno esperito la mediazione disposta
dal magistrato, il Giudice deve dichiarare limprocedibiliti dell'opposizione a decreto ingiuntivo che travolge non la
domanda monitoria consacrata nel provvedimento ingiuntivo, ma l'opposizione ad essa.

Posto che é l'opponente il titolare del potere e dell’interesse ad introdurre il giudizio di merito, é, dunque, sull op-
ponente che deve gravare l'onere della mediazione obbligatoria perché é lopponente che intende precludere la via breve
per instaurare un giudizio a cognizione piena.

Trib. Benevento, 15 marzo 2017, Giud. E Consolante

MUTUO: il tasso mora & sostitutivo e non aggiuntivo rispetto al tasso corrispettivo

Non ¢ possibile alcuna trasformazione del mutuo da oneroso a gratuito in assenza del superamento del TSU.

E erronea e fuorviante la tesi secondo cui il tasso mora verrebbe aggiungersi anziché a sostituirsi al tasso corrispet-
tivo pattuito.

La determinatezza del tasso di interesse si realizza anche quando il tasso di interesse é desumibile dal contratto,
senza alcun margine di incertezza o di discrezionalita in capo all’istituto mutuante, perché individuato per relatio-
nem mediante rinvio al tasso vigente alla data di stipulazione del contratto medesimo.

Nei c.d. mutui ad ammortamento, la formazione delle rate di rimborso, nella misura composita predeterminata
di capitale ed interessi, attiene alle mere modalita di adempimento di due obbligazioni poste a carico del mutuatario
— aventi ad oggetto l'una la restituzione della somma ricevuta in prestito e laltra la corresponsione degli interessi per il
suo godimento — che sono ontologicamente distinte e rispondono a finalita diverse. Il fatto che nella rata esse concorra-
no, allo scopo di consentire all'obbligato di adempiervi in via differita nel tempo, non é dunque sufficiente a mutarne
la natura né ad eliminarne autonomia.

Trib. Brescia, 23 febbraio 2017, Giud. G. Magnoli

RIPETIZIONE INDEBITO: la domanda ¢ ammissibile solo se il conto & chiuso

E inammissibile la domanda volta all accertamento del saldo di conto corrente ove ancora aperto.

La domanda di ripetizione di indebito non puo essere recuperata attraverso l'estinzione del conto corrente “in corso
di giudizio”, poiché si tratterebbe non gia di una semplice emendatio libelli, quanto, piuttosto, di una vera e propria
mutatio della domanda avente ad oggetto una entita giuridica diversa rispetto a quella presa di mira nell'atto di
citazione.
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Lannotazione in conto di una posta di interessi (o di c.m.s.) illegittimamente addebitati dalla Banca al correnti-
sta, comporta un incremento del debito dello stesso correntista, o una riduzione del credito di cui egli ancora dispone,
ma in nessun modo si risolve in un pagamento, nel senso che non vi corrisponde alcuna attivita solutoria in favore
della Banca; con la conseguenza che il correntista non potra agire per la ripetizione di un pagamento che, in quanto
tale, da parte sua non ha ancora avuto luogo.

Di pagamento, in senso proprio, potra dunque parlarsi soltanto dopo che, conclusosi il rapporto, la Banca abbia
esatto dal correntista la restituzione del saldo finale, nel computo del quale risultino compresi interessi non dovuti e,
percio, da restituire se corrisposti dal cliente all'atto della chiusura del conto.

Quando il conto corrente é ancora aperto, linteresse del cliente deve trovare normale soddisfazione nel ricalcolo
dell’effettivo saldo, depurato degli eventuali addebiti nulli; la domanda di nulliti puo, quindi, essere sempre proposta
anche in costanza di rapporto, ma al solo ed unico fine di ottenere una pronuncia meramente dichiarativa, volta a
rettificare le risultanze del saldo del conto stesso.

Corte d’Appello di Torino, 21 aprile 2017, Pres. Grimaldi - Rel. Coccetti

NOTAIO: responsabile in caso di errata compilazione della nota di trascrizione con inversione diritti delle
parti

Leerronea compilazione della nota di trascrizione di una atto notarile da cui risulti incertezza circa le persone, il
bene ed il rapporto giuridico a cui si riferisce L'atto, se consente di affermare la sufficienza della trascrizione ai fini
traslativi dei beni ed alla opponibilita ai terzi, non esonera dalla relativa responsabilita il notaio.

1] notaio é vincolato all'osservanza delle norme di legge che regolano la sua pubblica funzione, come pure delle
norme civili in materia di responsabilita ed, in particolare, dell’art. 1176, comma 2, c.c., che impone di valutare la
diligenza richiesta per l'adempimento di obbligazioni inerenti ['esercizio di attivita professionale, avendo riguardo
alla natura dell attivita stessa.

Trib. Pesaro, 15 giugno 2015, Giud. G. Tamburini

PCT: la rinnovazione tardiva del deposito di comparsa di costituzione sana “l'errore fatale" incolpevole

1 deposito con modalita telematiche si ha per avvenuto nel momento in cui viene generata la ricevuta di avvenuta
consegna da parte del gestore di posta elettronica certificata del Ministero della giustizia.

1l deposito é tempestivamente eseguito quando la ricevuta di avvenuta consegna é generata entro la fine del giorno
di scadenza e si applicano le disposizioni di cui all'articolo 155, quarto e quinto comma, c.p.c.

La rinnovazione tardiva del deposito di un atto con modalita telematica sana lerrore fatale del precedente tenta-
tivo, ove incolpevole; lincolpevolezza deve essere accertata dal Giudice tramite le informazioni ricevute dalla cancel-
leria.

Trib. Bologna, 12 dicembre 2016, Giud. E. Candidi Tommasi

PROCURA: il difetto di rappresentanza, ex art. 182 c.p.c., sanabile in qualsiasi fase e grado del giudizio
1l giudice, allorché rilevi un difetto di rappresentanza (id est di legitimatio ad processum), ex artt. 75 ¢ 182 del

c.p.c. deve promuovere la sanatoria in qualsiasi fase e grado del giudizio, assegnando alla parte un termine per la

regolarizzazione della costituzione, trattandosi di un presupposto processuale rilevabile ex officio, con la conseguenza

che lintegrazione documentale, fatta anche in appello, non puo affatto ritenersi tardiva ex art. 345, comma 3, c.p.c.
Corte appello di Roma, sez. I, 15 febbraio 2017, Pres. - Rel. Norelli

REVOCATORIA: negli atti a titolo gratuito I'eventus damni coincide con generica lesione garanzie patri-
moniali

Negli atti a titolo gratuito il requisito oggettivo del c.d. eventus damni deve essere ritenuto sussistente allorquando
Latto dispositivo del debitore abbia determinato maggiore difficolti od incertezza nell'esazione coattiva del credito,
potendo siffatto pregiudizio consistere in una variazione quantitativa o anche qualitativa del patrimonio del debitore.

In tema di prova dell’inadempimento di una obbligazione, il creditore che agisce per il pagamento di un suo cre-
dito é tenuto unicamente a fornire la prova del fatto costitutivo del diritto fatto valere, mentre il debitore convenuto é
gravato dall'onere della prova del fatto estintivo dell'altrui pretesa, costituito dall’ avvenuto adempimento.

Trib. Torre Annunziata, 21 febbraio 2017, Giud. G. P. Vitale

SEQUESTRO CONSERVATIVO: ammesso anche in pendenza di revocatoria

Sussiste compatibilita tra il sequestro conservativo ex artt. 2905 c.c. e 671 c.p.c. e lazione revocatoria ordinaria,
sia in ragione dell'acclarata finalita di questultima, ovvero di ricostruzione della garanzia generica assicurata dal
creditore al patrimonio del suo debitore, sia avuto riguardo all’esplicito disposto di cui al secondo comma dell art.
2906 c.c., atteso che se il rimedio cautelare é proponibile nei confronti del terzo acquirente, nella causa in cui é stata
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proposta l'azione per far dichiarare linefficacia dell alienazione, deve esserlo a fortiori in quella esperita nei confronti
del debitore principale.

La verifica dell'eventus damni deve essere compiuta con riferimento esclusivamente alla consistenza patrimoniale
ed alla solvibilita del fideiussore e non anche a quella del debitore garantito.

E sufficiente, ai fini della cd. scientia damni, la semplice consapevolezza del debitore di arrecare pregiudizio
agli interessi del creditore, ovvero la previsione di un mero danno potenziale, rimanendo, invece, irrilevanti tanto
lintenzione del debitore di ledere la garanzia patrimoniale generica del creditore, quanto la relativa conoscenza o
partecipazione da parte del terzo.

Ai fini della configurabilita del consilium faudis é sufficiente la consapevolezza, da parte del debitore stesso (e non
anche del terzo beneficiario), del pregiudizio che, mediante l'atto di disposizione, sia in concreto arrecato alle ragioni
del creditore, consapevolezza la cui prova puo essere fornita anche mediante presunzioni.

Trib. Cosenza, 1 febbraio 2017, Giud. G. Boise

USURA: & onere del correntista provare l'illegittimita degli addebiti contestati

1] correntista, nella sua qualita di attore, ha l'onere di allegare e provare le pretese avanzate in causa e segnatamente
la non debenza delle somme, derivanti da illegittimi addebiti, pretese dell'istituto di credito convenuto.

Lusura soggettiva é da ritenersi esclusa se lallegazione presentata dall'attore é generica e rimasta a livello mera-
mente assertivo non avendo 'attore provato i presupposti su cui la stessa si fonda.

Trib. Milano, 17 gennaio 2017, Giud. E Profumieri

USURA: CMS esclusa dal calcolo del TEG fino alla L. 2/09

Lart. 2, co. 4, I. n. 108/1996 prevede che il limite di cui all'art. 644, co. 3, c.p., oltre il quale gli interessi sono
sempre usurari, é stabilito nel tasso medio risultante dall'ultima rilevazione pubblicata nella Gazzetta Ulfficiale ai
sensi del comma 1, relativamente alla categoria di operazioni in cui il credito é compreso, aumentato della meta.

In base allo stesso art. 2, il Ministro del tesoro, sentiti la Banca d’Italia e 'Ufficio italiano cambi, rileva trimestral-
mente il tasso effettivo globale medio; a tal fine, la Banca d’Italia, quale organo di vigilanza, deve fornire alle banche
e agli operatori finanziari autorizzati le Istruzioni utili per la rilevazione trimestrale dei tassi effettivi globali medi
praticati in relazione a categorie omogenee di operazioni creditizie.

Le Istruzgioni della Banca d’ltalia, fino al secondo trimestre del 2009, hanno previsto che la commissione di mas-
simo scoperto non entrasse nel calcolo del TEG.

E corretto, infatti, valutare la sussistenza dell’ usura avendo riguardo alle prescrizioni della Banca d’Ttalia tempo
per tempo vigenti circa la rilevazione del TEG.

Trib. Frosinone, 10 febbraio 2017, Giud. M. Ciccolo
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Luigi Giordano e Andrea Nocera
Magistrati addetti all'ufficio del Massimario della Corte di Cassazione

Anche il condizionamento della delibera a contrarre "turba” il procedimento di
scelta del contraente.
Nota a Corte di Cassazione, sez. VI penale, 16 febbraio 2017 n. 13432

508

abstract

The crime of collusive tendering in the choice of the
contracting procedure, recently issued by art. 353-bis of
the criminal code, is constitued by a suitable conduct for
influence the content of the tender notice or other equiv-
alent act, including also the decision to contract by direct
award without bid-rigging.

keywords
Collusive tendering in the choice of contractring — In-
Sfluencing the content of the tender notice.

abstract

1l delitto di turbata liberta del procedimento di scelta
del contraente, introdotto di recente nel codice penale, é
integrato da una condotta idonea condizionare il conte-
nuto del bando di gara oppure di altro atro equipollente,
tra i quali anche la deliberazione a contrarre che preveda
Laffidamento diretto di un servizio, senza lo svolgimento
di una gara.

parole chiave
Turbata liberta del procedimento di scelta del contra-
ente — Deliberazione a contrarre.

Reati contro la pubblica amministrazione - Reato di
turbata liberta del procedimento di scelta del con-
traente - Condotta incriminata - Attivita finalizzata
a mettere in pericolo la correttezza della procedura
di predisposizione del bando o di atto equipollente
- Deliberazione a contrarre — Qualificazione come
atto equipollente — Condizioni

1l delitto di turbata liberta del procedimento di scelta
del contraente di cui all'art. 353-bis cod. pen., é reato
di pericolo, che si consuma indipendentemente dalla re-
alizzazione del fine di influenzare le modalita di scelta
del contraente e per il cui perfezionamento é sufficiente
che sia tenuta una condotta idonea a condizionare con-
cretamente il contenuto del bando di gara o di altro atto
equipollente, dovendosi intendere per tale ogni atto che

abbia l'effetto di avviare la procedura di scelta del contra-
ente e, quindi, anche la deliberazione a contrarre qualora
la stessa, per effetto dell’illecita turbativa, non preveda
lespletamento di alcuna gara, bensi ['affidamento diretto
di un servizio ad un determinato soggetto economico.

Cass. pen., sez. VI, 16 febbraio 2017

(dep. 20 marzo 2017), n. 13432

Pres. Carcano; Rel. Tronci

(Omissis)

Svolgimento del processo

1. All’esito di complesse ed articolate indagini, il
07.09.2016 il G.1.p. del Tribunale di Santa Maria Ca-
pua Vetere emetteva — per quanto qui interessa ordi-
nanza custodiale nei confronti di numerosi indagati
(20), sulla scorta della ipotizzata sussistenza di una
molteplicita di fati illeciti — essenzialmente di turbati-
va d’asta (o del procedimento a monte) e di corruzione,
ma anche di truffa ed abuso d’ufficio — posti in essere
nell’ambito delle gare per 'athdamento e la gestione in
appalto dei servizi relativi al c.d. “ciclo integrato dei ri-
fiuti” indette da numerosi comuni dell’(Omissis), fatti
ricondotti nell’ambito di operativita dell’associazione
per delinquere costituita dai vertici (formali e sostan-
ziali) della societd T. s.a.s., risultata aggiudicataria di
tutte le gare prese in esame.

2. Proposto riesame, ex art. 309 c.p.p., da EV.M.,
funzionario del comune di (Omissis) preposto al set-
tore vigilanza — inizialmente tratto in arresto perché
ritenuto raggiunto da gravi indizi di colpevolezza,
anche alla luce della veste sua propria di R.U.P. e di
presidente della commissione giudicatrice della proce-
dura ad evidenza pubblica finalizzata all’aggiudicazio-
ne dell’appalto concernente il servizio di igiene urbana
relativo al detto comune, in ordine ai reati di cui agli
artt. 353, 319 e 353-bis c.p., oggetto dei capi d’in-
colpazione sub i), j1) ed m) — il Tribunale di Napoli
annullava l'ordinanza in questione, limitatamente al
reato di turbata liberta del procedimento di scelta del



contraente, perché asseritamente non applicabile nella
specifica vicenda, inerente non ad una gara, bensi ad
un caso di assegnazione di commessa pubblica me-
diante affidamento diretto; riformava 'ordinanza me-
desima, quanto ai due restanti addebiti, sostituendo
la misura carceraria adottata con quella del divieto di
dimora nella provincia di (Omissis).

3. Avverso detto provvedimento ha proposto tem-
pestiva impugnazione il p.m. presso il Tribunale di
Santa Maria Capua Vetere.

In particolare, lamenta la ricorrente parte pubblica
la sussistenza del vizio di violazione di legge, per es-
sere il Tribunale pervenuto alla censurata statuizione
per effetto dell’erroneo recepimento «di orientamenti
giurisprudenziali vetusti e, comunque, riferibili al solo
art. 353 c.p., ovverossia ad una norma incriminatrice
diversa da quella oggetto della contestazione e del va-
glio del G.1.p.», dimentico della diversita del campo
di applicazione della ipotizzata fattispecie criminosa,
“introdotta nel tessuto ordinamentale proprio per stig-
matizzare quelle condotte non sussumibili nell’ambito
di operativita della norma di cui all’art. 353 c.p.”.

Motivi della decisione

1. Il ricorso ¢ fondato e va pertanto accolto.

2. Si premette che I'addebito tratteggiato dal capo
d’incolpazione sub m) inerisce all'athdamento, da
parte del comune di (Omissis), alla succitata T. s.a.s. —
all’epoca gia risultata aggiudicatrice della fraudolenta
gara per la gestione del servizio di igiene urbana del co-
mune medesimo, di cui al capo i) — dell’'ulteriore ser-
vizio di smaltimento e recupero dei rifiuti provenienti
da raccolta differenziata, disposto in via d’urgenza me-
diante trattativa diretta, nelle more dell’espletamento
della procedura di gara. Lordinanza del Tribunale, a
fronte delle argomentazioni svolte dal G.1.p. nel prov-
vedimento genetico ed a tal proposito sintetizzate —
nel senso, cio¢, della «anomala modalita di scelta del
contraente» e della «assenza di logica individuazione
della ditta» poi risultata beneficiaria del detto afhda-
mento — pur nella loro sostanziale condivisione, va-
lorizza tuttavia la circostanza obiettiva dell’assenza,
nella vicenda in esame, «di una, sia pur rudimentale
o informale, libera competizione tra pitt concorrenti»,
da tanto facendo discendere I'impossibilita d’invocare
nella fattispecie la norma incriminatrice di cui all’art.
353-bis c.p., in quanto «a tutela della liberta degli in-
canti sotto il duplice profilo della liberta di parteci-
pazione agli incanti e della liberta dei partecipanti di
influenzarne I'esito secondo la libera concorrenza ed il
gioco della maggiorazione delle offerte».

3. Siffatta impostazione non puo essere condivisa.

4. Com’¢ noto, I'art. 353 c.p., la cui rubrica recita
“Turbata liberta degli incanti”, punisce chiunque, me-
diante le condotte alternative ivi indicate — ossia “con
violenza o minaccia, o con doni, promesse, collusioni
o altri mezzi fraudolenti” — “impedisce o turba la gara

nei pubblici incanti o nelle licitazioni private per con-
to di pubbliche amministrazioni, ovvero ne allontana
gli offerenti”. Donde I'agevole individuazione dell’og-
getto della condotta, che si risolve, in via di gravita
decrescente, nell'impedimento della gara, intenden-
dosi per tale anche la sua sospensione per un apprez-
zabile periodo di tempo; nell'allontanamento da essa
di taluno degli offerenti, ovvero, ancora, nel turba-
mento della gara medesima, solitamente inteso dalla
giurisprudenza in senso ampio, si da ricomprendervi
ogni manifestazione in concreto idonea ad alterare I'e-
sito della gara, pur in difetto della realizzazione di un
esito siffatto (cfr. Cass., sez. 6, sent. n. 40304/2014;
n. 41365/2013, Rv. 256276; n. 28970/2013, Rv.
255625; n. 12821/2013, Rv. 254906).

Evidente, pertanto, ¢ il bene giuridico tutelato, che
va ravvisato nella salvaguardia della liberta di inizia-
tiva economica, attraverso la quale si realizza l'inte-
resse della PA. alla individuazione del contraente pit
competente alle condizioni economiche migliori, pur
dovendosi ribadire che, ferma 'indubbia e stretta cor-
relazione fra i due beni, non necessariamente alla lesio-
ne del primo deve seguire quella effettiva del secondo,
come nel caso del mero “turbamento” che non abbia
tuttavia prodotto la reale alterazione del risultato (cfr.
le sentenza sopra citate) e, per leffetto, cagionato un
danno patrimoniale a carico della PA., in tal senso do-
vendosi intendere la qualificazione del reato in esame,
talora ricorrente, come reato di pericolo, che lascia pur
sempre fermo I'imprescindibile verificarsi dell’evento,
in senso naturalistico, quale sopra descritto, nelle for-
me alternative individuate dal legislatore.

Logico corollario di quanto precede ¢ che 'opera-
tivita della tutela apprestata dalla disposizione in esa-
me presuppone 'esistenza di una gara (quale che sia
la denominazione formale della procedura avviata) e,
dunque, di un bando o di un atto equipollente che
abbia fatto luogo alla sua indizione.

4.1 Lart. 353-bis c.p. — che ¢ norma di recente co-
nio, in quanto introdotta con l. n. 136 del 2010, con
la denominazione di “Turbata liberta del procedimen-
to di scelta del contraente” — presenta carattere resi-
duale («Salvo che il fatto costituisca pil grave reato...»)
e sanziona chiunque, sulla scorta delle medesime con-
dotte indicate dal precedente art. 353 c.p. — quindi
«con violenza o minaccia, o con doni, promesse, col-
lusioni o altri mezzi fraudolenti» — «turba il procedi-
mento amministrativo diretto a stabilire il contenuto
del bando o di altro atto equipollente al fine di con-
dizionare le modalita di scelta del contraente da parte
della pubblica amministrazione».

Identico, quindi — come discende altresi dalla col-
locazione sistematica delle due norme - ¢ il bene giuri-
dico tutelato rispetto a quello oggetto della fattispecie
di cui all’art. 353 c.p., poiché anche in questo caso la
norma ¢ diretta a colpire i comportamenti che, inci-
dendo illecitamente sulla libera dialettica economica,

L o
o<
IS k=)
© S
ISS))

17

N
S
O



510

mettono a repentaglio I'interesse della PA. di poter
contrarre con il miglior offerente. Non cosi, invece,
per cio che concerne il momento di operativita della
tutela apprestata dalle due disposizioni, che, nell'un
caso (art. 353 c.p.) — come gia si ¢ avuto modo di dire
— richiede lesistenza di una gara, comunque denomi-
nata; laddove, nell’altro caso (art. 353-bis c.p.), esso
viene anticipato nel tempo — quando un bando (o al-
tro atto equivalente) non sia stato adottato, anche ove
la relativa procedura sia stata avviata senza essere perd
approdata al suo esito finale — nella consapevolezza che
gli interessi meritevoli di tutela (come sopra specifica-
ti) possono essere lesi non solo da condotte successive
ad un bando il cui contenuto sia stato determinato nel
pieno rispetto della legalita, ma anche da comporta-
menti precedenti in grado di avere influenza sulla for-
mazione di detto contenuto.

5. Fin qui la disamina compiuta trova piena ri-
spondenza nella decisione adottata dal Tribunale di-
strettuale della cautela.

Sennonché occorre considerare che 'art. 353-bis
c.p. non circoscrive affatto il novero delle procedure
tutelate, laddove I'art. 353 c.p. le indica specificamente
nei pubblici incanti e nelle licitazioni private (ferma re-
stando la gia richiamata e consolidata interpretazione,
nel senso della sufficienza della presenza di una gara,
comunque denominata). Anzi, la lettera della norma si
riferisce al “contenuto del bando o di altro atto equi-
pollente”, dovendosi intendere per tale ogni atto che —
cosi come recita la rubrica della norma — abbia l'effetto
di avviare la procedura di scelta del contraente, venen-
do cosi in considerazione, sulla scorta di un’interpre-
tazione di segno ampio, pienamente conforme alla
ratio legis, anche la deliberazione a contrarre qualora
la stessa, per effetto della illecita turbativa, non preve-
da P'espletamento di alcuna gara, bensi I'afidamento
diretto ad un determinato soggetto economico. Ed in
tal senso si ¢ gia espressa la giurisprudenza di legittimi-
ta, a tale riguardo venendo in considerazione quanto
leggesi nella parte motiva della sentenza n. 43800 del
23.10.2012 (sez. 6 — non massimata) e, pit di recente,
in sez. 6, sent. n. 1 del 02.12.2014 — dep. 02.01.2015,
Rv. 262917, ove appunto si afferma, alla stregua delle
medesime argomentazioni sopra illustrate, non esser-
vi dubbio che, nella nozione di “atto equipollente” di
cui alla norma in esame, «rientra qualunque provve-
dimento alternativo al bando di gara, adottato per la
scelta del contraente, ivi inclusi, pertanto, quelli sta-
tuenti 'affidamento diretto” (nella fattispecie, la Corte
ha ritenuto tale “una delibera di proroga di contratto
di appalto di servizi gia in corso»).

Le considerazioni che precedono risultano poi, se
possibile, ancor pitt pregnanti rispetto alla vicenda in
esame, ove si consideri che il capo d’incolpazione sub
m) ¢ esplicito nel significare come la procedura di af-
fidamento diretto sia stata avviata in violazione della
normativa stabilita dall’allora vigente “codice degli ap-

palti” (d.Igs. n. 163 del 2000): cio su cui il provvedi-
mento del G.1.p. ampiamente si sofferma (v. pagg. 344
e ss. del provvedimento genetico, in particolare 346
e ss.) e che sembra trovare condivisione nella valuta-
zione del Tribunale, che parla di “sospetto favoritismo
per la ditta T., salvo poi scolorare per effetto della non
corretta considerazione di ordine giuridico di cui si ¢
detto.

6. Lordinanza va dunque annullata, con rinvio
degli atti al Tribunale di Napoli che, in diversa com-
posizione, fard luogo a nuovo esame, attenendosi al
principio di diritto sopra enunciato.

PQ.M.

(Omissis)
*** Nota a sentenza

sommario

1. La decisione della Suprema Corte. — 2. Lintrodu-
zione del nuovo reato nel codice penale. — 3. Il bene
giuridico tutelato dalla disposizione penale. — 4. Larea
operativa della fattispecie. — 5. Lelemento oggettivo
del reato. — 6. La nozione di “gara” e di “atto equipol-
lente”. — 7. segue: Le condotte prodromiche all’indi-
zione della gara. — 8. Lelemento soggettivo del reato.
La consumazione. Il tentativo. — 9. Il concorso di reati.
— 10. Le prospettive investigative aperte dalla nuova
fattispecie.

1. La decisione della Suprema Corte

Il giudice per le indagini preliminari del Tribunale
di Santa Maria Capua Vetere emetteva ordinanza di
custodia cautelare nei confronti di diverse persone per
una molteplicitd di delitti tra i quali quello di turbata
liberta di scelta del contraente di cui all’art. 353-bis
cod. pen., commesso nell'ambito dell’afidamento dei
servizi relativi al c.d. “ciclo integrato dei rifiuti” in nu-
merosi comuni della provincia di Caserta.

Su ricorso di un indagato, raggiunto dal provvedi-
mento per le funzioni di R.u.p. e di Presidente della
commissione giudicatrice della procedura ad evidenza
pubblica, il Tribunale di Napoli, Sezione per il riesame,
annullava 'ordinanza limitatamente al delitto di cui
all’art. 353-bis cod. pen., ritenendo che detta disposi-
zione non fosse applicabile nella specifica vicenda, in
quanto non inerente ad una gara, bensi all’assegnazio-
ne di una commessa pubblica mediante afidamento
diretto. Il Tribunale, in particolare, rilevava che era
stato affidato, in via d’urgenza, mediante trattativa
privata, il servizio di smaltimento e recupero dei rifiuti
provenienti dalla raccolta differenziata alla medesima
impresa gia risultata aggiudicatrice della fraudolenta
gara per la gestione del servizio di igiene urbana nello
stesso comune. Nonostante 'incarico fosse stato asse-
gnato a seguito di «<una anomala modalita di scelta del



contraente», la mancanza «di una, sia pur rudimentale
o informale, libera competizione tra pitt concorrenti»,
rendeva impossibile invocare nella fattispecie la nor-
ma incriminatrice di cui all’art. 353-bis c.p., in quanto
disposizione posta «a tutela della libertd degli incanti
sotto il duplice profilo della liberta di partecipazione
agli incanti e della liberta dei partecipanti di influen-
zarne lesito secondo la libera concorrenza ed il gioco
della maggiorazione delle offerte».

Avverso questo provvedimento ricorreva per cas-
sazione il pubblico ministero, deducendo, tra I'altro,
che il reato di turbata liberta di scelta del contraente ¢
stato introdotto nell’ordinamento allo scopo di punire
condotte non sussumibili nella fattispecie della turbata
liberta degli incanti punito dall’art. 353 c.p. e, dun-
que, anche il caso dell’assegnazione a trattativa diretta,
senza una gara pubblica, della commessa.

La Suprema Corte accoglieva il ricorso, annullan-
do l'ordinanza del Tribunale con rinvio per una nuova
deliberazione.

Secondo la decisione, le fattispecie penali previste,
rispettivamente, dagli artt. 353 e 353-bis c.p. hanno
un diverso ambito di azione. Il reato di turbata liberta
degli incanti punisce una serie di condotte alternati-
ve, che si dipanano, secondo una gravita decrescente,
dall'impedimento della gara al suo turbamento inteso,
quest’ultimo, in senso ampio cosi da ricomprender-
vi ogni condotta idonea in concreto ad alterare I'esito
della gara, pur in difetto del conseguimento di questo
scopo. Per tale ragione, il delitto presuppone I'adozio-
ne di un bando o un atto equipollente che ha procedu-
to all'indizione di una gara pubblica, qualunque sia la
denominazione formale della procedura avviata.

Loperativita del reato di turbata liberta di scelta del
contraente, invece, ¢ anticipata al momento in cui un
bando o un altro atto equivalente non sia stato adot-
tato. Si tratta di situazioni in cui il procedimento am-
ministrativo che esprime la volonta della pubblica am-
ministrazione di contrarre, pur avviato, non ¢ ancora
approdato al suo esito finale. Il legislatore, infatti, ha
ritenuto che gli interessi meritevoli di tutela possono
essere lesi non solo da condotte successive alla pubbli-
cazione di un bando il cui contenuto sia stato deter-
minato nel pieno rispetto della legalitd, ma anche da
comportamenti precedenti in grado di avere influenza
sulla formazione di detto contenuto.

Il diverso spazio d’azione delle due norme incri-
minatrici, secondo la Corte, determina conseguenze
rilevanti.

A differenza di quanto previsto dall’art. 353 cod.
pen., le procedure tutelate dal reato di turbata liberta
di scelta del contraente non sono limitate ai pubblici
incanti ed alla licitazione privata. Lart. 353-4is c.p.,
infatti, si riferisce a condotte tese a turbare non solo il
contenuto del bando di gara, ma anche ogni “altro atto
equipollente”. Tale locuzione, sulla scorta della rubrica
della norma e della ratio legis, puod essere riferita ad

ogni atto che abbia l'effetto di avviare la procedura di
scelta del contraente. E incriminata, pertanto, anche la
condotta rivolta a condizionare la deliberazione a con-
trarre qualora la stessa, per effetto dell’illecita turbati-
va, non preveda l'espletamento di alcuna gara, bensi
'affidamento diretto dell’appalto di beni o servizi ad
un determinato soggetto economico.

2. Lintroduzione del nuovo reato nel codice penale
La sentenza in esame si segnala perché permette di
cogliere pienamente la ragione sottesa all'introduzione
nel codice penale, con la legge n. 136 del 2010, del
reato di “Turbata liberta del procedimento di scelta
del contraente”. Nel sistema repressivo delle condotte
tese a ledere la trasparenza dell’azione amministrativa
nella scelta dei contraenti e la libera concorrenza tra
le imprese appaltatrici sussisteva un vuoto di tutela.
I reati di turbata liberta degli incanti (art. 353 c.p.) e
di astensione dagli incanti (art. 354 c.p.), infatti, pre-
suppongono ['effettiva adozione di un bando di gara,
essendo incriminati atti idonei ad influenzare I'anda-
mento della competizione tra offerenti, a prescindere
dal conseguimento di tale risultato. Un orientamento
giurisprudenziale, formatosi in particolare in tema di
turbata liberta degli incanti, riteneva che detti illeciti
non fossero configurabili, neppure nella forma tenta-
ta, in assenza dell'indizione della gara, anche quando
fossero state dimostrate le collusioni tra le stazioni ap-
paltanti e le imprese concorrenti'. Quando il procedi-
mento amministrativo per la formazione del bando di
gara, per una qualsiasi ragione, non si completava e,
dunque, non si dava luogo ad un qualche confronto
tra potenziali contraenti, le condotte tese al condizio-
namento della pubblica amministrazione non erano
punibili. La nuova fattispecie penale, pertanto, mira a
presidiare questo spazio. Essa, in particolare, incrimina
una condotta, purtroppo frequente, consistente nella
predisposizione del cd. “bando — fotografia” a vantag-
gio di uno specifico partecipante alla gara pubblica’. Si
tratta di un comportamento molto grave perché fina-
lizzato a conseguire un’aggiudicazione della gara di ap-
palto formalmente legittima, evitando qualsiasi rischio
di annullamento da parte del tribunale amministrati-
vo. Questa condotta, tuttavia, nonostante I'indubbia

' Cass., 26 febbraio 2009, n. 11005, in Cass. pen., 2010, 1780
ss., secondo cui, pur collocandosi in secondo piano i profili
strettamente formali della competizione, ai fini dell’applicabi-
litd dell’art. 335 c.p. “una gara comunque ci deve essere”, non
essendoci, in assenza, partecipazione plurale, alla cui protezione
la norma ¢ predisposta. Questo indirizzo ¢ stato ribadito anche
dopo I'introduzione del nuovo reato, cfr. Cass., 5 febbraio 2013,
n. 27719, in CED Cass., n. 255601; Cass., 11 maggio 2016, n.
25091, in CED Cass. n. 267324.

? Cfr. G. MaRcoN1, Delitti di turbativa delle opere pubbliche, in
M. CateNacct (a cura di), Reati contro la pubblica amministra-
zione e [ amministrazione della giustizia, Torino, 2016, p. 296; A.
MACRILLO, [ nuovi profili penali nei rapporti con la pubblica am-
ministrazione, Padova, 2012, p. 368.
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gravita, era punibile solo ove si giungesse all’adozione
del bando, cui, peraltro, in taluni casi non si perviene,
per esempio, come si evince dalla cronaca giudiziaria
recente, a causa dell’allarme creato dalla divulgazione
illecita dei risultati delle indagini in corso.

Per perseguire l'obiettivo di incriminare questi
fatti, & stata anticipata la tutela penale, punendo le
condotte finalizzate a condizionare il procedimento
amministrativo di predisposizione dei contenuti del
bando o di atto equipollente.

3. Il bene giuridico tutelato dalla disposizione penale

Il reato previsto dall’art. 353-4is c.p. intende sal-
vaguardare il procedimento amministrativo di forma-
zione del bando di gara e, quindi, il buon andamento
della pubblica amministrazione nella scelta del proprio
interlocutore, incriminando situazioni di pericolo ti-
pizzate (violenza, minaccia, doni, promesse, collu-
sioni o mezzi fraudolenti). La norma, nel contempo,
riconosce una tutela anticipata al bene giuridico della
liberta di concorrenza tra le imprese, essendo puniti
comportamenti in grado di favorire uno specifico con-
traente.

Secondo un indirizzo giurisprudenziale, le condot-
te punite rispettivamente dagli artt. 353 e 353-bis c.p.
non tutelano i medesimi beni giuridici, essendo estra-
nea alla prima la tutela della concorrenza. La diversa
oggettivita renderebbe ragionevole la scelta del legi-
slatore di prevedere un’identica pena edittale per en-
trambi i reati, anche se nella seconda fattispecie manca
elemento dell’'indizione della gara’.

Lorientamento che appare prevalente — ed al quale
si allinea la sentenza in esame — invece, ritiene che il
bene giuridico tutelato dalle due norme sia identico,
come traspare anche dalla loro collocazione sistema-
tica. Entrambi i reati sono diretti a colpire compor-
tamenti che mettono a repentaglio l'interesse della
pubblica amministrazione di contrarre con il miglior
offerente, incidendo illecitamente sulla libera dialetti-
ca economica’. Anche l'oggetto della tutela del delitto
di cui all’art. 353 c.p., pertanto, ¢ plurimo, consisten-

* Cass., 14 ottobre 2016, n. 653 (dep. 10 gennaio 2017). In dot-
trina, V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie di turbativa
del procedimento amministrativo, in Dir. pen. proc., 2011, 4, 398,
il quale osserva che «la tutela del tessuto economico legale passa,
dunque, attraverso il presidio penale della regolarita procedimen-
tale, anticipata alla fase di determinazione del bando e scelta del
contraente, e ancor prima, alle turbative che possano inficiare la
corretta ed imparziale scelta del medesimo contraente».

* Cfr. Cass., 26 febbraio 2009, n. 11005, cit. In dottrina, cfr. M.
URBANT, / contratti delle pubbliche amministrazioni, in Nuova ras-
segna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 2007, 2305-2300,
che individua, quali limiti normativi della discrezionalitd nella
scelta del contraente, suscettibili di tutela, 'applicazione del siste-
ma della qualificazione morale e professionale, il principio della
effettiva concorrenza tra imprenditori, la garanzia di par condicio
tra i concorrenti, la predeterminazione di procedure e metodi,
loggettivita del criterio di selezione, preceduto da forme minime

di pubblicita.

do, oltre che nella liberta di partecipare alle gare nei
pubblici incanti, pure nella «liberta di chi vi partecipa
di influenzarne I’esito, secondo la libera concorrenza e
il gioco delle maggioranze delle offerte»’.

Lintroduzione della nuova fattispecie, comunque,
ha consolidato la tesi dottrinale che, nella prospetti-
va dell'individuazione del bene giuridico tutelato,
valorizzava la libera concorrenza e la trasparenza del
mercato, in coerenza anche con quello che secondo il
diritto comunitario ¢ il valore primario tutelato dalle
norme in tema di evidenza pubblica®.

Il punto di criticita di tale ricostruzione, secondo
parte della dottrina’, & rappresentato dal fatto che la
previsione di un analogo trattamento punitivo per i
reati previsti, rispettivamente, dagli att. 353 cod. pen.
e 353-bis cod. pen. appare irragionevole a fronte della
sproporzionata anticipazione di tutela rispetto al delit-
to di turbata liberta degli incanti, a sua volta gia reato
di pericolo.

La penalizzazione della scelta del contraente in
vista della predisposizione del bando di una gara che
non sia stato pubblicato, rappresenterebbe la sostan-
ziale incriminazione di un “pericolo di pericolo”, diffi-
cilmente conciliabile col principio di necessaria offen-
sivita del reato.

4. |'area operativa della fattispecie

La disposizione penale di cui all'art. 353-bis c.p.
ha uno spazio operativo residuale. Come si ricava dal-
la clausola con cui si apre la norma, infatti, essa puo
trovare applicazione solo in relazione a fatti che non
integrano un reato piu grave.

Nonostante il titolo del delitto, che contiene il
riferimento all’intero procedimento di scelta del con-
traente, poi, il “curbamento” incriminato consiste in
ur’illecita interferenza nel procedimento amministra-
tivo diretto a stabilire il contenuto del bando della
gara. Il reato, quindi, ricomprende solo la parte della
procedura di gara dedicata alla formazione del bando
e che si conclude con la sua pubblicazione.

Le condotte dirette ad interferire illecitamente sul-
la determinazione del contenuto del bando di gara,
infine, assumono rilevanza soltanto se 'organo o I'ente
pubblico abbia iniziato il procedimento amministra-

® Cass., 27 maro 2007, n. 20621, in CED Cass. n. 236618.

® Per la sostanziale coincidenza del bene giuridico protetto dalle
due fattispecie vedi G. GIORDANENGO, S. VALENTINI, Le fatti-
specie di turbata liberta degli incanti e di turbata liberta del pro-
cedimento alla luce della L. 163/2010, in Urbanistica ¢ appalti,
2011, 150.

7 Cfr. V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie di turbativa
del procedimento amministrativo, cit., secondo cui la nuova fat-
tispecie «rischia di livellare tra loro situazioni troppo dissimili,
nell’ambito della generica fase di scelta del contraente, con rica-
dute in chiave di irragionevolezza della perequazione realizzata
dal nuovo articolo del codice penale (perequazione sanzionatoria
che ¢ pendant dell’irragionevole assimilazione tra tipi di fatti che
possono risultare molto diversi tra loro».



tivo, manifestando concretamente la volonta di con-
trarre’.

Da quanto chiarito sull'area operativa della fatti-
specie si desume che il reato ¢ configurabile solo se
non si ¢ prodotta alcuna lesione, neppure potenziale,
alla gara stessa e la norma possa essere applicata solo
qualora detta gara non sia stata, per qualsiasi causa,
indetta’.

5. L'elemento oggettivo del reato

Le condotte incriminate dall’art. 353-6is c.p. rical-
cano quelle previste dalla turbata liberta degli incanti.
Esse consistono in violenza o minaccia oppure in doni,
promesse, collusioni o altri in mezzi fraudolenti. Tra
questi comportamenti, la collusione appare quello piu
sfumato nel contenuto. Essa, secondo l'indirizzo con-
solidato della giurisprudenza, ¢ integrata dall’accordo
clandestino diretto ad influire sul normale svolgimento
delle offerte, purché sia concretamente idoneo a con-
seguire I'evento del reato, che si configura non soltanto
in un danno immediato ed effettivo, ma anche in un
danno mediato e potenziale, dato che la fattispecie si
qualifica come reato di pericolo'.

Il nozione di mezzo fraudolento, invece, appare
ampia, essendo tale da riferirsi a qualunque attivita in-
gannatoria idonea ad alterare il regolare funzionamen-
to e da pregiudicare la libera partecipazione alla gara''.
Si deve trattare, pero, di una condotta che abbia una
concreta portata decettiva'’.

In dottrina, seppur con riferimento al delitto di cui
all’art. 353 c.p., ma con argomentazioni estendibili

& cfr. Cass., 14 aprile 2015, n. 26840, in CED Cass. n. 263834,
secondo cui il reato di cui all’art. 353 bis c.p. non ¢ configurabile
prima che cominci il procedimento amministrativo per la scel-
ta del contraente. Questa pronuncia, perd, ha precisato che, al
fine di individuare il momento in cui inizia il procedimento, le
indicazioni del diritto amministrativo «sono utili, ma non esau-
stive né tantomeno vincolanti». Cio che rileva, dal punto di vista
penalistico, ¢ I’avviamento di un iter formale o anche informale
(nel senso di non riconducibile a tipologia predeterminata per
legge) che prospetti anche solo come eventualita il pervenire ad
una determinazione conclusiva di concretizzazione della volonta
di contrarre. Tale izer «non richiede, per il suo inizio, una forma
tipizzata riconducibile a qualche specifica normativa, neppure
quella del cd. codice degli appalti».

? Cass., 14 ottobre 2016, n. 653 (dep. 10 gennaio 2017), cit.

1% Cass., 4 maggio 2016, n. 24477, in CED Cass. n. 267092. Se-
condo Cass., 6 novembre 2014, n. 496/2015, in CED Cass. n.
262216, il mero aggiramento delle regole di scelta del contraente
concordato con il rappresentante della stazione appaltante non
costituisce mezzo di per sé fraudolento idoneo ad integrare la fat-
tispecie incriminatrice del delitto di truffa ai danni dello Stato,
potendo invece integrare gli estremi della condotta di collusione
rilevante ai fini del reato di cui all’art. 353 bis c.p.

" Cass., 11 novembre 2015, n. 8020/2016, in CED Cuass. n.
266332.

2 V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie di turbativa del
procedimento amministrativo, cit., che rileva un difetto di tassa-
tivitd nell’espressione “altri mezzi fraudolenti”, che si aggiunge
alla evidenziata esigenza “che i profili costitutivi del turbamento
siano maggiormente puntualizzati”.

anche al reato di turbata liberta di scelta del contra-
ente, ¢ stato rilevato che la condotta tipica descritta
dalla fattispecie presenta «una dimensione assai ampia,
prossima a quella di un reato a forma libera, se non
addirittura coincidente con essa»'’.

Secondo lindirizzo giurisprudenziale consolidato,
il reato di cui all’art. 353-bis c.p. deve essere ricostruito
in termini di reato di pericolo'. In quanto tale, il re-
ato si consuma indipendentemente dalla realizzazione
del fine di condizionare le modalita di scelta del con-
traente, e per il cui perfezionamento, quindi, occorre
che sia posta concretamente in pericolo la correttezza
della procedura di predisposizione del bando di gara o
di atto equipollente, ma non anche che il contenuto
del provvedimento venga effettivamente modificato in
modo tale da interferire sull’individuazione dell’aggiu-
dicatario.

Lelemento strutturale oggettivo si presenta omoge-
neo con il delitto di turbata liberta degli incanti, che
evidenzia non solo che I'evento (di pericolo) del reato
ha come oggetto specifico la gara ma anche che le con-
dotte che lo possono concretizzare devono in qualche
modo coinvolgere i soggetti che partecipano, almeno
potenzialmente, alla gara, o siano ad essa preposti'®

Sul piano oggettivo, pertanto, perché sia configu-
rabile il delitto, ¢ sufficiente che la correttezza della
procedura amministrativa sia messa in pericolo dalle
condotte descritte dall’art. 353-bis cod. pen., in cid
consumandosi il suo “turbamento”.

Il reato, ad esempio, ¢ stato ritenuto integrato
dal comportamento del sindaco che ha consegnato
la bozza del bando, frutto di accordo collusivo, al
funzionario responsabile dell'ufhicio competente per
gli appalti pubblici, ordinandogli che fosse adottato,
peraltro senza successo per la disobbedienza del fun-
zionario'’.

'3 S. VINCIGUERRA, [ delitti contro la pubblica amministrazione,
Padova, 2008, p. 412.

'* Cass., 4 maggio 2016, n. 24477, cit. Larresto mutua la rico-
struzione operata con riferimento alla fattispecie di cui all’art.
353 c.p. dalla giurisprudenza precedente (cfr., tra le altre, Cass.,
11 marzo 2013, n. 12821, cit.), secondo cui non occorre per la
configurazione del reato I'effettivo conseguimento del risultato
perseguito dagli autori dell’illecito, ma la semplice idoneita degli
atti ad influenzare 'andamento della gara.

'® Cass., 4 maggio 2016, n. 24477, cit.; Cass., 2 dicembre 2014,
n. 1/2015, in CED Cass. n. 262917

'® Per la ricostruzione in dottrina del reato di cui all’art. 353 cod.
pen. in termini di reato di evento, cfr. O. D1 GIoVINE, Turbata
liberta degli incanti e astensione dagli incanti, in A. Caporrr, S.
CANESTRARI, A. MANNA, M. Para (a cura di), 7rattato di dirit-
to penale, I delitti contro la pubblica amministrazione, 11, Tori-
no, 2008, 808). E’ stato sostenuto, perd, che I'impedimento o
la turbativa della gara oppure l'allontanamento degli offerenti
siano elementi costitutivi della condotta, in modo da evitare nel-
la lettura della fattispecie «nessi causali e artificiose scissioni fra
comportamento e risultato» (cosi, LEvt, I delitti contro la pubblica
amministrazione, in FLORIAN (diretto da), Trattato di diritto pe-
nale, Milano, 1935, 478.

7 Cass., 22 ottobre 2013, n. 44896, in CED Cuass. n. 257270.
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E sufficiente, in veritd, che ricorra il collegamento
di una delle condotte tipizzate dalla norma alla pro-
cedura amministrativa volta alla predisposizione del
bando, avendo il legislatore valutato una qualsiasi del-
le azioni tipiche ¢ idonea a turbare I'izer di formazione
della volonta del’'amministrazione'®.

Lallontanamento degli offerenti, 'impedimento
della gara o il suo turbamento costituiscono, secondo
Porientamento dottrinale prevalente, I'evento del rea-
to, quali risultati della condotta tra loro alternativi, cui
deve tendere I'azione. Il turbamento, in particolare,
non si sostanza in un danno della procedura di scelta
del contraente, nel senso che essa debba essere effetti-
vamente condizionata, ma nella mera messa in perico-
lo della liberta di compiere detta scelta da parte della
pubblica amministrazione. Ne deriva che l'accerta-
mento del turbamento si risolve in un apprezzamento
del comportamento tenuto dal soggetto agente, com-
piuto ex ante, deve presentarsi idoneo a influire sulla
formazione del bando di gara o meglio a “turbare” la
fissazione del suo contenuto, orientando la successiva
gara'”. Non ¢, dunque, necessario ravvisare la produ-
zione di un danno per 'amministrazione pubblica o di
un profitto dell’agente o di un terzo™.

Anche per il delitto di turbata liberta degli incanti,
infatti, ¢ irrilevante che si produca un’effettiva altera-
zione dei risultati di essa, avendo il legislatore giudica-
to che una condotta, che integra violenza, minaccia,
dono, promessa, collusione o atto fraudolento sia ido-
nea a condizionare la libertd negoziale dell’ammini-
strazione”'.

Il rapporto tra la condotta e I'evento va valutato
alla stregua degli artt. 40 e 41 c.p.”

6. La nozione di “gara” e di "atto equipollente”

Il reato, dunque, ¢ integrato dal compimento di
una delle condotte tipizzate dalla norma, reputate dal
legislatore idonee a turbare il procedimento ammini-
strativo con cui si determina il contenuto del “bando”
o di “altro atto equipollente”.

La nozione di gara pubblica cui allude la norma
deve essere desunta dall’elaborazione giurisprudenziale
in tema di turbata liberta degli incanti. La giurispru-
denza ha accolto una lettura ampia del riferimento alla
“gara’, ritenendo configurabile il reato in ogni situa-
zione in cui vi ¢ una procedura competitiva tra offerte,

'® Cass., 14 aprile 2015, n. 26840, in CED Cass. n. 263834.

"9 In senso contrario, G. MARCONY, Delitti di turbativa delle opere
pubbliche, cit., p. 289, che reputa necessario la produzione del
risultato previsto dalla norma, cio¢ che «la gara non si sia potuta
svolgere o concludere oppure abbia subito incrinatura significa-
tive sul piano della regolarita dello svolgimento o della conclu-
sione».

20 Cass., 11 marzo 2013, n. 12821, in CED Cass. n. 254906.

21 Cass., 27 settembre 2013, n. 41365, in CED Cass. n. 256276;
Cass., 24 aprile 2013, n. 28970, in CED Cass. n. 255625.

?2'S. VINCIGUERRA, [ delitti contro la pubblica amministrazione,
cit., 408.

anche informale e atipica, mediante la quale 'ammini-
strazione pubblica procede all'individuazione del con-
traente”. Il bando o l'avviso informale ¢ un atto che
pone i potenziali partecipanti nella condizione di valu-
tare i criteri in base ai quali formulare le proprie offerte
e di confrontarsi con altri soggetti economici*’. Ricor-
re una gara, quindi, quando il contratto sia stipulato
all’esito di una trattativa privata dopo un confronto
informale tra le offerte”. Deve escludersi I'esistenza di
una gara, invece, qualora, a prescindere dalla legitti-
mitd del meccanismo adottato, sia prevista solo una
comparazione di offerte che la pubblica amministra-
zione ¢ libera di valutare, in mancanza di precisi criteri
di selezione™. Analogamente, se 'amministrazione,
dopo aver avviato un procedimento di gara, decide di
concludere un accordo sostitutivo del provvedimento
finale, attivita volta alla preparazione ed alla conclu-
sione di tale accordo non integra gli estremi della fatti-
specie di cui all’art. 353 c.p.”.

La dottrina riconosce che l'interpretazione giuri-
sprudenziale ha permesso di colmare le lacune con-
seguenti alla previsione di forme, anche atipiche, di
contrattazione tra amministrazione pubblica e privati.
Cio nonostante si esprime in senso critico sull'amplia-
mento del concetto di “gara pubblica’, ravvisando in
tale lettura una lesione del principio di tassativita del
diritto penale®.

A differenza di quanto previsto dall’art. 353 c.p.,
perd, le procedure tutelate dal reato di turbata liberta
di scelta del contraente non sono limitate ai pubblici
incanti ed alla licitazione privata. Lart. 353 bis c.p., in-
fatti, incrimina le condotte tese a turbare il contenuto
di un atto “equipollente” al bando.

Infatti, il sistema delle procedure di afhdamento
prevede la possibile attivazione delle stesse non solo
mediante bando di gara, ma anche attraverso altri atti,
quali I’ avviso e la lettera di invito, atti che possono
essere ritenuti “equipollenti” secondo I'evidenziata
previsione normativa™.

Resta invero il quesito sulla possibilita che altri atti
afhanchino queste tre ipotesi “codificate”, nel senso

23 Cass., 13 marzo 2014, n. 32237, in CED Cass. n. 260426.

?* In dottrina (G. MARCONT, Delitti di turbativa delle opere pub-
bliche, in M. CATENACCI (a cura di), Reati contro la pubblica am-
ministrazione e | amministrazione della giustizia, Torino, p. 296) ¢
stato precisato che per individuare il procedimento amministra-
tivo diretto a stabilire il contenuto del bando cui allude la nor-
ma bisogna fare riferimento al meccanismo di gara che le diverse
stazioni appaltanti debbono adoperare per 'affidamento di un
contratto pubblico.

25 Cass., 30 settembre 1998, n. 12238, in CED Cass. n. 213033.
%6 Cass., 21 gennaio 2016, n. 8044, in CED Cass. n. 266118.

?7 Cass., 13 marzo 2014, n. 32237.

8 Cfr. G. Caruso, Turbata liberta del procedimento di scelta del
contraente, in Dig. disc. pen., V11 Agg., Torino, 2013; A. MACRIL-
L0, I nuovi profili penali nei rapporti con la pubblica amministra-
zione, cit., p. 368

%9 Sul punto, cfr. M. URBANT, [ contratti delle pubbliche amminis-
tragioni, cit., 2305-2306



che la norma penale possa estendersi oltre la disciplina
precipua del codice dei contratti™.

Su questo aspetto, la sentenza in esame si segnala
perché ha chiarito che, sulla base della rubrica della
norma e della ratio legis, con I'espressione “atto equi-
pollente” si debba intendere ogni atto che abbia I'ef-
fetto di avviare la procedura di scelta del contraente,
anche se non necessariamente finalizzato ad una gara.
E’ quindi punita anche la condotta rivolta a condi-
zionare la deliberazione a contrarre qualora la stessa,
per effetto dell’illecita turbativa, non preveda l'espleta-
mento di alcuna gara, bensi I'affidamento a trattativa
diretta e senza neppure un confronto informale di of-
ferte dell’appalto di beni o servizi ad un determinato
soggetto economico. In questo modo si delinea defini-
tivamente lo spazio d’azione della fattispecie in esame,
che incrimina condotte tese a condizionare la liberta
di contrarre della pubblica amministrazione in due si-
tuazioni: se il bando di gara non ¢ stato pubblicato per
una qualsiasi ragione e, dunque, la competizione tra
offerenti non sia mai iniziata, ovvero se I'amministra-
zione ha deciso di optare per una negoziazione diretta,
evitando la gara, anche meramente informale.

In questa prospettiva, la fattispecie appare idonea
ad incriminare quelle ipotesi, frequenti nella prassi,
di proroga di contratti in corso da parte di funziona-
ri pubblici allo scopo di impedire lo svolgimento di
una nuova gara e di favorire 'impresa aggiudicataria
dell’appalto precedente’.

7. Seque: Le condotte prodromiche all'indizione

della gara

Il delitto previsto dall’art. 353-bis cod. pen., dun-
que, punisce comportamenti che sono tenuti prima
della pubblicazione del bando, che si realizzano prima
dell'indizione della gara. Come ¢ stato precisato, questi
comportamenti, nonostante I'oggettiva gravita, prima
della introduzione della nuova fattispecie delittuosa,
in assenza dell’elemento oggettivo della pubblicazione

V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie di turbativa del
procedimento amministrativo, cit.; G. G. GIORDANENGO - S. VA-
LENTINI, 0p. cit., che ritiene applicabile il nuovo delitto a tutte
le procedure di aggiudicazione per le quali non si svolga la gara.
Ritenendo non percorribili ulteriori estensioni rispetto a quelle
rivenienti dalla complessiva disciplina del procedimento di scelta
del contraente, cosi come la stessa genericita dell’espressione “atto
equipollente”, rischiano di rendere la norma affetta da indetermi-
natezza ed imprecisione.

' Cfr. Cass., 11 maggio 2016, n. 25091, cit. che ha escluso la sus-
sistenza del reato di cui all’art. 353 c.p., affermando che questo
delitto, «a differenza di quello di turbata liberta del procedimento
di scelta del contraente, non ¢ configurabile, neanche nella forma
del tentativo, prima che la procedura di gara abbia avuto inizio,
ossia prima che il relativo bando sia stato pubblicato, dovendosi
ritenere carente in tale situazione il presupposto oggettivo per la
realizzazione delle condotte previste dalla norma incriminatri-
ce»; Cass., 2 dicembre 2014, n. 1, cit., in una fattispecie in cui la
Corte, pur ritenendo qualificabile come “atto equipollente” una
delibera di proroga di contratto di appalto di servizi gia in corso.

del bando non potevano essere sussunti nel paradigma
del reato di turbata liberta degli incanti.

Lart. 353-bis c.p. incrimina tutte le condotte poste
in essere in una fase anticipata rispetto alla stesura del
bando di gara, e persino in assenza del bando stesso.

In concreto, le condotte di turbativa in esame, in
quanto rivolte al condizionamento delle modalita di
scelta del contraente, devono avere una potenziale in-
cidenza sulle plurime modalita possibili di selezione
del contraente stesso™. Secondo I'indirizzo giurispru-
denziale consolidato, nel caso in cui il bando venga
pubblicato le condotte precedenti alla sua preparazio-
ne integrano il reato di cui all’art. 353 c.p. Le azioni
con le quali si puo impedire o turbare la gara, infat-
ti, non devono necessariamente essere perpetrate nel
momento in cui la gara si svolge, ben potendo essere
realizzate «in qualunque momento dell’izer procedi-
mentale che porta alla gara o anche fuori di questa»™.

Laddove la gara effettivamente prenda avvio con la
pubblicazione del bando, in altri termini, ogni com-
portamento indebito, anche antecedente alla stessa, ¢
qualificabile come turbata liberta degli incanti, sem-
pre che, ovviamente, rifletta i propri effetti in senso
perturbatore del complessivo procedimento di indivi-
duazione del contraente da parte della pubblica am-
ministrazione™.

Ai fini della configurazione del reato di cui all’art.
353 cod. pen., dunque, ¢ indifferente il momento
dell’iter procedimentale in cui la condotta che provoca
una “turbativa” ¢ posta in essere, ben potendo essere
anche precedente alla pubblicazione del bando™.

8. Lelemento soggettivo del reato. La consumazione.

I tentativo

Il delitto di turbata liberta di scelta del contraen-
te ¢ di natura istantanea e doloso. Il dolo ¢ specifico,
dovendo I'agente finalizzare la condotta al condiziona-
mento del procedimento amministrativo di scelta del
contraente, senza che il conseguimento del risultato
rilevi ai fini del perfezionamento dell’illecito™.

La consumazione del reato, infatti, coincide con il
momento in cui si realizza la condotta tipizzata dal
legislatore, perché ritenuta in grado di determinare
I'alterazione dell’izer di formazione della gara. Il con-
dizionamento del contenuto del bando ¢ il fine dell’a-

*2V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie di turbativa del
procedimento amministrativo, cit., che distingue, sulla base della
elaborazione della giurisprudenza amministrativa, tra procedura
aperta, procedura ristretta, procedura negoziata, dialogo compe-
titivo, quali forme negoziate di scelta del contraente.

33 Cass., 26 febbraio 2009, n. 11005, cit.

* Cass., 27 gennaio 2016, n. 6259, in CED Cass. n. 266313;
Cass., 17 ottobre 2014, n. 47444, in CED Cass. n. 260958.

* Cass., 19 gennaio 2000, n. 4293, in CED Cass. n. 220515;
Cass., 21 marzo 2003, n. 25705, in CED Cass. n. 225934; Cass.,
13 gennaio 2005, n. 4185, in CED Cass. n. 230906.

8 G. CaruUsO, Turbata liberta del procedimento di scelta del contra-
ente, in Dig. disc. pen., V1II Agg., Torino, 2013, cit.
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zione, sicché il reato si consuma indipendentemente
dalla realizzazione di tale scopo”.

Il tentativo non ¢ da ritenersi configurabile”. Li-
potesi tentata appare, infatti, incompatibile con la
natura di reato di pericolo e con I'anticipazione della
soglia di tutela, non essendo pil ancorata la configu-
rabilita dell'ipotesi tentata all’inizio della procedura di
gara, pur se, sul piano oggettivo, la condotta che inte-
gra l'illecito non ¢ imprescindibilmente uni-sussisten-
te, ma fenomenicamente frazionabile in una sequenza
di attivita™.

9. Il concorso di reati

Come si ricava dalla clausola di riserva contenuta
nella norma penale, le condotte descritte nell’art. 353-
bis c.p. ben possono integrare anche altre fattispecie
di reato, lesive del medesimo bene giuridico del buon
andamento della pubblica amministrazione. Si allude,
in modo specifico, al reato di corruzione. Sul punto va
segnalato che il concorso tra il delitto di cui all’art. 353
c.p. e quello di corruzione ¢ pacificamente ammesso
dalla giurisprudenza.

E ammissibile il concorso formale fra il reato di
truffa ai danni dello Stato e il reato di turbata liberta
del procedimento di scelta del contraente (art. 353-bis
c.p.), i cui elementi costitutivi coincidono solo par-
zialmente con quelli della truffa, sicché non necessa-
riamente la consumazione dell'uno comporta automa-
ticamente quello dell’altro™.

Qualora dopo I'alterazione del procedimento am-
ministrativo per la formazione del bando, il soggetto
attivo tenga comportamenti di turbamento della gara
pubblica deve trovare applicazione il solo delitto di cui
all’art. 353 c.p. in forza della regola della progressione
criminosa®’.

3" Cass., 14 aprile 2015, n. 26840, cit.

*% Sul punto cfr. V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie
di turbativa del procedimento amministrativo, cit., che nelle rifles-
sioni conclusive rileva che «l’art. 353-bis c.p. pone senza dubbio
il problema dell’ammissibilitd di una integrazione della tutela
penale con riferimento a fasi prodromiche rispetto a quelle col-
pite dalla turbata liberta degli incanti; fasi rispetto alle quali po-
trebbero risultare preferibili altri tipi di rimedi; sul punto si puo
segnalare l'esperibilita di rimedi civilistici per quel che concerne
possibili vizi del consenso».

¥ G. MaRcoNTI, Delitti di turbativa delle opere pubbliche, cit., p.
298. Secondo la giurisprudenza (Cass., 11 novembre 2015, n.
8021, cit.), ¢ configurabile il tentativo del reato di turbata liberta
degli incanti in particolare nel caso di presentazione, in occasione
di una gara d’appalto, di offerte riconducibili ad un unico centro
decisionale da parte di imprese formalmente o sostanzialmente
collegate tra loro, successivamente escluse dalla competizione, in
quanto l'esclusione impedisce che la condotta collusiva influen-
zi positivamente ’esito finale della gara e causi la verificazione
dell’evento tipico del reato.

0 Cass., 6 novembre 2014, n. 496, in CED Cass. n. 262215.

' G. MaRcoNT1, Delitti di turbativa delle opere pubbliche, cit., p.
298.

10. Le prospettive investigative aperte dalla nuova

fattispecie

Sul piano processuale, va segnalato che, in consi-
derazione della pena massima edittale prevista e della
collocazione della norma incriminatrice tra i delitti
contro la pubblica amministrazione, ai sensi dell’art.
266, comma 1, lett. b), c.p.p., per il reato di turbata
liberta di scelta del contraente ¢ ammissibile il ricorso
alle intercettazioni. Dal punto di vista investigativo,
pertanto, il reato presenta potenzialita forse non anco-
ra del tutto esplorate. Ai fini di una richiesta di inter-
cettazioni, infatti, pud essere pill agevole dimostrare
la sussistenza dei gravi indizi del reato di cui all’art.
353-bis c.p., piuttosto che di quello di corruzione. Il
delitto, pertanto, oltre ad integrare un’anticipazione
di tutela penale, puo consentire I'accesso al principale
mezzo di ricerca della prova in tema di reati contro la
pubblica amministrazione in modo facilitato rispetto
alle fattispecie corruttive.
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abstract

This study attempts to explain in broad terms, even if
with difficult due to the doubt that seems to persist, the
regulation evolution that characterized the betting theme
and relationship between internal and Community dis-
cipline.

After a deep analysis of internal and Community leg-
islation, which have succeeded extending one the horizons
of the other, even if opposing, I have focused on difficulty
of identifying a unique and uniform discipline.

In conclusion, it is highlighted the incapability, at
moment, to identify common guidelines on a topic of na-
tional and international interest.
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abstract

1 presente studio cerca di tracciare a grandi linee,
seppure a fatica data Uincertezza che sembra perdurare,
levoluzione normativa che ha caratterizzato il tema delle
scommesse ed il rapporto tra la disciplina interna e quel-
la comunitaria. Dopo unattenta analisi della normativa
analisi della normativa interna, nonché quella comuni-
taria, le quali si sono succedute l'una ampliando gli oriz-
zonti dell altra seppur contrapponendosi, ci si é soffermati
sulla difficolta di individuare una disciplina unitaria ed
uniforme.

In conclusione si evidenzia lincapacita, almeno at-
tuale, di individuare argomenti comuni su un argomento
di interesse nazionale ed internazionale.
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1. Il gioco e la scommessa, origini e differenze

Il gioco e le scommesse rappresentano da sempre
un argomento molto dibattuto, in cui si registrano po-
sizioni diverse e contrapposte senza mai riuscire a tro-
vare un punto d’incontro nell’intento di rendere una
disciplina chiara, precisa e soprattutto pacifica.

Infatti, oggi il pitt grande problema in materia di
gioco e scommesse ¢ rappresentato dalla continua ten-
sione nei rapporti tra il diritto interno e la disciplina
comunitaria, specie per quanto riguarda il nostro pae-
se, I'Italia, che da sempre si mantiene su una linea pit
rigida per diversi motivi.

Prodromica ¢ la considerazione del gioco come un
momento che I'essere umano ha sempre cercato di ri-
tagliarsi dei momenti della propria vita da dedicare al
gioco, restandone affascinato al punto da non potervi
rinunciare. La scommessa, collegata al gioco, si ¢ svi-
luppata nei secoli e non ¢ altro che la “contesa o la
sfida sulla verita di un fatto, di un accadimento o di
un’affermazione”.

Linteresse in termini giuridici non lo hanno co-
nosciuto da sempre tant’¢ vero che per decenni sia il
gioco che le scommesse, hanno vissuto lirrilevanza
giuridica del “fatto del gioco” e solo in un momento
successivo, una volta acclarata la loro rilevanza sociale,
si sono fatte spazio le prime considerazioni sulla effet-
tiva importanza del fenomeno anche dal punto di vista
giuridico.

Probabilmente i motivi che ostavano alla consi-
derazione del gioco e delle scommesse come un fe-
nomeno che dovesse essere regolato, disciplinato ed
eventualmente sanzionato, erano dati dal fatto che
riguardavano un momento ricreativo, null’altro.

Ben presto pero ci si ¢ resi conto del fatto che non
poteva pit esser considerato come semplice momento
ricreativo e che addirittura il gioco potesse essere fonte
di obbligazioni giuridiche.

Ecco che alla irrilevanza giuridica si ¢ contrapposta
la rilevanza giuridica con tutte le dovute conseguenze.

Nel tempo si ¢ registrata anche una posizione inter-
media che da sempre sostiene che pur non essendo so-
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lamente la scommessa ad essere rilevante per il diritto,
nega che al gioco si possa collegare un qualsiasi effetto
di tipo contrattuale, impostazione quest’ultima che,
sebbene sostenuta da autorevoli studiosi, ¢ rimasta iso-
lata ed ¢ indubbiamente prevalsa quella che riconosce
rilevanza giuridica al gioco'.

Altro importante aspetto legato alla natura del gio-
co e delle scommesse ¢ legato all'individuazione dell’e-
lemento distintivo tra i due, forse perché questi avreb-
be dovuto contribuire all'elaborazione di una diversa
disciplina, forse perché la gravita di una violazione in
un caso sarebbe stata piti grave che nell’atro giungendo
poi ad affermare unanimemente, almeno su quest’a-
spetto, che si ha gioco quando due o pilt persone si
impegnano tra loro in una attivita di tipo competiti-
vo, puntando una somma di danaro o altro bene da
destinarsi al vincitore; diversamente potra parlarsi di
scommesse quando le parti mettono in palio una certa
somma sulla correttezza delle loro previsioni relativa-
mente ad un evento di cui non sono parti in causa.

Ed ¢ proprio la posta economica che ha portato
il nostro codice civile a distinguere i due contratti in
base alla nozione comune e disciplinando solo quelli
in cui, gioco o scommessa, ¢ prevista una posta patri-
moniale.

2. la natura contrattuale delle scommesse. |
requisiti del contratto

Dopo un po di affanni si ¢ giunti nel tempo a de-
finire le scommesse come un contratto rientrante nel
pitt ampio genere del contratto di gioco, in cui le parti
si sfidano pronosticando I'esito finale di una compe-
tizione alla quale le stesse non prendono parte e sulla
quale non sono in grado di influire, collegando all’esi-
to finale 'obbligo in capo a colui che perde di eseguire
la prestazione patrimoniale al vincitore.

Acclarata la sua natura contrattuale, si & reso ne-
cessario analizzarne i requisiti imprescindibili di tale
contratto, previsti dall’art. 1325 c.c. Preliminarmente
va precisato che la causa va intesa quale funzione eco-
nomico-sociale dello stesso.

Anche in tal senso non sono mancati i disaccordi,
infatti, c’¢ chi ha sostenuto che tale funzione doves-
se essere rinvenuta nella creazione del rischio” e chi la
rinveniva nella reciproca assunzione di rischi contrap-
posti’. Posizioni che si fondano entrambe, sul concetto
di “rischio” inteso come elemento imprescindibile del
contratto di scommessa, destando non poche perples-
sita, che hanno portato alla individuazione della com-
presenza di due elementi importanti quali la compe-

' FuNartoL, 1/ ginoco e la scommessa, in Trattato Vassalli, Torino,
1961.

? FuNartoLy, 1/ ginoco e la scommessa, in Trattato Vassalli, Torino,
1961; ButTarO, Ginoco e scommessa, in Commentario al Codice
civile, 1959.

3 VaLseccHl, Ginoco e scommessa, La Trattazione, in Trattato di
diritto civile e commerciale, 1986.

tizione intesa come causa ludendi e lo scopo di lucro
inteso come causa lucrandi'. La causa di lucro ¢ uno
degli elementi differenziali essendo pitt marcato nel-
la scommessa rispetto al gioco. Entrambi gli elementi
sono da considerarsi come fini essenziali del contratto
di scommessa e che si influenzano reciprocamente in
manijera rilevante.

Il contenuto del contratto si specifica quindi in
un’attivita ludica e nella messa in palio di una posta
economica.

Relativamente all'oggetto del contratto di scom-
messa non vi ¢ dubbio che questi consista nel paga-
mento di una somma di danaro o anche nella conse-
gna di altro bene. Loggetto puo essere determinato sin
dal momento della conclusione del contratto o puo
esserlo in un momento successivo.

In linea di principio per le scommesse non sono
previsti particolari requisiti di forma sempreché non
vi sia un obbligo particolare legato alla posta in gioco,
anche se nelle forme di scommesse pit diffuse sono
previste determinate forme a pena di nullitd come ad
esempio la bolletta delle nuove scommesse sportive.

Per I'accordo la dottrina ¢ unanime nel distinguere
tra contratti bilaterali e contratti plurilaterali tenendo
conto del numero di parti in causa.

I contratti plurilaterali sono quelli in cui le poste
dei giocatori formano un unico montepremi e la vin-
cita dipende dal suo ammontare complessivo e dal nu-
mero dei vincitori.

Dal momento che lo scopo di tali contratti ¢ la
formazione del montepremi’ da dividere, da questi ri-
marrebbe fuori il gestore che si limiterebbe a gestire
le operazioni in virtti di un contratto di mandato o di
locazione d’opera.

Diversamente bilaterali sono i contratti in cui 'am-
montare della vincita ¢ prefissato dal numero di gioca-
te e dalle somme investite dagli altri.

3. La tripartizione delle scommesse

Nel tempo alla luce della riconosciuta rilevanza
giuridica, si ¢ giunti a distinguere le scommesse sud-
dividendole in tre categorie a seconda dei loro effetti.
La prima categoria ¢ quella delle scommesse tutelate,
che presentano una competizione sportiva che I'ordi-
namento riconosce pienamente meritevole di tutela,
ed ¢ quella che si basa sull’art.1934 c.c., che ricono-
sce l'azione in giudizio per il pagamento della posta
promessa dalle parti®. In tale categoria vengono fatte
rientrare le scommesse sportive organizzate dai book-
makers professionisti, coloro che accettano, sia prima
che durante le riunioni, scommesse a quota fissa. La

* Si tratta nel caso di specie, di due elementi che non sono di re-
cente introduzione, infatti, sia Buttaro che Valsecchi avevano gia
individuato la loro presenza considerandoli come contrapposti e
distinti.

> PARADISO, [ contratti di gioco e scommessa, 1947.

® BRECCIA, I/ contratto in generale. Causa, Torino, 1999.



seconda categoria ¢ quella delle scommesse proibite,
previste dagli artt. 718 e ss. c.p., poiché danno vita a
rapporti contrari a norme imperative e all’'ordine pub-
blico.

Relativamente a tale categoria si precisa che si ¢
consolidata ampia dottrina, la quale ha ritenuto che
i divieti in questione comporterebbero la nullita del
rapporto contrattuale, escludendosi ogni azione come
anche la ripetizione del pagamento effettuato’. Alla
stessa conclusione giunge anche altra parte della dot-
trina che si fonda sul divieto penale e sul disposto
dell’art. 2035 c.c.?

La terza ed ultima categoria, considerata come in-
termedia, comprende le scommesse non proibite e di-
sciplinate dall’art. 1933 c.c., senza l'attribuzione di al-
cuna azione in giudizio sebbene sia consentito ritenere
quanto sia stato spontaneamente pagato dal perdente’,
garantendo una maggiore tutela.

Dalla suddivisione sviluppatasi nel tempo, emerge
anche che nel contratto di scommessa le parti sono
indotte alla conclusione del contratto dalla speranza
di un guadagno futuro, legato all’esito del gioco che ¢
posto come condizione. A ben vedere 'unico fine che
muove tutto ¢ solo il guadagno futuro, che in alcuni
casi ¢ tanto voluto che lo si considera piu che certo
sebbene non lo sia. A meta strada si colloca la preven-
zione del danno, ma il contratto viene concluso non
solo per prevenire il rischio medesimo ma anche per
assicurare un guadagno. Non solo. Lulteriore aspetto
della scommessa ¢ dato dalla mancanza di una seria
funzione economica.

Laltra sotto classificazione che pud essere fatta
all'interno delle scommesse ¢ quella legata al caratte-
re dell’'occasionalitd o meno delle stesse. Si distingue
infatti, tra i contratti occasionali stipulati tra privati
giocatori, ed i contratti organizzati che sono stipulati
con un gestore professionista'’.

I contratti occasionali vanno a loro volta distinti in
base al tipo di gioco o evento cui sono collegati, senza
perd mettere in discussione in alcun modo la natura
contrattuale di tali scommesse, applicando cosi la nor-
mativa contrattuale'’.

La differenza tra le due categorie va riscontrata
soprattutto nella diversa tutela accordata, che rende
i contratti stipulati con un gestore professionale piu
tutelati rispetto a quelli occasionali. Altra differenza va

7 VaLseccHI, Giuoco e scommessa, 1986.

® GRASSETTI, Debito di ginoco e mutuo fra i giocatori, 1946.

® Funartovry, Debiti di giuoco e scommessa, op. ult. cit.: “Il diritto,
fuori dai casi degli artt. 1934 ¢ 1935 c.c., non tutela direttamente
né reprime, ma tuttal pii tollera la scommessa’.

' FuNaloLl, 1/ ginoco e la scommessa, op. loc. ult. cit. Uelemento
che consente la distinzione tra le due categorie di contratti, va
ravvisato solo ed esclusivamente nell’organizzazione dell’attivita
di gioco che ¢ del tutto assente nei contratti occasionali.

" PARADISO, [ contratti di gioco e scommessa, Milano, 2003. Lau-
tore parla di “contratti occasionali di gioco” per definire 'unita-
rietd della suddetta categoria.
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riscontrata nell’elemento che perfeziona la conclusio-
ne del contratto e nelle regole specifiche che caratteriz-
zano le scommesse organizzate. Nelle scommesse con-
cluse con i gestori professionali non rileva I'eventualita
che vi sia stata una frode durante il gioco, ma viene
addirittura esclusa ogni facolta di recesso una volta che
il contratto sia stato stipulato.

Quest'ultima differenza si puod giustificare consi-
derando la necessita di rendere certi tutti i rapporti
patrimoniali che possono derivare da tali scommesse
e che oramai contribuiscono a rendere celere la defini-
zione dei rapporti intercorrenti. Discutibile dovrebbe
essere il premiare scommesse frutto di un gioco viziato
dalla frode, perché cosi si spingerebbe il giocatore a
scommettere puntando non solo sulla bravura, ma an-
che sul ricorrere di altri elementi non leciti.

4. L'evoluzione normativa e giuridica

Alla luce delle vicissitudini che hanno caratterizza-
to 'argomento delle scommesse sembra quasi un pa-
radosso parlare di evoluzione normativa, si ha subito
I'idea di una evoluzione del caos, delle contrapposizio-
ni, dal momento che ancora oggi non vi ¢ unitarieta
sul punto, tanti i dubbi sulla disciplina da applicare in
caso di contrasto.

E opportuno precisare che la prima definizione
del gioco d’azzardo inteso come scommessa di dana-
ro sull’esito futuro di un evento, ricorrente nel codice
penale, ¢ scaturita da uno studio del 2006 sviluppato
dall'Istituto Svizzero di Diritto Comparato.'”

Il nostro paese, I'Italia, rispetto al resto del mondo
ha sin da subito o quasi, contrastato tale fenomeno
proprio con le norme previste dal codice penale, per-
ché sin da subito si ¢ resa conto che avrebbe costituito
una grossa piaga per la societa.

Il gioco d’azzardo nel nostro codice, ai sensi dell’art.
721 c.p., viene definito «il gioco in cui ricorre il fine
di lucro e la vincita o la perdita ¢ interamente o qua-
si interamente aleatoria», pertanto, per avere il gioco
d’azzardo occorre che ricorrano due elementi quali:

— Lelemento soggettivo consistente nel fine di lucro
delle persone partecipanti ed interessate al gioco;

— Lelemento oggettivo consistente invece nell’aleato-
rieta della vincita o della possibile perdita.

A ben vedere non viene affatto considerato il gio-
co come svago, anche perché cio che conta ¢ la causa
ludendi, inoltre la legge non stabilisce in modo chiaro
e preciso cosa debba intendersi per aleatorieta e scopo
di lucro, sara piuttosto il giudice che di volta i volta
accertera la presenza o meno dei due elementi.

Sul punto si rammenta che in passato era stato so-
stenuto, da una parte della giurisprudenza®, che tut-
ti i giochi avessero i due elementi e che quindi tutti

"2 Study of Gambling Services in the Internal Market of European
Union, che viene riportato negli scritti di Filpo, 2007.

'3 Gazzetta Ufficiale n. 169 del 4 luglio 1973; cfr. BELTRANI, in
“La disciplina penale dei giochi e delle scommesse”, Milano, 1999.
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fossero d’azzardo. Quest'ultima tesi venne rigettata
dalla Corte Costituzionale n. 237 del 1975, afferman-
do il principio secondo il quale la distinzione tra gio-
chi d’azzardo e non ¢ data dalla “maggiore incidenza
dell’aleatorietd”.

In passato l'art. 721 c.p., era stato discusso e criti-
cato, considerato addirittura illegittimo costituzional-
mente proprio perché si concedeva al giudice il potere
di valutare la sussistenza o meno del gioco d’azzardo,
violando cosi gli artt. 24 e 25 della Costituzione.

La dottrina sul punto si ¢ divisa tra chi era concor-
de e chi invece non riteneva ricorresse la violazione,
sino poi alla pronuncia della Corte Costituzionale n.
236 del 1995, la quale ha sancito I'infondatezza della
violazione, affermando che il Giudice nel momento in
cui deve valutare se il gioco in questione sia 0 meno
d’azzardo, ¢ tenuto alla mera qualificazione dei fatti.

I criteri in base ai quali un gioco debba essere consi-
derato d’azzardo piuttosto che non, sono stati elaborati
dalla dottrina e dalla giurisprudenza, le quali hanno
affermato che il gioco si fonda essenzialmente sull’alea
che la scommessa possa essere di esito positivo o negati-
vo, dubbi sono residuati sulla tecnica del gioco.

Pertanto si ¢ giunti ad affermare che il gioco ¢ ale-
atorio quando sia la vincita che la perdita dipendono
interamente dalla sorte e che il fine di lucro ¢ da indi-
viduare nella possibilita di trarre un guadagno econo-
micamente apprezzabile e valutabile.

Inoltre, sul fine di lucro si ¢ giunti all’affermazione
che questi non ricorra in tutti i casi di mera soddisfa-
zione o di scopi benefici, diversamente se la posta in
gioco ¢ esigua si ritiene che la stessa non crea alcuna
turbativa all’'ordine pubblico e che possa esser tran-
quillamente trascurata'.

Tali previsioni non hanno perd arginato il proble-
ma dal momento che restavano sottratte allo Stato
ingenti quantitd di entrate finanziarie, le scommesse
finivano per essere gestite dalla criminalitd organizza-
ta, garantendo cosi introiti che venivano utilizzati per
commettere reati e si creavano profonde infiltrazioni
all'interno degli addetti ai lavori, condizionando Iesi-
to sportivo delle competizioni®.

Tutte problematiche che sono poi emerse con la
vicenda del calcio-scommesse negli anni ottanta e che
hanno portato il legislatore ad occuparsi della materia
in maniera finalmente organica.

Viene presto emanata la 1. n. 401 del 1989, in

' Cfr. BELTRANT, 0p. ult. cit., secondo cui ¢ pilt opportuno ritene-
re che in caso di intenti benefici il fine di lucro va escluso, perché
in tal caso non si potrebbe parlare di guadagno.

" Part. 1 della . 401/1989 al comma 1, afferma che la frode si
ha quando vi ¢ chi: “chi offre o promette denaro o altre urilitd
o vantaggio a taluno dei partecipanti ad una competizione
sportiva...”.

' CusaNo, Giuochi e scommesse, supplemento a Giurisprudenza
di merito, 2006, afferma che tale articolo annovera una serie di
attivitd penalmente sanzionate al fine di limitare sempre piu le
scommesse clandestine.

particolare con l'art. 4; che si propone di riordinare
il settore del gioco e delle scommesse clandestine, di
regolare lo svolgimento delle competizioni agonistiche
introducendo la disciplina penale delle frodi in com-
petizioni sportive ed in fine di prevenire la violenza
collegata agli eventi sportivi.

Lo Stato diviene dunque attore di prima linea dal
momento che attraverso la concessione, mantiene un
controllo esclusivo ed illimitato del settore, nell’inten-
to chiaro di salvaguardare I'ordine pubblico e sociale,
nonché gli interessi finanziari legati agli introiti del
settore scommesse.

Con l'entrata in vigore di tale legge si discute e sol-
leva la questione di costituzionalita degli artt. 718 e
719 c.p., con riferimento all’art. 3 della Costituzione,
nella parte in cui non prevedono una pena piu gra-
ve per chi agevola il gioco d’azzardo rispetto a quella
prevista dall’art. 4 della legge n. 401 del 1989 per chi
organizza o da pubblicita a pubbliche scommesse clan-
destine.

In altre parole il legislatore si trova di fronte alla
constatazione di un fenomeno dilagante, quello del-
la globalizzazione sempre crescente nel mondo delle
scommesse.

Tale fenomeno a livello comunitario trova la sua
legittimazione in alcune disposizioni del trattato CEE,
in particolare nell’art. 43, che sancisce la libera presta-
zione di servizi'/, e dell’art. 49 che assicura la liberta di
stabilimento.

Facendo leva sui suddetti principi comunitari le
societa straniere hanno sempre cercato di entrare nel
mercato italiano attraverso la creazione, nel territorio
nazionale, dei cosiddetti “centri di trasmissione dati”.

Una delle societa piti attive nel settore ¢ da sempre
rappresentato dalla Stanley International Betting, di ori-
gine britannica e munita di concessione rilasciata dal
Regno Unito, che da sempre si ¢ adoperata per entrare
nel mercato italiano delle scommesse, predisponendo
una serie di agenzie nel nostro paese che raccoglievano
le giocate per poi trasferirle nel Regno Unito'*.

Veniva aperta un’inchiesta che portava ad una serie
di denunce e ad un arresto nonché al sequestro della
strumentazione con la quale le agenzie svolgevano la
loro attivita.

Lattenzione era posta sull’introduzione dell’art. 4
comma 4-bis avvenuta con la l. 388/2000 "che creava
un notevole stato di instabilita nel sistema italiano, il
quale aveva visto, in assenza di divieti per coloro i qua-
li raccoglievano scommesse via internet, un proliferare
di tali agenzie di intermediazione.

La situazione era dunque mutata rispetto al passato
e si invitava la Corte di Giustizia a pronunciarsi sulla

7 Pronuncia Schindler della Corte di Giustizia del 24 marzo
1994, C- 274/92.

'® Artivitd da molti ritenuta in contrasto con lart. 4 della legge
401/1989.

% Corte di Giustizia Europea, 21 ottobre 1999, C-67/98, Zenatti.



possibile incompatibilita tra gli artt. 43 e 49 del Trat-
tato CE e la normativa italiana che disciplina I'eserci-
zio delle scommesse.

Il responso dei Giudici europei, chiamati ad ana-
lizzare I'aspetto penalistico della normativa italiana, ¢
assolutamente devastante sulla normativa italiana, vie-
ne infatti bocciata una disciplina che, tenuta in vita
solo dalla Cassazione, riceve il colpo di grazia con la
sentenza Placanica della Corte di Giustizia.

Lanalisi dei giudici di cui sopra, parte dalla valuta-
zione se la normativa italiana sia contraria alla liberta
di stabilimento sancita dall’art. 43 e sul punto afferma
che qualora una societa effettui un’attivita di raccolta
di scommesse con intermediazione di una organizza-
zione di agenzie situate in un altro Stato membro, le
restrizioni imposte alle attivita di tali agenzie costitu-
iscono ostacoli alla liberta di stabilimento. La Corte
di Giustizia ammette pero la possibilita di derogare a
tali disposizioni laddove le restrizioni degli Stati mem-
bri siano basate sugli artt. 45 e 46 del Trattato CE,
facendovi rientrare tra le motivazioni anche la tutela
dell’ordine pubblico.

In altre parole la Corte, accettando in linea di prin-
cipio che una normativa, seppur contraria alla liberta di
stabilimento, sia motivata da ragioni di ordine pubbli-
co, demanda al giudice nazionale la verifica in concreto
della necessita e della proporzionalita delle misure.

Sebbene tutto lasci intendere una rivalutazione del-
la normativa italiana, a ben vedere i giudici indicano
tutta una serie di criteri che devono guidare il giudice
nazionale nella predetta attivita di verifica. Criteri ido-
nei a confutare l'art. 4 della 1. 401/1989.

In particolare per la necessita delle misure, la Corte
chiede che le restrizioni siano tali da garantire la realiz-
zazione degli obiettivi dichiarati, non potendo soste-
nere, come giustiﬁcazione, la necessita di evitare che
i concessionari vengano implicati in attivita criminali
o fraudolente, essendovi altri strumenti tra cui il con-
trollo dei bilanci e delle attivita delle societa medesime
per scongiurare il pericolo.

La normativa italiana veniva considerata contraria
al trattato CE e quindi non applicabile.

Soltanto con la sentenza Gambelli viene detto con
chiarezza che il giudice italiano non puo esimersi dal
dichiarare non applicabile la normativa interna.

In seguito al dictum della Corte di Giustizia che
rinvia al giudice nazionale il compito di verificare la
sussistenza della legittimita della normativa italiana in
materia, mentre per quanto riguarda le giustificazioni
alla violazione degli artt. 43 e 49 del Trattato CE ven-
gono chiamate le sez.un. della Cassazione Penale ad
esprimersi una volta per tutte.

Questo avviene con le sentenze gemelle del 2004*°
che stravolgono completamente i principi espressi dai

%0 Cass. pen., sez. un., 26 aprile 2004, n. 23271 e Cass. pen., sez.
un., 26 aprile 2004, n. 23273.
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giudici di Lussemburgo, dando della sentenza Gam-
belli una lettura parziale.

La Suprema Corte prende atto del contrasto tra
Part. 4 1. 401/1989 ed il Trattato in quanto restrin-
ge le liberta di stabilimento e di prestazione di servizi
ma la normativa italiana viene fatta salva in quanto
giustificata da motivi di ordine pubblico e di pubbli-
ca sicurezza, ponendo anche I'accento sul fatto che la
ratio della normativa sia non di contenere la domanda
e lofferta, ma di creare circuiti controllati al fine di
prevenire i reati.

La Suprema Corte ha cosi salvato una normativa
ritenuta inapplicabile dalla Corte, mantenendo in vita
anche l'art. 4 comma 4 bis e le sanzioni penali, aval-
lando tutte le contraddizioni emerse dalla sentenza
Gambelli.

Questo comporta perd un inasprimento ed una
serie di contrasti giurisprudenziali in quanto le giuri-
sdizioni superiori continueranno ad applicare la nor-
mativa nazionale.

Successivamente con la sentenza n. 16969 del
2008, viene sancito che l'attivitd organizzata per I'ac-
cettazione e la raccolta di scommesse svolta, per con-
to di societa quotate con sede in altro Stato membro
dell'unione europea, da soggetti esclusi dal rilascio del-
le autorizzazioni richieste nel territorio italiano, non
pud integrare il reato di cui all'art. 4 della legge 401
del 1989, in quanto le societd per conto delle quali
viene svolta la suddetta attivitd, non hanno potuto ac-
cedere alla gara per le concessioni sul territorio italiano
a causa di una normativa contraria ai principi di cui
agli artt. 43 ss. e 49 del Trattato CE. Ribadendo anco-
ra una volta che le giustificazioni di ordine pubblico al
sistema concessorio data la politica espansiva del setto-
re medesimo. Pertanto I'articolo essendo in contrasto
con i principi comunitari, va disapplicato.

Una decisione quest’ultima basata in tutto e per
tutto sulla sentenza Placanica, che rappresenta il punto
di svolta nella normativa italiana del settore con una
apertura alla liberalizzazione del mercato, ridisegnan-
do il sistema di accesso alle licenze ed abolendo i limiti
all’entrata delle imprese operanti negli altri Stati mem-
bri dell'Unione.

Il non aver rimesso la questione nuovamente al
massimo consesso ¢ stato dettato dall’esigenza di evita-
re una inutile perdita di tempo in un settore che invece
necessita rapide risposte.

La disapplicazione dell’art. 4 comma 4-bis operata
dalle Corti supreme comunitaria ed italiana garanti-
sce gli operatori dall’applicabilita delle sanzioni penali
previste nello stesso articolo ed incentivando cosi gli
investimenti sul mercato italiano e creando una con-
correnza che possa solo essere a vantaggio dei consu-
matori.

La legittimita delle sanzioni penali ¢ stata ben pre-
sto posta all’attenzione della Corte costituzionale, la
quale con la sentenza 284 del 2007 dichiara inammis-
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sibile la questione di illegittimita, precisando che in
casi del genere il Giudice deve arrivare a disapplicare
la norma interna contrastante con la normativa comu-
nitaria senza sollevare alcuna questione di legittimita.

4.1 La normativa anti-riciclaggio

Il settore delle scommesse ¢ da sempre uno dei set-
tori pitt ambiti dalla criminalitd organizzata, a causa
del volume d’affari sempre crescente.

A tal riguardo la prima disposizione anti- riciclag-
gio che ha fatto menzione dei giochi e delle scommesse
¢ il decreto 374/1999%, in cui viene estesa la disciplina
dettata dallal. 1971/1991, la quale prevedeva determi-
nate soglie economiche oltre le quali sarebbero scattati
dei controlli per verificare la trasparenza dei soggetti
coinvolti nelle transazioni.

Tale decreto amplia 'ambito di applicazione della
legge, nel chiaro intento di combattere lo spostamen-
to delle attivita di riciclaggio, operate dalla criminalita
organizzata in settori nuovi.

Un ulteriore potenziamento dei controlli viene rea-
lizzato con la 1. 128/2001, che autorizza gli ufhciali di
polizia e gli agenti di pubblica sicurezza ad entrare nei
locali in cui si svolgono attivita soggette ad autorizza-
zioni di polizia al fine di esercitare i controlli previsti
dall’art. 16 del TULPS.

In tali termini si procede al rafforzamento del con-
trollo dell’autoritd direttamente alla fonte del gioco
cercando cosi di prevenire le giocate.

I1 2007 segna I'anno della risistemazione della ma-
teria con un cambiamento che crea allerta tra i gesto-
ri delle case da gioco, anche se le ulteriori limitazioni
di fatto non saranno mai applicate, infatti, il decreto
112/2008convertito in legge, ripristinera i vecchi li-
miti.

Alla luce di quanto emerso si auspica una stabi-
lizzazione della normativa italiana in materia di an-
ti-riciclaggio perché se da un lato I'intento ¢ quello
di bloccare le operazioni criminose, dall’altro occorre
anche notare che come normative restrittive portereb-
bero ad una fuga dei giocatori facoltosi verso le case da
gioco straniere.

5. Il sistema concessorio italiano
5.1 La gestione delle scommesse in Italia

La soluzione italiana ¢, peraltro, in linea con quella
adottata nella maggior parte degli ordinamenti euro-
pei e si giustifica con le necessita, gia richiamate, di
prevenire gli abusi legati alle scommesse cc.dd. clan-
destine e di consentire i maggiori introiti possibili allo
Stato.

?! Lorigine di tale normativa ¢ data dall’art. 12 della direttiva n.
91/308/CEE in cui si affermava «la necessita per gli Stati mem-
bri di estendere in tutto o in parte, le disposizioni della direttiva
medesima ad attivita professionali e categorie di imprese diverse
dagli enti creditizi e finanziari di cui all’art. 1, che svolgono atti-
vitd suscettibili di utilizzazioni ai fini di riciclaggio».

Per esercitare I'attivita di raccolta e di gestione delle
scommesse ¢ necessario rispettare uno specifico regime
autorizzatorio/concessorio.

Lart. 88 TULPS (R.D. 18 giugno 1931, n. 773, Te-
sto unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza, cosi come
modificato dall’art. 37, co. 4 della Legge 22 dicembre
2000, n. 388) stabilisce che «La licenza per I'esercizio
delle scommesse puo essere concessa esclusivamente a
soggetti concessionari o autorizzati da parte di Mini-
steri o di altri enti ai quali la legge riserva la facolta
di organizzazione e gestione delle scommesse, nonché
a soggetti incaricati dal concessionario o dal titolare
di autorizzazione in forza della stessa concessione o
autorizzazione». Competente al rilascio dell’autorizza-
zione ¢ il questore del luogo dove lattivitd economica
ha la sua sede; le autorizzazioni devono essere «affisse
in pubblico in modo da essere facilmente consultate
da chiunque vi abbia interesse» (art. 161 Regolamento
TULPS).

Lo scopo dell’autorizzazione di polizia alla raccolta
ed alla gestione delle scommesse ¢ quello di control-
lare che lattivita sia svolta da soggetti incensurati o,
comunque, dotati dei requisiti di moralitd ed onora-
bilica. Lart. 11 TULPS, infatti, prevede che I'auto-
rizzazione di polizia non possa essere rilasciata a chi
ha subito una condanna per delitto non colposo con
pena superiore a tre anni di privazione della liberta
personale (e non ha ottenuto riabilitazione); a chi ¢
stato sottoposto a misura di prevenzione personale, o
¢ stato dichiarato delinquente abituale, professionale
o per tendenza; a chi ha riportato condanna per alcu-
ni reati, specificamente indicati, tra cui reati contro
la moralita pubblica e il buon costume o violazioni
della normativa relativa ai giochi d’azzardo. CAAMS
¢ invece il soggetto preposto al rilascio agli operatori
della concessione necessaria, ai sensi dell’art. 4 della
Legge n. 401 del 1989, che punisce con la pena della
reclusione da sei mesi a tre anni chiunque organizzi
attivitd di scommesse riservate allo Stato o ad altro
concessionario.

L Amministrazione Autonoma Monopoli di Stato
nasce nel 1927 in un momento florido ed alla stessa
viene demandata, in quanto amministrazione interna
al Ministero delle Finanze, la gestione dei giochi, attri-
buendole un settore economicamente rilevante.

I poteri che vengono riconosciuti al’AAMS nella
gestione dei concorsi a pronostici entrano ben presto
in conflitto con le esigenze del mercato che, pian pia-
no inizia a muovere i primi passi verso la tendenza ad
una maggiore e profonda liberalizzazione delle attivita
economiche.

Nell'ultimo decennio iniziano ad essere elaborati
sempre piu progetti di liberalizzazione, in seguito an-
che alla posizione presa dalla Comunita Europea con-
tro i Monopoli degli stati membri.

Il primo progetto di privatizzazione del’AAMS av-
viene con il decreto legge 486/1992 il quale afferma



che TAAMS ¢ trasformata in una S.p.A. e che viene
fatta salva la possibilita di demandare la gestione delle
attivitd a soggetti terzi tramite lo strumento della con-
cessione, con un controllo su tali attivita a carico del
Ministero delle Finanze™.

La vera svolta si ha con il decreto legislativo n.
283 del 1998 che istituisce I'Ente Tabacchi Italiani, al
quale vengono demandate le funzioni del’AAMS con
esclusione delle attivita inerenti al lotto ed alle lotterie.

Le motivazioni che si celano dietro codesta scelta,
sono state quelle di separare la gestione dei tabacchi da
quella dei giochi, perché la prima comportava allo Sta-
to forti perdite che dovevano essere neutralizzate con
un totale cambio della gestione del settore.

La vecchia AAMS resta in vita sebbene con fun-
zioni e poteri dimezzati, per poi riprendersi negli anni
successivi.

La ripresa ¢ datata al 2000, anno in cui il Ministero
delle Finanze assegna allAAMS le competenze relati-
ve all'istituzione ed alla gestione del gioco, successi-
vamente la legge 383/2001 prevede che la gestione di
tutti i giochi a pronostici venga affidata ad un’unica
struttura statale individuata proprio nellAAMS.

Lo scopo dell’agenzia altro non ¢ che quello di go-
vernare 'intera materia dei giochi con una ammini-
strazione specializzata, separando la definizione delle
linee guida dalla gestione dei fatti amministrativi, cer-
cando di raggiungere una modernizzazione del sistema
fiscale.

Laspetto pil significativo di questa rinascita
del’AAMS ¢ dato dalla notevole autonomia che gli
viene concessa al punto da renderla un ente dotato
di enormi poteri controbilanciati da una maggiore
responsabilizzazione attuata con il meccanismo della
convenzione.

Il sistema desunto dalla disciplina vigente crea, ri-
spetto ai giochi e le scommesse, una situazione di mo-
nopolio legale o di diritto a favore dello Stato.

La riserva d’attivita che cancella il diritto d’impresa
dei privati rispetto all’'ambito che ne ¢ toccato richiede
la presenza di tre presupposti. La riserva deve riguar-
dare “fonti di energia”, “servizi pubblici essenziali” op-
pure una “situazione di monopolio”. Avendo prevalso
I'interpretazione oggettiva di servizio pubblico, la ri-
serva sui giochi e le scommesse non avrebbe un chiaro
e solido ancoraggio costituzionale.

Da altra angolatura, la legittimita della riserva si
spiegherebbe perché essa non incide su un’attivita
altrimenti libera. Su di essa ¢ posta una proibizione
generale, giustificata da ragioni di ordine pubblico: il
divieto del gioco d’azzardo dettato dall’art. 718 c.p.
Ne deriva I'impossibilita di inquadrare attivita gene-
ralmente vietate sia nei termini dell’art. 41 Cost. che
fonda la liberta di iniziativa economica, sia in quelli

?? Attuata con delle direttive di settore che rinvenivano il proprio
fondamento negli artt. 86 e 87 del Trattato CEE.
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dell’art. 43 Cost. che definisce i limiti nei quali il le-
gislatore pud derogare a questo principio sulla base di
ragioni di utilita generale.

Non convince pienamente nessuna delle preceden-
ti ricostruzioni.

I divieto colpito da sanzione penale rispetto al
gioco d’azzardo ¢ lo strumento attraverso cui lo Stato
protegge dalle intrusioni la riserva d’attivita.

La riserva d’attivita non puo non trovare nell’art.
43 Cost. il proprio ancoraggio. Attraverso la riserva
lo Stato intende esercitare su un’attivita la piu intensa
influenza possibile. Diretta conseguenza di cid ¢ che
la gestione puod essere data a un organo pubblico in
esclusiva cio¢ precludendo a tutti i privati I'accesso. Lo
Stato, prima principalmente per le ragioni di ordine
pubblico, poi per quelle finanziarie, ha inteso sotto-
porre il settore alla sua guida. Per Sabino Cassese «si ¢
in presenza di un’attivita che puo essere assunta, quan-
to all’esercizio, dallo Stato, oppure puo essere conferi-
ta, con concessione, dallo Stato ai privati, i quali non
hanno liberta di iniziativa economica privata in ordine
a questa attivitd, poiché possono svolgerla soltanto se
hanno tale concessione. In definitiva, i privati possono
accedere grazie al possesso di una concessione. Poiché
in questo settore diversamente da altri le concessioni
sono “non esclusive”, ne discende «la presenza di pit
di un privato».

5.2 Storia del sistema concessorio in Italia

1l sistema concessorio, con cui 'AAMS affida, ad
un soggetto terzo, attivita e funzioni pubbliche per la
commercializzazione delle scommesse in Italia, nasce
con il decreto legislativo 496/1948 il quale afferma che
il Ministero delle Finanze puo occuparsi della gestione
dei giochi direttamente o attraverso delle persone fisi-
che che diano garanzia di idoneita. Questo il sistema
che rimarra invariato per ben quaranta anni.

La svolta nel sistema delle concessioni verra regi-
strata con il D.M. n. 174 del 1998, che le ha rese
strumento importante e diffuso e che ha introdotto
nel nostro ordinamento la possibilicad di abilitare le
scommesse a quota fissa.

Inoltre, viene previsto che alle gare per I'attribuzio-
ne delle concessioni possano partecipare solo determi-
nate societa, tra cui: le societd per azioni, le societa in
accomandita semplice, le societd in nome collettivo,
le societa a responsabilita limitata, in cui le azioni o
le quote che diano il diritto di voto siano intestate a
persone fisiche, pena la decadenza della concessione.

Veniva presto bandita la prima gara per I'attribu-
zione di diverse concessioni che avevano una durata di
sei mesi prorogabili.

A seguito del decreto presidenziale del 2002, le
competenze vennero trasferite verso 'AAMS e nel
2006 il sistema concessorio subisce una ulteriore ed

2 Legge di riferimento ¢ quella del 1995, n. 549.
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importante modifica prevedendo importanti novita
La prima tra tutte ¢ data dall’apertura di nuove

agenzie su tutto il territorio nazionale, a seguire la fis-
sazione di nuove aliquote, I'introduzione di un nuovo
gioco in cui lo scommettitore gioca contro altri scom-
mettitori e di altro tipo di scommesse chiamate “Ski//
games”.

E il decreto Bersani a definire le modalita di aper-
tura dei nuovi punti vendita, prevedendo I'effettuazio-
ne di una o pitt procedure aperte cui potranno parte-
cipare solo gli operatori che esercitano in ambito UE
siano in possesso dei requisiti richiesti dal’AAMS.

Ai fini della regolazione delle nuove aperture ven-
gono previsti limiti geografici di vicinanza tra i punti
di raccolta scommesse, diversificati in base alla popo-
lazione del comune.

La seconda grande gara italiana si ha nel 2006, in
materia di concessioni per la gestione di scommesse
sportive, originata dal decreto Bersani e che ha segnato
l'uscita del nuovo bando AAMS per I'affidamento in
concessione dei giochi pubblici.

Allesito del bando si ¢ registrato I'ingresso legaliz-
zato di nuovi operatori, italiani e stranieri, all'interno
del sistema italiano, con notevole beneficio per I'erario
che vede un minor numero di capitali dirigersi all’e-
stero.

La concessione per la commercializzazione delle
scommesse viene concessa dal’AAMS in base ad un
modello contrattuale prestabilito, nel quale viene in-
dicata lintera disciplina che regola il rapporto, il cui
oggetto consiste nello svolgimento delle attivita e delle
funzioni pubbliche relative alla commercializzazione
delle scommesse a quota fissa.

Gli obblighi del concessionario consistono in un
numero molto ampio di attivita che ne rendono gra-
voso il compito. Tra i vari ¢ opportuno annoverare:

— Losservanza degli adempimenti previsti dalla disci-
plina in materia di scommesse a quota fissa;

— Assicurare la continuita dei servizi;

— DPrestare informazioni complete tanto in materia di
regolamento scommesse quanto quelle in tema di
gioco responsabile;

— Adeguamento agli standard funzionali ed operativi
stabiliti dal’AAMS;

— Divieto delle scommesse in locali diversi dal luogo
di vendita.

In particolare viene precisato che il concessionario
si assume integralmente la responsabilitd scaturente
dalle possibili perdite determinate dalla gestione delle
quote delle scommesse a quota fissa e da ogni genere di
contestazione con gli scommettitori che possa comun-
que derivare dall’esercizio delle scommesse, non im-
putabile alle informazioni trasmesse dal totalizzatore
nazionale e a manlevare e mantenere indenne TAAMS
da ogni responsabilita.

Questa rigida disposizione ha posto una disparita
di trattamento illogica rispetto a quanto disposto ne-

gli altri Stati, aggravando in maniera considerevole la

responsabilita dei soggetti concessionari, con ripercus-

sioni economiche elevate.

Il concessionario ha altresi il compito di garanti-
re, per tutta la durata della concessione, la conformita
delle proprie dotazioni tecnologiche ai requisiti previ-
sti dalle specifiche tecniche funzionali, oltre al funzio-
namento, all’efficienza ed alla qualita, garantendone la
manutenzione per tutto il tempo necessario.

In capo allAAMS vengono riconosciuti poteri di
vigilanza, controllo ed ispezione notevoli e sempre
nell’ottica della prevenzione da infiltrazioni malavito-
se.

Le spese e gli oneri scaturenti dalla gestione della
concessione sono a carico del concessionario che as-
sume su di sé anche il rischio di impresa allo stesso
collegato.

Altrettanto importanti sono le garanzie quali quel-
la presentata dal concessionario all’atto della sotto-
scrizione della convenzione di concessione, valida per
tutti gli eventuali effetti sorti in costanza di rapporto
concessorio, ed ¢ valida per tutti gli eventuali effetti
sorti in costanza di rapporto concessorio, emersi anche
successivamente alla scadenza della concessione mede-
sima; la seconda garanzia ¢ inerente all’atto della sotto-
scrizione della convenzione anche se riguarda i debiti
maturati dal concessionario nei confronti dell’erario.

La cessione della concessione pud essere consen-
tita dal’AAMS per evitare eventuali interruzioni di
servizio negative ed esclusivamente nei casi in cui il
cessionario sia un altro concessionario, oppure non
essendolo, sia comunque in possesso dei requisiti ri-
chiesti dalla convenzione e dalle specifiche tecniche
funzionali.

LCAAMS procedera alla revoca della concessione
tutte le volte in cui, successivamente alla stipula della
convenzione, emerga la non sussistenza di un requisito
essenziale.

Diversamente si parlera di decadenza in tutti i casi
in cui:

— Vi sara I'adozione di misure cautelari o provvedi-
menti di rinvio a giudizio al fine di prevenire I'in-
quinamento mafioso;

— Vi sia violazione delle norme che disciplinano la
cessione della concessione e le scommesse a quota
fissa;

— Visia il mancato versamento delle somme dovute e
delle inadempienze gravi nei confronti degli scom-
mettitori;

— Vi sia raccolta di scommesse in luoghi diversi da
quelli di vendita;

— Vi sia una omessa o infedele comunicazione sulle
scommesse a quota fissa;

— Si sia verificato il mancato pagamento delle somme
dovute all’Erario.

A tali circostanze inevitabile sara I'applicazione di
opportune sanzioni penali.



5.3 L'attuale sistema concessorio italiano

Con l'entrata in vigore del decreto Bersani si puo
affermare che il sistema delle scommesse si stia apren-
do, anche se tra dubbi e fatiche, ai principi sanciti dal
Trattato CE, ignorati per molti anni dal nostro legisla-
tore e dalla nostra giurisprudenza, sebbene siano stati
pit volte ribaditi dalla Corte di Giustizia.

I commenti che hanno fatto seguito a tale apertura
non sono stati certamente tutti positivi, tra tutti vi ¢
una posizione di particolare interesse in quanto forte-
mente protettiva.

Il primo operatore italiano, la SNAI, ha sostenu-
to che il provvedimento di apertura costituirebbe un
enorme danno per un’azienda, la stessa, che, operando
sin da subito, si ¢ trovata a pagare ingenti tasse in pas-
sato e che ora verrebbe a trovarsi a competere con ope-
ratori che, pagando negli altri paesi aliquote non supe-
riori al 6%, dispongono di una pili ingente liquidita.

La SNAI, non fa altro che lamentare il mancato
riconoscimento del merito di aver aperto il mercato,
lasciandolo attualmente in una posizione di netta dif-
ficolta.

Certamente non pud passare inosservata questul-
tima posizione ma neanche si pud negare che il de-
creto Bersani ha avviato la strada auspicata da tutti e
tracciata e voluta dalla Corte di Giustizia. Quello che
si auspica oggi ¢ una riforma strutturale del sistema
italiano che sia al passo con I'UE.

Ben presto la Corte di Giustizia ha espresso la sua
posizione nei confronti delle novitd introdotte con il
decreto Bersani, in particolare, 'occasione ¢ data da
una interrogazione parlamentare.

La Commissione denota ancora un giudizio nega-
tivo sul sistema italiano e soprattutto desta non poche
perplessita in quanto non considera le novita intro-
dotte.

6. La giurisprudenza amministrativa tra le posizioni
europeistiche dei TAR ed il Consiglio di Stato

Il sistema italiano in materie di scommesse cosi
come emerso gia, da sempre divide la giurisprudenza
italiana da quella comunitaria.

I contrasti regnano anche tra gli stessi giudici ita-
liani, secondo una tendenza che vede le giurisdizioni
inferiori protese a dare alle norme una visione euro-
peista, tenendo in considerazione i dicta della Corte di
Giustizia e le norme del Trattato CE, mentre le giuri-
sdizioni superiori sono volte ad una difesa ad oltranza
del sistema italiano, molto spesso attaccato dai giudici
europei, in un atteggiamento di conservazione del di-
ritto che si rivela a difesa di decisioni politiche piti che
giuridiche.

Nella parentesi amministrativa sono presenti tut-
ti quei contrasti ravvisati tra i giudici ordinari, con i
TAR, pronti ad accogliere tutte le sentenze ed i princi-
pi dei giudici comunitari, puntualmente smentite dal-
le sentenze del Consiglio di Stato, che hanno sempre
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difeso il sistema concessorio italiano, affermandone la
compatibilita totale con i principi espressi dal Trattato
CE.

Quindi mentre i TAR si dimostrano inclini a rece-
pire i dettami dei giudici comunitari, il Consiglio di
stato rimarra ancorato alle proprie convinzioni con-
servatrici.

La prima ed importante sentenza ¢ quella del TAR
Abruzzo del 2005, n. 661, con cui viene accolto il ri-
corso della Stanleybet contro un provvedimento della
questura dell’Aquila, richiamando per la prima volta
ed in maniera chiara i principi espressi dalla Corte di
Giustizia nella sentenza Gambelli.

Il TAR riconosce, come nella sentenza Gambelli,
il giudice comunitario sia stato chiaro e che quindi
Pattivita svolta dalla Szanleyber di trasmissione dati dei
ricorrenti ¢ diversa da quella svolta dai dai concessio-
nari, sia per gli eventi oggetto di scommessa e sia per-
ché il rischio di impresa grava sulla Stanleybet e non
sull'intermediario italiano.

Il riferimento alla sentenza Gambelli impone quin-
di I'esclusione che considerazioni di ordine fiscale pos-
sano giustificare 'acclarata contrarieta della normativa
italiana alle liberta previste dal Trattato CE, analoghe
le considerazioni per le esigenze di ordine pubblico e
sociale, data la politica italiana nel settore dei giochi,
considerata dai giudici comunitari in contrasto con
Iobiettivo di prevenire la diffusione delle scommesse.

Il sistema sancito dall’art. 88 TULPS, che sancisce
la necessita della licenza di polizia da riconoscere a chi
abbia una concessione, configura un sistema chiuso,
in contrasto con il Trattato CE, che ha come risultato
quello di impedire che si svolgano scommesse in base
ad una concessione rilasciata da un altro Stato mem-
bro, situazione ancor pil ingiustificata nei casi in cui
le scommesse abbiano ad oggetto eventi sportivi esteri.

Tutti motivi questi che inducono a considerare il
sistema italiano come un sistema che non rispetta il
parametro della proporzionalita con l'obiettivo di-
chiarato dallo Stato italiano di tutelare 'ordine sociale
come affermavano i giudici di Lussemburgo.

Limpostazione assunta dal TAR nella sentenza ver-
ra ripresa nella sentenza simile con cui il TAR si limita
a confermare quanto sancito poco prima dato che la
causa ¢ simile.

La questione viene ben presto posta all’attenzione
del Consiglio di Stato, che non fa altro che esternare
la propria contrarieta all’europeismo sposato e portato
avanti dai vari TAR, mantenendo una posizione tipi-
camente conservatrice.

I giudici infatti, riformano la seconda delle sen-
tenze emanate dal TAR Abruzzo, ribadendo che la
normativa nazionale in materia di scommesse non si
pone affatto in contrasto con i principi di diritto co-
munitario.

Appare evidente che 'obiettivo del legislatore ita-
liano, secondo il collegio amministrativo, non ¢ quello
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di contenere la domanda di gioco, quanto piuttosto
quello di prevenire qualunque tipo di degenerazione
dell’attivita criminale.

Il sistema di accesso alle concessioni non puo rite-
nersi in sé discriminatorio, in quanto non distingue
tra societa italiane e societa straniere, non creando di-
sparita in ordine alla nazionalita.

Il Consiglio di Stato rimanda a valutazioni poli-
tiche sostenendo che i giudici non possono in alcun
modo sostituirsi al legislatore nell’individuazione delle
modalita operative che garantiscono al meglio la tutela
dell'ordine e della sicurezza pubblica, commisurando-
la al perseguimento di altri obiettivi di rilievo pubbli-
cistico.

Per tali ragioni il Consiglio di Stato accoglie I'ap-
pello riformando la sentenza del TAR Abruzzo, ri-
conoscendo ed affermando il rispetto, da parte della
normativa italiana, dei criteri di adeguatezza e propor-
zionalita richiamati dalla Corte di Giustizia. Ed ancora
ritiene che lattivita di intermediazione nella raccolta
di scommesse costituisce una prestazione di servizi.

Tale liberta, seppure prevista dall’art. 49 del Tratta-
to CE, puod essere limitata riducendo le opportunita di
gioco, in tal caso spettera al giudice nazionale valutare
la proporzionalita della normativa italiana agli obiet-
tivi perseguiti e se ci sia una tutela del consumatore.

Pacifica ¢ quindi laffermazione che la posizione
del Consiglio di Stato sia ormai cristallizzata e riprova
sono i recenti interventi in materia.

Nel 2007 ai giudici di Palazzo Spada viene presen-
tato il ricorso avverso la sentenza di un TAR Sardegna,
dando cosi vita alla prima critica mossa ai giudici am-
ministrativi protesi verso il sistema concessorio italia-
no.

Il Consiglio di Stato procede riformando la senten-
za emessa dai giudici sardi cercando di porre un bloc-
co che pero destava non poche perplessita. Lintento ¢
quello di difendere il sistema del nostro paese nono-
stante la volonta dei TAR, ma ciononostante il Con-
siglio di Stato rimarca la legittimitd del monopolio, il
quale va giustificato non dalla volonta di scoraggiare la
propensione al gioco, quanto piuttosto dai motivi di
ordine pubblico e di pubblica sicurezza.

7. La disciplina tributaria delle scommesse

Lambito tributario non resta indifferente al mon-
do delle scommesse dato che la presenza di atti a con-
tenuto patrimoniale consente di qualificare diverse
fattispecie come idonee alla contribuzione fiscale.

La legge n. 937 del 1939 riservava allo Stato la ge-
stione dei giochi, con la determinazione del prelievo
sulle vincite, prevedendo per i concorsi a pronostici
un’imposta sostitutiva del 20% sui premi.

Diverso il regime dei concorsi a pronostici aventi
ad oggetto le competizioni sportive, che fino al 2002
erano di competenza del CONI, sui quali lo Stato
percepisce un provento che viene determinato con-

siderando il volume totale delle giocate, riducendo il
montepremi messo a disposizione del giocatore.

Il soggetto passivo dell'imposta ¢ il concessionario,
I'imposta sui redditi non si applica alle vincite perché
la tassazione viene effettuata a monte e la prestazio-
ne patrimoniale imposta dal’AAMS ai concessionari
trova la sua origine in un atto autoritativo dello Stato,
vigendo la riserva di legge di cui all’art. 23 della Costi-
tuzione, la quale stabilisce che listituzione e gli aspetti
qualificanti della disciplina di ogni forma di prelievo
sui giochi e sulle scommesse devono essere contenuti
in un atto avente forza di legge. E emersa una discipli-
na lacunosa e turbolenta, soprattutto in Italia.

La disciplina in questione presenta notevoli pro-
blemi anche se si sta procedendo per la risoluzione in
quanto la predisposizione di apposite licenze, attuata
dal decreto Bersani, sta facendo si che molti operatori
stranieri acquistino una di queste licenze, predispo-
nendo un apposito sito internet.

La dottrina ha anche avanzato l'ipotesi di adottare
un Codice dei giochi e delle scommesse che potrebbe
addirittura confluire nel codice tributario.

8. Le scommesse in Europa

Nell'Unione Europea manca una normativa unita-
ria ed organica in materia di giochi e scommesse.

Potremmo dire che in Europa coesistono due mo-
delli legislativi.

Il primo modello ¢ quello che privilegia una visio-
ne liberale, nel quale i privati sono tendenzialmente
liberi di intraprendere, nel settore del gioco, attivita
imprenditoriali senza particolari vincoli statali. In que-
sto primo modello, che non ¢ quello dominante, esiste
un controllo pubblico su tali attivitd, ma il ruolo dello
Stato, sia fatta passare 'espressione, si intravede solo
all’orizzonte.

Il secondo modello, cui appartiene I'Italia, si carat-
terizza, invece, per un intervento pervasivo ed inva-
dente da parte del settore pubblico. Lo Stato esercita
un ruolo di primo piano, determinando, per mezzo
di autorizzazioni e concessioni, i soggetti che possono
operare nel mercato.

Deve osservarsi, per dovere di completezza, che la
bipartizione proposta ¢ di natura relativa e non asso-
luta, nel senso che quanto detto potrebbe non vale-
re per tutti i comparti del gioco d’azzardo. Si pensi,
ad esempio, al caso del poker on-line, accettato dalla
legislazione italiana (sebbene sia ancora discussa, no-
nostante alcune recenti aperture giurisprudenziali, la
liceita dei cc.dd. totem) e rigettato in altri ordinamenti,
come ad esempio gli Stati Uniti (nei quali si registra,
perd, un’avversione netta nei confronti del gioco d’az-
zardo on-line).

Il sistema italiano, come si accennava, si ¢ peral-
tro aperto ad una parziale liberalizzazione solo recen-
temente, facendo venir meno la natura illecita delle
scommesse, che durava dal lontano 1942.



Tuttavia l'attivita di raccolta e gestione delle scom-
messe rientra nell’ambito dell’applicazione del Tratta-
to, cosi come stabilito dalla Corte di Giustizia a partire
dalla sentenza Schindler.

Occorre perd considerare che il gioco rappresenta
uno dei settori in forte espansione che ciononostante
non rientrano nell'ambito dell’applicazione oggettiva
della direttiva sul commercio elettronico.

In ogni caso non mancano all'interno della legisla-
zione comunitaria richiami alla disciplina dei giochi
d’azzardo, come ad esempio avviene nella direttiva sui
servizi audiovisivi, si tratta di rimandi in negativo visto
che si limitano a disporre 'inapplicabilita delle diret-
tive.

Per tali ragioni il Parlamento Europeo aveva espres-
so la preoccupazione per la deregulation per la mate-
ria in oggetto e per le profonde differenze tra i singoli
Stati.

In tale disorganicita, importante ¢ la Risoluzione
del Parlamento Europeo del 2009 sull'integrita del
gioco d’azzardo online, la quale non mette in discus-
sione il principio di sussidiarieta e la possibilita per gli
ordinamenti comunitari di regolamentare autonoma-
mente le attivita di gioco, avvisando perd che i servi-
zi in questione sono di natura speciale e che pertanto
richiedono un approccio che non sia circoscritto al
mercato interno.

La giurisprudenza comunitaria ha sempre afferma-
to che la scelta dei singoli Stati di limitare 'accesso al
mercato dei giochi nei confronti di determinati opera-
tori costituisce una violazione delle norme del Trattato
sulla liberta di stabilimento e sulla libera prestazione
dei servizi.

E opportuno ricordare che gli artt. 45 ¢ 46 CE
prevedono delle limitazioni, ammettendo che gli Sta-
ti membri possano disporre delle misure derogatorie,
giustificate da motivi imperativi di interesse generale.

La giurisprudenza comunitaria ha pit volte affer-
mato la compatibilita con il Trattato delle previsioni
nazionali che si pongano come obiettivo la tutela del
consumatore, la prevenzione dalla frode e dall’incita-
zione dei cittadini ad un dispendio economico legato
al gioco, nonché di prevenzione delle possibili turbati-
ve all'ordine pubblico e sociale.

Le limitazioni alla concorrenza devono essere ap-
plicate in maniera non discriminatoria, non rendendo
ammissibile una restrizione fondata sulla nazionalita
dell’'operatore economico, diversamente sard ammis-
sibile che la legislazione nazionale limiti il numero di
licenze e di autorizzazioni, dal momento che si trat-
ta di una misura generale, il cui obiettivo ¢ quello di
limitare la propensione al gioco dei consumatori o
quantomeno di limitarne lofferta.

La valutazione peraltro di raggiungere ['obiettivo
attraverso delle restrizioni all’accesso al mercato non ¢
valutabile in sede comunitaria ma va rimessa al giudice
nazionale, la Cassazione sul punto ha affermato che la
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legislazione ¢ compatibile con il diritto comunitario.

9. Ultima battuta d'arresto della Corte di Giustizia

Europea, sent. 8 settembre 2016, n. 225/15

La Corte di Giustizia Europea nuovamente inter-
viene e si esprime, con tale sentenza sulla possibilita in
capo al legislatore interno di prevedere ulteriori oneri
al fine di prevenire i rischi di possibili infiltrazioni. Da
sempre questo il motivo per il quale I'Italia ha mante-
nuto un atteggiamento a meta strada tra la volonta di
liberalizzare ed il bisogno di controllare e vigilare su
tali attivita.

Infatti, come ¢ noto, lo Stato, in virtu del disposto
del Tiu.l.p.s, esercita il controllo con finalita preven-
tive di tutela dell’ordine e della sicurezza pubblica su
coloro che chiedono di operare nel settore delle scom-
messe. Inoltre l'art. 4, 1. n. 401/1989 sanziona penal-
mente la condotta di coloro che senza concessione,
autorizzazione o licenza ai sensi dell’art. 88 T.u.l.p.s.,
raccolgono scommesse di qualsiasi tipo, sia provenien-
ti dall'Ttalia che all’estero, effettuate anche per via te-
lefonica o telematica, oppure emettano o accettino i
biglietti di lotteria o di altre scommesse.

Il problema che ci si ¢ posti ¢ chiarire se detta nor-
mativa ponga un’indebita restrizione alla liberta di sta-
bilimento e alla libera prestazione di servizi nell’ambi-
to dell’'Unione Europea e si ponga, quindi in contrasto
con gli articoli 49 e 56 del trattato UE (gia artt. 43 e
49 TCE).

La questione ¢ stata, come si ¢ visto, pill volte og-
getto di intervento della giurisprudenza amministrati-
va e penale italiana ed ¢ stata portata anche all’esame
della Corte di Giustizia Europea che ha chiarito entro
che limiti la materia puo essere disciplinata dalla nor-
mativa interna.

Con la recentissima sentenza 22 gennaio 2015
la Corte di Giustizia ¢ stata chiamata a pronunciarsi
nell’ambito di una controversia che oppone la Stanley
International Betting Ltd e la Stanleybet Malta Ltd al
Ministero dell’Economia e delle Finanze e all’Agenzia
delle Dogane e dei Monopoli di Stato, in merito alla
conformita alla normativa dell’'Unione alle disposi
zioni con le quali in Italia ¢ stata disposta I'indizione
di una nuova procedura di gara per I'affidamento di
concessioni di durata inferiore rispetto a quelle rila-
sciate in passato. La CdG ha affermato che gli articoli
49 TFUE e 56 TFUE nonché i principi di parita di
trattamento e di effettivita devono essere interpretati
nel senso che non ostano a una normativa naziona-
le, come quella controversa nel procedimento, che
preveda I'indizione di una nuova gara per il rilascio
di concessioni aventi durata inferiore rispetto a quel-
le rilasciate in passato, in ragione di un riordino del
sistema attraverso un allineamento temporale delle
scadenze delle concessioni. La sentenza ha precisato
che in questo specifico settore, le autoritd naziona-
li dispongono di un ampio potere discrezionale per
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stabilire quali siano le esigenze che la tutela del con-
sumatore e dell’ordine sociale comporta e, a condi-
zione che siano inoltre rispettati i requisiti stabiliti
dalla giurisprudenza della Corte, spetta a ciascuno
Stato membro decidere se, nel contesto dei legittimi
scopi da esso perseguiti, sia necessario vietare total-
mente o parzialmente attivita riconducibili ai giochi e
alle scommesse, oppure soltanto limitarle e prevedere
a tal ne modalita di controllo pilt 0 meno rigorose.
Pertanto, in tale peculiare contesto, il riordino del
sistema delle concessioni attraverso un allineamento
temporale delle scadenze puo, in virth della previsio-
ne di una durata delle nuove concessioni piu breve
rispetto a quella delle concessioni rilasciate in passato,
contribuire ad un coerente perseguimento dei legitti-
mi obiettivi della riduzione delle occasioni di gioco o
della lotta contro la criminalita collegata a detti giochi
e puo altresi soddisfare i requisiti di proporzionalita
imposti. Prima la questione era stata affrontata con
varie decisioni. Fra queste la sentenza 6 novembre
2003, Gambelli et al., C-243/01, gia esaminata, relati-
va ad un giudizio penale contro persone che gestivano
in Iralia centri di trasmissione dati per la raccolta di
scommesse per conto di una societa straniera avente
sede in altro stato membro, ha ritenuto incompatibile
con il diritto dell'UE — per violazione del diritto di
stabilimento — il divieto posto alle societa di capitali
di partecipare ai bandi per I'ottenimento delle conces-
sioni amministrative. Secondo la Corte di Giustizia
¢ possibile stabilire restrizioni ai principi comunitari
della liberta di stabilimento e della libera prestazione
dei servizi solo laddove sussistono «motivi imperativi
di interesse generale e le restrizioni siano adeguate e
proporzionato a garantire il conseguimento dello sco-
po perseguito». Inoltre, dette restrizioni non devono
essere discriminatorie. La Corte ha ritenuto che mere
esigenze di natura scale non possono «giusti care le
restrizioni alla normativa comunitaria. Eventualmen-
te delle restrizioni potranno essere compatibili solo se
giustificate da esigenze di carattere sociale, di tutela
de consumatore e di prevenzione delle ludopatie, di
contrasto del crimine». Inoltre, affermava anche che
lo Stato non puo invocare restrizioni fondate su esi-
genze di tutela dell'ordine e della sicurezza pubblica
laddove ¢ lo stesso Stato che induce ed incoraggi i
consumatori a partecipare alle lotterie, ai giuochi
d’azzardo o alle scommesse con la finalita di ottener-
ne bene ci dal punto di vista erariale; — con la sen-
tenza Grande Sezione, 6 marzo 2007, Placanica et
al., cause riunite C-338/04, C-359/04 ¢ C-360/04,
la normativa italiana ¢ stata ritenuta incompatibile
con il diritto comunitario, per violazione della liberta
di stabilimento e della liberta di prestazione di servi-
zi nella parte in cui prevedeva I'esclusione dai bandi
delle societa di capitali e stabiliva sanzioni penali nei
confronti di chi, escluso dai bandi in virtt di detta
normativa illegittima, esercitava comunque lattivita

di raccolta di scommesse in via telematica con societa
aventi sede in Stati europei. Inoltre, ha affermato che
¢ necessario accertare se le restrizioni siano imposte
per raggiungere realmente I'obiettivo di prevenire I'e-
sercizio delle attivitd in tale settore per ni criminali o
fraudolenti, valutazione che, per le societa di capita-
li quotate in borsa, deve tener conto anche del fatto
che si tratta di soggetti che legittimamente operano in
un regime regolamentato; — con la sentenza IV Sez.,
sent. Costa e Cifone, 16 febbraio 2012, cause riunite
C-72/10 e C-77/10, la Corte di Giustizia Europea si
¢ pronunciata in ordine alla legittimita degli atti per
il rilascio delle nuove concessioni emanati in Italia nel
20006 sulla base del D. L. 4/07/2006, n. 223, conv. in
Legge 4/08/20006, n. 248. In particolare ha verificato
se gli stessi, formalmente emanati per dare esecuzione
alla normativa europea, nella sostanza, avevano l'o-
biettivo di favorire i soggetti che gia avevano ottenuto
in passato le concessioni sulla base di una normativa
che illegittimamente aveva escluso le societa di capita-
li straniere. In particolare, la Corte ¢ stata chiamata a
pronunciarsi sulla legittima applicazione delle sanzio-
ni penali previste dall’art. 4 1. 401/1989 a soggetti che
erano stati illegittimamente esclusi dai primi bandi,
bandi gia ritenuti in contrasto con gli artt. 49 e 56
TFUE. L la Corte, assumendo quale presupposto la
illecita originaria esclusione, ha ritenuto che nei con-
fronti di detti soggetti le sanzioni penali non possono
essere applicate perché cid sarebbe in violazione degli
artt. articoli 43 CE e 49 CE, dei principi di parita di
trattamento e di effettivita. Inoltre, ha ritenuto non
conforme al diritto dell’UE la condotta dello Stato
che cerchi di rimediare alle illegittimita connesse ad
una precedente legislazione ritenuta non conforme al
diritto dell’'Unione mettendo a concorso un numero
rilevante di nuove concessioni, condotta che sembra
finalizzata a proteggere le posizioni commerciali ac-
quisite dagli operatori esistenti. Con specifico rife-
rimento, poi, al diritto penale interno, ha afferma-
to che non possono essere applicate sanzioni penali
per lesercizio di un’attivita organizzata di raccolta di
scommesse senza concessione o senza autorizzazione
di polizia nemmeno nei confronti di persone legate
ad un operatore che era stato illegittimamente escluso
da una gara in violazione del diritto dell’'Unione, an-
che se vi ¢ stata una nuova gara che, tuttavia, non ha
rimediato all’illegittima esclusione di detto operatore
dalla precedente gara. Detta sentenza, stabilisce anche
che, in virtti dei principi di parita di trattamento e di
certezza del diritto, ed in virti dell’obbligo dall’obbli-
go di trasparenza, le condizioni e le modalita di una
gara devono essere formulate in modo chiaro, preciso
e univoco. Tale valutazione viene poi rimessa al giu-
dice nazionale.

Con la sentenza della Corte di Giustizia 8 settem-
bre 2016, n. 225/15 si parla di doppia referenza ban-

caria che sia tale da comprovare la capacita economica



e finanziaria del concorrente, giungendo ad affermare
che I'art. 47 della Direttiva 2004/18/CE non si appli-
chi al caso di specie e che invece, I'art. 49 del TFUE no
sia in contrasto con la suddetta previsione.

La Corte giunge a tali conclusioni analizzando sia
la normativa europea che quella interna e la problema-
tica della ricevibilita della questione alla stessa rimessa.

Quanto alla ricevibilita della questione questa
¢ stata dichiarata dalla Corte che ha ribadito che le
questioni relative all'interpretazione del diritto dell’U-
nione sollevate dal giudice nazionale godono della
presunzione di rilevanza e che pertanto I'art. 49 va
interpretato nel senso che I'obbligo di comprovare
la propria capacitd economica e finanziaria mediante
dichiarazioni rilasciate da due istituti bancari, non &
contrario alla disposizione nazionale che impone agli
operatori che vogliono rispondere ad una gara diretta
al rilascio di concessioni in materia di giochi e scom-
messe, senza consentire la possibilita di dimostrarlo
anche in altro modo.

Relativamente all’art. 47 della direttiva se possa es-
sere ostativo o meno alla previsione di altri obblighi, la
Corte ha rilevato che la direttiva riguarda le procedure
di aggiudicazione degli appalti pubblici e non quel-
le aventi ad oggetto concessioni di servizi che restano
escluse dall’'ambito di applicazione del medesimo ar-
ticolo.

10. Conclusioni

Alla luce del quadro normativo emerso, partendo
dalle origini, arrivando ai giorni nostri, la sensazione
che si ha ¢ di sgomento.

Infatti, si ha chiara 'idea che si tratta di un argo-
mento in cui non ¢ facile raccordare due ordinamenti,
quello italiano e quello comunitario, che sebbene so-
vrapposti e contrapposti, non sono contestabili.

I nostro paese ha forse una motivazione partico-
larmente valida se arriva ad affermare dei limiti ben
precisi al gioco ed alle scommesse, e non certamente
pud essere negativa I'accezione “conservatrice” perché
soprattutto oggi che la criminalita organizzata ¢ meno
controllabile, occorre frenare e tentare di eliminare
possibili fonti di danaro che possano aiutarla a cresce-
re e rafforzarsi.

A cid si aggiunge la circostanza che il legislatore,
peraltro, deve prestare attenzione anche ai nuovi gio-
chi, sia nelle modalita on-/ine (si pensi alle video-lot-
terie ed ai casino) sia in quelle off-/ine (ad esempio le
cc.dd. new slot). Peraltro, si tratta di un settore in con-
tinua crescita, sia per ragioni giuridiche che economi-
co-imprenditoriali: da un lato, le nuove concessioni e
la possibilita di sfruttare nuovi canali di gioco, ammes-
si nell’'ultima legge finanziaria; dall’altro, la possibilita
di giocare con mezzi alternativi rispetto ai punti auto-
rizzati (si pensi ad internet, ma anche alla possibilita di
scommettere via sms).

Gazzetta Forense
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I CONTRASTI RISOLTI DALLE SEZIONI UNITE PENALI

Sentenza predibattimentale d'appello. Reato prescritto: prevalenza della
causa estintiva sulla dichiarazione di nullita

abstract

The united Sections have been called upon to dissolve an interpretative contrast to decide if a ruling appealed
may be desirable for the Court of Cassation to favor the pre-sentence ruling in the Chamber of Advocates pur-
suant to art. 129 c.p.p declaring the extinction of the offense in respect of an act of limitation or because of the

violation of the contradiction, merely declaring the nullity of the judgment.

The settlement of the dispute led the Supreme Judges to balance, on the one hand, the aims pursued by the in-
stitution provided for by art. 129 c.p.p and, on the other, the principle of contradictory ex art. 111 Indefinable
postulated constitution of every pronunciation whose violation determines absolute and unmistakable nullity.

The conclusion reached by the United Sections was that the extrajudicial cause of the offense prevails over the
absolute and unmistakable nullity of the judgment, provided that the evidence of the innocence of the accused
is not evident, since the Court of Cassation must adopt such a decision If the merit formula referred to in art.

129, paragraph 2, c.p.p.

keywords
Preliminary judgment of appeal — Prescription — Declaratory of nullity.

abstract

Le Sezioni unite, sono state chiamate a dirimere un contrasto interpretativo per decidere, se rispetto ad una
sentenza emessa in grado di appello, la Corte di Cassazione debba prediligere la sentenza predibattimentale in
camera di consiglio con cui ex art. 129 c.p.p. con cui dichiara l'estinzione del reato per intervenuta prescrizione

ovvero stante la violazione del contraddittorio limitarsi a dichiarare la nullita della sentenza.

La soluzione della controversia ha indotto i Supremi Giudici a bilanciare, da un lato, le finalita perseguite
dall’istituto previsto dall’art. 129 c.p.p. e dall'altro, il principio del contraddittorio ex art. 111 Cost. postulato
indefettibile di ogni pronuncia la cui violazione determina nullita assoluta ed insanabile. La conclusione a cui
sono pervenute le Sezioni Unite é stata quella, di affermare che la causa estintiva del reato prevale sulla nullita
assoluta ed insanabile della sentenza, sempreché non risulti evidente la prova dellinnocenza dellimputato,
dovendo la Corte di Cassazione adottare in tal caso la formula di merito di cui all’art. 129, comma 2, c.p.p.

parole chiave
Sentenza predibattimentale di appello — Prescrizione — Declaratoria di nullita.

CORTE DI CASSAZIONE, Sezioni unite penali, sent. 27 aprile 2017, dep. 09 giugno 2017, n. 28954

Cause di estinzione del reato e della pena — Impugnazione — Prescrizione

Nellipotesi di sentenza predibattimentale d'appello, pronunciata in violazione del contraddittorio, con la
quale, in riforma della sentenza di condanna di primo grado, é stata dichiarata l'estinzione del reato per pre-
scrizione, la causa estintiva del reato prevale sulla nullita assoluta ed insanabile della sentenza, sempreché non
risulti evidente la prova dell’innocenza dell'imputato, adottare in tal caso la formula di merito di cui allart.

129 c.p.p., comma 2
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La questione di diritto rimessa alle Sezioni unite
puo essere cosi enunciata: «Se la Corte di cassazione
debba dichiarare la nullita della sentenza predibat-
timentale di appello pronunciata in violazione del
contraddittorio, con cui, in riforma della sentenza di
condanna di primo grado, ¢ stata dichiarata I'estin-
zione del reato per prescrizione o, invece, debba dare
prevalenza alla causa estintiva del reato». Il contrasto
interpretativo, si incentrava secondo la Terza sezione
remittente, in due contrapposti indirizzi orientativi:

Un primo indirizzo, muovendo dalla considera-
zione che nel giudizio di appello non ¢ consentita la
pronuncia di una sentenza predibattimentale ex art.
469 c.p.p., né una pronuncia de plano, in quanto I'ob-
bligo del giudice di dichiarare immediatamente la sus-
sistenza di una causa di non punibilita presuppone un
esercizio della giurisdizione con effettiva pienezza del
contraddittorio, ne trae la conclusione che, pur in pre-
senza di una pronuncia di proscioglimento per inter-
venuta prescrizione, si renderebbe comunque necessa-
ria la regressione del procedimento e la celebrazione
della fase d’appello.

Un secondo orientamento, invece, attribuisce pre-
valenza alle esigenze di immediata definizione del pro-
cedimento, negando la regressione dello stesso ove, a
fronte dell’accertata nullita della sentenza pronunciata
de plano, risulti comunque maturata la prescrizione.
Il principio di immediata declaratoria di determina-
te cause di non punibilita sancito dall’art. 129 c.p.p.,
impone che nel giudizio di cassazione, qualora ricorra-
no contestualmente una causa estintiva del reato - nel
caso di specie la prescrizione - e una nullitd processuale
assoluta e insanabile, sia data prevalenza alla prima,
salvo che l'operativita della causa estintiva non presup-
ponga specifici accertamenti e valutazioni riservati al
giudice di merito, nel qual caso assume rilievo pregiu-
diziale la nullit3, in quanto funzionale alla necessaria
rinnovazione del relativo giudizio. In altri termini, la
nullitd della sentenza deve essere dichiarata esclusiva-
mente ove sia prospettata la concreta necessita di un
giudizio di merito potenzialmente idoneo a condurre
ad una decisione assolutoria maggiormente favorevole
per I'imputato. Pertanto 'imputato non pud limitarsi
ad eccepire la nullita per violazione del contraddittorio
ma ¢ necessario che indichi specificamente nel ricorso
gli atti del processo dai quali risulti la causa di proscio-
glimento nel merito di immediata evidenza.

Il Supremo Consesso, prima di affrontare la solu-
zione del quesito, avverte 'esigenza di ribadire il prin-
cipio secondo il quale, una sentenza emessa senza la
preventiva interlocuzione delle parti processuali neces-
sariamente integra la massima violazione del contrad-
dittorio e, quindi, risulta viziata da nullita assoluta ed
insanabile, in quanto il contraddittorio tra le parti ha
valore di rango costituzionale (art. 111 Cost., com-
ma 2), ampiamente valorizzato dalla giurisprudenza

CEDU, ed ¢ il postulato indefettibile di ogni pronun-
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cia terminativa del processo, la cui violazione ¢ il para-
digma da cui traggono origine tutte le forme di nullita
previste dal codice di rito. Non v’¢ dubbio, pertanto,
che la sentenza predibattimentale di appello, di pro-
scioglimento dell'imputato per intervenuta prescrizio-
ne, emessa de plano, sia viziata da nullitd assoluta ed
insanabile, ai sensi dell’art. 178 c.p.p., comma 1, lett.

b) e ¢), eart. 179 c.p.p., comma 1.!

Le Sezioni unite fissano quindi il problema se sia
pregiudiziale la declaratoria di estinzione del reato o la
causa di nullita.

All'uopo, ripercorrono le finalitd perseguite dall’i-
stituto previsto dall’art. 129 c.p.p., muovendo dalla
considerazione che per I'applica- zione della norma in
esame ¢ richiesta I'evidenza della prova dell'innocenza
dell'imputato. Nella citata disamina, i Supremi Giu-
dici ricordano gli arresti delle precedenti decisioni a
Sezioni unite, a cominciare dalla sentenza Conti,” la
quale richiama, a sua volta, il conforme arresto delle
pregresse Sezioni unite Cremonesi * secondo cui: «il
principio di immediata declaratoria di determinate
cause di non punibilita sancito dall’art. 129 c.p.p., im-
pone nel giudizio di cassazione, qualora ricorrano con-
testualmente una causa estintiva del reato e una nullita
processuale assoluta e insanabile, di dare prevalenza
alla prima, salvo che 'operativita della causa estintiva
non presupponga specifici accertamenti e valutazioni
riservati al giudice di merito, nel qual caso assume ri-
lievo pregiudiziale la nullitd, in quanto funzionale alla
necessaria rinnovazione del relativo giudizio».

Anche la ricostruzione operata dalla sentenza Con-
ti assume particolare interesse in merito alle finalita
perseguite dall’istituto previsto dall’art. 129 c.p.p.:

a) lart. 129, ¢ disposizione che opera con carattere di
pregiudizialita nel corso dell’intero izer processuale,
ed assolve a due funzioni fondamentali: la prima ¢
quella di favorire 'imputato innocente, preveden-
do I'obbligo dell'immediata declaratoria di cause di
non punibilita «in ogni stato e grado del processo»,
la seconda ¢ quella di agevolare in ogni caso /exitus
del processo, ove non appaia concretamente realiz-
zabile la pretesa punitiva dello Stato;

b) implicita alle sopraindicate funzioni ne ¢ indivi-
duabile una terza, consistente nel fatto che I’art.
129 rappresenta, sul piano processuale, la proiezio-
ne del principio di legalita stabilito sul piano del
diritto sostanziale dall’art. 1 c.p. In sostanza, l'art.
129, si muove nella prospettiva di interrompere,
allorché emerga una causa di non punibilita, qual-

' Sul punto cfr. sez. un., n. 3027 del 2002, Angelucci, cit.; sez.
6, 24 novembre 2015, n. 50013 Capodicasa, Rv. 265700-01; sez.
6, 25 febbraio 2015, n. 10960, Tavecchio, Rv. 262833; sez. 6, 27
giugno 2013, n. 28478 Corsaro, Rv. 255862; sez. 2, 04 febbraio
2012, n. 42411, Napoli, Rv. 254351; sez. 6, del 10 maggio 2011,
n. 24062, Palau Giovannetti, Rv. 250499.

2 Sezioni unite Conti n. 17179 del 2002, Rv. 221403;

3 Sezioni unite, sent. 28 novembre 2001, n. 1021, Cremonesi,
dep. 2002, Rv. 220511.
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siasi ulteriore attivitd processuale e di addivenire

immediatamente al giudizio, cristallizzando I'ac-

certamento a quanto gi;‘l acquisito agli atti;

c) leventuale interesse dell'imputato a proseguire
Pattivita processuale, in vista di un auspicato pro-
scioglimento con formula liberatoria di merito,
sarebbe tutelato dalla possibilita di rinunciare alla
prescrizione e deve bilanciarsi, alla luce della nor-
mativa vigente, con l'obiettivo, di pari rilevanza,
della sollecita definizione del processo, che trova
fondamento nella previsione di cui all'art. 111
Cost., comma 2, che codifica il principio della ra-
gionevole durata del processo;

d) deve riconoscersi priorita all'immediata operativita
della causa estintiva anche rispetto alle questioni di
nullita assoluta, fatto salvo il limite dell’evidente
innocenza dell'imputato che il legislatore si ¢ pre-
occupato di tutelare con la previsione contenuta
nell’art. 129, comma 2. Si tratta di «una scelta legi-
slativa che trova la sua ratio nell’intento di evitare
la prosecuzione infruttuosa di un giudizio e nel-
la finalitd di assicurare la pronta definizione dello
stesso, evitando cosi esasperati, dispendiosi e inutili
formalismiv.

Un altro importante approdo meritevole di essere
citato ¢ la sentenza Tettamanti®, la quale ha esaminato
il problema dell’ambito del sindacato di legittimita sui
vizi della motivazione in presenza di cause di estin-
zione del reato pervenendo ad enunciare il seguente
principio di diritto «All’esito del giudizio, il proscio-
glimento nel merito, nel caso di contraddittorieta o
insufficienza della prova, non prevale rispetto alla di-
chiarazione immediata di una causa di non punibili-
ta». A tale conclusione, la sentenza Tettamanti pervie-
ne richiamando gli arresti delle sentenze Cremonese e
Conti, confermando la prevalenza della causa di estin-
zione del reato, con la conseguenza che, in presenza di
una causa di estinzione del reato, in sede di giudizio
di legittimita ¢ da escludere la rilevazione del vizio di
motivazione della sentenza impugnata, che dovrebbe
condurre all'annullamento con rinvio. In caso di an-
nullamento, infatti, il giudice del rinvio si troverebbe
nella medesima situazione che gli impone I'obbligo
della immediata declaratoria della causa di estinzio-
ne del reato: e cio anche in presenza di una nullita di
ordine generale che, dunque, non pud essere rilevata
nel giudizio di legittimita, essendo I'inevitabile rinvio
al giudice del merito incompatibile con il principio
dell'immediata applicabilita della causa estintiva.

In pratica, gli elementi da cui poter evincere I'ine-
sistenza del fatto, la irrilevanza penale di esso o la non
commissione dello stesso da parte dell'imputato, de-
vono emergere dagli atti in modo assolutamente non
contestabile, con la conseguenza che la valutazione ri-

* Sezioni unite, sent. 28 maggio 2009, Tettamanti, n. 35490, Rv.
244275.

chiesta alla Cassazione attiene pit al concetto di “con-
statazione” che non a quello di “apprezzamento”, sen-
za che possa assumere rilievo la mera contraddittorieta
o insufficienza della prova, che richiede, invece, un
apprezzamento ponderato tra opposte risultanze’ In
conclusione deve essere affermato il seguente principio
di diritto: «nell’ipotesi di sentenza predibattimentale
d’appello, pronunciata in violazione del contradditto-
rio, con la quale, in riforma della sentenza di condan-
na di primo grado, ¢ stata dichiarata I'estinzione del
reato per prescrizione, la causa estintiva del reato pre-
vale sulla nulliti assoluta ed insanabile della sentenza,
sempreché non risulti evidente la prova dell’'innocenza
dell'imputato, dovendo la Corte di Cassazione adot-
tare in tal caso la formula di merito di cui all’art. 129
c.p.p., comma 2».

5 Si veda sez. un., Tettamanti, cit. Rv.244274.
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a cura di

Andrea Alberico
Dottore di Ricerca in Diritto Penale - Avvocato

Rassegna di legittimita

Finanze e tributi - In genere - Reato di omessa presentazione della dichiarazione - Termine dilatorio
previsto dall'art. 5 del d.lgs. n. 74 del 2000 - Natura - Efficacia scriminante nei confronti del soggetto
tenuto ad adempiere all'obbligo dichiarativo alla scadenza del termine ordinario - Esclusione - Fattispecie

In tema di reati tributari, il termine dilatorio di novanta giorni, concesso al contribuente — ai sensi dell art. 5,
comma secondo, d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74 — per presentare la dichiarazione dei redditi successivamente alla scaden-
za del termine ordinario, non si configura quale elemento di una causa di non punibilita, ma costituisce un termine
ulteriore per adempiere all'0bbligo dichiarativo, e per individuare il momento consumativo del reato di omessa dichia-
razione previsto al comma primo del citato art. 5; detto termine é quindi privo di valenza scriminante nei confronti
di chi, alla scadenza del termine ordinario, era tenuto a presentare la dichiarazione, eventualmente anche in concorso
con il nuovo 0bbligato nei novanta giorni di proroga. (Fattispecie nella quale la S.C. ha ritenuto corretta la condanna
del rappresentante di una societa, dimessosi appena dopo la scadenza del termine ordinario).

Cass., sez. 3, sentenza 24 febbraio 2017, n. 19196

(dep. 21 aprile 2017) Rv. 269635

Pres. Cavallo, Rel. Socci, Imp. Pollastrelli, PM. Spinaci (Conf.)

(Dichiara inammissibile, App. Ancona, 11 marzo 2016)

Giudice di pace - Impugnazioni - Appello - Dell'imputato - Condanna a pena pecuniaria con risarcimento
del danno - Appello contro la sola affermazione di responsabilita - Estensione dell'impugnazione alle
statuizioni civili - Ammissibilita dell’appello - Sussistenza - Ragioni

E ammissibile Lappello proposto dall'imputato avverso la sentenza del giudice di pace di condanna alla pena pe-
cuniaria, ancorché non sia stato impugnato il capo relativo alla condanna al risarcimento del danno in favore della
parte civile, in quanto Lart. 37 d.lgs. n. 274 del 2000 deve essere coordinato con la disposizione di cui all'art. 574,
comma quarto, c.p.p., per la quale limpugnazione proposta avverso i punti della sentenza riguardanti la responsa-
bilita dell imputato estende i suoi effetti agli altri punti che dipendano dai primi, fra i quali sono ricompresi quelli
concernenti il risarcimento del danno, che ha il necessario presupposto nell affermazione della responsabilita penale.

Cass., sez. 2, sentenza 14 aprile 2017, n. 20190

(dep.27 aprile 2017) Rv. 269677

Pres. Gallo, Rel. Alma, Imp. Santaluce, PM. De Masellis (Conf.)

(Annulla in parte con rinvio, Trib. Potenza, 28 gennaio 2016)

Indagini preliminari - Chiusura delle indagini - Archiviazione - Udienza - Avviso - Omesso avviso alla
persona offesa dell'udienza fissata ai sensi dell'art. 409 c.p.p. - Nullita relativa - Conseguenze in tema di
sanatoria

Lomessa notifica alla persona offesa dell’udienza fissata a seguito di opposizione all archiviazione integra una
nulliti relativa, la quale é sanata qualora non sia stata dedotta dal difensore presente all udienza.

Cass., sez. 2, sentenza 25 gennaio 2017, n. 19281

(dep. 21 aprile 2017) Rv. 269697

Pres. Diotallevi, Rel. Recchione, Imp. P.O. in proc. Barra e altri

(Dichiara inammissibile, G.1.p. Trib. Nola, 18 giugno2015)

Istituti di prevenzione e di pena (ordinamento penitenziario) - Competenza del Magistrato o del Tribunale
di sorveglianza - Natura funzionale - Sussistenza - Conseguenza

La competenza del Magistrato e del Tribunale di sorveglianza ha natura funzionale ed inderogabile, non inqua-
drabile nella mera competenza territoriale, per cui la sua eventuale inosservanza puo essere rilevata, anche d'ufficio,
in ogni stato e grado del procedimento.
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Cass., sez. 1, sentenza 13 dicembre 2016, n. 19385

(dep. 21 aprile 2017) Rv. 269629

Pres. Vecchio, Rel. Siani, Imp. Piccolo, PM. Di Nardo (Conf.)
(Annulla senza rinvio, Trib.sorv. Napoli, 04 novembre 2014)

Procedimenti speciali - Giudizio abbreviato - Procedimento - Parte civile - Parere contrario alla ammissio-
ne dell'imputato al rito abbreviato condizionato - Effetto dell'art. 441, comma quarto, c.p.p. - Esclusione

1l comportamento della parte civile che esprime parere contrario alla ammissione dell imputato al rito abbreviato
condizionato non é equiparabile alla manifestazione di volonti di non accettare tale rito, cosicché lo stesso non produce
lefferto di cui all'art. 441, comma quarto, c.p.p. - consistente nel rendere inapplicabile la sospensione del processo
civile fino alla definizione di quello penale, ai sensi dell'art. 75, comma terzo, dello stesso codice - non essendo tale
comportamento indicativo di una scelta della parte civile di trasferire la domanda civilistica nella sua sede naturale,
rinunciando all’azione proposta nel processo penale.

Cass., sez. 2, sentenza 30 marzo 2017, n. 19243

(dep. 21 aprile 2017) Rv. 269570

Pres. Davigo, Rel. Recchione, Imp. Verrocchio, PM. Aniello (Conf.)

(Dichiara inammissibile, App. LAquila, 01 luglio 2015)

Reati contro il patrimonio - Delitti - Truffa - In genere - Truffa aggravata per il conseguimento di ero-
gazioni pubbliche - Concorso con il reato di malversazione ai danni dello Stato - Configurabilita - Ragioni

1l reato di malversazione ai danni dello Stato concorre con quello di truffa per il conseguimento di erogazioni
pubbliche, in ragione dell’ autonomia delle due fattispecie.

Cass., sez. un., sentenza 23 febbraio 2017, n. 20664

(dep. 28 aprile 2017) Rv. 269667

Pres. Canzio, Rel. Petruzzellis, Imp. Stalla ed altro, PM. Rossi (Conf.)

(Rigetta, App. Genova, 18 febbraio 2016)

Reati contro I'ordine pubblico - Delitti - Associazione per delinquere - In genere - Associazione di stampo
mafioso - Circostanza aggravante di cui all'art. 7 d.l. n. 152 del 1991 - Applicabilita agli associati anche
per i reati fine - Sussistenza

La circostanza aggravante prevista dall'art. 7 d.I. 13 Maggio 1991 n. 152, convertito nella l. 12 luglio 1991 n.
203, nelle due differenti forme dell'impiego del metodo mafioso nella commissione dei singoli reati e della finalita di
agevolare, con il delitto posto in essere, attivita dell associazione a delinquere di stampo mafioso, é configurabile anche
con riferimento ai reati fine commessi dagli appartenenti al sodalizio criminoso.

Cass., sez. 2, sentenza 7 aprile 2017, n. 20935

(dep. 03maggio 2017) Rv. 269642

Pres. Diotallevi, Rel. Pardo, Imp. PG. in proc. Ariostini e altri, M. Mazzotta (Conf.)

(Annulla in parte con rinvio, Ass. App. Bari, 23 giugno 2016)

Reato - Causalita (rapporto di) - Obbligogiuridico di impedire I'evento - Posizione di garanzia - Fonte -
Comportamenti concludenti - Idoneita - Condizioni - Fattispecie

In tema di reati omissivi colposi, la posizione di garanzia — che puo essere generata da investitura formale o dall’e-
sercizio di fatto delle funzioni tipiche delle diverse figure di garante — deve essere individuata accertando in concreto
la effettiva titolarita del potere dovere di gestione della fonte di pericolo, alla luce delle specifiche circostanze in cui si é
verificato il sinistro. (Fattispecie in cui la S.C. ha annullato con rinvio la decisione che aveva ritenuto la responsabilita
di un parroco per il reato di omicidio colposo ai danni di un minore rimasto schiacciato, durante una festa, sotto la
porta del campo di calcetto ubicato all’interno della parrocchia, omettendo di valutare e chiarire la posizione di altri
soggetti titolari, al momento del fatto, di poteri di disposizione e gestione dell'area ricreativa).

Cass., sez. 4, sentenza 1 dicembre 2016, n. 19029

(dep. 20 aprile 2017) Rv. 269602

Pres. Bianchi, Rel. Dovere, Imp. De Nardis, PM. Cuomo (Diff.)

(Annulla con rinvio, App. Roma, 14 aprile 2014)

Reato - Concorso di reati - In genere - Concorso apparente di norme - Criteri valutativi - Principio di
specialita - Esclusivita - Sussistenza - Ragione
Nella materia del concorso apparente di norme non operano criteri valutativi diversi da quello di specialita pre-
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visto dall’art. 15 c.p., che si fonda sulla comparazione della struttura astratta delle fattispecie, al fine di apprezzare
limplicita valutazione di correlazione tra le norme, effettuata dal legislatore.

Cass., sez. un., sentenza 23 febbraio 2017, n. 20664

(dep. 28 aprile 2017) Rv. 269668

Pres. Canzio, Rel. Petruzzellis, Imp. Stalla ed altro, PM. Rossi (Conf.)

(Rigetta, App. Genova, 18 febbraio 2016)

Sanita pubblica - In genere - Gestione dei rifiuti - Esercizio di attivita di recupero - Carattere personale
dellautorizzazione - Sussistenza - Titolo abilitativo ad uso promiscuo di pil soggetti - Possibilita - Esclu-
sione

Lautorizzazione alla gestione dei rifiuti ha natura personale, sicché deve escludersi che il titolo abilitativo corri-
spondente possa essere utilizzato indifferentemente da piiv soggetti. (Fattispecie relativa ad imputato tratto in arresto,
con altri, nella flagranza del reato di cui all’art. 6, comma primo, lett. d, d.I. n. 172 del 2008, per avere trasportato
riftuti pericolosi a bordo di un autocarro senza autorizzazione, risultando agli atti soltanto una richiesta, a nome della
moglie, per un'autorizzazione mai ritirata presso lufficio competente).

Cass., sez. 3, sentenza 16 marzo 2017, n. 19208

(dep. 21 aprile 2017) Rv. 269691

Pres. Amoresano, Rel. Ramacci, Imp. Grasso e altri, PM. Filippi (Diff.)

(Dichiara inammissibile, App. Messina, 24 marzo 2016)

Sicurezza pubblica - Misure di prevenzione - Appartenenti ad associazioni mafiose - Richiesta di confisca
di beni non sequestrati - Ammissibilita - Ragioni

In tema di misure di prevenzione patrimoniali, la richiesta di confisca di cui all'art. 24 d.lgs. 6 maggio 2011, n.
159, puo‘ essere proposta anche con rzguﬂrdo a beni non previamente sottoposti a sequestro con autonomo prow/edz'—
mento, potendo il sequestro e la confisca essere adottati anche contestualmente con un unico atto.

Cass., sez. un., sentenza 23 febbraio 2017, n. 20215

(dep. 27 aprile 2017) Rv. 269589

Pres. Canzio, Rel. Zaza, Imp. PM. in proc. Yang Xinjao, PM. Filippi (Conf.)

(Annulla senza rinvio, Trib. Firenze, 26 novembre 2014)

Sicurezza pubblica - Misure di prevenzione - Impugnazioni - Richiesta di confisca non preceduta da se-
questro anticipatorio - Decreto di rigetto - Ricorso per cassazione - Esclusione - Appello - Configurabilita

In tema di misure di prevenzione patrimoniali, il decreto di rigetto della richiesta del pubblico ministero di ap-
plicazione della confisca non preceduta dal sequestro anticipatorio, di cui agli artt. 20 e 22 d.lgs. 6 maggio 2011, n.
159, é impugnabile mediante appello e non mediante ricorso per cassazione.

Cass., sez. un., sentenza 23 febbraio 2017, n. 20215

(dep. 27 aprile 2017) Rv. 269590

Pres. Canzio, Rel. Zaza, Imp. PM. in proc. Yang Xinjao, PM. Filippi (Conf.)

(Annulla senza rinvio, Trib. Firenze, 26 novembre 2014)
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a cura di

Giuseppina Marotta
Avvocato

Rassegna di merito

CODICE PENALE

Prescrizione: data di commissione del reato — Onere a carico dell'accusa
(art. 157 c.p.)

In tema di prescrizione, Lonere di provare con precisione la data di commissione del reato non grava sull impu-
tato ma sull accusa, con la conseguenza che, in mancanza di prova certa sulla data di consumazione, il termine di
decorrenza va computato secondo il maggior vantaggio per l'imputato ed il reato va ritenuto consumato alla data pii
risalente.

Tribunale Nola, G.M. Tirone, sentenza 30 maggio 2017, n. 1446

Querela: decesso della p.o. — Remissione di querela da parte degli eredi — Previsione
(art. 156 c.p.)

Nel caso di decesso del querelante, agli eredi é attribuito l'esercizio del diritto di remissione della querela allorché
tutti vi consentano. Sul punto si é espressa la Corte Costituzionale con sentenza n. 151 del 1975, dichiarando la
illegittimita costituzionale dell'art. 156 c.p., proprio nella parte in cui non prevedeva tale diritto in capo agli ered;.

Tribunale Nola, G.d.P. Turco, sentenza 30 marzo 2017, n. 84

Querela: intervenuta remissione — Accettazione tacita — Condizioni
(art. 155 c.p.)

La mancata comparizione in udienza del querelato, regolarmente avvisato dell avvenuta remissione di querela con
Lavviso che la mancata sua comparizione alla successiva udienza sarebbe stata intesa come accettazione tacita della
stessa, comporta ai sensi dell’art. 155 c.p., I’ accettazione della remissione.

Tribunale Nola, G.M. De Luca, sentenza 7 giugno 2017, n. 1461

Querela: qualificazione giuridica del fatto ed individuazione esatta dall'autore del reato — Potere del que-
relante — Esclusione
(art. 120 c.p.)

Non compete al querelante dare una qualificazione giuridica del fatto (né lo stesso ha il potere di limitare la pu-
nibilita a specifiche tipologie di rearo), dovendo egli limitarsi ad esporre lo stesso nella sua materialita, atteso che, il
diritto di querela concerne unicamente il fatto delittuoso, quale enunciato nella sua essenzialita, spettando al giudice e
non al privato attribuire a esso la qualificazione giuridica in ordine alle eventuale sussistenza di un determinato tipo
di reato ed alle conseguenze che ne derivano. Del resto si consideri come neppure Lerrore sull effettivo autore del reato
appare idoneo a limitare l'efficacia della condizione di procedibilita, atteso che la querela estrinseca i suoi effetti nei
riguardi di chiunque risulti responsabile del reato e, pertanto, produce i suoi effetti anche nel caso di erronea indica-
zione del colpevole da parte della persona offesa.

Corte Appello Napoli, sez. VI, sentenza 13 febbraio 2017, n. 1368, Pres. Gallo, Est. Polizzi

Ricettazione: elemento oggettivo — Caratteristiche
(art. 648 c.p.)

Relativamente al profilo oggettivo, il delitto di ricettazione, come si evince chiaramente dalla clausola di riserva
“fuori dei casi di concorso nel reato”, puo essere commesso da chiunque, ad eccezione dell autore o del compartecipe del
reato presupposto. La mancata partecipazione nel delitto presupposto é, dunque, uno degli elementi negativi del delit-
to. Ogni atto che contribuisce causalmente al reato presupposto, infatti, configura un’ipotesi di concorso, che esclude la
ricettazione. Al contrario, le attivita susseguenti alla consumazione del delitto presupposto o quelle precedenti che non
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abbiano inciso sulla decisione dell’autore del delitto presupposto rientrano nella sfera della ricettazione. Questultima
in particolare, si realizza attraverso lacquisto, la ricezione, loccultamento delle cose di provenienza illecita ovvero
attraverso intromissione per farle acquistare, ricevere od occultare d atri. E’ dunque un delitto a condotta vincolata,
essendo le quattro forme alternative di condotta tipica dettagliatamente descritte nella norma.

Corte Appello Napoli, sez. VII, sentenza 21 ottobre 2016, n. 10313, Pres. Di Mauro, Est. Marotta

Ricettazione: profilo soggettivo — Elemento costitutivo e caratteristiche
(art. 648 c.p.)

Quanto, poi, al profilo soggettivo, la fattispecie prevista dall'art. 648 c.p. consta di entrambi i profili del dolo, ge-
nerico e specifico. Relativamente al dolo generico, sul piano volitivo deve esserci la volontarieta del fatto di acquistare,
ricevere, occultare o intromettersi; sul piano cognitivo, deve sussistere la consapevolezza della provenienza illecita del
denaro o delle cose. Secondo la costante giurisprudenza non é indispensabile che tale consapevolezza si estenda alla
precisa e completa conoscenza delle circostanze di tempo, di modo e di luogo o alla qualificazione giuridica del reato
presupposto, potendo anche essere desunta da prove indirette, purché gravi, univoche e tali da generare in qualsiasi per-
sona di media levatura intellettuale, e secondo la comune esperienza, la certezza della provenienza illecita di quanto
ricevuto. Accanto al dolo generico, come si é detto, deve ricorrere il dolo specifico costituito dal fine, ulteriore rispetto
al fatto di procurare a sé o ad altri un profitto. Qualsiasi utilita, anche di carattere non patrimoniale, puo costituire
il profitto.

Corte Appello Napoli, sez. VII, sentenza 21 ottobre 2016, n. 10313, Pres. Di Mauro, Est. Marotta

Ricettazione: valore del bene —Tenuita del fatto — Criteri di individuazione
(art. 648 c.p.)

Il valore del bene é un elemento concorrente solo in via sussidiaria, “nel senso che se esso non é particolarmente lieve
deve comunque escludersi la tenuita del fatto, essendo superflua ogni ulteriore indagine; e solo se é accertata la lieve
consistenza economica del compendio ricettato puo procedersi alla verifica degli ulteriori elementi, desumibili dall’art.
133 c.p., che consentono di configurare lattenuante de qua, fermo restando che essa puo essere esclusa ove emergano
elementi negativi sia sotto il profilo strettamente obiettivo (quali 'entita del profitto) sia sotto il profilo della capacita
a delinquere dell agente”

Corte Appello Napoli, sez. VII, sentenza 21 ottobre 2016, n. 10313, Pres. Di Mauro, Est. Marotta

CODICE PROCEDURA PENALE

Dibattimento — Prove: deposito lista testi — Prova diretta e contraria — Termini, limiti e condizioni
(art. 468 c.p.p.)

La parte che abbia omesso di depositare la lista dei testimoni nel termine di legge ha la facolta di chiedere la cita-
zione a prova contraria dei testimoni, periti e consulenti tecnici, considerato che il termine perentorio per il deposito
della lista dei testimoni é stabilito a pena di inammissibilita, dall'art. 468 c. 1, soltanto perla prova diretta e non
anche per quella contraria, e che lopposta soluzione vanificherebbe il diritto alla controprova, il quale costituisce
espressione fondamentale del diritto di difesa. Peraltro il raggio applicativo dell’art. 468 c. IV c.p.p., é rappresentato
dalle circostanze indicate nelle liste, in relazione alle quali ciascuna parte puo chiedere la citazione a prova contraria,
secondo Vincipt della richiamata disposizione. Sul punto é peraltro necessario che la parte faccia specifica richiesta di
prova contraria sui fatti oggetto delle prove a carico, non essendo sufficiente un generico riferimento alle prove a carico
0 a discarico indicate nella lista depositata. 1ali richieste vanno formulate evidentemente nell apposita fase processuale
dedicata alle richieste istruttorie e, dunque, prima dell ordinanza ammissiva delle prove a norma dell'art. 493 c.p.p.

Tribunale Nola, G.M. Tirone, ordinanza 20 giugno 2017

Dibattimento — Prova: lista testi — Deposito — Termine perentorio
(art. 468 c.p.p.)

1l termine perentorio previsto per il deposito della lista testimoniale — a monte di una richiesta di ammissione -
vale unicamente per la prova diretta e non anche per quella contraria, potendo questultima essere richiesta sino alla
pronuncia dell ordinanza di ammissione delle prove fatte salve le ipotesi di emersione dei relativi presupposti nel corso
dell’istruzione dibattimentale.

Tale disciplina trova completamento ancora nell art. 495 c. II c.p.p. che disciplina i provvedimenti del giudice in
materia di richieste istruttorie e dei collegati diritti all’ ammissione delle prove indicate a discarico su fatti costituenti
oggetto delle prove a carico e, viceversa, in ordine alle prove a carico dell'imputato sui fatti costituenti oggetto delle
prove a discarico; diritti riconosciuti rispettivamente all'imputato ed al solo pubblico ministero.
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Nullita: omesso avviso ad uno difensori di fiducia — Sussistenza
(art. 182 c.p.p.)

Qualora limputato sia assistito da due difensori di fiducia entrambi devono essere posti in grado di esercitare il
proprio mandato con pienezza di autonomia e secondo la personale, specifica esperienza professionale, cosicché la
mancata notifica ad uno di loro, dell avviso della data di compimento di un atto al quale hanno diritto di assistere é
causa di nullita di ordine generale a regime intermedio.

Tribunale Nola, G.1.p. Sepe, ordinanza 21 giugno 2017

Nullita: omesso avviso ad uno dei difensori di fiducia — Previsione
(art. 182 c.p.p.)

Lomesso avviso dell’interrogatorio di garanzia ad uno dei due difensori di fiducia nominati integra una nulliti
generale a regime intermedio, che rimane sanata, ai sensi dell'art. 182 c. 2 cpp se la parte o uno dei suoi difensori
presenti all'atto non la eccepiscono prima del suo compimento.

Tribunale Nola, G.1.p. Sepe, ordinanza 21 giugno 2017

Nullita: omesso avviso della data di interrogatorio ex art. 415-bis c.p.p. ad uno dei difensori di fiducia —
Sussistenza
(art. 182 - 415-bis c.p.p.)

La mancata notifica ad uno dei difensori di fiducia della data dell’interrogatorio richiesto dall’imputato a seguito
dell’avviso ex art. 415-bis cpp, determina la nullita della richiesta di rinvio a giudizio, anche se alla data fissata non
si presenta né limputato né l'altro difensore, in quanto tale scelta non puo essere intesa quale rinuncia all'atto stante
il vizio collegato all’'omesso avviso al codifensore.

Tribunale Nola, G.1.p. Sepe, ordinanza 21 giugno 2017

Sentenza: motivazione della sentenza di secondo grado — Redazione - Criterio
(art. 605 c.p.p.)

La motivazione della sentenza di secondo grado deve essere concisa e riguardante gli aspetti nuovi e contraddittori
o effettivamente mal valutati dal primo giudice.

Corte Appello Napoli, sez. VI, sentenza 13 febbraio 2017, n. 1368, Pres. Gallo, Est. Polizzi

Valutazione della prova: dichiarazioni rese dalla p.o. a sua volta denunciata per calunnia - Utilizzabilita
= Criteri e limiti
(art. 192 c.p.p.)

In tema di prova dichiarativa, sono utilizzabili le dichiarazioni rese in qualiti di testimone della persona offesa
del reato che sia stata a sua volta denunciata dall'imputato per calunnia in quanto una lettura costituzionalmente
orientata della previsione contenuta nell'art. 371 c. 2 lett. b) c.p.p. impone di escluderne dal l'applicazione quei reati
che, seppure formalmente reciproci, siano stati commessi in contesti spaziali e temporali del tutto diversi. In tal senso
si & espressa anche Cass. sez. 11 sent. 4128 del 9/0/2015 )

Corte Appello Napoli, sez. VI, sentenza 13 febbraio 2017, n. 1368, Pres. Gallo, Est. Polizzi

Valutazione della prova: dichiarazione della p.o. — Riscontri esterni — Necessita — Limiti
(art. 192 c.p.p.)

E noto, per consolidata giurisprudenza, che le dichiarazioni testimoniali della p.o., essendo essa sentita come teste,
da un lato possono essere assunte come prova nel processo penale anche da sole, senza che sia quindi necessario rin-
venire dei riscontri esterni che confermino lattendibilita di tali dichiarazioni; dall’altro, pero, atteso che la p.o. é, a
differenza di qualsiasi altro testimone, portatrice di un interesse particolare all’esito della causa (in quanto parte lesa),
¢ comunque necessario un vaglio particolarmente attento e rigoroso della credibiliti intrinseca di tale persona offesa,
dovendosi in particolare verificare che le sue dichiarazioni siano chiare, specifiche, non contraddittorie e che non siano
emersi elementi idonei a porne in dubbio l'attendibilita.

Corte Appello Napoli, sez. VI, sentenza 13 febbraio 2017, n. 1368, Pres. Gallo, Est. Polizzi

Impugnazioni: motivi di appello — Specificita delle ragioni di diritto e di fatto — Necessita
(art. 581 c.p.p.)

Lart. 581 (lett. ¢) c.p.p., prevede che l'atto di appello debba contenere, tra gli altri, i motivi, con lindicazione spe-
cifica delle ragioni di diritto e degli elementi di fatto che sorreggono ogni richiesta. Nella interpretazione della suddetta
norma la S.C. ha ritenuto che sia generico il motivo che si limiti ad una generica indicazione dell'articolo di legge
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asseritamente violato senza esplicitare chiaramente la censura mossa e che si limiti ad enunciare ipotesi alternative
alla ricostruzione dei fatti compiuta dal giudice di prime cure senza indicare alcun elemento — pur indiziario — di
supporto all’ipotesi prospettata; nella giurisprudenza di merito si é affermato che lappello é inammissibile quando
le deduzioni svolte a sostegno dell’impugnazione prescindono completamente dalla concreta motivazione del primo
giudice non consentono alcun confronto argomentativo, cosi difettando invece necessaria specifica e puntuale critica
richiesta dall'art. 581 c.p.p. In tale caso si parla di aspecificita dell'appello quale sottocategoria dell’inammissibilita:
Latto di appello — si sostiene — non puo ignorare le affermazioni del provvedimento impugnato proponendo doglianze
totalmente disancorate dalle argomentazioni del giudice di primo grado. Da ultimo con sentenza n. 8825/17 le sez.
un. .hanno rilevato come l'appello “al pari del ricorso per Cassazione é inammissibile per difetto di specificita dei mo-
tivi quando non risultano esplicitamente enunciati i rilievi critici alle ragioni di fatto e di diritto poste a fondamento
della sentenza impugnata.
Corte Appello Napoli, sez. VI, sentenza 13 febbraio 2017, n. 1368, Pres. Gallo, Est. Polizzi

LEGGI PENALI SPECIALI

Depenalizzazioni: statuizioni civili - Revoca - Condizioni
(d.Igs. 7/2016)

In caso di sentenza di condanna relativa a un reato successivamente abrogato e qualificato come illecito civile,
sottoposto a sanzione pecuniaria civile, ai sensi del Decreto Legislativo 15 gennaio 2016, n. 7, il giudice della impu-
gnazione, nel dichiarare che il fatto non é pii previsto dalla legge come reato, deve revocare anche i capi della sentenza
che concernono gli interessi civili. Il giudice della esecuzione, viceversa, revoca, con la stessa formula, la sentenza di
condanna o il decreto irrevocabili, lasciando ferme le disposizioni e i capi che concernono gli interessi civili.

Tribunale Napoli, G.M. Bottillo, sentenza 16 gennaio 2017, n. 5
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IL SUBAPPALTO NON AUTORIZZATO: RISVOLTI PENALISTICI E L’APPLICAZIONE DELLA NORMA
PENALE AI CD. CONTRATTI SIMILARI

di Alfondo Laudonia

RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA SUL NUOVO CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI DI LAVORI,
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Alfonso Laudonia

Avvocato - Cultore Procedura Penale Universita Telematica Pegaso

abstract

Subcontracting is a derivative contract of the main
contract of supply, which is now governed by article 105
of the Procurement Code (Legislative Decree 50/2016).
Alongside subcontracting the article focuses on its Similar
contracts, defined sub-contracts or subcontracts, relating
to services which are not work, and concern the supply
with installation and hot freight. In order to protect the
community from mafial interference or organized crime
in the execution of public works, the subcontracting which
was unauthorized to article 21 of the Law of 13 Septem-
ber 1982, no. 646, punishing as a contraventional act,
both those who even in fact grant without the permission
of the public administration subcontracting or contract-
ing, all or part of the works. The rule also punishes the
subcontractor and the culprit manager.

keywords

Subcontract — Contract - Procurement code — Unau-
thorized subcontracting — Piecework — Similar contracts
— Subaffidamenti — Subcntracts — Supply with pose in

work — Warm up — Termination of the contract.

abstract

1l subappalto é un contratto derivato del contratto
principale di appalto, che oggi trova la propria disciplina
nell'art. 105 del Codice degli Appalti (d.lgs. 50/2016).
Accanto al subappalto articolo si sofferma suoi cd. con-
tratti similari, definiti subaffidamenti o subcontratti,
relativi a prestagioni che non sono lavori, e riguardano
la fornitura con posa in opera e il nolo a caldo. Al fine
di tutelare la collettivita dalla ingerenza mafiosa o del-
la criminalita organizzata nella esecuzione delle opere
pubbliche, ¢ stato disciplinato e sanzionato penalmente
il subappalto non autorizzato allart. 21 della Legge 13
settembre 1982, n. 646, punendo a titolo contravvenzio-
nale sia chi concede anche di fatto senza autorizzazione
della pubblica amministrazione in subappalto o a cotti-
mo, in tutto o in parte le opere. La norma punisce anche
il subappaltatore e | affidatario del cottimo.

parole chiave

Subappalto — Appalto — Codice degli appalti — Su-
bappalto non autorizzato — Cottimo — Contratti similari
— Subaffidamenti — Subcontratti — Fornitura Con Posa
In Opera — Nolo A Caldo — Risoluzione Del Contratto.

Il subappalto non autorizzato: risvolti penalistici e I'applicazione della norma
penale ai cd. contratti similari

sommario

1. La disciplina del subappalto: breve focus sul nuovo
art. 105 Codice degli Appalti. — 2. Lapplicazione della
disciplina del subappalto ai cd. contratti similari. — 3.
La disciplina del subappalto non autorizzato.

1. La disciplina del subappalto: breve focus sul
nuovo art. 105 Codice degli Appalti

Nel diritto civile il subappalto ¢ il contratto con cui
appaltatore affida ad un terzo I'esecuzione (parziale o
totale) dell'opera o del servizio che egli si ¢ impegnato
a compiere in forza di un precedente contratto di ap-
palto, ferma restando la responsabilita dell’originario
appaltatore nei confronti del committente per I'esecu-
zione dell’opera o del servizio.

Si tratta di un contratto derivato del contratto
principale di appalto, del quale condivide una parte
dell’oggetto, ad esso correlato in forza di un rappor-
to di accessorieta unilaterale, in quanto le vicende del
contratto principale si riverberano sul contratto acces-
sorio, ma non viceversa'.

Il contratto di appalto ha in comune con quello di
subappalto una delle parti, ovvero I'appaltatore, che
nel subcontratto assume il ruolo di committente.

Il subappalto va distinto dalla cessione del contrat-
to per lo svolgimento delle stesse prestazioni oggetto
dell’appalto da parte pero di un terzo rispetto all’ag-
giudicatario.

Nel diritto pubblico il subappalto ha una accezione
pitt ampia, ricomprendendo qualunque tipo di con-
tratto che intercorre tra 'appaltatore ed un terzo con il
quale talune delle prestazioni appaltate sono eseguite
da soggetti giuridici distinti dall’appaltatore, forniti
dei necessari requisiti a cui non ostano le cautele an-
timafia’.

Listituto del subappalto’ trova la sua originaria

' Cfr. MEssiNEo, Contratto derivato-subcontratto, in Enc. Dir.,
Milano, X, 80.

? Consiglio di Stato, Sez. V1, 9 febbraio 2006, n. 518.

? Per una visiona sicuramente pitt completa si rimanda a Sul su-
bappalto, in generale, FERRARO, [/ subappalto nelle opere pubbli-
che, in Edizioni scientifiche calabresi, 2012; CENTOFANTI- Fava-
GROSSA-CENTOFANTL, I/ subappalto, Padova, 2012; DE NicToLrs,
Manuale dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture,
II ed., EPC Editore, 2012, p. 1456, ss.; VALLETTL, I/ subappalto,
Milano, 2005; CARINGELLA-PROTTO, Codice dei contratti pubbli-
ci, Roma, 2012, p. 821 ss; TRoccoLl, Subappalto, ergo sum!, Ap-



fonte nell’art. 18, legge n. 55/90 (legge Antimafia),

poi confluito nell’art. 118 d.Igs. n. 163/06, oggi ¢ di-

sciplinato dall’art. 105 del d.Igs., n. 50/2016.

Il primo comma prevede che “i soggetti affidatari
dei contratti di cui al presente codice di norma eseguo-
no in proprio le opere o lavori, i servizi, le forniture
compresi nel contratto”.

In altre parole, il nostro legislatore ha previsto il
subappalto solo come eccezione, mentre la regola ¢ I'e-
secuzione diretta.

Il secondo comma definisce appunto “I'eccezione”,
ovvero il subappalto come “il contratto con il quale
lappaltatore affida a terzi I'esecuzione di parte delle
prestazioni o lavorazioni oggetto del contratto dell’ap-
palto principale”.

Il comma specifica, altresi, che “costituisce comun-
que subappalto qualsiasi contratto avente ad oggetto
attivitd del contratto di appalto ovunque espletate che
richiedono I'impiego di manodopera”.

Pitt complicato capire cosa non puo essere definito
subappalto.

Sul punto il nuovo Codice presenta una indicazio-
ne dubbia, accomunando le forniture senza prestazio-
ne di manodopera con le forniture con posa in opera
ed i noli a caldo. Tuttavia, in tale ottica anche le forni-
ture semplici potrebbero ritenersi oggetto di autorizza-
zione nel caso in cui siano di importo superiore al 2%
dell'importo delle prestazioni affidate o di importo
inferiore a 100.000 euro.

Invero, una corretta lettura della norma richiede
una distinzione fra due figure:

1) le forniture senza prestazione di manodopera non
costituiscono subappalto.

2) le forniture con posa in opera ed i noli a caldo di
modesto importo laddove siano di importo supe-
riore al 2% ovvero a € 100.000 e qualora linci-
denza del costo della manodopera e del personale
sia superiore al 50% dell'importo del subcontratto
sono subappalto e come tali oggetto di autorizza-
zione.

Non sono subappalto (art. 105, co. 2, quarto pe-
riodo):

1. le forniture senza prestazione di manodopera,

2. le forniture con posa in opera e i noli a caldo:

- se singolarmente di importo <2% dell'importo
delle prestazioni affidate o di importo <100.000
euro (Requisito quantitativo)

- qualora I'incidenza del costo della manodopera
e del personale non sia >50% dell'importo del
contratto (Requisito qualitativo).

palti e contratti, 12, 2012, 41-48; CAVALLARY, 1/ subappalro nella
disciplina dei lavori pubblici: limiti e condizioni di ammissibilita,
in 1/ Corriere del Merito, 2012, 10, pp. 963-968; Lezz1, I/ paga-
mento dei subappaltatori nel d.lgs. n. 163/2006 e nella disciplina
recata dal d.P.R. n. 207/2010. Problematiche applicative e spunti
innovativi forniti dalla recente giurisprudenza di merito, in Lam-
ministrazione italiana, 2011, pp. 913-916.
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Il subappalto, al fine di preservare Uintuitus per-
sonae propria dei contratti pubblici e per evitare che
esecuzione sia svolta da soggetti privi dei requisiti
generali e speciali richiesti nella contrattazione con la
PA., ¢ soggetto alla preventiva autorizzazione da parte
della stazione appaltante.

Lordinamento tutela le summenzionate esigenze
attraverso la previsione penale che sanzione all’art. 21
della Legge 13 settembre 1982, n. 646, il subappalto
non autorizzato.

Laffidatario deposita il contratto di subappalto
presso la stazione appaltante almeno venti giorni pri-
ma della data di effettivo inizio dell’esecuzione del-
le relative prestazioni. Al momento del deposito del
contratto di subappalto presso la stazione appaltante
I'athdatario trasmette altresi la certificazione attestante
il possesso da parte del subappaltatore dei requisiti di
qualificazione prescritti dal presente codice in relazio-
ne alla prestazione subappaltata e la dichiarazione del
subappaltatore attestante I'assenza in capo ai subap-
paltatori dei motivi di esclusione di cui all’articolo 80.
Il contratto di subappalto, corredato della documen-
tazione tecnica, amministrativa e grafica direttamente
derivata dagli atti del contratto affidato, indica pun-
tualmente 'ambito operativo del subappalto sia in ter-
mini prestazionali che economici.

La dottrina prima del nuovo art. 105 era divisa
nell’estendere o meno il subappalto di servizi e for-
niture.

Un primo orientamento, valorizzando il dato let-
terale, in particolare il richiamo espresso alle “opere
riguardanti la pubblica amministrazione” riferiva la
norma solo al subappalto non autorizzato di lavori,
non potendo essere estesa, per il divieto di analogia, al
subappalto di servizi e forniture.

Altro orientamento, invece, estendeva il dato let-
terale, applicando la norma anche ai contratti misti di
lavori e ai noli a caldo, in quanto assimilati ai contratti
di lavori . Tale indirizzo ermeneutico valorizza la ratio
dell’istituto, il bene-interesse protetto dalla norma pe-
nale e 'ampiezza del controllo che il divieto di subap-
palto mira a realizzare, sostenendo che I'espressione
“opere riguardanti la pubblica amministrazione”, non
vada interpretata in modo restrittivo e, dunque, non ¢
riferita solo ai lavori, ma anche ai servizi.

Tale teoria troverebbe, inoltre, conferma nella pre-
visione di cui all’art. 136 del Codice dei contratti pub-
blici, che ¢ applicabile anche agli appalti di servizi e
forniture ex art. 297 del d.PR. 5 ottobre 2010, n. 207.
Difatti, 'esecuzione di un subappalto non autorizzato
potrebbe costituire una forma di grave inadempimen-
to del contratto di appalto, con facolta per la stazione
appaltante di invocarne la risoluzione, previa valuta-
zione della idoneita a compromettere la buona esecu-
zione del contratto.

In sintesi il subappalto:

1. deve essere espressamente prevista nel bando di
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gara anche limitatamente a singole prestazioni e,
per i lavori, sia indicata la categoria o le categorie
per le quali ¢ ammesso il subappalto (co. 4),

2. deve essere richiesta all’atto dell’offerta ed essere
autorizzata dalla SA, previa dimostrazione dei re-
quisiti del subappaltatore (co. 4) ,

3. ¢ limitata nella percentuale del 30% dell'importo
complessivo del contratto (co. 2),

4. ¢ limitata al il 30% delle categorie cd. Sios d’im-
porto superiore al 10% (con conseguente obbligo
di ATT verticale), per le quali non ¢ ammesso nean-
che l'avvalimento (comma 5),

5. deve essere indicata una terna di nominativi: negli
appalti di importo > soglie comunitarie e per i qua-
li non sia necessaria una particolare specializzazio-
ne (co0.6) e laddove la SA I'abbia previsto nel bando
o nella lettera d’invito.

La possibilita di subappalto deve essere contem-
plata negli atti di gara e la volonta di avvalersi ditale
modalita esecutiva deve essere manifestata dal parteci-
pante alla gara gia nell’offerta, attraverso I'indicazione
dei lavori (o delle parti di opere) ovvero dei servizi e
delle forniture (o delle parti di esse) che si intendono
subappaltare.

Novita del nuovo art. 105 ¢ il limite entro cui puo
essere concesso il subappalto. La norma si riferisce al
30%, che a differenza del vecchio art. 118, non ¢é ri-
ferita alla sola categoria prevalente’, bensi all'importo
complessivo del contratto. Sempre in relazione ai limi-
ti del subappalto, il comma 5 prevede che «per le opere
di cui all’articolo 89, comma 11, e fermi restando i li-
miti previsti dal medesimo comma, I'eventuale subap-
palto non puo superare il trenta per cento dell'importo
delle opere e non pud essere, senza ragioni obiettive,
suddiviso».

Tale previsione ha dato vita ad una duplice inter-
pretazione:

- le opere di cui all’articolo 89, comma 11 del Co-
dice, che richiama le categorie scorporabili c.d.
“s.i.o.s.” (Strutture, impianti e opere speciali di
cui all’art. 37, comma 11, del d.Igs., n. 163/2006
ed elencate, da ultimo, all’art. 12, comma 1, della
Legge 23 maggio 2014, n. 80, di conversione del
d.lg., 28 marzo 2014, n. 47) sarebbero ricompre-
se nel limite generale del 30% relativo all'importo
complessivo del contratto.

- tuttavia, parte della dottrina’ ha evidenziato come
al limite del 30% sull'importo complessivo del
contratto «si affianca l'ulteriore limite del 30%

* Per categoria prevalente si intende la categoria di importo pitt
elevato fra quelle costituenti I'intervento e che le ulteriori catego-
rie, che insieme alla categoria prevalente devono essere obbligato-
riamente previste nel bando, sono quelle di valore singolarmente
superiore al 10% dell’importo complessivo dell’opera o del lavoro
ovvero di importo superiore al 150.000 euro.

® Bic, 1] subappalto nel nuovo codice degli appalti tra vecchie ¢
nuove questiont, in www.appdltz'econtmttz‘.it, 2016.

(comma 5) sulle opere super specialistiche che su-

perino il 10% dell'importo totale dei lavori».

In buona sostanza, ci sono due limiti al subappalto:
1) con riferito ai lavori prevalenti e alle altre opere

scorporabili avremo il limite del 30% dell'importo

complessivo del contratto;

2) raggiunto questo primo limite, I'impresa non esau-
risce la propria quota di subappalto, perché resi-
duerebbe I'ulteriore possibilita di subappaltare la
quota (sempre del 30%) relativa alle c.d. “s.i.o.s.”
che superino il 10% dell'importo totale dei lavori.
La nuova norma prevede, inoltre, 'obbligo di indi-

care il nominativo dei subappaltatori sin dal momento

della formulazione dell’offerta.

Ancora, per gli appalti di importo superiore alle
soglie comunitarie e per i quali non sia necessaria una
particolare specializzazione vi ¢ I'obbligo dell’indica-
zione della terna di subappaltatori (art. 105, 6 com-
ma).

Il bando deve prevedere tale previsione insieme alla
possibilita per la stazione appaltante, di estendere tale
obbligo anche ad appalti di importo pitt modesto.

Il legislatore ha previsto anche un’eccezione alla re-
gola di indicazione della terna dei subappaltatori in
relazione agli appalti che, seppure di importo pari o
superiore alle soglie di cui all’articolo 35, sono caratte-
rizzati da una “particolare specializzazione”.

Va anche detto che 'obbligo di indicare, in sede di
gara, il nominativo dei subappaltatori era gid previsto
dall’art. 34 della (abrogata) legge 11 febbraio 1994, n.
109° prevedeva l'onere dei concorrenti di indicare sia le
parti dell’opera da subappaltare sia il numero (da uno a
sei) dei subappaltatori candidati ad eseguire tale opera.

© Art. 34: 1. Il comma 3 dell’art. 18 della legge 19 marzo 1990, n.
55, gia sostituito dall’art. 34 del decreto legislativo 19 dicembre
1991, n. 406, ¢ sostituito dal seguente: “3 Il soggetto appaltante &
tenuto ad indicare nel progetto e nel bando di gara la categoria o
le categorie prevalenti con il relativo importo, nonché le ulteriori
categorie, relative a tutte le altre lavorazioni previste in progetto,
anch’esse con il relativo importo. Tutte le lavorazioni, a qualsiasi
categoria appartengano, sono subappaltabili e affidabili in cotti-
mo, ferme restando le vigenti disposizioni che prevedono per par-
ticolari ipotesi il divieto di affidamento in subappalto. Per quanto
riguarda la categoria o le categorie prevalenti, con regolamento
emanato ai sensi dell’art. 17, comma 2, della legge 23 agosto
1988, n. 400, ¢ definita la quota parte subappaltabile, in misura
eventualmente diversificata a seconda delle categorie medesime,
ma in ogni caso non superiore al 30 per cento. Laffidamento in
subappalto o in cottimo & sottoposto alle seguenti condizioni:
1) che i concorrenti abbiano indicato all’atto dell’offerta i lavori
o le parti di opere che intendono subappaltare o concedere in
cottimo e abbiano indicato da uno a sei subappaltatori candidati
ad eseguire detti lavori; nel caso di indicazione di un solo sog-
getto, all’atto dell’'offerta deve essere depositata la certificazione
attestante il possesso da parte del medesimo dei requisiti di cui
al n. 4) del presente comma; (1) Comma abrogato dall’articolo
9, comma 73 della legge 18 novembre 1998, n. 415. (2) Articolo
abrogato dall’articolo 256 del d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163, con
decorrenza 1° luglio 2006, ai sensi di quanto disposto dall’artico-
lo 257 del medesimo decreto



In relazione a tale norma varie sono state le inter-
pretazioni giurisprudenziali in merito alle conseguenze
della mancata indicazione di ditte subappaltatrici:

a) Primo orientamento, maggiormente restrittivo. La
mancata indicazione nell’offerta delle opere che si
intendeva subappaltare, e dei nominativi delle ditte
subappaltatrici, comportava I'esclusione dalla gara
e non la semplice impossibilita di ricorrere al su-
bappalto’;

b) Per altro orientamento la dichiarazione costituiva
presupposto essenziale non della partecipazione,
ma della mera possibilita di ricorrere al subappalto.
La Legge Merloni-ter ha abrogato I'obbligatoria

dell'indicazione dei subappaltatori in sede di gara,

sostituendola con la previsione, poi confluita nell’art.

118 del Codice de Lise secondo cui: «Cafhdamento

in subappalto o in cottimo ¢ sottoposto alle seguen-

ti condizioni: 1) che i concorrenti all’atto dell’offerta

o l'affidatario, nel caso di varianti in corso d’opera,

all’atto dell’afidamento, abbiano indicato i lavori o le

parti di opere che intendono subappaltare o concedere
in cottimo».

“Abolito I'onere di preventiva indicazione dei no-
minativi dei subappaltatori potenziali, mentre perma-
ne solo 'onere di indicazione, all’atto dell’offerta, dei
lavori o delle parti di opere che si intendono subap-
paltare o concedere in cottimo: si ¢ passati, dunque,
da un sistema che postulava la conoscenza preventi-
va del nominativo del potenziale subaffidatario gia al
momento della presentazione dell’offerta, allo scopo
di consentire una valutazione dell’affidabilita e dei re-
quisiti soggettivi nella fase di gara, ad un sistema che
reputa sufficiente la conoscenza dei profili quantitativi
del subappalto™.

Invero, in giurisprudenza si ¢ si registrato un
contrasto proprio sulla questione dell’obbligatorieta
dell'indicazione del subappaltatore gia nella fase
dell’offerta da parte dell'impresa concorrente sprovvi-
sta della qualificazione in una o pili categorie scorpo-
rabili (c.d. subappalto necessario).

Due le soluzioni offerte:

1) la necessita della dimostrazione, ai fini della par-
tecipazione alla procedura, della qualificazione per
tutte le lavorazioni per le quali la normativa di rife-
rimento la esige “implica, quale indefettibile corol-
lario, la necessita dell'indicazione del nominativo
del subappaltatore gia nella fase dell’offerta, di gui-
sa da permettere alla stazione appaltante il control-
lo circa il possesso, da parte della concorrente, di
tutti i requisiti di capacita richiesti per I'esecuzione

0

dell’appalto™;

7 T.a.r. Friuli-Venezia Giulia), 26 novembre 1996, n. 1194, in
Foro Amm., 1997, 1169.

¢ Deliberazione AVCP del 9 agosto 2000 (legge 109/94, Articoli
34—Codici 34.1).

9 Cons. Statl., sez. V, 25 febbraio 2015, n. 944; sez. V, 10 febbraio
2015, n. 676; sez. V, 28 agosto 2014, n. 4405; sez. IV, 26 agosto
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2) una corretta esegesi delle regole che presidiano i
requisiti di qualificazione “impone la diversa solu-
zione dell’affermazione del solo obbligo di indica-
zione delle lavorazioni che il concorrente intende
affidare in subappalto, ma non anche del nome
dell'impresa subappaltatrice” (tesi minoritaria)'.
Contrasto superato dal Consiglio di Stato, in Adu-

nanza Plenaria con la sentenza del 7 ottobre 2015,

n. 9, secondo cui: «a) per la partecipazione alla gara

¢ sufficiente il possesso della qualificazione nella ca-

tegoria prevalente per 'importo totale dei lavori e

non ¢, quindi, necessaria anche la qualificazione nel-

le categorie scorporabili (neanche in quelle indicate
allart.107, comma 2, d.PR. cit.); b) le lavorazioni
relative alle opere scorporabili nelle categorie indivi-
duate all’art.107, comma 2, d.PR. cit. non possono
essere eseguite direttamente dall’affidatario, se sprov-
visto della relativa qualificazione (trattandosi, appun-
to, di opere a qualificazione necessaria); ¢) nell’ipotesi
sub b) il concorrente deve subappaltare I'esecuzione
delle relative lavorazioni ad imprese provviste del-
la pertinente qualificazione; d) la validita e I'efficacia
del subappalto postula, quali condizioni indefettibili,
che il concorrente abbia indicato nella fase dell’'offerta
le lavorazioni che intende subappaltare e che abbia,
poi, trasmesso alla stazione appaltante il contratto di
subappalto almeno venti giorni prima dell'inizio dei
lavori subappaltati; e) il subappalto ¢ un istituto che
attiene alla fase di esecuzione dell’appalto (e che rileva
nella gara solo negli stretti limiti della necessaria indi-
cazione delle lavorazioni che ne formeranno oggetto),

di talché il suo mancato funzionamento (per qualsivo-

glia ragione) dev'essere trattato alla stregua di un ina-

dempimento contrattuale, con tutte le conseguenze
che ad esso ricollega il codice (tra le quali, ad esempio,

I'incameramento della cauzione)».

La conseguenza era che «dall'esame della vigente
normativa di riferimento puo, in definitiva, identifi-
carsi il paradigma (riferito all'azione amministrativa,
ma anche al giudizio della sua legittimita) secondo cui
I'indicazione del nome del subappaltatore non ¢ obbli-
gatoria all’atto dell’offerta, neanche nei casi in cui, ai
fini dell'esecuzione delle lavorazioni relative a catego-
rie scorporabili a qualificazione necessaria, risulta in-
dispensabile il loro subappalto a un’impresa provvista
delle relative qualificazioni (nella fattispecie che viene
comunemente, e, per certi versi, impropriamente defi-
nita come “subappalto necessario”)».

Tale scelta ermeneutica era avvalorata dalle deter-
minazioni dell’Autorita di vigilanza sui contratti pub-
blici che avevano ripetutamente affermato il principio
dell’obbligatorieta della sola indicazione delle lavora-
zioni che si intendevano affidare in subappalto, con

2014, n. 4299; sez. IV, 26 maggio 2014, n. 2675; sez. IV, 13 mar-
z0 2014, n. 1224; sez. 111 5 dicembre 2013, n. 5781.

1% Cons. Stato, sez. IV, 4 maggio 2015, n. 2223; sez. V, 7 luglio
2014, n. 3449; sez. V, 19 giugno 2012, n. 3563.
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esclusione dell’'indicazione nominativa del subappal-
tatore''.

Il d.lgs. n. 50/2016 introduce l'obbligatorieta
dell’indicazione sin dalla fase dell’offerta della terna
dei subappaltatori, quanto meno negli appalti sopra le
soglie di cui all’art. 35 e per i quali non sia necessaria
una particolare specializzazione.

Il Consiglio di Stato, Commissione speciale —
3/11/2016 n. 2286, nel pronunciarsi sulle linee guida
ANAC, ha richiamato I'art. 105 comma 6 del Codice
come disposizione che impone di enucleare sin dalla
gara una terna di nomi di subappaltatori — in deroga
alla regola generale secondo cui tali nomi non vanno
indicati nel corso della selezione, essendo sufficiente
I'identificazione delle prestazioni che I'impresa inten-
de subappaltare, con facolta di deposito dei relativi
contratti prima dell'inizio dell’esecuzione — e altresi
lart. 80 commi 1 e 5, i quali prevedono che le cause
di esclusione ivi contemplate determinano I'esclusione
del concorrente principale anche se riferite al subap-
paltatore'”.

Quanto ai subcontratti che non sono considerati
subappalti, I'afidatario deve comunicare alla stazione
appaltante il nome del subcontraente prima dell’inizio
della prestazione del subcontraente stesso senza nessun
obbligo in fase di gara.

Va anche detto come il vecchio onere di indica-
zione normativa dei subappaltatori non comportava
“alcun preventivo vincolo giuridico ed economico tra
lofferente e 'impresa “candidata” al subappalto, (sic-
ché) la preventiva dichiarazione delle ditte candidate
subappaltatori o cottimisti presentata dall'impresa
partecipante a gara d’appalto di opera pubblica — ai
sensi dell’art. 18 1. 19 marzo 1990 n. 55 — non impe-
disce(va) alle medesime ditte di partecipare anch’esse
direttamente con proprie offerte alla stessa gara d’ap-

" ANAC, determinazione nr. 1 dell’8 gennaio 2015; ANAC, pa-
rere nr. 11 del 30 gennaio 2014; AVCP, determinazione nr. 4 del
10 ottobre 2012).

2 T.a.r. Lombardia ha recentemente ritenuto che posto che non ¢
possibile chiedere integrazioni inerenti all'offerta (tecnica ed eco-
nomica), la stazione appaltante ha preso atto del deficit di una
dichiarazione che avrebbe dovuto essere inserita nella documen-
tazione amministrativa. Correttamente, ha attivato il meccani-
smo del soccorso istruttorio cd. oneroso, ritenendo 'irregolarita
di natura formale ed emendabile, seppur soggetta a sanzione pe-
cuniaria. Uimpostazione predetta ¢ avvalorata dalla possibilita
di sanare le lacune del contratto di avvalimento, istituto che per-
mette di integrare i requisiti di ammissione alla gara mediante
il ricorso a un operatore che assume una responsabilita verso il
committente (mentre il sub-appalto ¢ una modalitd esecutiva
della prestazione mediante affidamenti di parti di essa a terzi, i
quali intervengono nella fase esecutiva e il soggetto responsabi-
le ¢ unicamente I’'appaltatore). Se, dunque, sono consentite spe-
cificazioni e integrazioni sul rapporto instaurato con I'impresa
ausiliaria, a maggior ragione si devono ammettere delucidazioni
e chiarimenti sui soggetti subappaltatori. Detta conclusione ¢ au-
tonomamente sostenibile, a prescindere dall’ulteriore rilievo della
controinteressata, che sarebbe in possesso (in proprio) di tutti i
requisiti di capacit tecnico-professionale ed economica.

palto; non puo condividersi 'argomentazione secondo
cui l'interprete, tenendo conto delle precise limitazioni
quantitative e formali poste dal legislatore nel discipli-
nare la possibilita di ricorrere al subappalto, dovrebbe
valutarle con “estremo rigore”, fino ad affermare che la
preventiva dichiarazione delle ditte cui si intende ri-
correre per la esecuzione delle opere per mezzo del su-
bappalto valga anche ad impedire che le stesse possano
direttamente concorrere con proprie autonome offerte
alla medesima gara; deve ritenersi, invero, che se I'inse-
rimento di un’impresa tra i possibili subappaltatori di
un concorrente dovesse effettivamente precludere alla
medesima impresa, per il rispetto del sistema norma-
tivo vigente, la possibilita di partecipare direttamente
alla gara (in proprio o come componente di un’a.t.i.)
tale principio (di evidente dubbia legittimita, ove non
fosse richiesta anche una formale e consapevole ade-
sione della impresa indicata quale possibile subappal-
tatrice) non potrebbe non essere espressamente sancito
da una positiva previsione normativa”"’.

Recentemente alcuni Autori hanno anche eviden-
ziato come “la squadra di subappaltatori del concor-
rente risulterebbe in ogni caso poco affidabile, nel
senso che crediamo non si possa impedire al subap-
paltatore indicato di partecipare autonomamente alla
gara o con altro concorrente”"”.

Il nuovo articolo 105 nulla dispone con riguardo
alla possibilita per un’impresa candidata ad eseguire
lavori in subappalto, di partecipare anch’essa diretta-
mente alla medesima gara (in proprio o come compo-
nente di un’a.t.i.).

Il comma 19 prevede che I'esecuzione delle presta-
zioni affidate in subappalto non puo formare oggetto
di ulteriore subappalto (cd. subappalto a cascata).

Sembrerebbe essere ammessa, tuttavia, tale facolta
“, per la posa in opera di impianti, strutture e ope-
re speciali (artt. 72, 4° comma, 74 ¢ 141, comma 2,
d.PR. 554/1999) concernenti, gli impianti traspor-
tatori, ascensori, scale mobili, di sollevamento e tra-
sporto; gli impianti pneumatici e antiintrusione; le
strutture ed elementi prefabbricati prodotti anche in-
dustrialmente. Tali subappalti “a cascata” sono soggetti
alle medesime disposizioni autorizzative previste per i
subappalti diretti.

Lappaltatore relativamente ai subappaltatori:

- dimostra assenza dei motivi di esclusione (ex art.
80),

- trasmette altresi la certificazione attestante il pos-
sesso da parte del subappaltatore dei requisiti di
qualificazione (co.7).

- deposita, assieme i piani operativi di sicurezza
(POS) redatti dai subappaltatori, presso la SA as-

sieme alla documentazione tecnica, amministrativa

% Cons. Stato, sez. VI, 28 febbraio 2000, n. 1056, in giusti-
zia-amministrativa.it.

" Biay, 1l subappalto nel nuovo codice degli appalti tra vecchie e
nuove questioni, Cit.



e grafica derivata dagli atti del contratto affidato,

indica puntualmente I'ambito operativo del subap-

palto in termini prestazionali ed economici (co. 7).
- applica al subappaltatore un ribasso sui prezzi en-

tro il limite del 20%

(comma 14), che comunque non puo incidere: sui
costi della sicurezza e della manodopera, relativi alle
prestazioni affidate in subappalto, perché devono esse
corrisposti direttamente alle imprese subappaltatrici
senza alcun ribasso.

La giurisprudenza, in relazione al vecchio art. 18
della legge 19.03.1990 n. 55 ha definito il concetto di
subappalto rilevante ai fini della legislazione antimafia,
per un verso, estendendolo a qualsiasi contratto avente
ad oggetto attivitd, ovunque espletate, che richiedano
I'impiego di mano d’opera, quali le forniture con posa
in opera e i noli a caldo, e, per altro verso, precisando
che tale equiparazione riguarda solo i contratti conclu-
si dall’appaltatore il cui valore sia superiore al 2% dei
lavori affidati o d’importo superiore ai 100.000 ECU
e sempreché il valore del costo della mano d’opera sia
pari o superiore al 50% dell'importo del contratto da
affidare”.

Escluso della sua operativita quelle attivita che, pur
astrattamente rientrando nel novero del subappalto o
del cottimo, siano cosi marginali e trascurabili rispetto
all'intero appalto da escludere qualsiasi rischio di inte-
ressamento da parte di consorterie criminali.

La stazione appaltante provvede al rilascio dell’au-
torizzazione di cui al comma 4 entro trenta giorni
dalla relativa richiesta; tale termine pud essere proro-
gato una sola volta, ove ricorrano giustificati motivi.
Trascorso tale termine senza che si sia provveduto,
lautorizzazione si intende concessa. Per i subappalti
o cottimi di importo inferiore al 2 per cento dell'im-
porto delle prestazioni affidate o di importo inferiore
a 100.000 euro, i termini per il rilascio dell’autoriz-
zazione da parte della stazione appaltante sono ridot-
ti della metd (art. 105 comma 18). Lautorizzazione
costituisca un atto “dovuto”, potendo la S.A. negare
Iautorizzazione solo nei casi in cui non si rispettino le
condizioni previste dalla vigente disciplina'®.

Infine, in questo breve focus sul subappalto non
va dimenticato come il nuovo codice ha apportato
significative novita anche in tema di pagamento dei
subappaltatori. Il nuovo Codice non contiene la di-
sposizione di cui all'art. 37, comma 11, d.lgs. n.
163 del 2006, che prevedeva il pagamento diretto
del subappaltatore che eseguiva i lavori di notevole
contenuto tecnologico o notevole complessita tecnica
e non contiene piu alcuna norma che disponga che
I'appaltatore debba inviare le fatture quietanzate dei
subappaltatori, pena la sospensione del pagamento

'* Cass. pen., sez. VI, 3 novembre 2005, n. 39913, in Riv. Pen.,
2006, 2, p. 177.

' SANDULLL, Subappalto, in Commento alla legge quadro sui
LL.PP., Milano, 1999, p. 576.
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degli importi di cui agli stati di avanzamento succes-
sivi. Venuti meno i problemi correlati al pagamento
indiretto ed all’eventuale integrazione automatica
del contratto di subappalto, non essendoci piu al-
cun obbligo di trasmissione delle fatture quietanzate,
persistono, invece, i problemi correlati alle ipotesi di
pagamento diretto dei subappaltatori, e ad essi se ne
aggiungono altri, tenuto conto che I'art. 105, comma
13, d.lgs. n. 50 del 2016, dispone che «La stazione ap-
paltante corrisponde direttamente al subappaltatore,
al cottimista, al prestatore di servizi ed al fornitore di
beni o lavori, 'importo dovuto per le prestazioni dagli
stessi eseguite nei seguenti casi:
a) quando il subappaltatore o il cottimista ¢ una mi-
croimpresa o piccola impresa;
b) in caso di inadempimento da parte dell’appaltato-
re;
¢) su richiesta del subappaltatore e se la natura del
contratto lo consente».

Lart. 174, comma 7, del medesimo d.lgs. n. 50
del 2016, infine, dispone che «qualora la natura del
contratto lo consenta, ¢ fatto obbligo per la stazio-
ne appaltante di procedere al pagamento diretto dei
subappaltatori, sempre, in caso di microimprese e
piccole imprese, e, per le altre, in caso di inadempi-
mento da parte dell’appaltatore o in caso di richiesta
del subappaltatore. Il pagamento diretto ¢ comunque
subordinato alla verifica della regolarita contributiva
e retributiva dei dipendenti del subappaltatore. In
caso di pagamento diretto, il concessionario ¢ libera-
to dall’obbligazione solidale di cui al comma 5».

2. L'applicazione della disciplina del subappalto ai
cd. contratti similari

Il vecchio art. 118, comma 11 del Codice dei
contratti pubblici stabilisce che “Ai fini del presente
articolo ¢ considerato subappalto qualsiasi contratto
avente ad oggetto attivita ovunque espletate che ri-
chiedono I'impiego di manodopera, quali le forniture
con posa in opera e i noli a caldo, se singolarmente di
importo superiore al 2 per cento dell'importo delle
prestazioni affidate o di importo superiore a 100.000
euro e qualora I'incidenza del costo della manodopera
e del personale sia superiore al 50 per cento dell’'im-
porto del contratto da athdare. Il subappaltatore non
pud subappaltare a sua volta le prestazioni salvo che
per la fornitura con posa in opera di impianti e di
strutture speciali da individuare con il regolamento
...omissis”.

Da tale norma si ¢ esteso la disciplina del subappal-
to ai contratti similari, quali la fornitura con posa in
opera ¢ il nolo a caldo.

Lart. 170, comma 5 del Regolamento di attua-
zione del Codice dei Contratti (d.PR. n. 207/2010),
stabilisce che le “attivitd ovunque espletate” di cui alla
norma del Codice sono “quelle poste in essere nel can-
tiere cui si riferisce 'appalto”. Dal combinato disposto
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ditali norme si evince che i contratti similari non sono

riferiti agli appalti di servizi e forniture, ma a quelli di

lavori oppure a quelli misti che comprendano anche i

lavori.

In relazione all’esatta identificazione ditali contrat-
ti si registra un contrasto giurisprudenziale.

Secondo un primo orientamento il (vecchio) com-
ma 11 dell’art. 118 del Codice, nel dichiarare le ca-
ratteristiche dei contratti similari, fissa la nozione di
subappalto in linea generale, con la conseguenza che i
requisiti posti da tale norma sono considerati requisiti
minimi per qualificare il contratto come subappalto.

LANAC ha precisato'” che esistono:

a) subappalti “puri”, ovvero lavori che fanno parte
delle categorie di lavorazioni indicate nel bando
per categorie e classifiche;

b) contratti similari, che sono diversi (fornitura con
posa in opera e nolo a caldo) e che sono equipara-
ti al subappalto (necessitano di autorizzazione) se
hanno le caratteristiche di cui al comma 11;

c) subcontratti in generale, che hanno ad oggetto la-
vorazioni inferiori alle categorie indicate nel bando
(quindi scorporabili inferiori a 150.000 o al 10%
del lavori), liberamente affidabili purché vi sia pre-
ventiva comunicazione alla stazione appaltante;

d) contratti di subappalto speciale.

I contratti similari al subappalto sono anche defini-
ti subaffidamenti o subcontratti, relativi a prestazioni
che non sono lavori, e riguardano la fornitura con posa
in opera e il nolo a caldo.

La fornitura ed il nolo, sono “contratti misti’, con-
correndo elementi di pitt negozi tipici che si fondono
in un'unica causa, funzionalmente rivolti alla realizza-
zione di un risultato finale.

Il Codice dei contratti prevede che i contratti misti
sono contratti pubblici ed hanno per oggetto: lavori
e forniture; lavori e servizi; lavori, servizi e forniture;
servizi e forniture.

Loperatore economico che concorre alla procedura
di afhidamento di un contratto misto, deve possedere i
requisiti di qualificazione e capacita prescritti per cia-
scuna prestazione di lavori, servizi, forniture prevista
dal contratto.

Il legislatore non definisce la fornitura con posa in
opera, che pud essere qualificata da una parte come
cessione della proprieta di alcuni beni (art. 1470 c.c.),
dall’altra come prestazione di manodopera, rivolta
all'inserimento di questi beni in un ben determinato
ciclo produttivo.

Il Ministero dei Lavori pubblici precisa che «nella
fornitura il bene rientra nel ciclo produttivo e com-
merciale del fornitore il quale aggiunge alla prestazio-
ne tipica del venditore un’attivitd (la posa in opera),
che solo lui ¢ in grado di realizzare o solo lui vuole
realizzare, sia per il possesso di specifiche attrezzature,

7 Determinazione n. 6 del 27 febbraio 2003.

sia per garantire la tutela di segreti o di privative indu-
striali, sia per evitare danneggiamenti alle attrezzature
medesime e per simili altre ragioni»'®.

Appare fondamentale stabilire un criterio distinti-
vo per qualificare una prestazione del subaffidamento
lavoro o come prestazione diversa, sottratta al regime
del subappalto.

Difficolta si registrano per le “fornitura con posa
in opera” di materiali ove ¢ necessario stabilire quando
prevale I'elemento fornitura e quando invece la presta-
zione lavorativa.

In tale ottica, la prestazione ¢ “fornitura” quando
il bene ha una precisa destinazione d’uso (pannelli
prefabbricati, serramenti, corpi illuminanti, ecc.) e “la
posa in opera” svolta in cantiere consiste in un’attivita
puramente accessoria e strumentale (montaggio, sal-
datura, incollatura, assemblaggio, ecc.) che non mo-
difica in alcun modo il bene, ma ¢ diretta solamente a
consentirne ['utilizzo.

Viceversa, la prestazione va considerata “lavoro”,
soggetta, quindi, alla disciplina del subappalto quan-
do lattivitd lavorativa trasforma il bene in un’entita
diversa, con destinazione d’uso e consistenza mutate
rispetto a quelle originarie, come , ad es. nel caso del-
la fornitura in opera di mattoni e travi di ferro che,
mediante lattivitd lavorativa, divengono murature e
strutture di un edificio.

Il legislatore, con la legge quadro sui lavori pub-
blici, ha disciplinato i contratti misti (lavori/servizi;
lavori/forniture) sancendo il principio della prevalenza
economica su quella funzionale (art.14, comma 3, d.I-
gs n.163/2006.), ovvero, in caso di contratti misti si
deve aver esclusivamente riguardo al valore economico
delle prestazioni.

LAutorita di Vigilanza dei Lavori Pubblici'” ha in-
dividuato alcune situazioni nelle quali, di fronte ad un
contratto misto, la disciplina normativa da applicarsi
deve essere individuata mediante il “principio della
prevalenza funzionale”.

Caso particolare ¢ dato dalle attivita di fornitura e
posa in opera di conglomerati bituminosi. Sul punto
I’Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici ha ri-
tenuto assimilabile al subappalto, in quanto compren-
sivo di una serie di lavorazioni, tutt'altro che accessorie
e/o complementari rispetto al bene fornito, riconduci-
bili a lavori e in relazione alle quali si pone I'esigenza
che siano eseguite da soggetti, non solo in regola con
la disciplina c.d. antimafia, ma anche in possesso di
idonea qualificazione”. E, comunque, sempre sogget-
to al subappalto, nel caso in cui I'incidenza della ma-
nodopera sia inferiore al 50%, non avendo il bitume
di per sé preconfezionato, una specifica destinazione
d’uso indipendente dalla posa in opera, necessitando,
infacti di essere steso e lavorato.

'8 Circolare n.477/UL del 9-3-1983.
9 AVLP, determinazione 31/1/2001, n. 5.
20 Deliberazione n. 35 del 3 settembre 2008.



Quanto al nolo a freddo, questo ¢ il contratto di
noleggio tra due soggetti, pubblici o privati, avente ad
oggetto l'utilizzo di un bene. Il noleggio pud confi-
gurarsi come un “contratto di locazione”, in quanto
con esso una parte si obbliga a far godere all’altra una
cosa mobile o immobile per un dato tempo, verso un
determinato corrispettivo (art.1571 cod.civ.). Il nolo
a freddo consiste nel fornire un bene senza alcun ope-
ratore addetto all’'uso, ed ¢ il tipico caso che si verifica
nei cantieri.

Viceversa il nolo a caldo, prevede la fornitura di un
bene e del personale addetto al suo impiego. Il nolo
a caldo”, infatti, ¢ quel contratto di locazione a cui
si aggiunge una prestazione d’opera (contratto misto):
insomma I'impresa che noleggi le macchine mette a
disposizione anche il personale in grado di usarle, farle
funzionare correttamente.

Lart. 384 del codice della navigazione ¢ I'unica de-
finizione legislativa del “nolo a caldo”, cio¢ quel “con-
tratto per il quale 'armatore, in corrispettivo del nolo
pattuito, si obbliga a compiere con una nave determi-
nata uno o pil viaggi prestabiliti, ovvero entro il perio-
do di tempo convenuto i viaggi ordinati dal noleggia-
tore alle condizioni stabilite dal contratto o dagli usi”.

Vi sara “elusione della norma” ad esempio nel caso
in cui un operaio specializzato ( ad es. escavatorista),
con l'avvio del contratto di noleggio viene licenzia-
to dalla ditta A, per essere contestualmente assunto
dall'impresa aggiudicataria dei lavori (ditta B), realiz-
zando in tal modo, nei fatti, un nolo a caldo, aggi-
rando la normativa che prevede I'obbligo del rilascio
dell’autorizzazione per il nolo a caldo, contrariamente
a quanto previsto per il nolo a freddo.

Qualora, il macchinario con il personale agisce sot-
to le direttive del direttore di cantiere dell’appaltato-
re, siamo in presenza di un nolo a caldo; viceversa, se
abbiamo il noleggio, il personale ed anche I'obbligo
di ottenere un certo risultato, siamo in presenza di su-
bappalto.

I contratto di nolo a caldo ¢ figura nettamente
diversa dal contratto di subappalto, e nella normati-
va sui lavori pubblici esso viene tuttavia assoggettato
alla medesima disciplina autorizzatoria del subappalto
quando ricorrano due presupposti:

1) il contratto sia di importo superiore al 2% dell'im-
porto dell’appalto 0 a 100.000 euro;

2) lincidenza del costo della manodopera e del perso-
nale sia superiore al 50% dell'importo del contrat-
to da aflidare.

Infine, il cottimo ¢ un sistema di retribuzione del
lavoro manuale fondato sul prezzo o tariffa applica-
to ad ogni unitd di prodotto: “il cottimista” riceve un
prezzo per la propria opera in base al lavoro effettiva-
mente realizzato (metri quadrati di opera realizzati).

! CIANFLONE - GIOVANNINI, LAppalto di Opere Pubbliche, Mi-
lano, 2003.

Gazzetta Forense

A tale istituto si aggiunge il “cottimo fiduciario”. Nel
vecchio “Codice”, il cottimo ¢ compreso nella discipli-
na degli athdamenti in economia prevista nell’art. 125
per i contratti di importo sotto soglia.

I “Codice” prescrive espressamente che I'affidata-
rio di lavori, servizi, forniture in “cottimo fiduciario”
deve essere in possesso dei requisiti di idoneitd morale,
capacita tecnico-professionale ed economico-finanzia-
ria prescritta per prestazioni di pari importo affidate
con le procedure ordinarie di scelta del contraente.

3. La disciplina del subappalto non autorizzato

Lart. 21 della Legge 13 settembre 1982, n. 646
punisce la concessione anche di fatto in subappalto o
a cottimo in tutto o in parte di opere riguardanti la
pubblica amministrazione avute in appalto senza 'au-
torizzazione dell’autoritd competente.

Ovviamente se un subcontratto non ¢ qualificabile
come subappalto, difettandone i presupposti quan-
titativi sopradescritti”’, non vi ¢ obbligo di chiedere
lautorizzazione e, meno ancora, potra configurarsi la
fattispecie punita dall’art. 21 della Legge 646/82.

Sul punto si ¢ espressa la giurisprudenza della Su-
prema Corte (in relazione al vecchio art. 118, comma
11), secondo cui «Ai fini della configurabilita del reato
di cui all'art. 21, comma primo, della Legge 13 set-
tembre 1982, n. 646 ...omissis.... deve aversi riguardo
a quanto previsto dall’art. 18, comma 12, della Legge
19 marzo 1990, n. 55 .... omissis..., secondo cui il su-
bappalto assume rilevanza solo quando superi il 2%
dei lavori affidati ovvero I'importo di 100.000 ECU,
per cui, in mancanza di una ditali condizioni, la sussi-
stenza del suddetto reato ¢ da escludere»™.

In sostanza, l'art. 21 della legge 13 settembre 1982,
n. 646 e s.m.i. sanziona con l'arresto da sei mesi ad
un anno e con I'ammenda non inferiore ad un terzo
del valore dell’opera concessa in subappalto od a cotti-
mo e non superiore ad un terzo del valore complessivo
dell’'opera ricevuta in appalto, il contegno di “chiun-
que, avendo in appalto opere riguardanti la pubblica
amministrazione, concede, anche di fatto, in subap-
palto 0 a cottimo, in tutto o in parte, le opere stesse’.

La norma tutela la collettivitd dalla ingerenza ma-
fiosa o della criminalitd organizzata nella esecuzione

?? In sintesi, gli elementi quantitativi del sinallagma rappresen-
tano gli aspetti fondamentali per qualificare un contratto come
subappalto, soggetto all’obbligo autorizzatorio. Nel caso in cui
'incidenza della mano d’opera sia inferiore al 50% del valore
del contratto da subaffidare oppure il negozio subordinato ¢ di
importo inferiore a Euro 100.000 oppure al 2% del contratto
principale, il contratto derivato non sara soggetto ad alcuna auto-
rizzazione e non concorrera alla quota massima delle prestazioni
subappaltabili.

73 Cass. pen., sez. III, 1 dicembre 2010, n. 1551 (rv. 249531);
Cass. pen., sez. V, 16 novembre 2011, n. 42115; Cass. pen., sez.
VI, 17 gennaio 2005, n. 39913.

** AREDDU, Profili penalistici delle infiltrazioni mafiose nelle opere
pubbliche, in Rivista della gnardia di finanza, 412000, p. 1464.
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delle opere pubbliche. In mancanza della prescritta au-
torizzazione, il contratto di subappalto di opera pub-
blica, deve ritenersi in contrasto con una norma im-
perativa e come tale affetto da nullica, ai sensi dell’art.
1418 c.c.”.

Trattasi di un reato proprio che pud essere com-
messo solo da chi riveste la qualitad di contraente del
contratto di subappalto e non, invece, dalla stazione
appaltante. La sanzione penale colpisce sia 'appalta-
tore, sia il subappaltatore. La stessa norma, inoltre,
rimette alla valutazione discrezionale dell’amministra-
zione appaltante la facolta di chiedere la risoluzione
contrattuale nei confronti dell’appaltatore.

A livello negoziale, infatti, la S.A. puo richiedere
la risoluzione del contratto d’appalto, secondo quanto
disposto dall’art. 21, legge n. 646/1982 ¢ s.m.i.. Sul
punto, la Corte di Cassazione, ha rilevato che “I'art. 21
della legge 646/1982, contenente la normativa penale
antimafia in materia di appalti pubblici, vieta all'ap-
paltatore di opere pubbliche di concedere in subap-
palto o in cottimo, in tutto o in parte, le opere stesse
senza I'autorizzazione della committente; pertanto, il
subappalto stipulato in violazione ditale norma impe-
rativa ¢ nullo, ai sensi dell’art. 1418 c.c., e costituisce
nel contempo grave inadempimento dell’appaltatore
che legittima la stazione appaltante a chiedere la riso-
luzione del contratto. Il contratto di subappalto non
autorizzato, o meglio I'esecuzione abusiva di opere in
subappalto per importi superiori al limite autorizza-
to, implica la nullita ab origine dell’afidamento del
subappalto o, piu esattamente, I'inefficacia fin dall’i-
nizio del vincolo negoziale scaturente dal contratto di
subappalto, che non potra spiegare effetto alcuno, sia
nei rapporti fra la pubblica amministrazione e I'appal-
tatore, sia in quelli fra impresa appaltatrice e subap-
paltatrice.

Le prestazioni rese in violazione del divieto suddet-
to si considerano, quindi, come non avvenute, ai fini
di eventuali pretese giuridiche di natura patrimoniale,
con esclusione anche dell’azione di arricchimento sen-
za causa ed il sub-contraente non potra, pertanto, van-
tare alcun diritto al pagamento delle prestazioni effet-
tivamente svolte, né nei confronti dell’appaltatore che,
a sua volta, in caso di pagamento non potra chiederne
il rimborso al subappaltatore, né a maggior ragione nei
confronti della stazione appaltante™®.

Lart. 21 disciplina un reato di pericolo ed ¢ da qua-
lificarsi come norma imperativa e percio applicabile
anche in via officiosa, estensiva dei propri effetti di
nullita a tutti gli eventuali e successivi subappalti, cd.
subappalto a cascata, pena la frustrazione della ratio
legis” .

%% Cass., sez. V, 16 novembre 2011, n. 42115, in http:/lpluris-ce-
dam.utetgiuridica.it.

% Ex multis, Cass. civ., sez. I, 16 luglio 2003, n. 11131; Trib.
Napoli, 8 giugno 2004.

77 Cass. civ. sez. II, 15 gennaio 2014, n. 713, Urbanistica e appalti,

Principio fondamentale ¢ quindi per la regolarita
del subappalto la preventiva autorizzazione dell'ammi-
nistrazione appaltante. Sul punto la giurisprudenza di
legittimita ha evidenziato come “il divieto di afhdare
senza autorizzazione della p.a., in tutto o in parte, la-
vori in subappalto o a cottimo, cui fa riferimento I’art.
21 1. n. 646 del 1982, si riferisce non solo ai contratti
tipici ma anche a quelle forme contrattuali atipiche o
derivate, con le quali sotto diverso nome si realizza lo
stesso risultato del subappalto o del cottimo™.

La Suprema Corte inizialmente ha escluso un col-
legamento tra I'art. 18 della 1. 55/90 e I'art. 21 della 1.
646/82%, con la conseguente operativita del precetto
penale in presenza di qualunque ipotesi di subappalto
di lavori, a prescindere cio¢ dai limiti dimensionali del
subaffidamento previsti dal primo, successivamente
ha affermato che con l'art. 18 citato, ha “definito il
concetto di subappalto rilevante ai fini della legisla-
zione antimafia, per un verso, estendendolo a qualsiasi
contratto avente ad oggetto attivitd, ovunque espleta-
te, che richiedano I'impiego di mano d’opera, quali le
forniture con posa in opera e i noli a caldo, e, per altro
verso, precisando che tale equiparazione riguarda solo
i contratti conclusi dall’appaltatore il cui valore sia su-
periore al 2% dei lavori affidati o d’'importo superiore
ai 100.000 ECU e sempreché il valore del costo della
mano d’opera sia pari o superiore al 50% dell'importo
del contratto da afhdare™.

In altre parole, la nozione di “subappalto” o di
“cottimo” rilevante ai fini dell’art. 21 della 1. 646/82,
deve ricavarsi proprio da quella contenuta della norma
civilistica, difatti, “I'art. 21 della legge n. 646 del 1982
non opera su un piano diverso sotto il profilo struttu-
rale funzionale rispetto all’art. 18 della legge n. 55 del
1990 che ne ha esteso 'operativita secondo i termini
soprariportati, escludendo pero dall’ambito del subap-
palto e, quindi, dall'obbligo di preventiva autorizza-
zione del committente pubblico i contratti di fornitu-
ra con posa in opera o nolo a caldo il cui valore non
sia superiore ai valori dinanzi indicati”; cid in quanto
il “legislatore ha voluto escludere dall’ambito della sua
operativita quelle attivita che, pur astrattamente rien-
trando nel novero del subappalto o del cottimo, siano
cosi marginali e trascurabili rispetto all'intero appalto
da escludere qualsiasi rischio di interessamento da par-
te di consorterie criminali™’.

La giurisprudenza a ben vedere riprende, avvalo-
randola, la cd. tesi definitoria del subappalto™, per la

2014, 3, p. 289.

78 Cass. pen. sez. 111, 29 novembre 2005, n. 792 in tema di nolo
a caldo.

29 cfr. Cass., sez. I, 5 aprile 1996, n. 3458.

%0 Cass., sez. VI, 3 novembre 2005, n. 39913 (ud. 17 gennaio
2005), ric. P.G. in proc. La Piana ed altri.

31 Cass. sez. VI, 3 novembre 2005, n. 39913, cit.

32 SaANpuLLL, Commento all art. 34, in GIAMPAOLINO-SANDUL-
LI-STANCANELLI (a cura di), Commento alla legge quadro sui lavori
pubblici, 1999, p. 571. Contra la tesi (minoritaria) cd. assimila-



quale la previsione in parola costituirebbe, per I'ap-
punto, 'esclusiva “definizione” della nozione rilevante
di subappalto. Sarebbe tale e risulterebbe, dunque, as-
soggettato alle prescrizioni antimafia di cui all’art. 18
della legge n. 55/90 e s.m.i. (nonché rilevante ai fini
della responsabilitd penale per la contravvenzione an-
zidetta), il contratto che corrisponda alle caratteristi-
che quantitative evidenziate nella norma (prevalenza
della componente lavoristica nella misura di oltre il
50% dell'importo globale del contratto; importo del
singolo contratto pari al 2% del complessivo, ovvero a
100.000 euro); non rientrerebbero, per conseguenza,
nella nozione di “subappalto” penalmente rilevante,
tutti gli altri subcontratti (ivi compresi i subappalti
con caratteri quantitativi inferiori a quelli suindicati),
per i quali l'attuale art. 118, comma 11 del Codice
continua a prevedere una regolamentazione “semplifi-
cata” (esclusione dell’autorizzazione e della limitazione
della quota subappaltabile della categoria prevalente
nel trenta per cento; sussistenza di un mero e generico
obbligo di comunicazione “successiva” al committen-
te) ™.

Per la configurabilita del reato p. e p. dall’art. 21 L
646/1982, quindi, non ¢ sufficiente la sola mancan-
za di autorizzazione amministrativa da parte dell’en-
te appaltante, ma ¢ altresi necessario che le opere poi
demandate dall’appaltatore ad altra impresa, anche
a titolo di “nolo a caldo”, rivestano congiuntamente
entrambi i caratteri del subappalto come enucleati
dall’art. 105 codice degli Appalti (gia art. 118 d.Igs. n.
163/2006 e art. 18 1. 55/1990). 1 rispetto delle con-
dizioni previste dal codice dei contratti all’art. 105,
quindi, individua la soglia di presumibile appetibilita
di infiltrazione mafiosa nell’affidamento delle opere
pubbliche, che rappresenta il bene giuridico tutelato
dalla norma incriminatrice™.

La norma prevede il ricorso alla sanzione penale per
le opere affidate in subappalto o a cottimo in mancan-
za di autorizzazione da parte dell’autorita competente
(ente appaltante). La sanzione penale colpisce anche
le fittizie contrattazioni di nolo a freddo che, in realt,
dissimulano subappalti non autorizzati.

toria per la quale quanto previsto dall’attuale art. 118, comma
11 (gia art. 18, comma 8), si limiterebbe ad estendere ai contrat-
ti similari, purché rientranti nei limiti quantitativi anzidetti, la
disciplina del subappalto, presupponendosi, tuttavia, la nozione
civilistica di esso: in altre parole, posto che dovrebbe ritenersi
subappalto ogni subaffidamento dei lavori oggetto del contratto
principale, di qualunque tipo o dimensione, la previsione amplie-
rebbe la regolamentazione valevole, per appunto, per ogni tipo
di subappalto a forme che tali non sono ma che, in ragione della
loro specifica configurazione (ed, in particolare, per la prevalenza
dell’elemento personale su quello materiale), dovrebbero ritenersi
soggetti ad identica disciplina legale.

*3 AREDDU-MANCINT, I/ subappalto non autorizzato e lapplica-
zione della norma penale ai cd. contratti similari, in http:/fwww.
penale.it/page.asp?mode=1¢+1DPag=374.

3 Cass. pen., sez. V, 16 novembre 2011, n. 42115, in www.gadit.
it/articolo/85510.
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Necessaria un’interpretazione sistematica della nor-
ma in commento con la disciplina del subappalto det-
tata da altre norme dell’ordinamento giuridico, ed in
particolare I'attuale art. 105 D.lgs. 18.04.2016, n. 50
che ha sostituito I'art. 118 d.lIgs. n. 163/2006 (ove era
stato sostanzialmente trasfuso I'art. 18 comma 12 della
1. n.55/1990).

Per la configurabilita del reato ¢ necessaria:

1) lassenza di autorizzazione da parte dell’ente appal-
tante;

2) che le opere poi demandate dall’appaltatore ad al-
tra impresa, rivestano congiuntamente i caratteri
del subappalto come enucleati dall’art. 105 d.lgs.
n. 50/2016.

Il momento iniziale della condotta punibile va in-
dividuato nella concreta esecuzione dei lavori, e non
nella stipula dell’accordo™.

La norma i riferisce “esclusivamente a quella parti-
colare forma di contratto derivato o subcontratto con-
figurabile quando I'appaltatore affidi a un terzo il com-
pimento, in tutto o in parte, di lavori relativi “all’opera
stessa’ o delle attivita inerenti “al servizio stesso” che
egli si ¢ impegnato a compiere direttamente nei con-
fronti del committente pubblico”. In tale ottica, “non
vi ¢ subappalto quando l'oggetto del contratto non
coincida, nemmeno in parte, con l'oggetto del con-
tratto di appalto™.

In tale ottica, integra il reato di cui all’art. 21 L. n.
646 del 1982, la condotta di colui che subappalti un
servizio di ristorazione per degenti e dipendenti della
locale Unita sanitaria, senza 'autorizzazione del com-
mittente; né a tal fine rileva che si tratti di appalto di
servizi e non di opere, in quanto 'ampiezza del con-
trollo che la previsione di cui al succitato art. 21 si pro-
pone di realizzare sui subappalti rende incompatibile
ur’interpretazione restrittiva dell’oggetto del controllo
che si fondi su una mera interpretazione letterale del
termine opere, che contrapponga le opere pubbliche ai
servizi pubblici, riguardando, invece, entrambe le ca-
tegorie di pubblici appalti. (In applicazione di questo
principio la S.C. ha censurato la decisione del giudice
di merito il quale ha escluso la responsabilita dell'im-
putato in ordine al reato di cui all'art. 21 . n. 646
del 1982, assolvendolo perché il fatto non costituisce
reato, sulla base della considerazione che la previsio-
ne di cui al suddetto art. 21 non concerne I'appalto
di servizi ma unicamente I'appalto di opere in assenza
dell’autorizzazione della PA. committente)”’.

Il reato si applica anche a fattispecie contrattuali
diverse dal subappalto e dal cottimo, ma ad esse equi-

parabili.

* Cass. pen., sez. VI, 22 maggio 2013, n. 25018 (rv. 257030), in
CED Cassazione, 2013.

% Cass. civ., sez. I, 16 aprile 2015, n. 7752, in Urbanistica e ap-
palti, 2015, 7, p. 800.

¥ Cass. pen., sez. V, 3 luglio 2009, n. 35057 (rv. 245151), in CED
Cassazione, 2009.
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Quanto all’elemento soggettivo, essendo un reato
di natura contravvenzionale, ¢ punito a indifferente-
mente a titolo di dolo o colpa.

Ad esempio, nel dare inizio ai lavori, il subappalta-
tore deve accertarsi di essere stato regolarmente auto-
rizzato dall’autoritd competente o comunque, nel caso
dell'invocata autorizzazione, perfezionatasi con il c.d.
silenzio assenso, accertarsi che la procedura posta in
essere dalla stazione appaltante fosse corretta. Lomis-
sione di qualsivoglia controllo da parte del predetto
integra quella colpa idonea a configurare il reato™.

In tema di giurisdizione competente, il TAR Mila-
no, pur ritenendo fondate le doglianze della ricorren-
te in relazione al subappalto non autorizzato in sede
esecutiva, ha tuttavia dovuto affermare il proprio di-
fetto di giurisdizione in favore del giudice ordinario,
in quanto la violazione anzidetta riguarda gia la fase
esecutiva del contratto, di cui solo il giudice ordinario
puo avere cognizione. In altri termini, la domanda d’i-
neflicacia del contratto non puo trovare accoglimento
davanti al giudice amministrativo se relativa a conte-
stazioni che riguardano fatti successivi e sopravvenuti
rispetto all'aggiudicazione definitiva, che si definisce
“provvedimento ad efficacia istantanea e con effetti
permanenti, suscettibile di revoca solamente per ra-
gioni di opportunita”™’.

Le pene sono:

I) Parresto da sei mesi ad un anno e I'ammenda non
inferiore ad un terzo del valore dell* opera concessa
in subappalto e non superiore ad un terzo del va-
lore complessivo dell* opera ricevuta in appalto nei
confronti di chiunque abbia avuto in appalto opere
riguardanti la pubblica, concede anche di fatto, in
subappalto o a cottimo, in tutto o in parte, le opere
stesse, senza |'autorizzazione dell’autoritd compe-
tente

II) la pena detentiva dell'arresto da sei mesi ad un
anno e I'ammenda pari ad un terzo del valore del-
I" opera ricevuta in subappalto per il subappaltatore
e per |'afhdatario del cottimo.

Su un piano civilistico, I'esecuzione dei lavori in
subappalto, senza la preventiva autorizzazione, legitti-
ma la stazione appaltante a richiedere la risoluzione del
contratto base di appalto.

* App. Milano, 18 febbraio2005, in Massima redazionali, 2005.
* T.a.r. Lombardia — Milano, 7 luglio 2016, n. 1596. Nel caso
di specie la scelta dell’amministrazione d’autorizzare un nuovo
subappalto anziché imporre all’appaltatore d’adempiere diretta-
mente — dovendo in caso contrario procedere all’annullamento
dell’appalto — non puo essere imposta alla P.A. dal giudice am-
ministrativo, ma deve considerarsi una scelta discrezionale della
stessa. La sentenza in esame offre sicuramente numerosi spunti di
riflessione in merito all’effettivo peso della disciplina sul subap-
palto, la cui violazione appare in questo modo svuotata di una
reale incidenza sulle sorti del contratto di appalto e, di conse-
guenza, sugli stessi interessi degli operatori economici. Il TAR ha
comunque rimesso gli atti alla Procura della Repubblica per la ve-
rifica di eventuali profili penalistici nella gestione dei subappalti.
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Rassegna di giurisprudenza sul Nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori,
servizi e forniture (d.lgs. 18 Aprile 2016, n. 50)

Affidamenti in house di contratti pubblici - Impugnativa- Applicabilita del rito appalti
Anche le impugnazioni di affidamenti in house di contratti pubblici di lavori servizi e forniture sono soggetti al
“rito appalti” di cui agli artt. 119, comma 1, lett. a), e 120 del codice del processo amministrativo, con il corollario del
dimezzamento del termine per proporre il ricorso di primo grado, ai sensi del comma 5 di questultima disposizione.
Cons. Stato, sez. V, 29 maggio 2017, n. 2533, Pres. C. Saltelli, Est. E Franconiero

Anomalia dell'offerta di gara pubblica — Le giustificazioni devono riguardare elementi che concernono
I'offerta

Ai sensi dell’art. 97, d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, le giustificazioni rese dallofferente nell ambito del giudizio
di anomalia della propria offerta devono riguardare elementi che concernono l'offerta stessa, tra cui l'economia del
processo di fabbricazione dei prodotti, dei servizi prestati o del metodo di costruzione, le soluzioni tecniche prescelte
0 le condizioni eccezionalmente favorevoli di cui dispone lofferente per fornire i prodotti, per prestare i servizi o per
eseguire i lavori, Loriginaliti dei lavori, delle forniture o dei servizi proposti.

T.a.r. Umbria, 16 giugno 2017, n. 457, Pres. R. Potenza, Est. E. Mattei

Appalti secretati - L'interprete stabilisce se e come esercitare il diritto di accesso - Limiti

Atteso che il d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50 non reca una specifica disciplina dell'accesso con riferimento agli appalti
secretati ai sensi dell'art. 162, spetta all'interprete il compito di stabilire se e come tale diritto possa essere esercitato, a
tal fine operando un bilanciamento tra Uinteresse alla non divulgazione di notizie sensibili e il diritto di difesa; lart.
24, comma 5 [. 7 agosto 1990, n. 241, la cui applicabiliti alle procedure di evidenza pubblica é sancita dall'art. 53,
comma 1, del codice di contratti, infatti, evidenzia come il segreto possa precludere il diritto d'accesso solo nei limiti
in cui sia necessario per garantire linteresse a tutela del quale esso é posto.

T.a.r. Catanzaro, sez. I, 22 maggio 2017, n. 830, Pres. V. Salamone, Est. E Tallaro
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Avvalimento - Finalita pro-concorrenziale — E legittimo farvi ricorso anche se non espressamente previsto
nel bando

Lavvalimento é un istituto di carattere generale ammesso per finalita pro-concorrenziali di matrice europea ed é
dunque legittimo farvi ricorso pur se non espressamente previsto nel bando di gara, anche nella forma dell avvalimento
plurimo o frazionato.

Cons. Stato, sez. V, 11 maggio 2017, n. 2184, Pres. C. Saltelli, Est. F. Franconiero

Bandi e lettere di invito — Sono nulle le prescrizioni previste a pena di esclusione, ulteriori rispetto a quelle
del Codice

Ai sensi dell'art. 46 comma 1 bis del codice dei contratti pubblici e dell'art. 83 comma 8 del nuovo codice - che
ne reitera la previsione - i bandi e le lettere di invito non possono contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusione
rispetto a quelle previste da essi e da altre disposizioni di legge vigenti, essendo esse comunque nulle.

Cons. Stato, sez. 111, 02 maggio 2017, n. 2014, Pres. F. Frattini, Est. G. Veltri

Clausola sociale - Interpretazione conforme ai principi nazionali e comunitari - Condizioni

Nelle gare pubbliche la c.d. clausola sociale deve essere interpretata conformemente ai principi nazionali e comu-
nitari in materia di liberta di iniziativa imprenditoriale e di concorrenza. Lobbligo di riassorbimento dei lavoratori
alle dipendenze delleappaltatore uscente, nello stesso posto di lavoro e nel contesto dello stesso appalto, deve essere
armonizzato e reso compatibile con l'organizzazione di impresa prescelta dall’imprenditore subentrante; i lavoratori,
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che non trovano spazio nellorganigramma dell appaltatore subentrante e che non vengano ulteriormente impiegati
dall' appaltatore uscente in altri settori, sono destinatari delle misure legislative in materia di ammortizzatori sociali,
ma la clausola non comporta invece alcun obbligo per limpresa aggiudicataria di un appalto pubblico di assumere
a tempo indeterminato ed in forma automatica e generalizzata il personale gia utilizzato dalla precedente impresa o
societd affidataria.

Cons. Stato, sez. III, 05 maggio 2017, n. 2078, Pres. E Frattini, Est. P. Ungari

Concessione di servizi - Omesso versamento del contributo all’Anac per I'affidamento in concessione di un
servizio - Non comporta I'esclusione dalla gara

Lomesso versamento, da parte del concorrente di una gara pubblica per l'affidamento in concessione di un servizio,
del contributo all’Anac, previsto dall’art. 1, comma 67, I. 23 dicembre 2005, n. 266, non comporta l'esclusione dalla
procedura, non essendo il cit. comma 67 dell'art. 1 applicabile alla concessione di servizi.

T.a.r. Veneto, sez. I, 15 giugno 2017, n. 563, Pres. M. Nicolosi, Est. P. De Berardinis

Danno da mancata aggiudicazione - E esclusa la possibilita di ottenere I'equivalente del 10% dell'importo
a base d'asta — Danno curriculare

In caso di mancata aggiudicazione, va esclusa la pretesa del danneggiato di ottenere l'equivalente del 10% dell’im-
porto a base dasta, sia perché detto criterio esula storicamente dalla materia risarcitoria, sia perché non puo essere
oggetto di applicazione automatica ed indifferenziata, non potendo formularsi un giudizio di probabilita fondato
sull’id quod plerumaque accidit secondo il quale, allegato 'importo a base d'asta, puo presumersi che il danno da lucro
cessante del danneggiato sia commisurabile alla percentuale sopra indicata; infine, anche per il cd. danno curriculare,
il creditore deve offrire una prova puntuale del nocumento che asserisce di aver subito in termini di mancato arric-
chimento del proprio curriculum professionale e della perdita di ulteriori commesse sulla base di una qualificazione
mancata a causa dell altrui illegittima aggiudicazione.

Cons. Stato, sez. V, 11 maggio 2017, n. 2184, Pres. C. Saltelli, Est. E Franconiero

Danno da mancata aggiudicazione - Il danneggiato deve provare I'an e il quantum del danno sofferto
Per quanto attiene al danno da mancata aggindicazione di gara d'appalto il danneggiato, ai sensi degli artt. 30,

40 e 124, comma 1, c.p.a., deve offrire la prova dell’ an e del quantum del danno che assume di avere sofferto; in

particolare spetta al danneggiato offrire la prova dell’utile che in concreto avrebbe conseguito ove fosse risultato ag-

giudicatario dell' appalto, poiché nell'azione di responsabiliti per danni il principio dispositivo, ai sensi dell'art. 64

commi 1 e 3, c.p.a., opera con pienezza e non é temperato dal metodo acquisitivo proprio dell azione di annullamento.
Cons. Stato, sez. V, 11 maggio 2017, n. 2184, Pres. C. Saltelli, Est. E Franconiero

Interpretazione del bando — Favor partecipationis — Non € possibile aderire all'opzione che favorisce I'e-
sclusione

Nelle gare pubbliche, a fronte di piir possibili interpretazioni di una clausola del bando (una avente quale effetto
lesclusione dalla gara e laltra tale da consentire la permanenza del concorrente), non si puo legittimamente aderire
all’opzione che, ove condivisa, comporterebbe l'esclusione dalla gara, dovendo essere favorita l'ammissione del pii
elevato numero di concorrenti, in nome del principio del favor partecipationis e dell'interesse pubblico al pise ampio
confronto concorrenziale.

Cons. Stato, sez. V, 12 maggio 2017, n. 2232, Pres. E. Caringella, Est. C. Contessa

Esclusione dalla gara - Impugnazione - Applicazione del termine dimidiato

Sono soggetti al c.d. rito appalti, ovvero al giudizio ordinario di legittimiti che si svolge davanti al giudice ammi-
nistrativo, e che ha ad oggetto la complessiva attivita della pubblica amministrazione finalizzata alla conclusione di
contratti, gli «atti delle procedure di affidamento» relative «a pubblici lavori, servizi o forniture» (comma 1 dell arz.
120 c.p.a.). In termini analoghi si esprime lart. 119, comma 1, lett. a), c.p.a. attraverso l'impiego dell’espressione
«procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi e fornitures. Entrambe le formule normative hanno carattere
generale in quanto si riferiscono a tutti gli atti che si collocano nella fase c.d. pubblicistica di selezione del contraente
privato e che precedono la stipula del contratto. Pertanto, il termine dimidiato, previsto dall’art. 120, comma 5, c.p.a.,
si applica anche all’impugnazione dei provvedimenti di esclusione e non solo a quelli di aggiudicazione.

Cons. Stato, sez. V, 24 maggio 2017, n. 2444, Pres. E Caringella, Est. E Franconiero

Impugnazione immediata di ammissione ad una gara di altro concorrente — Conoscenza dell'ammissione
- Impugnazione contestuale all'aggiudicazione
Lonere di immediata impugnazione del provvedimento di ammissione ad una gara dappalto ai sensi dellart.
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120, comma 2 bis, c.p.a. risulta esigibile solo a fronte della contestuale operativita della disposizione che consente
limmediata conoscenza di tale ammissione da parte delle imprese partecipanti e, segnatamente, dell'art. 29, d.lgs.
18 aprile 2016, n. 50 (pubblicazione sul profilo del committente nella sezione “Amministrazione trasparente”), in
mancanza della quale tale ammissione deve essere impugnata unitamente all aggindicazione.

T.a.r. Napoli, sez. I, 29 maggio 2017, n. 2843, Pres. S. Veneziano, Est. G. Di Vita

Mancata aggiudicazione — Onere probatorio — Presunzioni - Requisiti

In caso di mancata aggiudicazione la parte danneggiata non puo sottrarsi all'onere probatorio su di essa gravante e
rimettere ['accertamento dei propri diritti all attivita del consulente tecnico d'ufficio, senza dedurre quantomeno i fatti
e gli elementi specifici posti a fondamento di tali diritti; la prova, in ordine alla quantificazione del danno, puo essere
raggiunta anche mediante presunzioni ma, in conformita alla regola generale di cui all’art. 2729, c.c., esse devono
essere dotate dei requisiti legali della gravita, precisione e concordanza, mentre non puo attribuirsi valore probatorio
ad una presunzione fondata su dati meramente ipotetici.

Cons. Stato, sez. V, 11 maggio 2017, n. 2184, Pres. C. Saltelli, Est. E Franconiero

Modifica o rettifica del bando di gara — Obbligo dell’Amministrazione di porre in essere un procedimento
gemello
Nei casi di modifica o rettifica del bando di gara 'Amministrazione pubblica é tenuta a porre in essere un proce-
dimento gemello, anche per quel che concerne le formalita pubblicitarie, di quello a suo tempo seguito per ladozione
dell’atto modificato, richiedendosi una speculare, quanto pedissequa, identiti dello svolgimento procedimentale.
Cons. Stato, sez. III, 05 maggio 2017, n. 2075, Pres. E Frattini, Est. P. Ungari

Oneri di sicurezza — Indicazione - Obbligo ineludibile di legge, a pena di esclusione del concorrente

Ai sensi dell'art. 95, comma 10, d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, lindicazione nell offerta economica degli oneri di
sicurezza c.d. aziendali o interni si prefigura quale 0bbligo ineludibile di legge, cosicché legittimamente é disposta
Lesclusione del concorrente la cui offerta ne sia priva, senza che possa rilevare che gli atti di gara non contengano
unespressa previsione di esclusione, trattandosi di obbligo discendente dalla norma primaria ed operando quindi il
meccanismo dell eterointegrazione.

T.a.r. Napoli, sez. 111, 3 maggio 2017, n. 2358, Pres. E Donadono, Est. G. Esposito

Oneri di sicurezza aziendale — Soccorso istruttorio - L'esclusione del concorrente puo essere disposta solo
dopo la mancata regolarizzazione dell'offerta

Per le gare pubbliche bandite anteriormente all entrata in vigore del nuovo c.d. codice degli appalti pubblici e delle
concessioni (d.lg. 18 aprile 2016, n. 50), nelle ipotesi in cui lobbligo di indicazione separata dei costi di sicurezza
aziendale non sia stato specificato dalla legge di gara, e non sia in contestazione che dal punto di vista sostanziale
lofferta rispetta i costi minimi di sicurezza aziendale, ['esclusione del concorrente non puo essere disposta se non dopo
che lo stesso, dalla stazione appaltante, sia stato invitato, nel doveroso esercizio dei poteri di soccorso istruttorio, a
regolarizzare l'offerta e non lo abbia fatto.

Cons. Stato, sez. V, 11 maggio 2017, n. 2199, Pres. G. Severini, Est. A. Maggio

Responsabilita solidale tra committente e appaltatore nei confronti dei dipendenti - Applicabilita ai sog-
getti privati assoggettati al Codice dei contratti pubblici — Enti aggiudicatori

In materia di appalti pubblici, la responsabilita solidale prevista dall'art. 29, comma 2, del d.lgs. n. 276 del 2003,
esclusa per le pubbliche amministrazioni di cui all'art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001, ¢, invece, applicabile
ai soggetti privati (nella specie Trenitalia s.p.a., societi partecipata pubblica), assoggettati, quali “enti aggindicatori”
al codice dei contratti pubblici. Tale differente regolamentazione non viola l'art. 3 Cost. in ragione della diversita delle
situazioni a confronto, non incontrando i privati imprenditori alcun limite nella scelta del contraente, laddove nelle
procedure di evidenza pubblica la tutela del lavoratore é assicurata sin dal momento della scelta suddetta, né limita
liniziativa economica dei privati imprenditori per l'aggravio di responsabilita, non essendo precluso al legislatore
modulare le tutele dei lavoratori in rapporto alla diversa natura dei committenti.

Cass. civ., sez. VI, 03 maggio 2017, n. 10777, Pres. P. Curzio, Rel. R. Arienzo

Riparametrazione dei punteggi — Equilibrio tra componente tecnica ed economica dell'offerta — Discre-
zionalita della stazione appaltante

Atteso il ruolo della riparametrazione dei punteggi in sede di gara, non é discutibile che appartenga alla discrezio-
nalita della stazione appaltante stabilire quale debba essere il punto di equilibrio tra la componente tecnica e quella
economica dell offerta e fino a che punto si imponga (o, di contro, non si imponga) la tutela dell’equilibrio astratto
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corrispondente ai massimali di punteggio da essa stessa contemplati, non essendovi peraltro alcuna norma di carattere
generale, nel sistema degli appalti pubblici, che imponga alla stazione appaltante di attribuire alla migliore offerta il
punteggio massimo previsto in relazione ai diversi criteri valutativi.

T.a.r. Firenze, sez. I, 16 maggio 2017, n. 689, Pres. A. Pozzi, Est. P. Grauso

Requisito di partecipazione consistente nell'avvenuto espletamento di “servizi analoghi” — Ratio e inte-
pretazione

Nel caso in cui il bando di gara pubblica chieda ai partecipanti di documentare il pregresso svolgimento di “servizi
analoghi”, la stazione appaltante non é legittimata ad escludere i concorrenti che non abbiano svolto tutte le attivita
oggetto dell appalto né ad assimilare impropriamente il concetto di “Servizi analoghi” con quello di “Servizi identici”,
atteso che la ratio sottesa alla succitata clausola del bando é il contemperamento tra l'esigenza di selezionare un im-
prenditore qualificato ed il principio della massima partecipazione alle gare pubbliche.

Cons. Stato, sez. V, 12 maggio 2017, n. 2227, Pres. E. Caringella, Est. A. Maggio

“Servizi analoghi” e “Servizi identici” - Differenza - E sufficiente dimostrare di aver espletato servizi ri-
entranti nel medesimo settore imprenditoriale o professionale al quale afferisce I'appalto

La locuzione “Servizi analoghi” non sidentifica con “servizi identici”, poiché la prima formula implica la necessita
di ricercare elementi di similitudine tra i servizi presi in considerazione, che possono scaturire solo dal confronto tra
le prestazioni oggetto dell'appalto da affidare e le prestazioni oggetto dei servizi indicati dai concorrenti al fine di
dimostrare il possesso della capaciti economico-finanziaria richiesta dal bando; pertanto, la prescrizione concernente
lo svolgimento di servizi similari deve ritenersi soddisfatta ove il concorrente abbia, comunque, dimostrato di aver
espletato servizi rientranti nel medesimo settore imprenditoriale o professionale al quale afferisce lappalro.

Cons. Stato, sez. V, 12 maggio 2017, n. 2227, Pres. E Caringella, Est. A. Maggio

Soccorso istruttorio - La decadenza dalla produzione integrativa di documenti ha natura sanzionatoria -
Eccezione

La decadenza dalla produzione integrativa di documenti, richiesti per la partecipazione a gara pubblica a seguito
di soccorso istruttorio, ha natura sanzionatoria, essendo volta ad escludere dalla gara soggetti che - nonostante linter-
vento integrativo della stazione appaltante al fine di assicurare al massimo grado possibile la partecipazione alla gara -
abbiano dimostrato, con il proprio comportamento passivo, di non avere un reale interesse alla suddetta partecipazione
(0, comungque, che questo non sia pienamente affidabile); per contro, laddove il mancato rispetto del termine inizial-
mente fissato dall’Amministrazione derivi da causa non imputabile all'interessato, che anzi abbia tempestivamente
tentato di adeguarsi — compatibilmente con le circostanze del caso concreto — a quanto disposto con soccorso istruttorio,
non potra farsi luogo alla suddetta sanzione, per difetto dei presupposti, ossia di una avversa volonta sanzionabile.

Cons. Stato, sez. V, 04 maggio 2017, n. 2036, Pres. C. Saltelli, Est. V. Perotti

Suddivisione in lotti - Indizione di gare diverse — Societa diverse possono partecipare a diverse gare aventi
ad oggetto diversi lotti

Se la stazione appaltante non ha indetto una gara unica per l'affidamento di un unico contratto, ma gare diverse,
per laffidamento di diversi contratti, ciascuno avente ad oggetto un distinto lotto, non vi sono preclusioni a che societa
diverse appartenenti al medesimo gruppo societario possano partecipare alle diverse gare aventi ad oggetto i lotti di-
stinti, non venendo in rilievo collegamenti societari preclusivi nell ambito di una stessa gara.

Cons. Stato, sez. V, 02 maggio 2017, n. 1985, Pres. C. Saltelli, Est. R. Giovagnoli
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abstract

L.D. n. 91/2017 - cd. Decreto Mezzogiorno — pro-
vides for the regulation of Special Economic Zones in It-
aly

The contribution offers an excursus for tax incentives
for the development of depressed areas: from Urban Free
Zones (UFZ) and Zero Beaurocracy Zones (ZBZ) to the
current Special Economic Zones (ZES).

The new Customs Code makes the whole subject clear,
as that not only regulates the instruments above, but it is
defined as “catalyst of competitiveness” for its functioning
as an economic lever for ports and inner harbors.

The paper examines the most important taxes involved
in preferential tax treatment scheme and offers a positive
view of how tax lever is essential to development and ro
create vicious cycles of new business creation; that because
it is perfectly clear such instruments strongly influence
economic players” behaviour.

keywords
Urban Free Zones (UFZ) — Zero Beaurocracy Zones
(ZBZ) — Special Economic Zones in Italy (SEZ).

abstract

Il D.L. n. 91/2017 — cd. Decreto Mezzogiorno — in-
troduce e regola listituzione di Zone Economiche Specia-
Ui nel nostro Paese.

1 lavoro analizza le misure agevolative per lo svilup-
po delle aree depresse nella disciplina piix recente e in par-
ticolare quella delle Zone Franche Urbane (ZFU) delle
Zone a Burocrazia Zero (ZBZ) e quindi quella attuale
delle Zone Economiche Speciali (ZES).

Le Zes, che dovranno interessare aree portuali e aree
ad esse economicamente collegate, costituiscono una nuova
modalita per sperimentare forme di governo economico di
aree concentrate, nelle quali le procedure amministrative
e le procedure di accesso alle infrastrutture per le imprese,
che operano o che si insedieranno allinterno delle aree,
siano coordinate da un soggetto gestore in rappresentanza
dell” Amministrazione centrale, della Regione interessata
e della relativa Autorita portuale, al fine di consentire
una progettualiti integrata di sviluppo della ZES, con
lobiettivo di rilanciare la competitivita dei porti delle
regioni meridionali.

Zone economiche speciali e fiscalita portuale tra incentivi fiscali e modelli di

prelievo
Relazione al Convegno 5 maggio 2017 “I Corridoi Transeuropei I e VIII:

Opportunita d’Integrazione Culturale e di Sviluppo del Sud”

1] nuovo modello viene quindi messo in relazione alla
disciplina prevista in materia doganale (zone franche e
zone doganali intercluse) a fini promozionali.

parole chiave
Zone Franche Urbane (ZFU) — Zone a Burocrazia
Zero (ZBZ) — Zone Economiche Speciali (ZES).

sommario

1. Incentivi fiscali e sviluppo delle aree depresse. — 2.
Tributi doganali e zone franche. — 3. Le zone franche
urbane: proposte di utilizzo nell’esperienza di Taranto.
— 4. 1 depositi doganali. — 5. Le tasse e i diritti maritti-
mi devoluti alle autorita portuali e la tassa erariale per
le operazioni nel porto di Trieste. — 5.1. La tassa di an-
coraggio. — 5.2. La tassa di ancoraggio ridotta applica-
bile nel porto franco di Trieste e la tassa supplementare
di ancoraggio nei porti di Genova, Venezia e Napoli.

1. Incentivi fiscali e sviluppo delle aree depresse

La dimensione interventista delle politiche pub-
bliche, pienamente avvertita dai maestri che hanno
', sembra
tornare prepotentemente sia nelle esperienze pitl re-
centi di molti paesi del mondo globale che sempre pit
spesso ricorrono ad incentivi fiscali per stimolare de-
terminate aree geografiche (in ritardo di sviluppo o in
transizione) o attivitd economiche meritevoli. Come
riportato nelle indagini di Banca Mondiale e dell’a-
genzia delle Nazioni Unite, mentre negli anni *70 le
zone franche erano poche decine localizzate in pochi
Paesi, negli ultimi anni hanno raggiunto il numero
record di circa 3500. Il fenomeno non riguarda sol-
tanto i Paesi ultra periferici o quelli particolarmente
deboli, interessando anche i grandi del mondo come
Cina (oltre 1000) e USA (250). Nonostante i vincoli
di carattere comunitario in materia di aiuti (ispirati
dalle teorie della finanza neutrale e di tutela della con-
correnza e dei mercati), nel vecchio continente il nu-

illustrato in passato le discipline finanziarie

! Cfr. O. RaNeLLeTTI, Diritto Finanziario, Milano, 1928, pp.
6-8; B. GRr1zIOTT], [ principi delle entrate extrafiscali, in Riv. dir.
fin. sc. fin., 1951, 1, pag. 123; M. PUGLIESE, La finanza e i suoi
compiti extrafiscali negli stati moderni, Padova, 1932, pp. 77 e ss.



mero di Zone franche e di zone economiche speciali
economiche speciali ¢ fortemente cresciuto, soprattut-
to nei paesi in transizione dell’est europeo (Polonia,
Paesi baltici, Romania, Bulgaria, Croazia)’. Pur col-
locandosi tra le politiche pubbliche di carattere pro-
mozionale per crescita e di sviluppo’, esse sono state
sempre viste con diffidenza e sospetto dal legislatore
italiano anche perché considerati, a torto, derogatori
dei principi di capacita contributiva e di eguaglianza
* 0 ancora peggio perché appetibili a mafie e altre at-
tivitd illecite. Luoghi comuni e sospetti, da un lato, e
limitata capacita di progettazione della classe politica
hanno fatto si che il nostro Paese sia 'unico (con la
Grecia) a non avvalersi degli strumenti in esame, ri-
nunciando cosi alle loro potenzialita. Evidente sono
state le conseguenze di carattere economico; nelle aree
interessate e, pill in generale, nei Paesi che hanno fatto
ricorso ai diversi modelli di ZF e ZES, il PIL & cresciu-
to in modo considerevole con vantaggi anche per 'oc-
cupazione, i consumi, gli investimenti e I'attrazione
di capitali esteri. La riflessione condotta in questo im-
portante convegno si pone all'indomani di importanti
iniziative come ad esempio la presentazione del dise-
gno di legge della Regione Campania o la costituzione
di un gruppo di lavoro da parte della Regione Puglia
per istituire una zona speciale “cultura” per I'area di
Taranto. Il rinnovato interesse per la tematica aderisce
quindi ad una nuova visione in cui gli strumenti pro-
mozionali non sono pil percepiti come minaccia alla
libera circolazione delle merci o in grado di alterare
i meccanismi del libero mercato, ma appaiono sotto
certi aspetti doverosi e necessari, costituendo la mani-
festazione pit avanzata dell’intervento in favore delle
aree di crisi del mezzogiorno.

Nelle more della pubblicazione del presente con-
tributo, ¢ stato adottato il d.l. 20 giugno 2017, n.91
recante Disposizioni urgenti per la crescita economica
nel Mezzogiorno, al capo II, prevede I'Istituzione di
Zone Economiche Speciali (ZES) riservando nuove
agevolazioni fiscali alle aziende ivi insediate, siano esse
gia esistenti che nascenti. Per completezza, si rende ne-
cessario richiamare tale fondamentale intervento legi-
slativo (ancora in corso di conversione), il suo ambito
applicativo e le finalita che lo ispirano.

Come emerge dalla relazione illustrativa, le ZES,
che dovranno interessare: «aree portuali e aree ad esse

? Siveda sul tema A. BERLINGUER, Porti retroporti e zone economi-
che speciali, Torino, 2016, p. 2.

* P. Corrora, Un esempio emblematico di snaturamento di un re-
gime di fiscalita di vantaggio: ['uso distorto della tax expenditure
per il rilancio della competitiviti delle citra, in Rass. trib., 3/ 2014.
Si consenta il rinvio al volume A. UriccHio, G. SeLicaTO, M.
AULENTA, La dimensione promozgionale del fisco, Bari, 2016.

* Su questa problematica, cfr. L. Rasterro , Sulla legittimiti co-
stituzionale delle leggi che derogano al principio della uguaglianza
e della generalita della imposizione tributaria (Tributi sugli affari,
1964, 6 e segg.); V. UCKMAR, Principi comuni di diritto costituzio-
nale tributario, Padova, 1959, p. 50.
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economicamente  collegate, ~ costituiscono una nuova
modalita per sperimentare forme di governo economico di
aree concentrate, nelle quali le procedure amministrative
e le procedure di accesso alle infrastrutture per le imprese,
che operano o che si insedieranno allinterno delle aree,
siano coordinate da un soggetto gestore in rappresentanza
dell’ Amministrazione centrale, della Regione interessata
e della relativa Autorita portuale, al fine di consentire
una progettualita integrata di sviluppo della ZES, con
lobiettivo di rilanciare la competitivita dei porti delle
regioni meridionali». Alla luce della disposizione ri-
chiamata, tutte le aree interessate alle aree portuali
meridionali rientrano pienamente nella sfera appli-
cativa della stessa restando quindi ammissibili; a cio
va aggiunto che non vi sono limitazioni di numero,
salvo quelle rimesse alle valutazioni dei decisori po-
litici (regioni e governo centrale). Dal punto di vista
procedimentale ¢ prevista I'iniziativa della Regione che
deve formulare la proposta di istituzione delle ZES
specificando le caratteristiche delle aree identificate,
delimitandone I'estensione avendo riguardo a criteri
di collegamento delle stesse. Infine, nel decreto si fa ri-
ferimento alla composizione del Comitato di indirizzo
che ¢ presieduto dai Presidenti del’ADSP. Fondamen-
tale ¢ il raccordo istituzionale tra Regione e Ministro
per la coesione territoriale e il Mezzogiorno che, in
una visione unitaria di sviluppo, ¢ chiamato a propor-
re al Governo il provvedimento formale di costituzio-
ne della ZES, da adottare con decreto del Presidente
del Consiglio.

Particolare interesse nella prospettiva promozionale,
rivestono le agevolazioni fiscali che potranno essere intro-
dotte in aggiunta al regime ordinario del credito d’impo-
sta pure previsto dallo stesso decreto in favore delle imprese
del Mezzogiorno e di quelle di industria 4.0. (pure pro-
rogate per le imprese del sud). In particolare, oltre agli
investimenti delle PMI, saranno eleggibili per il credi-
to d’imposta investimenti fino a 50 milioni di euro, di
dimensioni sufficienti ad attrarre player internazionali
di grandi dimensioni e di strategica importanza per il
trasporto marittimo e la movimentazione delle merci nei
porti del Mezzogiorno™.

La scelta del legislatore di prevedere un Comitato
di indirizzo plurale, presieduto dal Presidente dell’Au-
toritd Portuale per la gestione delle ZES, appare parti-
colarmente significativa, valorizzando il ruolo centrale
di tale Istituzione nella direzione di dare impulso alla
portualita e all’economia marittima, al miglioramento
della logistica e dei trasporti. Il modello di un Mez-
zogiorno da offrire come infrastruttura unica, e con-
correnziale verso le aree mediterranee e afroasiatiche
anche attraverso l'intercettazione delle merci della Via
della Seta costituisce un obiettivo ambizioso ma rea-
lizzabile.

Appare di tutta evidenza che gli incentivi fiscali e
di sviluppo delle aree depresse contemplati nel D.L
20 giugno 2017 n.91, costituiscono senza ombra di

>4
<
=
2
o
o

maggio
giugno

1

559



560

Gazzetta Forense

dubbio strumenti propulsori per la crescita delle zone
costiere meridionali, per i porti e i loro retroterra.

2. Tributi doganali e zone franche

Listituzione dei porti franchi, che in Italia risale
alla meta del seicento, ha la funzione di favorire il
commercio dell’area portuale attraverso la concessione
di alcune agevolazioni. Con I'Unita d’Italia, essi sono
stati aboliti per eliminare le sperequazioni tra i cittadi-
ni italiani abitanti nelle aree agevolate e quelli abitanti
in aree a fiscalitd ordinaria. E rimasto soltanto il porto
franco di Trieste che ¢ stato istituito dall’allegato VIII
del Trattato di pace tra 'Ttalia e le potenze alleate e
associate, firmato a Parigi il 10 febbraio 1947, e ha
formato oggetto del memorandum di Londra del 5 ot-
tobre 1954 in cui all’art. 5 si prevede che «Il Governo
Italiano si impegna a mantenere il Porto Franco a Trie-
ste in armonia con le disposizioni degli articoli da 1 a
20 dell’Allegato VIII del Trattato di pace con I'Italia.
Il Commissario Generale del Governo italiano per il
territorio di Trieste, che cumulava poteri legislativi ed
amministrativi, ha confermato la natura di porto fran-
co con il decreto 19 gennaio 1955 n. 29, che, all’art. 4,
comma 3, prevede che: «Le merci nazionali e naziona-
lizzate introdotte nel “Porto franco” sono considerate,
agli effetti doganali definitivamente esportate e sono
assimilate alle merci estere, salvo che, a richiesta degli
interessati, non siano assoggettate a vigilanza dogana-
le per mantenere la nazionalita»; tale qualificazione ¢
stata utilizzata anche nel D.PR. 23 gennaio 1973, n.
43 (Testo unico delle disposizioni legislative in mate-
ria doganale), che, all'articolo 169, dispone che «Per
i punti franchi compresi nella zona del porto franco
di Trieste di cui all’allegato VIII al trattato di pace fra
I'Italia e le potenze alleate ed associate , firmato a Pa-
rigi il 10 febbraio 1947 e reso esecutivo con decreto
legislativo del Capo provvisorio dello Stato 28 novem-
bre 1947, n.1430, restano ferme, in deroga a quanto
stabilito nei precedenti articoli, le vigenti disposizioni
pit favorevoli»’.

Lart. 351 del Trattato sul funzionamento dell’U-
nione europea prevede che: «Le disposizioni dei trat-
tati non pregiudicano i diritti e gli obblighi derivanti
da convenzioni concluse, anteriormente al 1° gennaio
1958» Ne consegue che il porto franco di Trieste con-
tinua a godere dei privilegi fiscali previsti dalle norme
interne entrate in vigore in epoca anteriore all’adesio-
ne dell'Ttalia all'Unione europea.

® La legislazione italiana fino al Trattato di pace non qualificava il
porto di Trieste come porto franco ma aveva previsto I'istituzione
di punti franchi nel porto di Trieste. I decreto Ministeriale 20
dicembre 1925, che approvava le norme doganali per l'esercizio
dei punti franchi di Fiume e di Trieste, prevedeva, infatti, che:
«Le merci nazionali o nazionalizzate introdotte nei punti franchi
si considerano definitivamente esportate e sono assimilate a tutti
gli effetti alle merci estere, salvo che non si sia provveduto a
mantenere la nazionalita nei casi e nei modi indicati albarticolo
10».

Va comunque avvertito che il Codice doganale co-
munitario dispone che: «Gli Stati membri possono de-
stinare talune parti del territorio doganale della Comu-
nita a zona franca o autorizzare la creazione di depositi
franchi» (art. 167). Zone franche o depositi franchi,
sebbene siano parti del territorio doganale dell’Unione
europea, sono considerati in linea di massima territori
extra doganali ai fini delle merci che in essi sono intro-
dotte. Lart. 166 stabilisce, infatti, che: «le merci non
comunitarie sono considerate, per I'applicazione dei
dazi all'importazione e delle misure di politica com-
merciale all'importazione, come merci non situate nel
territorio doganale della Comunita, purché non siano
immesse in libera pratica o assoggettate ad un altro
regime doganale, né utilizzate o consumate in condi-
zioni diverse da quelle previste dalla regolamentazione
doganale» e che: «le merci comunitarie, per le quali
una normativa comunitaria specifica lo preveda, be-
neficiano, a motivo del loro collocamento in tale zona
franca o in tale deposito franco, di misure connesse, in
linea di massima, alla loro esportazione».

I punti franchi sono, invece, zone intercluse sot-
toposte alla sorveglianza delle autoritd doganali e le
persone e i mezzi di trasporto che entrano in una zona
franca o in un deposito franco, o ne escono, possono
essere sottoposti a controllo doganale (art. 168); tut-
tavia, I'entrata di merci in un punto franco non com-
porta né la loro presentazione all’autorita doganale, né
il deposito di una dichiarazione in dogana (art. 170).

La permanenza delle merci nei punti franchi non
¢ soggetta in linea di principio ad alcuna limitazio-
ne temporale (art. 171). Luscita delle merci dai punti
franchi per una introduzione nel territorio doganale
dell'Unione ¢ equiparata, in linea di principio, alla in-
troduzione da paesi terzi.

Il Codice doganale dell'Unione® prevede impor-
tanti novita relative alla peculiare disciplina in tema

¢ Le norme e le procedure di carattere generale che garantiscono
l'applicazione delle misure tariffarie e delle altre misure instaura-
te sul piano comunitario per gli scambi di merci tra la 'Unione
europea ¢ i paesi terzi sono storicamente contenute nel Rego-
lamento del Consiglio 12 ottobre 1992, n. 2913, istitutivo del
Codice doganale comunitario e destinato ad essere sostituito dal
codice doganale comunitario “aggiornato” mediante attuazione
del Regolamento CE n. 450 del 2008. Tuttavia, solo le disposi-
zioni elencate nell’art.188 del Regolamento CE n. 450 del 2008
sono state applicate, mentre le altre disposizioni sarebbero dovute
entrare in vigore al piti tardi dal 24 giugno 2013. Pertanto, es-
sendo necessario apportare numerose modifiche al regolamento
n. 450/2008, ¢ stato opportuno provvedere, per ragioni di chia-
rezza, alla sua rifusione attraverso il Regolamento del Parlamento
europeo e del Consiglio del 9 ottobre 2013 n.952 che istituisce il
Codice doganale dell’Unione. Tale provvedimento ha abrogato
il Reg. CE n. 450/08, con il quale era stato adottato il Codice
doganale comunitario aggiornato — mai divenuto pienamente
applicabile —, che, a sua volta, avrebbe dovuto sostituire lo “stori-
co” Codice doganale comunitario di cui al Reg. CE 2913/1992.
Tuttavia, solo specifiche norme del nuovo Codice sono applica-
bili sin dal 2013, mentre le atre disposizioni diverranno efficaci a
decorrere dal 1° giugno 2016.



di zone franche. Nello specifico: «gli Stati membri
possono destinare talune parti del territorio dogana-
le dell’Unione a zona franca. Per ogni zona franca, lo

Stato membro stabilisce I'area interessata e i punti di

entrata e di uscita. Gli Stati membri comunicano alla

Commissione informazioni sulle rispettive zone fran-

che esistenti. Le zone franche sono intercluse. Il peri-

metro e i punti di entrata e di uscita delle zone franche
sono sottoposti a vigilanza doganale. Le persone, le
merci e i mezzi di trasporto che entrano in una zona
franca o ne escono possono essere sottoposti a control-

li doganali» (art. 243).

E opportuno distinguere tra merci non unionali

— che, durante la loro permanenza in una zona franca,

possono essere immesse in libera pratica o essere vinco-

late al regime di perfezionamento attivo, di ammissio-
ne temporanea o di uso finale, alle condizioni stabilite
per tali regimi, non essendo considerate in questi casi
vincolate al regime di zona franca (art. 247) — e merci
unionali — che possono essere introdotte, immagazzi-
nate, spostate, utilizzate, trasformate o consumate in
una zona franca, senza essere considerate vincolate al

regime di zona franca (art. 246).

In tale ultimo caso, su richiesta della persona inte-
ressata, le autorita doganali determinano la posizione
doganale di merci unionali delle seguenti merci:

a) merci unionali introdotte in una zona franca;

b) merci unionali che sono state oggetto di operazioni
di perfezionamento all'interno di una zona franca;

¢) merci immesse in libera pratica all’interno di una
zona franca.

Un'altra rilevante modifica legislativa riguarda la
presentazione delle merci in dogana e I'assoggettamen-
to alle formalitd doganali.

Nel Codice doganale comunitario I'entrata di mer-
ci in un punto franco non comportava né la loro pre-
sentazione all’autoritd doganale, né il deposito di una
dichiarazione in dogana.

Nella disciplina prevista dal Regolamento 952 del
2013 le merci introdotte in una zona franca devono
essere presentate in dogana e sono soggette alle previ-
ste formalita doganali, quando:

a) sono introdotte nella zona franca direttamente
dall’esterno del territorio doganale dell'Unione;

b) sono state vincolate a un regime doganale che si
conclude o viene appurato quando esse vengono
vincolate al regime di zona franca;

¢) sono vincolate al regime di zona franca al fine di
beneficiare di una decisione di rimborso o di sgra-
vio dei dazi all'importazione;

d) una normativa diversa dalla normativa doganale
prevede tali formalita.

Di contro, le merci introdotte in una zona franca
in circostanze diverse da quelle menzionate non sono
presentate in dogana (art. 245).

Infine, le merci situate in una zona franca posso-
no essere esportate o riesportate dal territorio dogana-
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le dell’'Unione oppure introdotte in un’altra parte di
tale territorio (art. 248); se delle merci vengono fatte
uscire da una zona franca e sono introdotte in un’altra
parte del territorio doganale dell’'Unione, o vincola-
te a un regime doganale, esse sono considerate merci
non unionali, a meno che la loro posizione doganale
di merci unionali non sia stata dimostrata (art. 249).

3. Le zone franche urbane: proposte di utilizzo
nell'esperienza di Taranto

Le ZFU sono state individuate per la prima volta
in Italia dall’art. 1, commi 340 e successivi della legge
27 dicembre 2006, n. 296 (legge finanziaria 2007): in
forza di tale disciplina le ZFU consistono in bacini ter-
ritoriali di singole citta, quartieri o aree urbane caratte-
rizzate da disagio sociale, economico e occupazionale
e con potenzialitd di sviluppo inespresse, individuati
sulla base di determinati criteri e interessati da una
fiscalita differenziata al fine di favorirne lo sviluppo
economico e sociale.

Si tratta, quindi, di aree infra-comunali ove si con-
centrano programmi di localizzazione per la creazione
di piccole e micro imprese al fine di favorire lo svi-
luppo economico e sociale di quartieri ed aree urbane
caratterizzate da disagio sociale, economico e occupa-
zionale, aventi potenzialita di sviluppo inespresse.

Il comma 561, dell’art. 2, della legge n. 244, del 24
dicembre 2007 (legge finanziaria 2008), modificando
il testo della precedente legge finanziaria 2007 per non
incorrere in un diniego in contestazioni da parte del-
la Commissione Europea, ha previsto che: «al fine di
contrastare i fenomeni di esclusione sociale negli spazi
urbani e favorire I'integrazione sociale e culturale delle
popolazioni abitanti in circoscrizioni o quartieri delle
cittd caratterizzati da degrado urbano e sociale, sono
istituite, [...], zone franche urbane con un numero di
abitanti non superiore a 30.000».

Come anticipato, fondamentale ¢ la correlazione
tra listituzione di tali zone e le agevolazioni fisca-
li, consistenti nell'esenzione dalle imposte sui red-
diti (IRES-IRPEF), esenzione dall'IRAP esenzione
dall'imposta patrimoniale sugli immobili (ICI- IMU)
e nell’esonero dal versamento dei contributi previden-
ziali.

In tal modo, ai sensi dell’art. 2, comma 562 della
legge n. 244/2007 “Le piccole e microimprese, come
individuate dalla raccomandazione 2003/361/CE del-
la Commissione, del 6 maggio 2003, che iniziano, nel
periodo compreso tra il 1 gennaio 2008 e il 31 di-
cembre 2012, una nuova attivita economica nelle zone
franche urbane individuate secondo le modalita di cui
al comma 342, possono fruire delle seguenti agevola-
zioni, nei limiti delle risorse del Fondo di cui al com-
ma 340 a tal fine vincolate:

a) esenzione dalle imposte sui redditi per i primi cin-
que periodi di imposta. Per i periodi di imposta
successivi, I'esenzione ¢ limitata, per i primi cin-
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que, al 60 per cento, per il sesto e il settimo al 40

per cento e per I'ottavo e nono al 20 per cento;

b) esenzione dall'imposta regionale sulle attivita pro-
duttive, per i primi cinque periodi di imposta, fino

a concorrenza di euro 300.000, per ciascun perio-

do di imposta, del valore della produzione netta;
c) esenzione dall'imposta comunale sugli immobili, a

decorrere dall’anno 2008 e fino all’anno 2012, per

i soli immobili siti nelle zone franche urbane dalle

stesse imprese posseduti ed utilizzati per 'esercizio

delle nuove attivita economiche;
d) esonero dal versamento dei contributi sulle retribu-
zioni da lavoro dipendente, per i primi cinque anni

di attivita, nei limiti di un massimale di retribuzio-

ne definito con decreto del Ministero del lavoro e

della previdenza sociale, solo in caso di contratti a

tempo indeterminato, o a tempo determinato di

durata non inferiore a dodici mesi, e a condizione

che almeno il 30 per cento degli occupati risieda
nel sistema locale di lavoro in cui ricade la zona
franca urbana”.

Nonostante 'autorizzazione ad attuare le ZFU da
parte della Commissione europea, che ha ritenuto il
progetto di aiuto compatibile con il mercato interno,
la disciplina in oggetto ¢ rimasta inattuata, mancando
provvedimenti che specificassero le modalita operative
e le risorse necessarie.

Solo con decreto del Ministro dello sviluppo eco-
nomico, di concerto con il Ministro dell’Economia
e delle Finanze del 10 aprile 2013 si sono stabilite le
condizioni, i limiti, le modaliti ed i termini di decor-
renza e durata delle agevolazioni concesse alle ZFU.
La rapida adozione dell’atteso decreto ministeriale si
¢ resa necessaria «in considerazione sia delle pressanti
esigenze connesse alla situazione di disagio socio-eco-
nomico dei territori individuati, sia dei vincoli tem-
porali di spesa che caratterizzano le risorse finanziarie
attivabili per il finanziamento dell’aiuto».

Come precisato nel citato DM del 10 aprile 2013,
le agevolazioni fiscali e contributive potranno essere
concesse a vantaggio delle sole imprese di micro e pic-
cola dimensione, la cui nozione ¢ contenuta nella Rac-
comandazione 2003/361/CE della Commissione Eu-
ropa del 6 maggio 2003: le prime sono imprese aventi
meno di 10 occupati e un fatturato, ovvero un totale
di bilancio annuo, inferiore ai 2 milioni di euro; le se-
conde devono avere un numero di occupati inferiore a
50 ed un fatturato annuo, ovvero un totale di bilancio
annuo, non superiore al 10 milioni di euro.

La disciplina sin qui esposta deve essere necessa-
riamente analizzata con il disposto dell’art. 43 del
D.L. 31 maggio 2010, n. 78 — convertito, con mo-
dificazioni, in legge 31 luglio 2010, n. 122 — istituti-
vo delle Zone a Burocrazia Zero (ZBZ). Tuttavia, tale
disposizione, ¢ stata abrogata dall’art. 37-bis, comma
4, del DL 18 ottobre 2012, n. 179 convertito, con
modificazioni, in legge 17 dicembre 2012, n. 221,

che crea delle “nuove” zone nell’ambito delle attivita
di sperimentazione relativa alla semplificazione ammi-
nistrativa: «per le aree ubicate nelle regioni Abruzzo,
Basilicata, Calabria, Campania, Molise, Puglia, Sarde-
gna e Sicilia, ove la zona a burocrazia zero coincida con
una delle zone franche urbane [...], le risorse previste
per tali zone franche urbane, [...], sono utilizzate dal
sindaco territorialmente competente per la concessio-
ne di contributi diretti alle nuove iniziative produttive
avviate nelle zone a burocrazia zero».

Dalle considerazioni fin qui esposte emerge la ne-
cessita di un nuovo paradigma di sviluppo economi-
co attuabile mediante un potenziamento della ricerca
scientifica nonché attraverso un incremento degli in-
centivi della legislazione fiscale. Proprio la leva fiscale
consente, difatti, al legislatore, difatti, di condizionare
i comportamenti degli attori economici, disincenti-
vando le produzioni inquinanti ed agevolando alcuni
territori in difficolca.

Da cio, nel territorio tarantino ¢ indispensabile
dare piena attuazione alle opportunita offerte dalle
ZFU che rappresentano un valido strumento per ri-
lanciare e riqualificare territori caratterizzati da gravi
fenomeni di degrado urbano, sociale ed economico
attuando al contempo strategie ed azioni di sviluppo.

Le ZFU, il cui obiettivo ¢ di imprimere dinamicita
alla zona contrastando fenomeni di esclusione sociale,
rappresentano, pertanto, uno Strumento non conce-
pito per realizzare prioritariamente una vera e propria
fiscalita di vantaggio, a differenza delle Zone Franche
di diritto doganale, la cui creazione esercita una forte
attrattiva di investimenti in infrastrutture e servizi lo-
gistici stimolando la crescita.

In tal senso, nel settembre 2014 a Taranto ¢ stata
autorizzata una zona franca doganale qualificata non
interclusa per un esercizio esemplificato delle attivita
di import-export senza il pagamento di dazi per le mo-
vimentazioni condotte nel perimetro.

Obiettivo del riconoscimento ¢ rilanciare I'econo-
mia; pertanto, ¢ necessario rafforzare lo sviluppo dei
traffici e del commercio internazionale, incentivando
il transito, la spedizione delle merci e le vendite, e, al
tempo stesso, favorire I'insediamento di nuove impre-
se, generando una maggiore occupazione e un incre-
mento dello sviluppo economico.

Da cio, fondamentale sara il taglio di tasse e costi di
cui potranno beneficiare gli operatori che si insedieran-
no. Passo importante ¢, difatti, quello di trasformare
I’area in una zona caratterizzata dall’attuazione di due
modalita di incentivi: esenzione completa delle impo-
ste doganali e dell'TVA, nonché esenzione dell'imposta
sui redditi, dell'imposta sulle attivitd produttive e di
eventuali oneri contributivi per quelle imprese che im-
pianteranno la loro produzione nel territorio tarantino
in oggetto.

Da quanto detto emerge I'inevitabile correlazione
tra incremento degli scambi commerciali e permanen-



te localizzazione delle imprese, da un lato, ed aumento
dei consumi, dall’altro, con conseguente migliora-
mento delle condizioni di vita della popolazione.

Il Comitato Portuale nel novembre 2013 aveva
espresso il proprio supporto non solo in relazione alla
realizzazione di un “Porto Franco non Intercluso’, ma
anche in riferimento all'implementazione di una Zona
Economica Speciale (ZES).

Quest'ultima, quale area geografica delimitata e
dotata di una legislazione economica differente dalla
legislazione in atto, si distingue dalla zona franca per
due peculiari aspetti.

In primo luogo, la normativa di favore ¢ piti am-
pia in quanto i vantaggi esistenti non sono di natura
principalmente doganale ma possono sussistere anche
benefici di altro tipo, quali agevolazioni sugli investi-
menti o sui servizi, disponibilita di terreni con canoni
di locazione ridotti, o ancora deroghe alla regolamen-
tazione sui contratti di lavoro.

Secondariamente, vige un regime piu snello, con
riduzione dei macchinosi processi burocratici e con-
temporanea accelerazione delle procedure doganali.

Lobiettivo principale, pertanto, ¢ dare alle imprese
condizioni fiscali ed economiche vantaggiose tali da
orientarne 'insediamento, con la finalitd di consentire
uno sviluppo economico del territorio. In questa pro-
spettiva, come ricordato, in precedenza, ¢ stato dato
avvio ad uno studio per introdurre una zona econo-
mica speciale per le attivita culturali, riprendendo il
modello di Madrid e di altri paesi europei.

In conclusione, il caso Taranto puo fungere da
modello per un ripensamento dell’attuale sistema in-
dustriale verso produzioni piti compatibili con I'am-
biente o che sappiano valorizzare I'industria culturale e
creativa, anche in considerazione della vocazione di un
territorio che vanta una storia gloriosa e importante
nella Magna Grecia le cui testimonianze sono raccolte
nel meraviglioso museo.

E utile ricordare che, nel corso della seduta del 7
giugno 2017, la Giunta regionale della Puglia, per
mezzo di apposita delibera, ha approvato la costituzio-
ne del Gruppo di lavoro relativo all’attivazione di una
ZES per l'area di Taranto. Il provvedimento di colle-
ga alle attivita del tavolo CIS (contratto istituzionale
di sviluppo), voluto dal Governo nazionale e a quelle
della stessa Regione per una legge speciale per Taranto
nella quale regolare i strumenti concreti ed i conse-
guenti sgravi fiscali per le imprese al fine di porre in
essere la tanto celebrata zona economica speciale per
Taranto e, si spera, la richiesta ufficiale di attivazione
della ZES nell’area di Taranto da inoltrare all’esecutivo
nazionale.

4. | depositi doganali

Tra le principali novita introdotte dal Regolamento
952 del 2013 vi ¢ la semplificazione dei regimi do-
ganali, i quali sono qualificati solo come “regimi spe-
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ciali” qualora diversi dall'immissione in libera pratica,
venendo meno la suddivisione in regimi economici e
regimi sospensivi.

In particolare, 'art.210 prevede che le merci pos-
sano essere vincolate a una delle seguenti categorie di
regimi speciali:

a) transito, che comprende il transito esterno e inter-
no;

b) deposito, che comprende il deposito doganale ¢ le
zone franche;

¢) uso particolare, che comprende 'ammissione tem-
poranea e 'uso finale;

d) perfezionamento, che comprende il perfeziona-
mento attivo e passivo.

Il “deposito doganale” ¢ un regime economico e
sospensivo che viene definito dall’art. 98 del Regola-
mento CEE n. 2913 del 1992 come qualsiasi luogo
autorizzato dall’Autorita doganale e sottoposto al suo
controllo, in cui le merci possono essere immagazzina-
te alle condizioni stabilite.

Il deposito puo essere utilizzato per I'immagazzina-
mento di merci non comunitarie, senza che tali merci
siano soggette ai dazi all'importazione e alle misure di
politica commerciale, e di merci comunitarie per le
quali una normativa comunitaria specifica prevede, a
motivo del loro collocamento nel deposito doganale,
il beneficio di misure connesse in genere con I'esporta-
zione delle merci.

Nel deposito doganale, I'art. 106 del Regolamento
CEE n. 2913 del 1992 prevede che le merci non co-
munitarie possono essere sottoposte ad operazioni di
trasformazione in regime di perfezionamento attivo e
ad operazioni di manipolazioni usuali intese a garan-
tirne la conservazione, a migliorarne la presentazione o
la qualitd commerciale o a prepararne la distribuzione
o la rivendita (cfr. 'art. 109 del Regolamento CEE n.
2913 del 1992).

Nel nuovo contesto del Regolamento CE n. 952
del 2013, l'art. 240 dispone che: «nel quadro del regi-
me di deposito doganale, le merci non unionali pos-
sono essere collocate in locali o altri luoghi autoriz-
zati per tale regime dalle autorita doganali e soggette
alla loro vigilanza (“depositi doganali”). [...] Le merci
vincolate al regime del deposito doganale possono es-
sere temporaneamente rimosse dal deposito dogana-
le. Tranne in caso di forza maggiore, tale rimozione ¢
preventivamente autorizzata dalle autorita doganali».

La funzione principale del deposito doganale ¢
quella di consentire I'immagazzinamento di merce
non comunitaria e, pertanto, risponde alle esigenze
degli operatori economici cui non ¢ nota la destinazio-
ne finale di tali merci e che hanno interesse ad imma-
gazzinarle, per periodi pitt 0 meno lunghi, senza che
esse siano oggetto di dazi all'importazione o di appli-
cazione di misure di politica commerciale; la sospen-
sione del pagamento dei diritti doganali gravanti sulle
merci estere depositate e il differimento del pagamen-
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to di tali diritti al momento della destinazione finale
della merce costituisce, infatti, un notevole vantaggio
finanziario.

La durata di permanenza delle merci in un regime
di deposito, salvo specifiche ipotesi, non ¢ soggetta ad
alcuna limitazione (Cfr.: 'art. 108 del Regolamento
CEE n. 2913 del 1992).

Tuttavia, 'art. 238 Reg. 952/2013 al II co. specifi-
ca che: «In circostanze eccezionali, le autorita doganali
possono stabilire un termine entro il quale un regime
di deposito deve essere appurato in particolare quan-
do il tipo e la natura delle merci possono, nel caso di
deposito di lunga durata, costituire una minaccia per
la salute umana, animale o vegetale o per 'ambiente».

Il deposito doganale si distingue in “deposito pub-
blico” e in ‘deposito privato”.

Il “deposito pubblico” ¢ quello in cui 'immagazzi-
namento delle merci pud essere effettuato da qualsiasi
persona (Cfr. I'art. 99), mentre il “deposito privato” ¢
un deposito doganale destinato unicamente ad imma-
gazzinare merci del soggetto autorizzato alla gestione
del deposito doganale (definito soggetto depositario).

Tale disposizione trova puntuale conferma nel II
comma dell’art.240 Reg.952/2013: i depositi doganali
possono essere strutture utilizzabili da qualsiasi perso-
na per il magazzinaggio di merci (deposito doganale
pubblico) oppure strutture destinate al magazzinaggio
di merci da parte del titolare di un’autorizzazione per il
deposito doganale (deposito doganale privato).

Le caratteristiche dei depositi doganali pubblici
(tipo A, B ed F) e privati (tipo C, D ed E) sono indi-
cate dagli art. 525 e seguenti del Regolamento CEE n.
2454 del 1993.

5. Le tasse e i diritti marittimi devoluti alle autorita
portuali e la tassa erariale per le operazioni nel
porto di Trieste
Il D.PR. 28 maggio 2009, n. 107, in forza dell’art.

1, comma 989, della legge 27 dicembre 2006, n. 296,

ha approvato il Regolamento concernente una parziale

revisione della disciplina generale delle tasse e dei di-

ritti marittimi contenuta nella legge 9 febbraio 1963,

n. 82, al fine di migliorare e rendere piu efficace la

gestione dei porti (Cfr. la circolare 18 agosto 2009,

n.111270 dell’Agenzia delle dogane), mantenendo,

perd, pienamente operativo il sistema delle tasse e dei

diritti marittimi applicabili in precedenza, con riferi-
mento a navi, merci e passeggeri, per le attivita svolte

e le operazioni compiute nel porto franco di Trieste.
Il Regolamento, al fine di una migliore e piu ef-

ficace gestione dei porti, e di un accrescimento delle

loro potenzialitd competitive ha previsto, ad eccezione
delle attivita svolte ed delle operazioni compiute nel
porto franco di Trieste, I'abrogazione della soprattas-
sa di ancoraggio, in precedenza dovuta appositamente
per le merci detenute in coperta o nelle sovrastrutture
della nave, prevedendone I'accorpamento con la tassa

di ancoraggio, e 'abrogazione della tassa erariale sulle
merci, prevedendone I'accorpamento alla tassa portua-
le.

Il sistema generale delle tasse e dei diritti marittimi,
a seguito dell'intervento razionalizzatore del Regola-
mento, comprende: la tassa di ancoraggio (art. 1 del
D.PR. n. 107 del 2009), la tassa supplementare di an-
coraggio nei porti di Genova, Venezia e Napoli (art. 23
della legge n. 82 del 1963); il diritto sostitutivo della
tassa di ancoraggio per navi in crociera turistica (art. 5
della legge n. 82 del 1963); la tassa di ancoraggio per i
rimorchiatori (art. 7 della legge n. 82 del 1963); la tas-
sa d’ancoraggio per le navi che effettuano la pesca oltre
gli stretti (art. 14 della legge n. 82 del 1963); la tassa
portuale (art. 2 del D.PR. n. 107 del 2009); la tassa
sui carri ferroviari e sugli automezzi (art. 43 della leg-
ge n. 62 del 1983) e le tasse d'ammissione agli esami
per il conseguimento dei titoli professionali marittimi
(artt. 50 e 51 della legge n. 82 del 1963).

Lart. 3, comma 2, del D.PR. n. 107 del 2009, for-
se in considerazione del ruolo internazionale del porto
franco di Trieste, ha stabilito il mantenimento del si-
stema delle tasse marittime e dei diritti sostitutivi ap-
plicabile, in precedenza, con riferimento a navi, merci
e passeggeri, per le attivita svolte e le operazioni com-
piute nel porto franco di Trieste, in forza del decreto
del Ministro della Marina mercantile del 5 settembre
1989, n. 339, modificato dal decreto del Ministro dei
Trasporti e della Navigazione 11 aprile 1996, n. 372.

Le tasse marittime e i diritti sostitutivi che si con-
tinuano ad applicare nel porto franco di Trieste sono,
oltre, come gia accennato, alla sopratassa di ancoraggio
sulle merci collocate in coperta e alla tassa erariale sulle
merci: la tassa di ancoraggio; la tassa di ancoraggio ri-
dotta; il diritto sostitutivo della tassa di ancoraggio per
le navi in crociera turistica e per le navi e galleggianti
esenti dalla tassa medesima; la tassa di ancoraggio per
i rimorchiatori; la tassa d’ancoraggio per le navi che
effettuano la pesca oltre gli stretti; la tassa supplemen-
tare di ancoraggio; la tassa erariale sulle merci; la tassa
portuale sulle merci; la tassa sui passeggeri.

5.1. La tassa di ancoraggio

Le navi nazionali, le navi estere equiparate alle na-
zionali in virtl di trattati, nonché le navi esercitate da
compagnie di navigazione di Stati con i quali I'Unione
europea abbia stipulato accordi di navigazione e di tra-
sporto marittimo, ancorché non battano la bandiera di
detti Stati, che compiono operazioni commerciali in
un porto, rada o spiaggia dello Stato o in zone o presso
strutture di ormeggio, quali banchine, moli, pontili,
piattaforme, boe, torri e punti di attracco, in qualsi-
asi modo realizzati (Cfr. 'art. 3 del D.PR. n. 107 del
2009 e lart. 1, comma 986, della legge 27 dicembre
20006, n. 296), sono soggette al pagamento di una tassa
di ancoraggio per ogni tonnellata di stazza netta, de-
corrente dal giorno dell’approdo.



La misura della tassa varia in funzione della stazza
netta totale della nave e si applica per scaglioni di staz-
za (Cfr. T'art. 1 del D.PR. n. 107 del 2009): per le navi
aventi una stazza netta non superiore a 200 tonnellate,
¢ dovuta una tassa di euro 0,09 per ogni tonnellata
superiore alle prime 50; per le navi aventi una staz-
za netta superiore a 200 e fino a 350 tonnellate o, se
avendo una stazza superiore a 350 tonnellate, naviga-
no esclusivamente tra i porti dello Stato, ¢ dovuta una
tassa di euro 0,14 per ogni tonnellata e, in fine, per le
navi aventi una stazza netta superiore a 350 tonnellate
e che provengono o sono dirette all’estero, ¢ dovuta
una tassa di euro 0,72 per ogni tonnellata.

Per le navi di stazza netta superiore a 350 tonnel-
late in provenienza o a destinazione di porti situati al
di fuori dell'Unione europea aventi merci in coperta
o nelle sovrastrutture, la stazza delle quali non sia gia
compresa nella stazza lorda, la tassa di ancoraggio si
applica altresi alle tonnellate di stazza corrispondenti
allo spazio occupato dalle suddette merci secondo le
norme vigenti sulla stazzatura delle navi, nella misura
di euro 0,72 per ogni tonnellata, con le eccezioni delle
navi che approdano nel porto franco di Trieste e delle
esenzioni previste per le navi dagli art. 20 e 21 della
legge n. 82 del 1963.

Con il decreto 24 dicembre 2012, il Ministero
delle Infrastrutture e trasporti dispone ora 'aumento
delle aliquote relative alla tassa di ancoraggio ed alla
tassa portuale nella misura risultante in cifra calcolata
applicando su ciascuna di esse il 75% del tasso d’infla-
zione FOI accertato dall'ISTAT per il periodo dal 1°
gennaio 1993 al 31 dicembre 2011, risultato pari al
59,3%. Gli aumenti sono modulati secondo criteri di
gradualita fissati dal decreto stesso, ossia:

a) con decorrenza dalla data di entrata in vigore del
decreto in oggetto, sono aumentate in misura pari
al 33% dell’'aumento complessivo in cifra come so-
pra calcolato;

b) con decorrenza dal 1° gennaio 2013, sono ulterior-
mente aumentate in misura pari al 33% dell’au-
mento complessivo in cifra come sopra calcolato;

¢) con decorrenza dal 1° gennaio 2014, sono ulterior-
mente aumentate in misura pari al 34% dell’au-
mento complessivo in cifra come sopra calcolato.

La soprattassa di ancoraggio, che prima dell’entra-
ta in vigore del D.PR. n. 107 del 2009, si applicava
nei confronti delle navi di stazza netta superiore a 350
tonnellate provenienti o dirette all’estero, aventi merci
in coperta ovvero nelle sovrastrutture, la cui stazza non
era gia compresa nella stazza lorda (Cfr. I'art. 17 della
legge n. 82 del 1963), successivamente alla razionaliz-
zazione del sistema delle tasse e dei diritti marittimi,
¢ stata, quindi, inglobata nella tassa di ancoraggio, ad
eccezione, ovviamente, delle navi che approdano nel
porto franco di Trieste.

La tassa di ancoraggio, per le navi aventi una stazza
netta non superiore a 200 tonnellate, ¢ valevole per
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un anno, mentre per le navi di stazza netta superiore a
200 tonnellate, ¢ valevole per trenta giorni.

Le navi di stazza netta superiore alle 200 tonnel-
late e inferiori alle 350 tonnellate e le navi di stazza
netta superiori alle 350 tonnellate possono abbonar-
si alla tassa di ancoraggio per il periodo di un anno,
pagando, rispettivamente, un importo di euro 0,50 e
di euro 1,58 per ogni tonnellata di stazza netta; tali
navi possono abbonarsi alla tassa di ancoraggio per il
periodo di un anno anche relativamente alle merci ed
ai contenitori pieni trasportati in coperta ovvero nelle
sovrastrutture della nave, il cui spazio non ¢ compreso
nella stazza lorda della stessa, pagando, rispettivamen-
te, euro 0,50 e 1,58 per ogni tonnellata di stazza.

Le navi estere non equiparate a quelle nazionali
sono soggette al pagamento della tassa d’ancoraggio,
nella misura del doppio di quella prevista per le navi
nazionali e non hanno diritto all'abbonamento.

Una particolare categoria di navi ¢ rappresentata
dalle navi portacontainer adibite a servizi regolari di
linea di #ranshipment di trafhico internazionale, che
hanno la facoltd di pagare, in alternativa alla tassa di
abbonamento annuale, una tassa di ancoraggio per
singolo scalo nella misura pari ad un dodicesimo della
tassa annuale (Cfr. l'art. 1, comma 4, del D.PR. n.
107 del 2009 e l'art. 10, commi 5 e 6, della legge 27
dicembre 1997, n. 449).

I trasporti fra porti nazionali ed i trasporti fra porti
nazionali e porti di altri Stati membri dell'Unione eu-
ropea sono assoggettati al medesimo trattamento (Cfr.
'art. 2, comma 4, del D.PR. n. 107 del 2009); di con-
seguenza anche per le navi aventi una stazza netta su-
periore a 350 tonnellate che navigano esclusivamente
tra i porti dello Stato e porti di altri Stati membri ¢
dovuta la tassa di euro 0,14 per ogni tonnellata.

La quota di gettito della tassa di ancoraggio relativa
alle merci ed ai contenitori collocati in coperta o nelle
sovrastrutture ¢ attribuito all’autorita portuale territo-
rialmente competente.

Alcune tipologie di navi sono esenti dalla tassa
d’ancoraggio e, tra queste si segnalano: le navi di staz-
za netta inferiore a 50 tonnellate; le navi da guerra;
le navi da diporto di qualunque bandiera riconosciu-
te tali dai rispettivi governi; le navi ospedale; le navi
nazionali che esercitano la pesca e che siano adibite
esclusivamente al trasporto del pescato di tali navi na-
zionali ad eccezione di quelle che effettuano la pesca
oltre gli stretti; le navi addette ai servizi marittimi dei
porti, delle rade e delle spiagge dello Stato, eccetto i
rimorchiatori nazionali e quelli esteri, equiparati in
virtl di trattati ai nazionali, e le navi addette ai servizi
dei galleggianti mobili in genere adibiti ai servizi atti-
nenti alla navigazione ed al traffico marittimo e le navi
di proprieta dello Stato addette ai servizi di vigilanza
costiera.

La tassa di ancoraggio nelle modalita applicative
sin qui descritte, ivi comprese le ipotesi di esenzione,
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si applicano anche alle operazioni e alle attivita effet-
tuate nel porto franco di Trieste (Cfr. I'art. 5 del de-
creto del Ministro della Marina mercantile n. 339 del
1989), ad eccezione, ovviamente, del rapporto con la
soprattassa di ancoraggio sulle merci collocate in co-
perta. Quest'ultima, infatti, per le navi di stazza netta
superiore alle 350 tonnellate che approdano al porto
franco di Trieste si continua ad applicare, senza essere
inglobata nella tassa di ancoraggio.

5.2. La tassa di ancoraggio ridotta applicabile nel
porto franco di Trieste e la tassa supplementare di
ancoraggio nei porti di Genova, Venezia e Napoli
Le navi che sbarcano o imbarcano merci per un

numero di tonnellate non eccedente il quinto o il de-

cimo delle tonnellate della loro stazza netta hanno la
facolta di pagare rispettivamente la meta od il quarto
della tassa di ancoraggio piti un diritto fisso per ogni
tonnellata di stazza netta (Cfr. art. 3 del decreto del

Ministro della Marina mercantile n. 339 del 1989 e

lart. 2, comma 1, della legge n. 82 del 1963).

Le navi che sbarcano o imbarcano un numero di
tonnellate di merci non eccedente il ventesimo delle
tonnellate della loro stazza netta possono pagare esclu-
sivamente un diritto fisso per ogni tonnellata di merce
sbarcata o imbarcata (Cfr. 'art. 2, comma 2, della leg-
ge n. 82 del 1963).

Quando la nave imbarca o sbarca passeggeri ha fa-
colta di pagare invece della tassa d’ancoraggio un di-
ritto fisso per ogni passeggero imbarcato o sbarcato,
indipendentemente dalla tassa ridotta che sia dovuta
per le merci imbarcate o sbarcate ai sensi dei commi 1
e 2 dell’art. 2 della legge n. 82 del 1963 (Cfr. l'art. 2,
comma 3). La tassa di ancoraggio ridotta decorre dal
giorno dell’approdo nel porto franco di Trieste.

Le navi che compiono operazioni di commercio
nei porti di Genova, Venezia e Napoli sono assogget-
tate al pagamento di una tassa supplementare di anco-
raggio in relazione ad ogni tonnellata di stazza netta.

Limporto della tassa supplementare dovuto per
ogni tonnellata di stazza netta ¢ determinato sulla base
dell’art. 23 della legge n. 82 del 1963 e dell’articolo
unico del D.M. 24 dicembre 2012 del Ministero delle
Infrastrutture e dei trasporti, entrato in vigore in data
6 gennaio 2013.

La tassa supplementare ¢ dovuta ad ogni approdo,
eccetto che per le navi di stazza netta non superiore a
100 tonnellate e per quelle addette ai servizi del porto
(Cfr. gli artt. 23 e 24 della legge n. 82 del 1963). Le
navi nazionali ed estere in crociera turistica che ap-
prodano nei porti di Genova, Venezia e Napoli e vi
compiono esclusivamente operazioni di imbarco o di
sbarco di passeggeri hanno facoltd di pagare in luogo
dellintero ammontare della tassa supplementare di
ancoraggio, determinata in base alla stazza netta, un
cinquantesimo di tale ammontare per ogni passeggero
imbarcato o sbarcato con un minimo globale secondo

quanto previsto dall’art. 25 della legge n. 82 del 1963
e dal D.M. 24 dicembre 2012 del Ministero delle In-
frastrutture e dei trasporti. La tassa supplementare di
ancoraggio non ¢ dovuta, salvo per le navi addette ai
servizi marittimi del porto, quando la nave ¢ esente dal
pagamento della tassa di ancoraggio.



Gazzetta Forense

a cura di Maria Pia Nastri
Professore associato di diritto tributario, facolta di Giurisprudenza, Universita Suor Orsola Benincasa, Napoli

Rassegna delle recenti sentenze in materia tributaria della Corte
Costituzionale, della Corte di Cassazione e della Corte di Giustizia dell'UE

Accertamento da studi di settore — Motivazione - Oneri delle parti - IVA - Irpef — Irap - Determinazione
del ricarico

La questione trae origine dallimpugnazione di avviso di accertamento preceduto da contraddittorio per Iva, Irap e
Irpef per l'anno 2004, sulla base di studi di settore, in relazione all attivita di commercio al dettaglio di calzature. La
Suprema Corte ha abbracciato la tesi del contribuente e ha specificato che la motivazione dell avviso di accertamento
basato sugli studi di settore non puo limitarsi al solo rilievo dello scostamento dai parametri. E necessario, infatti, che
siano debitamente individuate le ragioni per le quali siano disattese le contestazioni sollevate dal contribuente nella
Jase del contraddittorio. Solo in tal modo, dunque, puo emergere la gravita, la precisione e la concordanza attribuibile
alla presunzione nonché lefficace assolvimento dell'onere della prova a carico del contribuente e leffettivita del con-
traddittorio tra le parti. La Corte pertanto ha ritenuto che la CTR della Sicilia é incorsa in un evidente vizio logico e
in un travisamento degli oneri probatori gravanti sulle parti nel ritenere direttamente riconducibile all’accertamento
Jfondato sugli studi di settore la determinazione del ricarico senza valutare le ragioni indicate dal ricorrente nonché gli
elementi addotti per giustificare lo scostamento dell attivita accertata dal modello normale di riferimento.

Cass., sez. V, 19 maggio 2017, n. 12631, Pres. A. Cappabianca, rel. M. E. La Torre

Imposte sui redditi - Contabilita in nero - Art. 39 del DPR n. 600/1973 - Artt. 2709 e ss. c.c.

Un foglio di calcolo rinvenuto presso labitazione dell amministratore assume rilevanza probatoria ai fini dellac-
certamento delle imposte sui redditi, costituendo elemento sufficiente per giustificare l'accertamento induttivo. Con
lordinanza in esame, la Suprema Corte conferma il consolidato orientamento relativo alla rilevanza della c.d. conta-
bilita in nero, costituita da appunti personali ed informazioni dell'imprenditore. Essa rappresenta un valido elemento
indiziario, dotato dei requisiti di gravita, precisione e concordanza prescritti dall'art. 39 del DPR n. 600/1973. Tutti
i documenti che registrino, in termini quantitativi o monetari, i singoli atti d’impresa ovvero rappresentino la situa-
zione patrimoniale dellimprenditore ed il risultato economico dell'attivita svolta, devono essere ricompresi, secondo
gli Ermellini, tra le scritture contabili disciplinate dagli artt. 2709 e ss. c.c., incombendo sul contribuente l'onere di
fornire la prova contraria.

Cass., sez. V, 26 maggio 2017, n.13303, Pres. E. L. Bruschetta, rel. G. Tedesco
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Master plan — Tassazione delle plusvalenze — Terreno edificabile - Strumento urbanistico — Pianificazione
territoriale

Ai fini della tassazione delle plusvalenze, un terreno si puo ritenere edificabile solo dopo che sia stato adottato un
effettivo strumento urbanistico di pianificazione territoriale generale, indipendentemente dalla sua futura approva-
zione; di contro, un master plan, approvato dal comune prima del trasferimento, non assegna alcuna edificabilita al
terreno. Infatti, il master plan approvato dal comune, non figurando tra gli strumenti urbanistici previsti dall'ordi-
namento, puo avere solo effetti obbligatori nei confronti dell amministrazione tenuta ad osservare le indicazioni senza
poter in alcun modo influenzare la futura destinazione urbanistica riconducibile allo strumento urbanistico generale.

Ai fini della tassazione delle plusvalenze realizzate a seguito di cessione a titolo oneroso di terreni suscettibili di
utilizzazione edificatoria, occorre, dunque, che sussista un effettivo strumento urbanistico di pianificazione territoriale
generale, adottato dal comune, indipendentemente dall’approvazione della regione e dall adozione degli strumenti at-
tuativi del medesimo, e quindi che sia gia intervenuta quantomeno l'approvazione di una variante al piano regolatore
generale, non rilevando, di contro, una mera aspettativa, anche giuridica, della futura approvazione di un siffatto
strumento urbanistico.

Cass., sez. V., 17 maggio 2017, n. 12323, Pres. A. Greco, rel. E. Iannello
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Opposizione ad atti esecutivi — Contestazione della regolarita formale o notificazione del titolo — Giudice
competente — Giudice Tributario

Lindividuazione del giudice davanti al quale proporre l'opposizione agli atti esecutivi - ove questa concerna la
regolarita formale o la notificazione del titolo esecutivo e, in particolare, ove il contribuente, di fronte al primo atto
dell’esecuzione forzata tributaria (cioé all'atto di pignoramento), deduca di non avere mai ricevuto in precedenza la
notificazione del titolo esecutivo - si risolve nell impugnazione del primo atto in cui viene manifestato al contribuente
lintento di procedere alla riscossione di una ben individuata pretesa tributaria e va proposta davanti al giudice tri-
butario (ai sensi del d.lgs. n. 546/1992, art. 2, comma 1, secondo periodo, e art. 19 - estensivamente interpretato). I/
d.lgs. n. 546/1992, all'art. 2, comma 1, secondo periodo, individua il discrimine tra giurisdizione tributaria e giuri-
sdizione ordinaria nella “notificazione della cartella di pagamento”: prima di tale notifica la controversia é devoluta
al giudice tributario, dopo, al giudice ordinario. Per radicare la giurisdizione del giudice ordinario é necessaria la
notificazione del titolo esecutivo (o degli altri atti costituenti presupposti dell'esecuzione forzata tributaria). In questa
prospettiva, ai fini della giurisdizione, non ha importanza se, in punto di fatto, la cartella di pagamento sia stata o
no effettivamente notificata. Rileva, invece, il dedotto vizio dell'atto di pignoramento (mancata notificazione della
cartella) e non la natura, propria di questultimo, di primo atto dell’espropriazione forzata.

Cass., sez. un., 5 giugno 2017, n. 13913, Pres. R. Rordorf, Rel. S. Bielli

CORTE DI GIUSTIZIA DELLCUNIONE EUROPEA

Imposta sul valore aggiunto — Normativa nazionale — limite compensazione orizzontale — Sesta direttiva
Iva — principio neutralita fiscale — compatibilita

Lart. 17 del d.lgs. n. 241/1997 consente la compensazione tra debiti e crediti di diversa natura, come le imposte
sul reddito, I'Tva o taluni contributi sociali, verso lo Stato o altri enti pubblici. Limporto che puo essere portato in com-
pensazione dei debiti é limitato, in base all'art. 34, primo comma, della L. n. 388/2000, a € 700.000,00 per ogni
periodo di imposta. lale limitazione é stata introdotta per contrastare l'evasione fiscale. Il diritto dell'Unione, invece,
non prevede alcuna limitazione e dispone, allart. 183, primo comma, della direttiva Iva che qualora, per un periodo
d’imposta, l'importo delle detrazioni superi quello dell’IVA dovuta, gli Stati membri possono far riportare l'eccedenza
al periodo successivo, o procedere al rimborso secondo modalita da essi stabilite. La Corte di Giustizia nel valutare
la compatibilita tra la disciplina Iva prevista dall’Unione Europea e la limitazione alla compensazione sancita dalla
normativa nazionale ne ha ribadito la compatibilita, a condizione che lordinamento giuridico nazionale consenta
comunque la possibilita per il soggetto passivo di recuperare tutto il credito Iva entro un termine ragionevole.

Sentenza della CGUE del 16 marzo 2017, C-211/16, Bimotor SpA contro Agenzia delle Entrate

Regime doganale - IVA all'importazione — Zona franca - Circuito economico dell'Unione Europea — Con-
trollo doganale

1l fatto generatore e lesigibilita dell’lva all’importazione non sorgono se vi é la prova che la merce non é entrata
nel circuito economico dell’'Unione, cosicché non é possibile far sorgere un'obbligazione a titolo di Iva all'importazione
in ragione del fatto che vi sia stata linadempienza di uno degli 0bblighi che derivavano dall’utilizzazione del regi-
me doganale di transito (mancata presentazione della merce all’Ufficio di destinazione). Cio, in virti della natura
speciale della disciplina doganale che attribuisce rilevanza alla circostanza di sottrazione al controllo doganale della
merce estera.

In particolare, qualora i beni soggetti a dazi all'importazione siano sottratti al controllo doganale all’interno di
una zona franca e non si trovino piu in tale zona, si deve in via di principio presumere che questi ultimi siano entrati
nel circuito economico dell’'Unione. Presunzione che, tuttavia, non opera - come nel caso di specie - allorché risulti che
non vi sia stata alcuna introduzione dei beni interessati nel circuito economico dell Unione. In tali casi, non puo essere
dovuta alcuna Iva all’importazione.

Sentenza della CGUE dell’l giugno 2017, C- 571/15 Wallenborn Transports SA contro Hauptzollamt Giefsen
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abstract

This paper involves the analysis of Directive No.
541/2017/EU on combating terrorism and replacing
Council Framework Decision 2002/475/JHA and amend-
ing Council Decision 2005/671/[HA. The recent adoption
of this act reinforced the previous legislation according to
the international obligations on the prevention of terrorism

imposed by the UN and the Council of Europe.

keywords
Directive No. 541/2017/EU — Terrorism — Security —

Coopemtz’on in peml[ matters.

abstract

1l presente contributo mira ad analizzare la diretti-
va 541/2017/UE per la lotta al terrorismo che sostitu-
isce la decisione quadro 2002/475/GAI e che modifica
la decisione 2005/671/GAI del Consiglio. Ladozione di
tale atto risponde all'esigenza di aggiornare la vecchia
disciplina ai nuovi sviluppi e alle minacce emergenti,
quali i combattenti stranieri e i lupi solitari, e a quella
di garantire che gli Stati membri rispettino gli obblighi
internazionali sulla prevenzione del terrorismo imposti

dall ONU e dal Consiglio d’Europa.

parole chiave
Direttiva 541/2017/UE — Terrorismo — Sicurezza —
Caopemzzbne in materia pemzle.
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1. Introduzione

Negli ultimi anni I'evoluzione continua della mi-
naccia terroristica europea ed internazionale, sempre
pit complessa e differenziata, ha accentuato I'urgenza
di combatterla attraverso una risposta comune, coor-
dinata ed efficace a tutti i livelli.

Nuovi strumenti europei per la lotta al terrorismo. La direttiva 541/2017/UE

Che gli atti terroristici rappresentino una delle pitt
gravi violazioni dei valori universali su cui si fonda I'U-
nione europea ¢ cosa ben nota. Altrettanto noto ¢ che
la necessita di contrastare le forme gravi di criminalita
organizzata e transnazionale, tra cui il terrorismo, ¢
emersa nella riunione straordinaria del Consiglio eu-
ropeo', tenutasi a Zampere il 15 e 16 ottobre 1999.
Tuttavia, la lotta al terrorismo si ¢ concretizzata solo
dopo lattentato alle Zwin Towers, verificatosi nel set-
tembre del 2001. E da allora, infatti, che Pesigenza di
dare ai cittadini europei risposte rassicuranti circa la
capacita di contrastare i terroristi, anche sul piano del-
la cooperazione penale europea ed internazionale, ha
spinto il legislatore europeo ad adottare disposizioni
pits stringenti per affrontare il fenomeno.

La decisione quadro 2002/475/GAT’, del 13 giu-
gno 2002, sulla lotta contro il terrorismo rappresen-
ta la pietra miliare nel percorso intrapreso dagli Stati
membri per combattere questa piaga. Tale atto offre
una base normativa e una nozione comune di reato
terroristico cui far riferimento per I'applicazione del-
la decisione quadro 2006/960/GAI’, delle decisioni
2008/615/GAI* e 2005/671/GAT’, del regolamento
603/2013/UE® e delle decisioni quadro 2002/584/

! Conclusioni della Presidenza - Consiglio europeo di Tampere 15
e 16 ottobre 1999. Sessione straordinaria sulla creazione di uno
spazio di libertd, sicurezza e giustizia sull’'Unione europea. Do-
cumento consultabile al sito internet: http:/fwww.europarl.europa.
eu/summits/tam_it.htm.

? Dec. quadro 2002/475/GALI del Consiglio, del 13 giugno 2002,
sulla lotta contro il terrorismo, GUCE L 164, p. 3.

* Dec. quadro 2006/960/GAI del Consiglio, del 18 dicembre
20006, relativa alla semplificazione dello scambio di informazioni
e intelligence tra le autorita degli Stati membri dell’Unione euro-
pea incaricate dell’applicazione della legge, GUUE L 386, p. 89.
* Dec. 2008/615/GAI del Consiglio, del 23 giugno 2008, sul po-
tenziamento della cooperazione transfrontaliera, soprattutto nel-
la lotta al terrorismo e alla criminalita transfrontaliera, GUUE
L 210, p. 1.

® Dec. 2005/671/GAI del Consiglio, del 20 settembre 2005, con-
cernente lo scambio di informazioni e la cooperazione in mate-
ria di reati terroristici, GUUE L 253, p. 22.

® Reg. 603/2013/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
26 giugno 2013, che istituisce I'«Eurodac» per il confronto del-
le impronte digitali per l'efficace applicazione del regolamento
604/2013/UE che stabilisce i criteri e i meccanismi di determi-
nazione dello Stato membro competente per 'esame di una do-
manda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati
membri da un cittadino di un paese terzo o da un apolide e per le



GAI” € 2002/465/GAI®.

Nonostante la portata innovativa delle disposizio-
ni contenute nella decisione quadro 2002/475/GAl,
peraltro modificata dalla decisione quadro 2008/919/
GAI’, queste non sono riuscite ad incidere concre-
tamente sui sistemi nazionali, armonizzanti solo in
parte. Per di pit, la minaccia terroristica che ’'Europa
oggi ¢ chiamata ad affrontare non ¢ mai stata percepi-
ta come in questo periodo. In pochi mesi, sono stati
sferrati diversi attacchi tra cui quello piu riprovevole
verificatosi lo scorso 23 maggio a Manchester che ha
determinato la morte e il ferimento di molti zeenagers,
quello avvenuto il 20 aprile a Parigi nell’ Avenue des
Cbamps—E[ysées, la strage di Londra del 22 marzo da-
vanti al Parlamento di Westminster, Pattentato del 18
marzo nell’acroporto di Orly Sud a Parigi e quello del
19 dicembre 2016 al mercatino di Natale a Berlino.
Lintensificarsi di tali incursioni ha messo in luce, an-
cora una volta, i rischi che il terrorismo comporta per
la sicurezza e la necessita di adottare, in materia, una
politica europea adeguatamente commisurata all’enti-
ta delle minacce e in linea con le norme e gli obblighi
di stampo internazionale.

Infatti, se & vero che il mantenimento dell’ordine
pubblico e la salvaguardia della sicurezza interna sono
responsabilita primarie degli Stati membri, ¢ altrettan-
to vero che questi, da soli, non possono pitt assicurar-
le. I cittadini europei, ora pitt che mai, devono poter
contare su un'adeguata protezione della loro liberta e
sicurezza in tutto il territorio europeo, in piena con-
formita con i valori dell'Unione e i diritti fondamen-
tali. Percio, lo scorso 15 marzo il Parlamento europeo
e il Consiglio, sulla base dell’art. 83, par. 1, TFUE,
hanno adottato la direttiva 2017/541/UE" sulla lotta
contro il terrorismo, che sostituisce la decisione qua-
dro 2002/475/GAI e modifica la decisione 2005/671/
GAI'", relativa allo scambio di informazioni e alla co-
operazione in materia di reati terroristici. Si tratta del
primo atto sulla lotta al terrorismo adottato dopo I'en-
trata in vigore del Trattato di Lisbona che, al Titolo

richieste di confronto con i dati Eurodac presentate dalle autorita
di contrasto degli Stati membri e da Europol a fini di contrasto,
e che modifica il regolamento 1077/2011/UE che istituisce un’a-
genzia europea per la gestione operativa dei sistemi IT su larga
scala nello spazio di liberta, sicurezza e giustizia, GUUE L 180,
p.- L.

7 Dec. quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002,
relativa al mandato d’arresto europeo ¢ alle procedure di conse-
gna tra Stati membri, GUCE L 190, p. 1.

¢ Dec. quadro 2002/465/GALI del Consiglio, del 13 giugno 2002,
relativa alle squadre investigative comuni, GUCE L 162, p. 1.

? Dec. quadro 2008/919/GAI del Consiglio, del 28 novembre
2008, che modifica la decisione quadro 2002/475/GAI sulla lotta
contro il terrorismo, GUUE L 330, p. 21.

19 Dir. 2017/541/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
15 marzo 2017, sulla lotta contro il terrorismo e che sostituisce la
decisione quadro 2002/475/GALI del Consiglio e che modifica la
decisione 2005/671/GAI del Consiglio, GUUE L 88, p. 6.

' Dec. 2005/671/GAI del Consiglio, del 20 settembre 2005, cit.

Gazzetta Forense

V del TFUE (artt. 67-89 TFUE) rubricato spazio di
liberta, sicurezza e giustizia, codifica e stabilisce una
serie di norme dettagliate volte a realizzare uno spazio
europeo, elevato ad obiettivo prioritario dell’Unione.
Dunque, si passa dall’utilizzo della decisione quadro
a quello della direttiva e questo non ¢ di poco con-
to. Infatti, mentre 'adozione della decisione quadro
rimane saldamente nelle mani degli Stati, attraverso il
Consiglio, e opera un ravvicinamento tra le legislazio-
ni nazionali, la direttiva, invece, oltre ad essere adotta-
ta nell’'ambito della procedura di codecisione, ha una
forza di armonizzazione superiore. Giad dal mutato
strumento normativo utilizzato, ¢ possibile scorgere la
volonta del legislatore europeo di affrontare in modo
diverso e pit rigido la minaccia terroristica.

2. Le misure adottate dall'ONU

Come ¢ noto, 'azione antiterroristica dell’Unio-
ne, oltre a seguire un 7ter di riforme autonomamente
ideate per perseguire gli scopi prefissati nei tratta-
ti, risente degli inevitabili adeguamenti alle politi-
che del’ONU. Per questo occorre rammentare che
proprio la preoccupazione per la costituzione di reti
terroristiche internazionali e I'esigenza di contrasta-
re I'ascesa dei c.d. combattenti terroristi stranieri (o
foreign fighters) associati allo Stato islamico hanno
spinto il Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite
ad adottare, nel 2014, due importanti risoluzioni.
La Risoluzione n. 2170, che introduce il concetto di
combattenti terroristi stranieri, invita gli Stati mem-
bri dellONU ad adottare le misure nazionali neces-
sarie per evitare che i combattenti possano muoversi
dal loro territorio per unirsi ai gruppi di terroristi e
ribadisce gli obblighi nascenti dalle precedenti risolu-
zioni antiterrorismo. Il 24 settembre 2014, data 'ur-
genza di contrastare la complessita e le trasformazioni
in atto nell’estremismo islamista, il Consiglio di sicu-
rezza adotta all'unanimita la Risoluzione n. 2178 per
disciplinare il fenomeno dei combattenti terroristi
stranieri, imponendo una serie di obblighi giuridici
agli Stati membri.

Ladozione di tale atto, in realtd, non risponde ad
una situazione specifica e concreta di minaccia alla
pace, esso pone piuttosto le basi per una politica di
prevenzione globale che mira a contrastare la radicaliz-
zazione e 'estremismo violento; ad adottare le misure
di prevenzione in senso stretto, soprattutto rispetto ai
controlli sul movimento dei sospetti terroristi; a for-
nire una risposta giudiziaria elevando a reati i c.d. atti
preparatori, ossia quelli che precedono la commissione
di un atto terroristico. Il quinto paragrafo della risolu-
zione'” definisce, poi, combattenti terroristi stranieri
coloro che si recano in uno Stato diverso da quello
in cui si risiedono o di cui siano cittadini per scopi
terroristici.

" www.un.org.
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Il Consiglio d’Europa ha attuato la Risoluzione
2178 del Consiglio di sicurezza adottando, il 19 mag-
gio 2015, il Protocollo addizionale alla Convenzione
del Consiglio d’Europa per la prevenzione del terro-
rismo'’, entrambe firmate dall’'Unione europea il 22
ottobre 2015.

3. Lazione dell'Unione europea

In seguito agli obblighi imposti dal Consiglio di
sicurezza nella Risoluzione 2178 e date le preoccupa-
zioni derivanti dall’incremento del numero di attenta-
ti e dai cambiamenti delle forme di radicalizzazione,
violenza e terrorismo, la Commissione fissa come pri-
oritd, nel’Agenda europea sulla sicurezza', il miglio-
ramento del quadro europeo sulla lotta al terrorismo e
I'aggiornamento della normativa in materia penale per
far fronte alle nuove minacce che incombono sull'UE.
E importante, infatti, disporre di strumenti adeguati
per proteggere i cittadini europei e, al contempo, ido-
nei a salvaguardare una societa fondata su pluralismo,
non discriminazione, tolleranza, giustizia, solidarieta e
uguaglianza.

L'Agenda europea definisce la strategia dell' UE per
affrontare, in modo coordinato ed efficace, le minac-
ce alla sicurezza interna per il periodo 2015-2020. In
particolare, essa focalizza I'attenzione su tre temi fon-
damentali, ossia il terrorismo, la criminalita organizza-
ta e quella informatica, che richiedono un intervento
immediato in quanto rappresentano settori intercon-
nessi tra loro con una forte dimensione transfrontalie-
ra. Cid non esclude che il piano sia adattabile ad altre
minacce gravi che potrebbero evolvere in futuro.

L'Agenda stabilisce, innanzitutto, i cinque prin-
cipi su cui deve poggiare I'azione europea affinché le
minacce alla sicurezza siano affrontate efficacemente.
In primo luogo, deve essere garantito il pieno rispetto
dei diritti fondamentali delle persone, quale obiettivo
strategico coerente e complementare a quello della si-
curezza. In secondo luogo, per conquistare la fiducia
dei cittadini, occorre aumentare ulteriormente la tra-
sparenza e il controllo democratico nelle politiche sulla
sicurezza. E fondamentale, poi, migliorare I'attuazione
degli strumenti dell'Unione europea esistenti, condi-
videndo pit informazioni, collaborando maggiormen-
te a livello operativo e attraverso nuovi programmi di
finanziamento e di formazione, cio anche per aiutare
gli Stati membri a rafforzare la fiducia reciproca nei
rispettivi sistemi nazionali. Inoltre, ¢ opportuno un
maggior coordinamento tra le agenzie operanti in
diversi settori. Infatti, 'interconnessione, sempre pit
diffusa, tra i diversi tipi di minacce alla sicurezza ri-
chiede una piena sintonia tra le politiche e le azioni

" www.coe.int.

' Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comita-
to delle regioni. - Agenda europea sulla sicurezza, Strasburgo, 28

aprile 2015, COM (2015) 185 def.

di tutte le agenzie dell'Unione competenti, tanto nel
settore della giustizia e degli affari interni quanto in
altri settori. Infine, proprio perché le minacce non si
limitano ai confini nazionali, la risposta europea deve
essere globale e concentrarsi sia sulla sicurezza interna,
che su quella esterna al territorio dell'UE.

Dopo gli attacchi terroristici avvenuti trail 2015 e il
2016 a Bruxelles e a Parigi, il 20 aprile 2016, in un’im-
portante Comunicazione dal titolo «Attuare 'Agenda
europea sulla sicurezza per combattere il terrorismo e
preparare il terreno per I'Unione della sicurezza»', la
Commissione ha individuato gli obiettivi specifici e le
iniziative intraprese o da intraprendere per perseguirli.
La Comunicazione presenta una tabella di marcia vol-
ta a contrastare il fenomeno dei terroristi combattenti
stranieri che ritornano in patria, attraverso il monito-
raggio e il rafforzamento delle frontiere esterne dell’U-
nione; a prevenire la radicalizzazione e il reclutamento
di cittadini europei da parte delle organizzazioni ter-
roristiche; a migliorare ed intensificare lo scambio di
informazioni; a rafforzare il Centro europeo antiterro-
rismo all’interno di Europol, entrato ufficialmente in
servizio a gennaio 2016; a bloccare 'accesso dei terro-
risti ad armi da fuoco ed esplosivi; ad impedire ai ter-
roristi 'accesso a fonti di risorse finanziarie; a proteg-
gere i cittadini e le infrastrutture critiche'’; a stimolare
una maggiore cooperazione con partner internazionali,
in particolare con quelli del Mediterraneo, al fine di
promuovere la cooperazione internazionale nella lotta
contro il terrorismo e in materia di sicurezza; a punire
i terroristi e i loro sostenitori tramite una salda coope-
razione giudiziaria in materia penale.

Riguardo quest'ultimo obiettivo la Commissione
ha sollecitato I'adozione, in tempi brevi, della proposta
di direttiva, presentata il 2 dicembre 2015 dalla stessa,
che riesamina la decisione quadro sulla lotta al terro-
rismo. E, infatti, a distanza di neanche un anno dalla
Comunicazione, il Parlamento e il Consiglio hanno

adottato la direttiva 541/2017/UE.

4. La direttiva 541/2017/UE sulla lotta al terrorismo
La nuova direttiva recepisce nel diritto europeo gli
obblighi derivanti dalla Risoluzione del Consiglio di

'* Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio europeo ¢ al Consiglio. - Attuare ’Agenda europea sul-
la sicurezza per combattere il terrorismo e preparare il terreno per
I'Unione della sicurezza, Bruxelles, 20 aprile 2016, COM (2016)
230 def.

¢ Lart. 2 della direttiva 2008/114/CE del Consiglio, dell’8 di-
cembre 2008, relativa all’individuazione e alla designazione delle
infrastrutture critiche europee e alla valutazione della necessita
di migliorarne la protezione, definisce infrastruttura critica «un
elemento, un sistema o parte di questo ubicato negli Stati membri
che ¢ essenziale per il mantenimento delle funzioni vitali della
societa, della salute, della sicurezza e del benessere economico e
sociale dei cittadini ed il cui danneggiamento o la cui distruzione
avrebbe un impatto significativo in uno Stato membro a causa
dell’impossibilitd di mantenere tali funzioni», GUUE L 345, p.
75.



sicurezza del’TONU 2178 (2014) e dal Protocollo Ad-
dizionale alla Convenzione del Consiglio d’Europa per
la prevenzione del terrorismo. In altre parole, con la
novella il legislatore europeo colma le lacune presenti
nella decisione quadro 2002/475/GAl e ne potenzia il
contenuto normativo, in linea con i nuovi impegni as-
sunti a livello internazionale, contribuendo a rafforza-
re il quadro giuridico dell'UE per la prevenzione degli
attentati terroristici.

Da un punto di vista meramente strutturale, la di-
rettiva si compone di 43 considerando e 31 articoli,
contro gli 11 considerando e i 13 articoli della disci-
plina precedente. Inoltre, come si dira, essa aggiun-
ge sostanzialmente nuovi reati legati al terrorismo,
aggiorna le norme esistenti in materia di scambio di
informazioni sui reati di terrorismo, consente la ri-
mozione di contenuti terroristici on/ine e implementa
i diritti delle vittime del terrorismo, contribuendo a
rendere 'UE pi sicura nel rispetto dei diritti fonda-
mentali.

Le novita introdotte in questo atto, adottato in
tempi molto stretti, mirano fondamentalmente a pre-
venire e a combattere la principale fonte di preoccupa-
zione: i c.d. foreign fighters, ossia i cittadini dell’Unio-
ne che si spostano in Medio Oriente per combattere
in un gruppo terroristico e che a volte tornano indie-
tro. Va rammentato a riguardo che dall’ultima rela-
zione di Europol, sulla situazione e sulle tendenze del
terrorismo nell’'Unione europea'’/, ¢ emersa una cre-
scente diffusione del fenomeno. I dati registrano che,
rispetto al 2014, il numero totale di persone partite
dall’'UE verso zone di conflitto ¢ quasi raddoppiato
nel 2015, in cui la cifra raggiunge i 5.000. Secondo
gli studi consultati dalla Commissione'?, circa il 30%
dei combattenti stranieri partiti dall’'UE ha fatto ri-
torno nei paesi di origine. Alcuni di essi sono stati
collegati agli attacchi terroristici del 2015 e del 2016,
altri hanno ricevuto I'incarico di ritornare in Euro-
pa per compiere attentati e diffondere la propaganda
dell'ISIS per radicalizzare e reclutare altre persone.

Occorre, infine, precisare che la direttiva non in-
teressera allo stesso modo tutti gli Stati, in quanto al-
cuni, tra cui I'Italia, sono gia dotati di una legislazione
piuttosto avanzata e per adeguarsi alla nuova disciplina
non dovranno effettuare molte modifiche.

4.1. Seque: i nuovi reati legati al terrorismo

La direttiva conferma fattispecie penali gia esisten-
ti, ma obbliga altresi gli Stati membri ad introdurne
di nuove, fornendo gli elementi normativi basilari. La
ripartizione originaria tra reati terroristici, reati ricon-
ducibili a un gruppo terroristico e reati connessi ad at-
tivita terroristiche sopravvive nel nuovo atto, che, anzi,

7 pttpsi/fwww.europol.europa.eu/content/european-union-terrori-

sm-situation-and-trend-report-2015.
'8 Cfr. la Comunicazione della Commissione al Parlamento euro-
peo, al Consiglio europeo e al Consiglio, del 20 aprile 2016, cit.
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dedica il titolo II alle prime due categorie di reato e il
titolo I1I all'ultima.

Il titolo II, nella sostanza, mantiene inalterata la
disciplina contenuta negli artt. 1 e 2 della decisione
quadro 2002/475/GAL. Invero, l'art. 3 descrive il reato
terroristico come una combinazione di elementi og-
gettivi e soggettivi, tassativamente elencati dal legisla-
tore, cosi da offrire una definizione comune a tutti gli
Stati membri. Lart. 4, invece, mira ad assicurare che la
direzione di un gruppo terroristico e la partecipazione
alle sue attivita siano considerate atti criminali distinti,
perseguibili quando il soggetto agisce nella consapevo-
lezza di contribuire alle attivita criminose del gruppo
terroristico e a prescindere che sia commesso effettiva-
mente un reato di terrorismo'’.

Il titolo II1, sui reati connessi ad attivita terroristi-
che, racchiude una serie di condotte molto gravi in
grado di condurre alla consumazione di reati terrori-
stici e permettere ai terroristi e ai gruppi terroristici
di proseguire e sviluppare le loro attivita illecite. Tali
fattispecie criminose non presuppongono necessaria-
mente la commissione di un reato terroristico, ma
sono ad esso prodromiche. Inoltre, affinché sussista il
requisito della connessione al terrorismo, non ¢ neces-
sario che un atto terroristico sia stato commesso, né
che vi sia un collegamento con un reato di terrorismo
elencato nella direttiva®®; ¢ sufficiente che la condot-
ta descritta dalle singole fattispecie sia accompagnata
dall’intenzione, o dalla consapevolezza, dell’autore di
contribuire alla perpetrazione di reati terroristici.

Oltre a prevedere i reati di pubblica provocazione
a commettere reati di terrorismo (art. 5), di recluta-
mento e di fornitura di addestramento a fini terro-
ristici (artt. 6 ¢ 7), introdotti dalla decisione quadro
2008/919/GAI che modifica la decisione 2002/475/
GAL la direttiva prevede nuove fattispecie criminose
connesse ad attivita terroristiche. In particolare, I'art. 8
qualifica come reato I'atto di ricevere un addestramen-
to a fini terroristici allo scopo di perseguire anche chi
prepara attivamente la commissione di reati di terrori-
smo, compresi i lupi solitari che agiscono da soli. Tale
disposizione ¢ speculare a quella gia esistente, relativa
alla fornitura di addestramento a fini terroristici, in
quanto, anziché punire 'atto di impartire istruzioni
per perpetrare un attacco terroristico, punisce quello
di ricevere istruzioni per la fabbricazione o I'uso di
esplosivi, armi o sostanze nocive ovvero altre tecniche
o metodi specifici con l'intento di commettere o con-
tribuire alla commissione di reati terroristici. Per ren-
dere meglio I'idea, sono riconducibili a tale categoria
di reato la partecipazione a un campo di addestramen-
to gestito da un’associazione o da un gruppo terrori-
stico, l'autoapprendimento di conoscenze, documen-
tazione o abilitd pratiche, anche attraverso internet, o

V. art. 13 della direttiva 2017/541/UE.
20 Jyi.
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la consultazione di altro materiale didattico. Tuttavia,
occorre sottolineare che visitare siti web contenenti in-
formazioni o ricevere comunicazioni che potrebbero
essere utilizzate per 'addestramento a fini terroristi-
ci non ¢ di per sé sufficiente per commettere il reato.
Infatti, & necessario che I'autore partecipi attivamente
alla formazione, seppur attraverso forme di autoap-
prendimento, con I'intenzione di commettere un reato
terroristico o contribuire alla sua commissione. Pertan-
to, scaricare un manuale al fine di fabbricare esplosivi
per commettere un reato di terrorismo potrebbe essere
assimilato all’atto di ricevere un addestramento a fini
terroristici. Al contrario, il semplice fatto di visitare siti
web o di raccogliere materiale per finalita legittime, ad
esempio a scopi accademici o di ricerca, non ¢ consi-
derato ricevere addestramento a fini terroristici ai sen-
si della presente direttiva. Pud anche accadere che la
partecipazione ad attivita lecite, quali seguire un corso
di chimica all’'universita, prendere lezioni di volo o ri-
cevere un addestramento militare da uno Stato, possa
essere considerata come commissione illecita di riceve-
re un addestramento a fini terroristici, sempre che sia
possibile dimostrare I'intento criminoso del destinata-
rio di usare 'addestramento ricevuto per perpetrare un
reato terroristico. Data I'anticipazione della soglia di
punibilita e il confine sottile tra condotte lecite e illeci-
te, ¢ doveroso tener conto anche di tutte le circostanze
specifiche del caso come il tipo di materiale consultato
e la frequenza della consultazione, soprattutto per non
rischiare un’ingiustificata compromissione dei diritti
fondamentali dell'indagato, primi tra tutti il diritto di
difesa e la liberta.

La direttiva, per la prima volta, criminalizza i viaggi
in qualsiasi paese (art. 9), compresi quelli nell'UE e
compreso il paese di cui 'autore del reato ¢ cittadino
o in cui risiede, per fini terroristici. Lautore ¢ persegu-
ibile quando sia possibile dimostrare che lo scopo del
viaggio ¢ commettere, contribuire o partecipare a reati
di terrorismo, impartire o ricevere un addestramen-
to a fini terroristici, o partecipare alle attivita di un
gruppo terroristico. Nonostante la portata innovativa,
tale disposizione appare debole sul piano probatorio,
in quanto risulta ostico provare lo scopo per cui si ¢
intrapreso il viaggio. Sul piano pratico, poi, si rileva-
no alcuni punti critici, ed in particolare, il dubbio che
nuovi controlli alle frontiere interne ed esterne osta-
colino l'uscita o I'entrata da un paese dell’'Unione, o
rendano difficoltoso 'imbarco per un volo o una nave,
soprattutto perché, potenzialmente, la direttiva inte-
ressa tutte le persone che si recano in un altro paese,
senza alcuna distinzione. Va pure detto, pero, che pro-
prio per cercare di evitare questi problemi, ¢ prevista
la possibilita di effettuare controlli meno sistematici
in caso di eccessive lentezze e sempre che non ci sia-
no timori per la sicurezza. La novella persegue anche
l'atto di organizzare o agevolare i viaggi a finalita ter-
roristica (art. 10). Ad esempio, commette tale reato chi

provvede all’acquisto dei biglietti e alla pianificazione
degli itinerari, o piu in generale aiuta il viaggiatore a
raggiungere la sua destinazione. Ovviamente, anche in
questo caso ¢ necessario che l'autore agisca intenzio-
nalmente e sia a conoscenza del fatto che l'assistenza ¢
prestata a fini terroristici.

Lapplicazione delle disposizioni previste dalla
direttiva per questi reati ¢ strettamente legata ad al-
tri provvedimenti europei, in fase di adozione o gia
adottati, le cui interferenze sono inevitabili. In questo
contesto, infatti, ¢ necessario tener conto delle norme
comuni in tema di gestione delle frontiere, trattate ap-
profonditamente nell’Agenda europea sulla migrazio-
ne’!, come anche del Codice Schengen, modificato di
recente per rafforzare le frontiere I'Unione, che preve-
de verifiche sistematiche alle frontiere esterne, anche
per i cittadini dell'UE, e migliora la sicurezza nello
spazio Schengen senza turbare i flussi di traffico™.

Ritornando ai reati correlati ai viaggi per scopi
terroristici, vista 'ambizione della nuova direttiva, sa-
rebbe opportuno intraprendere ulteriori iniziative in
grado di garantire che, in ogni Stato, tutti i combat-
tenti stranieri di ritorno in Europa siano identificati,
interrogati e valutati per accertarne il livello di rischio
da essi causato; o che le informazioni sulle persone
oggetto di misure di rimpatrio siano sistematicamen-
te condivise con il Centro europeo antiterrorismo di
Europol e gli altri Stati membri. Cid nonostante, va
riconosciuto che qualificare come reato i viaggi, o la
loro agevolazione, a scopi terroristici ¢ un passo fon-
damentale per affrontare il fenomeno dei combattenti
terroristi stranieri e interrompere la propaganda delle
ideologie estremiste di cui si nutre il terrorismo.

La direttiva introduce, altresi, una disposizione
relativa al finanziamento del terrorismo (art. 11) che
impone agli Stati membri di perseguire penalmente la
fornitura o la raccolta di capitali utilizzati per com-
mettere i reati di terrorismo e quelli connessi a gruppi
terroristici o attivita terroristiche. Soggiace alla disci-
plina dell’art. 11 anche il finanziamento dei viaggi
all’estero a fini terroristici. La definizione di finanzia-
mento del terrorismo ¢ conforme a quella fornita dalla
direttiva antiriciclaggio 2015/849/UE>, che stabilisce

' Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comita-
to delle regioni. - Agenda sulla migrazione, Bruxelles, 13 maggio
2015, COM (2015) 240 def.

2 Relazione della Commissione al Parlamento europeo, al Con-
siglio europeo e al Consiglio. - Sesta relazione sui progressi com-
piuti verso un’autentica ed efficace Unione della sicurezza, Bru-
xelles, 12 aprile 2017, COM (2017) 213 def.

73 Dir. 2015/849/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
20 maggio 2015, relativa alla prevenzione dell’uso del sistema fi-
nanziario a fini di riciclaggio o finanziamento del terrorismo, che
modifica il regolamento 648/2012/UE del Parlamento europeo
e del Consiglio e che abroga la direttiva 2005/60/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio e la direttiva 2006/70/CE della
Commissione GUUE L 141, p. 73.



misure preventive relative al finanziamento del terrori-
smo. La nozione di capitali, invece, ¢ definita all’arti-
colo 2** della direttiva 2017/541/UE. 1l finanziamen-
to del terrorismo costituisce reato sia nel caso in cui
i capitali non siano stati effettivamente utilizzati, sia
in assenza di un legame con uno o pit atti terroristici
specifici, come emerge dal combinato disposto degli
artt. 11 e 13. Pure in questo caso, per applicare cor-
rettamente la norma, ¢ opportuno tener conto della
disciplina europea in materia, ed in particolare della
quarta direttiva antiriciclaggio”, che agisce sul piano
della prevenzione, e delle misure adottate a seguito del
Piano di azione per la lotta al finanziamento del ter-
’%, presentato nel febbraio 2016 in conformita
alle raccomandazioni del Gruppo di azione finanzia-
ria internazionale (GAFI)?, di cui ¢ membro anche la
Commissione.

Poi, l'articolo che chiude il titolo III contempla
un’'ultima serie di reati connessi al terrorismo, gia pre-
visti dalla decisione quadro 2002/475/GAI, uno dei
quali ha subito una modifica legata all'introduzione
del reato di viaggi a fini terroristici. La direttiva pu-
nisce il furto aggravato e I'estorsione, quando il fine ¢
quello di commettere reati di terrorismo, e la produ-
zione o l'utilizzo di documenti falsi se perpetrati con
I'intenzione di commettere reato di viaggio a fini ter-
roristici, reati di terrorismo e reati riconducibili ad un
gruppo terroristico.

Va altresi segnalato che il nuovo atto migliora le di-
sposizioni vigenti in merito al concorso, all’istigazione
e al tentativo (art. 14), gia considerati reati autonomi
in passato. Invero, esso impone di perseguire penal-
mente anche il concorso in relazione all’atto di rice-
vere un addestramento o ad altre attivitd preparatorie
e qualifica come reato l'istigazione a commettere reati
connessi ad attivita terroristiche, sul presupposto che
I'istigatore spesso ¢ il propulsore delle azioni realizzate
da chi compie di fatto il reato principale. Ad esempio,
rientra nel campo di applicazione dell’art. 14 chi istiga

rorismo

? Lart. 2, par. 1, n. 1), della direttiva 2017/541/UE per capitali
intende un’«attivita di qualsiasi natura, materiali o immateriali,
mobili o immobili, a prescindere dal modo in cui sono state ac-
quisite, e documenti o strumenti giuridici in qualsiasi formato,
anche elettronico o digitale, da cui risulti un diritto o un interes-
se riguardante tali attivitd, tra cui crediti bancari, assegni turistici
(travellers cheques), assegni bancari, ordini di pagamento, azioni,
titoli, obbligazioni, tratte, lettere di credito».

?* Dir. 2015/849/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
20 maggio 2015, cit.

6 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al
Consiglio relativa a un piano d’azione per rafforzare la lotta con-
tro il finanziamento del terrorismo, Strasburgo, 2 febbraio 2016,
COM (2016) 50 def.

211 Gruppo d’Azione Finanziaria Internazionale (GAFI) o Fi-
nancial Action Task Force (FATF) & un organismo intergovernati-
vo, sorto nel 1989 in occasione del G7 di Parigi, il cui scopo ¢ la
promozione di politiche per il contrasto del riciclaggio di denaro
di origine illecita, del finanziamento al terrorismo e del finanzia-
mento della proliferazione di armi di distruzione di massa.
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un’altra persona a reclutare altri o a viaggiare all’estero
a fini terroristici. Inoltre, la norma stabilisce 'obbli-
go supplementare per gli Stati membri di perseguire
penalmente il tentativo di viaggiare all’estero, di ad-
destramento e di reclutamento a fini terroristici e il
concorso al finanziamento del terrorismo.

La direttiva mantiene immutate nella sostanza le
disposizioni relative alle sanzioni applicabili alle per-
sone fisiche (art. 15) e giuridiche (art. 18), alle circo-
stanze attenuanti (art. 16) e alla responsabilita delle
persone giuridiche (art. 17), gia previste dalla decisio-
ne quadro del 2002.

4.2. Seque: altri aspetti innovativi

Per combattere efficacemente la minaccia terrori-
stica, la direttiva non si ¢ limitata ad introdurre nuove
fattispecie di reato, ma ¢ andata oltre, in quanto ha
perfezionato alcune nome procedurali, ha adottato
misure necessarie per rimanere al passo con I'evoluzio-
ne tecnologica e sociale e ha migliorato le norme esi-
stenti in materia di scambio di informazioni sui reati
di terrorismo.

Innanzitutto, sono state aggiornate le norme sulla
giurisdizione e sull’esercizio dell’azione penale per ga-
rantire la coerenza e 'applicazione efficace delle dispo-
sizioni contenute nel nuovo atto ed evitare vuoti nor-
mativi. Speciﬁcamente, in aggiunta a quanto previsto
dalla precedente disciplina, Iarticolo 19 propone agli
Stati membri di stabilire la giurisdizione per persegui-
re l'atto di impartire addestramento a fini terroristi-
ci. Si tratta di una disposizione speciale di non poca
importanza, necessaria per garantire che il reato possa
essere perseguito in modo efficace e a prescindere dalla
cittadinanza, solitamente di paesi terzi, di chi imparti-
sce un addestramento a fini terroristici. Difatti, data la
stretta connessione materiale tra i reati di impartire e
ricevere un addestramento a fini terroristici e la poten-
zialita degli effetti sul territorio dell’'Unione, in assenza
di una simile previsione vi sarebbe una grave lacuna,
poiché mentre coloro che ricevono I'addestramento,
perlopit cittadini o residenti del’'UE, potrebbero esse-
re perseguiti penalmente per atto di ricevere un adde-
stramento a fini terroristici, la persona che impartisce
'addestramento, di norma cittadino di un paese terzo
o non residente nell'UE, non potrebbe essere perse-
guita.

Un’altra novita ¢ ravvisabile, poi, all'art. 20 che in-
troduce una norma sugli strumenti di indagine e confi-
sca. Tale disposizione risponde all’esigenza di garantire
il buon esito delle indagini e dell’azione penale avverso
i reati di terrorismo, i reati riconducibili a un gruppo
terroristico o i reati connessi ad attivitd terroristiche.
Infatti, essa impone agli Stati membri di adottare le
misure necessarie per far si che i responsabili delle in-
dagini o del perseguimento di tali reati possano ricor-
rere a strumenti di indagine efficaci, quali quelli utiliz-
zati nella lotta contro la criminalita organizzata o altre
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forme gravi di criminalitd. Come precisato al conside-
rando n. 21, tali strumenti «dovrebbero comprendere,
ad esempio, la perquisizione di beni personali, I'inter-
cettazione di comunicazioni, la sorveglianza discreta,
compresa la sorveglianza elettronica, la captazione, la
registrazione e la conservazione di audio all'interno di
veicoli o di luoghi privati o pubblici, nonché di imma-
gini di persone all'interno di veicoli e luoghi pubblici,
e indagini finanziarie»™. E evidente che, in ogni caso,
il ricorso a detti strumenti deve essere rapportato alla
natura e alla gravita dei reati oggetto d’indagine e deve
rispettare il principio di proporzionalita e il diritto alla
protezione dei dati personali, in linea con il diritto na-
zionale.

Se il contenuto del primo paragrafo risulta alquan-
to generico, quello del secondo appare pil circoscrit-
to. Invero, questo prevede che le autoritd nazionali
competenti devono poter congelare o confiscare sia i
proventi derivati dall'atto di commettere, o da quello
di contribuire alla commissione, uno dei reati previsti
dalla direttiva, sia i beni strumentali utilizzati o de-
stinati a essere utilizzati a questo scopo. Le azioni in-
traprese in tal senso dalle autoritd competenti devono
conformarsi alla direttiva 2014/42/UE* che, appun-
to, stabilisce norme minime per il congelamento e la
successiva confisca dei beni strumentali e dei proventi
da reato nel territorio europeo. Vale la pena sottoli-
neare che la citata disciplina sulla confisca del 2014
estende il suo ambito di applicazione alla decisione
quadro del 2002. Tuttavia, inserire un richiamo alla
disciplina sulla confisca nel corpo direttiva sulla lot-
ta al terrorismo, oltre ad offrire maggior risalto a tale
istituto, mostra quantomeno la volonta del legislatore
europeo di interrompere il circuito criminale che ali-
menta I'espansione del fenomeno terroristico, anche
impedendo I'accesso a fonti di finanziamento.

Come accennato, per rendere il territorio europeo
pit sicuro, I'Unione ha dovuto anche escogitare delle
misure efficaci per contrastare il terrorismo su internet
che avviene attraverso la diffusione online dei contenu-
ti riconducibili alla pubblica provocazione a commet-
tere reati di terrorismo, previsto all’art. 5. Sebbene la
decisione quadro 2008/919/GALI abbia dapprima im-
posto agli Stati di rendere punibile la diffusione, anche
attraverso internet, di messaggi o immagini volte ad
incoraggiare la perpetrazione di reati terroristici o rac-
cogliere sostegno alle cause dei terroristi o intimidire
gravemente la popolazione, solo con la nuova direttiva
sulla lotta al terrorismo si acconsente a rimuovere alla
fonte i contenuti on/ine che costituiscono tale reato. In
particolare, per fare questo gli Stati dovrebbero coope-
rare con i paesi terzi affinché detti contenuti vengano

28 Cfr. considerando n. 21 della direttiva 2017/541/UE.

%% Dir. 2014/42/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
3 aprile 2014, relativa al congelamento e alla confisca dei beni
strumentali e dei proventi da reato nell’ Unione europea, GUUE

L 127, p. 39.

rimossi non solo dai server ospitati nel loro territorio,
ma anche da quelli ospitati al di fuori di esso. Qualora
non fosse possibile rimuovere tali contenuti alla fonte,
gli Stati potrebbero predisporre dei meccanismi volti a
bloccare I'accesso ai contenuti incriminati dal territo-
rio dell'Unione. Poco importa che le misure adottate
dagli Stati siano basate su azioni legislative, non legi-
slative o giudiziarie, cid che conta ¢ che agli utenti e
ai fornitori di servizi sia garantito un adeguato livello
di certezza e prevedibilita del diritto, attraverso proce-
dure trasparenti e misure proporzionate e motivate, e
la possibilita di ricorrere per via giudiziaria conforme-
mente al diritto nazionale.

Come anticipato nel titolo stesso, la direttiva
2017/541/UE, oltre a sostituire la decisone quadro
2002/475/GAl, apporta — seppur poche — modifiche
alla decisione 2005/671/GAl, relativa allo scambio di
informazioni relative a indagini, procedimenti e con-
danne penali per reati terroristici tra i paesi dell'UE.
Difatti, come emerso dall’Agenda europea sulla sicu-
rezza e dalle Conclusioni del Consiglio europeo tenu-
tosi il 17 e 18 dicembre 2015 a Bruxelles”, migliorare
lo scambio di informazioni tra le autoritd competenti
per la prevenzione, I'accertamento, I'indagine o I'a-
zione penale in relazione ai reati di terrorismo tra le
autorita competenti e le agenzie dell’'Unione e favorire
Iinteroperabilita delle banche dati e dei sistemi di in-
formazione ¢ fondamentale per lottare efficacemente
contro il terrorismo. Eppure, in realta, per intensifica-
re e garantire la collaborazione sarebbe sufficiente dare
piena attuazione agli strumenti normativi dell’'Unione
gié vigenti e, se necessario, in un momento successivo
adottare nuove misure o aggiornare quelle esistenti. Tra
i principali strumenti che consentono un miglior flus-
so informativo e una maggior cooperazione operativa
si rammentano: il sistema d’informazione Schengen
(SIS 1II)*", che ¢ lo strumento di scambio di informa-
zioni pill usato per consultare le segnalazioni di perso-
ne ricercate o scomparse o sospettate di terrorismo e le
segnalazioni di oggetti, sia all'interno dell’'UE sia alle
frontiere esterne; il quadro Priim®, strumento ancora
poco sfruttato, che consente il raffronto automatizzato
dei profili DNA, dei dati dattiloscopici e dei dati di
immatricolazione dei veicoli; la direttiva 2016/681/
UE sul codice di prenotazione (PNR)* che disciplina

%0 Conclusioni del Consiglio europeo del 18 dicembre 2015, Bru-
xelles, (EUCO 28/15).

*1 Dec. 2007/533/GALI del Consiglio, del 12 giugno 2007, sull’i-
stituzione, lesercizio e l'uso del sistema d’informazione Schengen
di seconda generazione (SIS II), GUUE L 205, p. 63.

*? Dec. 2008/615/GALI del Consiglio, del 23 giugno 2008, sul po-
tenziamento della cooperazione transfrontaliera, soprattutto nel-
la lotta al terrorismo e alla criminalita transfrontaliera, GUUE
L 210, p. 1.

3 Dir. 2016/681/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
27 aprile 2016, sull’uso dei dati del codice di prenotazione (PNR)
a fini di prevenzione, accertamento, indagine e azione penale nei
confronti dei reati di terrorismo e dei reati gravi, GUUE L 119,



il trasferimento dei dati personali alle autorita di con-
trasto degli Stati membri e il loro trattamento a fini di
prevenzione, accertamento, indagine e azione penale
nei confronti dei reati di terrorismo e dei reati gravi.
I dati del codice di prenotazione (PNR) sono infor-
mazioni personali fornite dai passeggeri, che vengono
raccolte e conservate dai vettori aerei, o da agenzie di
viaggio e operatori turistici’’, quali il nome del passeg-
gero, la data di viaggio, l'itinerario, il posto assegnato,
i bagagli, i dati di contatto e le modalita di pagamento.

Dunque, anche se 'Unione si sta muovendo nella
giusta direzione, cio che potrebbe davvero fare la dif-
ferenza contro il terrorismo ¢ un maggior impegno da
parte degli Stati membri tanto nell’applicazione delle
norme dell'Ue, quanto nel rafforzamento della fiducia
reciproca. Essi nel valutare se procedere o meno allo
scambio di informazioni inerenti la minaccia terrori-
stica, dovrebbero tenere conto della gravita rappresen-
tata dai reati di terrorismo. Questo ¢ indubbiamente il
percorso da seguire per superare il concetto di coope-
razione finalizzata alla sola sicurezza interna dei singoli
Stati e per abbracciare il pitt ampio concetto di tutela
della sicurezza collettiva di tutta 'Unione.

4.3. Seque: maggiori tutele per la "vittima di
terrorismo”

La direttiva presenta anche alcune novita in ma-
teria di diritti, di protezione e di sostegno specifico
alle vittime del terrorismo. Le disposizioni introdotte
si aggiungono a quelle gia previste dal corpus norma-
tivo europeo™ relativo alla tutela delle vittime di rea-
to, ed in particolare a quelle contenute nella direttiva
2012/29/UE, che istituisce una serie di diritti per
tutte le vittime tra cui il diritto alla protezione, al so-
stegno e all’assistenza personalizzata, ma non prevede
alcuna norma speciale per le vittime del terrorismo,
pur riconoscendone la necessita nel preambolo”. La
ratio dell'integrazione normativa risiede proprio nell’e-

p. 132.
** Conclusioni del Consiglio europeo del 18 dicembre 2015, Bru-
xelles, cit.

% §i fa riferimento all’insieme dei seguenti atti: dec. quadro
2001/220/GALI del Consiglio, del 15 marzo 2001, relativa alla
posizione della vittima nel procedimento penale, GUCE L 82,
p. 1; dir. 2004/80/CE del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa
all’indennizzo delle vittime di reato, GUUE L 261, p. 15; dir.
2011/99/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 di-
cembre 2011, sull’ordine di protezione europeo, GUUE L 338,
p. 2; dir. 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 25 ottobre 2012, che istituisce norme minime in materia di
diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostitu-
isce la decisione quadro 2001/220/GAI, GUUE L 315, p. 37; reg.
606/2013/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12
giugno 2013, relativo al riconoscimento reciproco delle misure di
protezione in materia civile, GUUE L 181, p. 4.

%% Dir. 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
25 ottobre 2012, che istituisce norme minime in materia di dirit-
ti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la
decisione quadro 2001/220/GAI, GUUE L 315, p. 37.

37V, considerando n. 2 della direttiva 2012/29/UE.
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sigenza di contemplare misure pil specifiche che ri-
spondano puntualmente alle necessita delle vittime
degli attacchi terroristici.

Com’¢ noto, per vittima di terrorismo s’intende sia
la persona fisica che ha subito un danno, fisico, menta-
le o emotivo, o perdite economiche come conseguen-
za diretta di un reato di terrorismo, sia il familiare di
una persona la cui morte ¢ stata causata direttamente
da un reato di terrorismo e che ha subito un danno
in conseguenza della morte di tale persona™. Cio che
distingue le vittime di un qualunque reato da quelle
di terrorismo ¢ che le aggressioni subite dalle seconde
sono destinate fondamentalmente a colpire la societa e
non la persona in sé; pertanto, data la natura del reato
commesso nei loro riguardi, gli Stati membri dovreb-
bero rivolgere particolare attenzione alle loro necessita
e cercare di tutelarne la dignita e la sicurezza.

Proprio per tali ragioni, al titolo V (artt. 24-26),
la direttiva 541/2017/UE detta specifiche norme di
tutela delle vittime del terrorismo, nel rispetto delle
misure gia previste dalla direttiva 2012/29/UE a cui
si aggiungono. Essa mira a rafforzare i meccanismi per
rispondere all'emergenza immediatamente dopo un
attentato, garantendo alle vittime I'accesso a servizi di
sostegno sia dopo un attacco che per tutto il tempo
successivamente necessario. In particolare, i servizi di
sostegno da attivarsi a favore delle vittime compren-
dono il sostegno emotivo e psicologico, la sommini-
strazione di cure mediche adeguate in base ai sistemi
sanitari nazionali, la consulenza giuridica, pratica o
finanziaria, la partecipazione sicura al processo, 'as-
sistenza per le richieste d’indennizzo, 'accesso imme-
diato ad informazioni affidabili sui diritti, sui servizi di
sostegno disponibili, e sui regimi di indennizzo previ-
sti dallo Stato in cui ¢ avvenuto l'attentato; tali servizi
devono essere facilmente accessibili, gratuiti e volti a
soddisfare le esigenze specifiche delle vittime del terro-
rismo, a prescindere dal luogo dell’'Unione in cui essa
vive. Difatti, dato che gli attentati intendono colpire
ampi gruppi di persone, capita spesso che le vittime
provengano da paesi diversi da quelli colpiti dagli at-
tacchi terroristici e, percio, ¢ necessario garantire una
tutela omogenea. Lart. 26 prevede che tali vittime ab-
biano comunque accesso alle informazioni sui loro di-
ritti, sui servizi di sostegno e sui regimi di indennizzo
attivi nello Stato membro, in cui il reato di terrorismo
¢ stato commesso. Nondimeno, per il raggiungimento
di tale obiettivo ¢ fondamentale la cooperazione delle
autorita nazionali competenti.

Ladozione di norme sempre pill mirate in materia
di protezione delle vittime del terrorismo, rappresenta
senz’altro un aspetto positivo della direttiva in esame,
in quanto il sostegno e l'assistenza forniti contribui-
scono al processo di risanamento delle vittime soprav-

38 V. considerando n. 27 della direttiva 2017/541/UE e art. 2 del-
la direttiva 2012/29/UE.
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vissute e delle famiglie dei deceduti, ma, indirettamen-
te, anche al risanamento dell’intera societd; inoltre la
disciplina evidenzia una sensibilita maggiore del legi-
slatore europeo per le persone che vengono colpite,
direttamente o meno, da un fenomeno deprecabile
come il terrorismo.

5. Il delicato equilibrio tra esigenze di sicurezza e
rispetto dei diritti fondamentali

Come si ¢ avuto modo di constatare, le nuove
misure adottate con la direttiva 2017/541/UE, pur
rappresentando una risposta importante alla gravita
della minaccia terroristica, ed in particolare, dei com-
battenti terroristi stranieri, risultano pienamente con-
formi ai diritti e alle libertd fondamentali su cui si
fonda I'Unione. A tal proposito vengono in rilievo i
considerando nn. 35 e 39, testimonianza del fatto che
la sicurezza e il rispetto dei diritti fondamentali, teo-
ricamente, possono coesistere in quanto obiettivi non
contrastanti, ma coerenti e complementari.

Nel preambolo della direttiva, come in quello
dell’atto sostituito, si dichiara I'intento di attuarla nel
rispetto dei principi riconosciuti all’articolo 2 TUE,
nonché dei diritti e delle libertd fondamentali sanciti
dalla Carta di Nizza, dalla CEDU e dal Patto interna-
zionale relativo ai diritti civili e politici.

A differenza dell’ormai superata decisione quadro,
che peraltro ha sollevato qualche problema di com-
patibilitd con i diritti fondamentali, la novella dedi-
ca l'art. 23 ai diritti e alle liberta fondamentali, quasi
a simboleggiare la forte influenza che essi esercitano
nello spazio di sicurezza. La norma precisa che quan-
to disposto nella direttiva non pregiudica I'obbligo di
rispettare i diritti fondamentali e i principi giuridici
riconosciuti all’art. 6 TUE. D’altra parte nell’ambi-
to della sicurezza, come gia detto riguardo ai principi
stabiliti nell’Agenda, I'azione europea deve fondarsi,
prima di ogni cosa, sul rispetto di tali diritti.

Il legislatore europeo ha dovuto, quindi, bilan-
ciare gli interessi coinvolti nella disciplina sulla lotta
al terrorismo, garantendo sia la massima tutela della
persona offesa, sia il rispetto dei diritti fondamentali
del potenziale autore del reato. Difatti, se da un lato il
nuovo atto mira a tutelare i diritti fondamentali delle
vittime effettive e potenziali, quali il diritto alla vita e
all'integrita fisica e psichica, dall’altro lo stesso, come
ogni atto normativo adottato nel settore penale, incide
inevitabilmente sull’esercizio dei diritti fondamentali
delle persone indagate, accusate o condannate per reati
terroristici e reati connessi a un gruppo terroristico o
ad attivita terroristiche. Ed ¢ proprio per questo che
Iattenzione rivolta alla persona lesa dagli attacchi ter-
roristici deve essere contemperata con 'esigenza di ga-
rantire al responsabile quei diritti fondamentali sanciti
nella Carta.

Le misure adottate a livello europeo sulla crimina-
lizzazione dei reati terroristici e sulle attivita ad essi

connesse, devono essere parametrate a principi di lega-
lita e proporzionalita dei reati e delle pene, alla presun-
zione di innocenza e ai diritti relativi alla difesa, esclu-
dendo qualsiasi forma di arbitrarieta e di trattamento
discriminatorio o razzista, anche per evitare la stigma-
tizzazione di gruppi o comunita. Sul punto ¢ bene pre-
cisare che il considerando 36 della direttiva dichiara
che essa non pregiudica gli obblighi imposti dal diritto
dell’'Unione e quelli relativi ai diritti procedurali delle
persone indagate o imputate in procedimenti penali.

Tuttavia, spesso puod accadere che vi sia un signi-
ficativo ridimensionamento di alcuni diritti in favore
di altri, dato che le azioni intraprese per combatte-
re il terrorismo contribuiscono a ridurre il rischio di
attentati e a diminuire la radicalizzazione e il reclu-
tamento, soprattutto in un’ottica di prevenzione. In
ogni caso, perd, la limitazione all’esercizio dei diritti
e delle liberta fondamentali non rappresenta una vio-
lazione di diritti e liberta, in quanto ci6 ¢ consentito
se effettuato entro i parametri delineati all’art. 52,
par. 1, della Carta. Specificamente, nel rispetto del
principio di proporzionalitd, le limitazioni devono
essere necessarie e rispondere effettivamente a fina-
licd di interesse generale riconosciute dall’'Unione o
all’esigenza di proteggere i diritti e le liberta altrui,
inoltre, devono essere previste dalla legge e rispettare
il contenuto essenziale di detti diritti e liberta. In co-
erenza con quanto appena affermato, la direttiva pare
conforme sia ai diritti fondamentali in generale, sia ai
principi di proporzionalita, necessita e legalita, poiché
limita la portata dei reati previsti a quanto necessario
per consentire un’efficace azione penale nei confronti
degli atti che pongono una particolare minaccia alla
sicurezza. Sotto tale aspetto occorre tener conto del
fatto che, specialmente in talune fattispecie, dinan-
zi alla sicurezza collettiva una contrazione dei diritti
fondamentali di potenziali criminali ¢ inevitabile, ma
non deve tradursi in una lesione del diritto contrat-
to. Ad esempio, i dati delle persone indagate per reati
definiti dalla direttiva potranno essere utilizzati, ma
dovranno essere gestiti con cautela, soprattutto quan-
do sono oggetto di scambio tra autorita nazionali in
ottica di collaborazione, nel rispetto del diritto fonda-
mentale alla protezione dei dati di carattere personale
e alla normativa vigente in materia di privacy. Ancora,
perseguire colui che compie viaggi all’estero a fini ter-
roristici ¢ consentito anche se puo limitare il diritto di
circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli
Stati membri, garantito dall’articolo 21, par. 1, TFUE
e dalla direttiva 2004/38/CE. Eppure, com’¢ noto, ¢
proprio quest’ultima a consentire misure di restrizio-
ne all’esercizio del diritto di libera circolazione, oltre
per motivi di sanitd pubblica, per motivi di ordine
pubblico e pubblica sicurezza, compresa la prevenzio-
ne della criminalita.

In definitiva, come si ¢ avuto modo di evidenziare
anche nell’analisi dei nuovi reati legati al terrorismo, il



restringimento dei diritti imprescindibili della persona
indagata o imputata ¢ fisiologico quando gli interessi
in gioco sono collettivi e altrettanto importati come la
pubblica sicurezza e 'ordine pubblico.

6. Brevi considerazioni finali

Dai paragrafi precedenti emergono soprattutto gli
aspetti positivi dell'azione europea nella lotta al ter-
rorismo. Invero, se da un lato, non pud negarsi che il
percorso per disinnescare un fenomeno di tale portata
sia ancora lungo, dall’altro, ¢ doveroso riconoscere che
I'Europa sta proseguendo quantomeno nella giusta di-
rezione, considerata la complessita e la delicatezza della
minaccia terroristica che muta di giorno in giorno. Ed
¢ proprio a causa di questa costante evoluzione che
'unico strumento in grado di tendere ad una sicurezza
efficace e sostenibile ¢ dato da una stretta cooperazio-
ne tra tutti i soggetti coinvolti, ed in particolare, tra
Commissione, Parlamento europeo e Stati membri, la
cui sinergia ha un elevato potenziale sia sul piano legi-
slativo sia su quello non legislativo. Infatti, al riguardo
vale la pena precisare che I'azione dell’'Unione non si
¢ limitata ad un aggiornamento meccanico della disci-
plina in materia, ma ha promosso attivamente i valori
su cui si fonda e ha rivolto particolare attenzione alla
prevenzione della radicalizzazione sia attraverso I'isti-
tuzione del centro di eccellenza RAN (rete per la sensi-
bilizzazione in materia di radicalizzazione), sia tramite
lo svolgimento di attivitd di prevenzione nelle carceri
e programmi di deradicalizzazione. Inoltre, 'Unione
ha puntato molto sull’istruzione, sulla partecipazione
dei giovani a dialoghi interreligiosi e interculturali e
sull’'inclusione sociale, utilizzati come strumenti deci-
sivi nella lotta alla radicalizzazione.

In conclusione, per far si che tutti gli sforzi com-
piuti non vadano persi occorre rafforzare la fiducia tra
Stati e un vero lavoro di squadra per garantire che le
azioni intraprese siano seguite da un’attuazione celere
ed efficace.

Gazzetta Forense
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DIRITTO INTERNAZIONALE

Cronaca giudiziaria — Tutela della liberta di stampa — Violazione dell'articolo 10 della Convenzione eu-
ropea dei diritti umani — |l diritto alla liberta di espressione — Sanzioni punitive — Diffamazione a mezzo
stampa - Risarcimento danni

La Corte di Strasburgo ha stabilito che un singolo errore in un articolo di stampa non giustifica l'adozione di una sen-
tenza che, pur non avendo natura penale e pur non imponendo un indennizzo elevato, presenta sempre il rischio, proprio
perché non conforme ai parametri di Strasburgo, di porre un freno alla liberta di stampa, con un effetto deterrente sulla
copertura mediatica di fatti di interesse generale.

Un errore del giornalista su un singolo aspetto di una vicenda giudiziaria non giustifica la condanna per diffamazione.
Le limitazioni alla liberta di espressione devono essere interpretate senza distaccarsi troppo dai parametri imposti dall arti-
colo 10 della Convenzione che devono essere considerati nel loro insieme.

Corte europea dei diritti dell'uomo, ricorso n. 44081/13, Case of Traustason and others v. Iceland, sentenza depositata

il 4 maggio.'

Ennesima pronuncia della Corte europea dei diritti dell'uomo a tutela della liberta di stampa, garantita
dall’art. 10 della Convenzione europea. Il ricorso era stato presentato da un giornalista e due componenti del
comitato editoriale di un quotidiano islandese. Al centro della vicenda la bancarotta di una societa e la nomi-
na di un revisore che aveva indicato alcune condotte penalmente rilevanti di alcuni membri del consiglio di
amministrazione. Il quotidiano aveva pubblicato un articolo mettendo in rilievo, come risultava dal rapporto
dell’esperto, il ruolo del Presidente, anche docente universitario. Quest'ultimo aveva citato in giudizio in sede
civile il giornalista, ritenuto responsabile di diffamazione e tenuto a versare un indennizzo pecuniario di 1.600
euro per i danni non patrimoniali e 4.200 euro per i costi dovuti alla pubblicazione della sentenza e alle spese
processuali. Di qui il ricorso del giornalista e degli editori a Strasburgo, con pieno riconoscimento delle ragioni
dei giornalisti e della violazione della liberta di stampa commessa dal Governo islandese.

Per la Corte, se ¢ vero che i media non sono esonerati dall’obbligo di verificare i fatti che possono essere diffa-
matori nei confronti di individui, ¢ anche vero che, nei procedimenti giudiziari a danno dei giornalisti, I'articolo
va considerato nel suo complesso. Nel caso di specie il cronista si era basato su un rapporto affidabile redatto dal
revisore indipendente chiamato ad accertare i fatti che avevano portato alla bancarotta.

E vero che il giornalista aveva scritto che gli inquirenti stavano indagando sul rapporto mentre — come
contestato dal presidente del consiglio di amministrazione — lo stavano “esaminando”, come risultava da una
mail inviata al professore, con la conseguenza che la dichiarazione “la polizia indaga sul docente” era sbagliata,
ma — osserva la Corte europea — “non si pud chiedere ai giornalisti, quando scrivono su documenti ricevuti dalla
polizia, che essi conoscano la differenza del significato giuridico tra “indagine” ed “esame”.

D’altra parte, prosegue la Corte di Strasburgo, non si puo richiedere che in una pubblicazione rivolta al

' T testi integrali delle sentenze della Corte europea dei diritti umani sono consultabili sul portale: www.hudoc.echr.coe.int.
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grande pubblico sia indicato con assoluta precisione un dettaglio relativo ai procedimenti giudiziari. Larticolo,
quindi, aveva una base fattuale sufficiente tanto pii che il giornalista non era a conoscenza della mail scritta di-
rettamente dagli inquirenti al componente del consiglio di amministrazione. Lessenza degli avvenimenti, inol-
tre, era corretta perché era riportato il contenuto del revisore e la trasmissione del documento alla procura senza
che fosse indicato che il docente era indagato o colpevole. Nessuna possibilita poi di trincerarsi dietro il fatto che
si trattava di una persona privata, che gode di una protezione maggiore, perché il presunto diffamato rivestiva un
ruolo in un consiglio di amministrazione ed era un docente noto al pubblico. Larticolo di stampa, d’altra parte,
riguardava la sua attivita professionale.

Comportamento contrario alla Convenzione anche sul fronte delle sanzioni. E vero che non ¢ stata applicata
una sanzione penale e che 'entita del risarcimento non era particolarmente gravosa ma, per Strasburgo, cio che
conta, per verificare il profilo della proporzionalitd, ¢ che ¢ stata adottata una sentenza contro il giornalista,
che costituisce un’indebita restrizione alla liberta di espressione. Che, d’altra parte, osserva la Corte, procura il
rischio di ostruire o paralizzare la copertura mediatica futura su questioni simili.

Corte internazionale di giustizia de L'Aja — Misure provvisorie — Articolo 36, par. 1 della Convenzione di
Vienna

La Corte internazionale di giustizia ordina al Pakistan di non eseguire la pena di morte nei confronti di un cit-
tadino indiano.

La Corte internazionale di giustizia Caso Jadhav, India contro Pakistan ordinanza depositata il 18 maggio 2017

La Corte internazionale di giustizia blocca I'esecuzione della pena capitale nei confronti di un cittadino indiano
in Pakistan. Con ordinanza depositata il 18 maggio, la Corte dell’Aja, il principale organo giurisdizionale delle Na-
zioni Unite chiamato a risolvere controversie tra Stati, nel caso Jadhav, India contro Pakistan, ha accolto la richiesta
di misure provvisorie avanzata dall'India.

Il Governo di Nuova Delhi aveva presentato ricorso alla Corte internazionale di giustizia '8 maggio 2017 soste-
nendo che il Pakistan aveva violato la Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari del 24 aprile 1963. Questo
perché un suo cittadino non aveva potuto avvalersi dell’art. 36 della Convenzione che disciplina le comunicazioni
con cittadini dello Stato d’invio. In particolare, nel caso di specie, 'uomo era stato condannato a morte ma non
aveva potuto avvalersi, una volta arrestato, del diritto di avvisare il proprio console. Inoltre, stando alla ricostruzione
dell'India, contestata dal Pakistan, malgrado le autorita nazionali di Nuova Delhi avessero presentato pit volte la
richiesta di poter comunicare con il proprio cittadino, ogni istanza era stata respinta. Cuomo, ritenuto colpevole di
spionaggio e terrorismo, era stato condannato a morte ed ¢ in attesa dell’esecuzione della pena capitale.

La Corte internazionale di giustizia, in primo luogo, ha accertato la sussistenza, prima facie, della giurisdizione
in base all'art. 36, par. 1 della Convenzione di Vienna e dell'articolo 1 del Protocollo concernente il regolamento
obbligatorio delle controversie in base al quale le controversie relative all'interpretazione o all’applicazione della
Convenzione sono obbligatoriamente di competenza della Corte internazionale di giustizia.

Entrambi gli atti sono stati ratificati dai due Paesi senza riserve. Inoltre, verificato che l'art. 36, par. 1 assicura il
diritto di comunicare con i propri cittadini e che sussiste un rischio di pregiudizio irreparabile prima che la stessa
Corte si possa pronunciare sul merito, in linea con I'ordinanza del 3 marzo 1999 nel caso Lagrand (Germania contro
Stati Uniti) e nel caso Avena (Messico contro Stati Uniti), la Corte internazionale di giustizia ha chiesto al Pakistan
di adottare tutte le misure affinché non venga comminata la pena capitale a Jadhav fino a quando non sia resa la
pronuncia sul merito.

Corte internazionale di giustizia = Misure provvisorie — Art. 24 Convenzione internazionale per la repres-
sione del finanziamento del terrorismo — Art. 22 Convenzione internazionale sull'eliminazione di ogni
forma di discriminazione razziale
Ucraina contro Russia: la Corte de L'Aja si pronuncia sulle misure provvisorie.
Corte internazionale di giustizia, Application of the International Convention for suppression of the financing of
terrorism and of the International Convention on the elimination of all forms of racial discrimination. (Ukraine v.
Fédération de Russie) ordinanza del 19 Aprile 2017

La Corte internazionale di giustizia, con ordinanza depositata il 19 aprile, ha disposto, a vantaggio dell’'U-
craina, alcune misure provvisorie richieste da Kiev nei confronti della Federazione Russa.

La controversia tra i due Paesi, arrivata dinanzi al principale organo giurisdizionale delle Nazioni Unite, ha
preso il via a seguito del ricorso presentato dall’'Ucraina il 16 gennaio 2017.

La Corte de LAja, dopo aver accertato la sussistenza prima facie della propria giurisdizione, sia con riguardo
alla Convenzione internazionale per la repressione del finanziamento del terrorismo (art. 24) sia in base alla
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Convenzione internazionale sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione razziale (art. 22), ha accordato
all'Ucraina, seppure non con riferimento a tutte le richieste, alcune misure provvisorie proprio per impedire un
aggravamento della gia grave situazione. Prima di tutto, la Corte ha precisato che I'Ucraina, per le questioni
relative alla parte orientale del territorio, ha concentrato le richieste sull’applicazione della Convenzione sulla
repressione del finanziamento del terrorismo con riferimento anche all’abbattimento dell’aereo della Malesia
Airlines (volo MH117).

Per gli eventi in Crimea, invece, il ricorso ¢ stato fondato unicamente sulla Convenzione per I'eliminazione
di ogni forma di discriminazione razziale. Pertanto, per la prima questione, la Corte internazionale di giustizia,
analizzando il ricorso, ha precisato che 'Ucraina si ¢ fondata sull’art. 18 della Convenzione sulla lotta al terrori-
smo in base al quale gli Stati devono mettere in campo tutte le misure necessarie per prevenire il finanziamento
del terrorismo.

Di conseguenza, secondo la Corte, 'Ucraina pud avvalersi della norma in esame per ottenere misure prov-
visorie solo se ¢ “plausibile che gli atti in causa possano costituire degli illeciti ai sensi dell’art. 2 della Conven-
zione”. Ed invero, per i giudici internazionali, 'Ucraina non ha fornito elementi sufficienti per concludere che
sussistano le condizioni applicative di cui all’art. 2 della Convenzione ossia I'intenzione e la consapevolezza di
commettere atti di terrorismo. Detto questo, pero, cido non preclude che nella fase di merito questi elementi
possano essere provati. Diversa conclusione per i casi di discriminazione razziale per i quali la Corte ha ritenuto
plausibile che gli atti contestati costituiscano comportamenti vietati ai sensi della Convenzione sull’eliminazione
di ogni forma di discriminazione razziale. Pertanto, ritenendo sussistente il rischio di un danno irreparabile e la
necessita di intervenire con urgenza, la Corte internazionale di giustizia ha disposto misure provvisorie a carico
della Russia che deve astenersi dal mantenere o imporre limitazioni a danno della comunita dei tatari di Cri-
mea (verdetto 13 si, 3 no) e consentire 'educazione nella lingua ucraina (conclusione raggiunta all’'unanimita).
Entrambi gli Stati, poi, devono astenersi dall'adottare ogni misura che possa portare a un aggravamento della
situazione.

DIRITTO DELLUNIONE EUROPEA

«Rinvio pregiudiziale - Competenza giurisdizionale in materia civile e commerciale - Regolamento (UE)
n. 1215/2012 - Articolo 7, punto 1 - Nozioni di “materia contrattuale” e di “contratto di prestazione di
servizi" — Azione di regresso tra i condebitori in solido di un contratto di mutuo — Determinazione del
luogo di esecuzione del contratto di mutuo»

E competente a decidere sulla domanda di regresso nei confronti del codebitore, proposta dal codebitore solidale che
abbia adempiuto per intero [obbligazione solutoria in favore del creditore, il Giudice del luogo dove é sorta l'obbliga-
zione di pagamento solidale.

Corte di Giustizia dell'Unione Europea, Terza Sezione, 15 giugno 2017, C- 249/16, S. K. ¢/ S. B*.

La vicenda di cui si ¢ occupata la Corte nasce in Austria, dove una coppia formata da un cittadino austriaco
ed una cittadina estone decise di metter su casa. Acquistarono percid in comune una abitazione unifamiliare
e stipularono come co-mutuatari un contratto di mutuo con una banca austriaca per finanziare 'operazione.
Dopo qualche anno il rapporto tra i due si interruppe e la cittadina estone, ritornata in patria, non pago piu la
propria quota della rata di mutuo, obbligando in tal modo I'ex compagno ad accollarsene 'onere.

Il sig. S. B. ha citato quindi la sig.ra S.K. innanzi al Landesgericht St. Plten (Tribunale regionale di St. Polt-
en, Austria) per ottenerne la condanna al pagamento della sua quota delle rate di mutuo anticipata dall’attore.

Nominato un mandatario alla ricezione delle notifiche (figura compatibile con quella del nostro curatore
speciale), giacché la nuova residenza della sig.ra S.K., nonostante le ricerche effettuate per via consolare, era
rimasta sconosciuta, questi ha eccepito I'incompetenza internazionale dei giudici austriaci perché la convenuta
era residente in Estonia e 'incompetenza del Landesgericht St. Pélten perché la sede della banca presso cui era
stato stipulato il mutuo non ricadeva nella circoscrizione di quel tribunale.

Tali eccezioni sono state accolte dal Tribunale di primo grado la cui decisione ¢ stata pero riformata dall’O-
berlandesgericht Wien (Tribunale regionale superiore di Vienna) il quale ha ritenuto invece che la competenza
a norma dell’art. 7, punto 1, del regolamento n. 1215/2012 era determinata dal luogo di esecuzione dell’obbli-
gazione contrattuale di regresso, cio¢, secondo tale giudice, il domicilio del debitore. Il Landesgericht St. Polten
sarebbe pertanto internazionalmente e territorialmente competente.

? Le sentenze della Corte di giustizia dell’'Unione europea sono consultabili, nelle diverse lingue ufficiali dell’Unione, sul seguente
sito: hetp:/fcuria.europa.eul.



Il mandatario ha quindi proposto ricorso per cassazione innanzi al Oberster Gerichtshof (Corte suprema) la
quale ha sottoposto ai Giudici dell'Unione le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se l'articolo 7, punto 1, del regolamento n. 1215/2012 debba essere interpretato nel senso che un diritto
di rimborso (compensazione/regresso), azionato da un soggetto — che ¢ debitore sulla base di un contratto (co-
mune) di mutuo stipulato con una banca e che ha sostenuto da solo le rate del mutuo — contro I'altro debitore
di detto contratto costituisca un diritto contrattuale (secondario) derivato dal contratto di credito in parola.

2) In caso di risposta affermativa alla prima questione:

Se il luogo dell’'adempimento, nel caso di un diritto di rimborso (compensazione/ regresso) azionato da un
debitore contro 'altro debitore sulla base del contratto di mutuo sottostante debba essere determinato

a) in base all’articolo 7, punto 1, lettera b), secondo trattino, del regolamento n. 1215/2012 (“prestazione
di servizi”) o

b) a norma dell’articolo 7, punto 1, lettera c), in combinato disposto con la lettera a), del regolamento
n. 1215/2012 in base alla lex causae.

3) In caso di risposta affermativa alla seconda questione, sub a):

Se la concessione del mutuo da parte della banca costituisca la prestazione contrattuale caratteristica del
contratto di mutuo e se il luogo di adempimento vada determinato, di conseguenza, ai fini della prestazione del
servizio in parola, a norma dell’articolo 7, punto 1, lettera b), secondo trattino, del regolamento n. 1215/2012
in base alla sede della banca qualora la concessione del mutuo sia intervenuta soltanto in tal luogo.

4) In caso di risposta affermativa alla seconda questione, sub b):

Se, ai fini della determinazione del luogo di esecuzione della prestazione contrattuale non adempiuta, sia
determinante, ai sensi dell’articolo 7, punto 1, lettera a), del regolamento n. 1215/2012

a) il momento in cui ¢ stato contratto il mutuo da parte di entrambi i debitori (marzo 2007) oppure

b) il rispettivo momento in cui il soggetto, debitore in forza del contratto di mutuo e avente diritto al regres-
50, ha effettuato a favore della banca i pagamenti da cui trae origine il suo diritto di regresso (da giugno 2012 a
giugno 2014)».

La soluzione data dai giudici lussemburghesi coincide con la soluzione che aviemmo ottenuto se la questione
fosse sorta nel nostro ordinamento ma attraverso un iter logico argomentativo diverso.

La Corte innanzitutto dichiara che I'azione di regresso rientra nella “materia contrattuale” di cui all'invocato
art. 7, punto 1, lett. b), II trattino del regolamento n. 1215/2012, confermando che tale nozione dev’essere in-
terpretata autonomamente affinché ne sia garantita 'applicazione uniforme in tutti gli Stati membri e, dall’altro,
che I'azione del ricorrente, per rientrare in tale materia, deve fondarsi su un’obbligazione giuridica liberamente
assunta da una parte nei confronti dell’altra (CGUE 14 marzo 2013, C419/11, EU:C:2013:165, punti da 45 a
47; CGUE 28 gennaio 2015, C375/13, EU:C:2015:37, punti 37 e 39).

Secondo l'insegnamento della Corte, quindi, tutte le azioni fondate su obbligazioni che trovano la loro fonte
nel contratto di cui si lamenta 'inadempimento, rientrano nella materia contrattuale (CGUE, 6 ottobre 1976,
14/76, EU:C:1976:134, punti 16 e 17; CGUE, 8 marzo 1988, 9/87, EU:C:1988:127, punto 13).

La Corte, seguendo liter argomentativo dell’Avvocato Generale, ha affermato che i rapporti giuridici tra i
condebitori solidali derivanti dalla conclusione di un contratto di credito siano indissociabili da quest’ultimo,
giacché detti rapporti giuridici derivano dal contratto di credito che entrambi i condebitori solidali hanno libe-
ramente sottoscritto. Lobbligo solidale di rimborso forma quindi parte integrante del meccanismo contrattuale
(CGUE 12 ottobre 2016, C185/15, EU:C:2016:763, punto 38).

Sul primo quesito posto dai giudici di legittimita austriaci, quindi, la Corte risponde affermativamente.

Anche al secondo quesito viene data risposta positiva, ricordando che un contratto di mutuo debba essere
qualificato come “contratto di prestazione di servizi”, ai sensi dell’art. 7, punto 1, lettera b), secondo trattino,
del regolamento n. 1215/2012.

La terza questione sottoposta alla Corte riguarda sostanzialmente 'individuazione del locus destinatae solu-
tionis.

Secondo i giudici di Lussemburgo, I'obbligazione caratteristica di un contratto di mutuo ¢ I'erogazione stessa
dell'importo mutuato, mentre I'obbligazione del mutuatario di rimborsare tale somma ¢ soltanto la conseguenza
dell’esecuzione della prestazione del mutuante. Prosegue quindi la Corte affermando che, salvo nell’ipotesi di
un accordo contrario, il luogo in cui i servizi sono stati prestati ¢, in caso di erogazione di un mutuo da parte
di un istituto di credito, il luogo in cui ¢ situata la sede di tale istituto e che pertanto il giudice competente ¢
quello del luogo situato in uno Stato membro in cui ha sede listituto di credito, in quanto luogo di esecuzione
dell’obbligazione che costituisce la base di tale azione di regresso.

Altro interessante punto su cui la Corte si ¢ pronunciata ¢ quello sollevato incidentalmente da entrambe
le parti del giudizio principale che invocavano ciascuno la propria qualita di consumatori per radicare la com-
petenza internazionale del giudice: la Corte ha rammentato che le norme poste a tutela del consumatore si
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applicano nei rapporti tra questo ed un professionista e mai potrebbero essere applicate alle controversie tra due
consumatori.

Rinvio pregiudiziale — Direttiva 85/374/CEE - Responsabilita per danno da prodotti difettosi — Articolo
4 - Laboratori farmaceutici — Vaccino contro I'epatite B — Sclerosi multipla — Prove del difetto del vaccino
e del nesso di causalita tra il difetto e il danno subito — Onere della prova — Modalita di prova — Man-
canza di consenso scientifico — Indizi gravi, precisi e concordanti lasciati alla valutazione del giudice di
merito — Ammissibilita — Presupposti

Larticolo 4 della direttiva 85/374/CEE del Consiglio, del 25 luglio 1985, relativa al ravvicinamento delle disposizioni
legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati membri in materia di responsabilita per danno da prodotti difet-
tosi, devessere interpretato nel senso che non osta a un regime probatorio nazionale, come quello di cui al procedimento
principale, in base al quale il giudice di merito, chiamato a pronunciarsi su un'azione diretta ad accertare la responsabilita
del produttore di un vaccino per danno derivante da un asserito difetto di questultimo, puo ritenere, nellesercizio del libero
apprezzamento conferitogli al riguardo, che, nonostante la constatazione che la ricerca medica non stabilisce né esclude ['e-
sistenza di un nesso tra la somministrazione del vaccino e linsorgenza della malattia da cui é affetto il danneggiato, taluni
elementi in fatto invocati dal ricorrente costituiscano indizi gravi, precisi e concordanti i quali consentono di ravvisare la
sussistenza di un difetto del vaccino e di un nesso di causalita tra detto difetto e tale malattia. I gindici nazionali devono
tuttavia assicurarsi che lapplicazione concreta che essi danno a tale regime probatorio non conduca a violare l'onere della
prova instaurato da detto articolo 4 né ad arrecare pregiudizio all'effettiviti del regime di responsabilita istituito da tale
direttiva.

Larticolo 4 della direttiva 85/374 dev'essere interpretato nel senso che osta a un regime probatorio fondato su presun-
zioni secondo il quale, quando la ricerca medica non stabilisce né esclude l'esistenza di un nesso tra la somministrazione
del vaccino e linsorgenza della malattia da cui é affetto il danneggiato, la sussistenza di un nesso di causalita tra il difetto
attribuito al vaccino e il danno subito dal danneggiato deve sempre essere considerata dimostrata in presenza di taluni
indizi fattuali predeterminati di causalita.

Corte giust., Seconda Sezione, 21 giugno 2017, causa C-621/15, We a.

La pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell’articolo 4 della direttiva 85/374/CEE del Consi-
glio, del 25 luglio 1985, relativa al ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministra-
tive degli Stati membri in materia di responsabilitd per danno da prodotti difettosi (in seguito: “direttiva”). La
domanda ¢ stata presentata nell’'ambito di una controversia che contrappone le sig.re N., L. e C. W (in prosie-
guo: “W e a.”), che agiscono sia a nome personale sia in qualita di eredi del sig. J. W, alla Sanofi Pasteur MSD
SNC (in prosieguo: la “Sanofi Pasteur”) nonché alla Caisse primaire d’assurance maladie des Hauts-de-Seine
e alla Carpimko, una cassa autonoma pensionistica e previdenziale, in merito all’eventuale responsabilita della
Sanofi Pasteur per danno da un vaccino asseritamente difettoso prodotto dalla medesima.

Ai fini della vaccinazione contro I'epatite B, al sig. W ¢ stato somministrato un vaccino prodotto dalla Sanofi
Pasteur. Di li a poco, il sig. W ha iniziato a manifestare vari disturbi sfociati nella diagnosi di sclerosi multipla.
Successivamente, le condizioni del sig. W si sono progressivamente aggravate fino a raggiungere una disabilita
funzionale del 90%, situazione protrattasi fino al momento del suo decesso. Nel 2006, tre suoi familiari, hanno
presentato ricorso diretto ad ottenere la condanna della Sanofi Pasteur al risarcimento del danno da essi lamen-
tato a causa della somministrazione al sig. W del vaccino in questione. A sostegno di tale ricorso, hanno fatto
valere che la concomitanza tra la vaccinazione e la comparsa della sclerosi multipla nonché la mancanza di pre-
cedenti personali e familiari del sig. W relativamente a tale patologia sono tali da far sorgere presunzioni gravi,
precise e concordanti quanto all’esistenza di un difetto del vaccino e di un nesso di causalita tra I'inoculazione
di quest’'ultimo e I'insorgenza della suddetta patologia.

A tale riguardo, essi hanno richiamato la giurisprudenza della Cour de cassation francese secondo cui nel
settore della responsabilita dei laboratori farmaceutici per danni ascrivibili ai vaccini dai medesimi prodotti, la
prova dell’esistenza di un difetto del vaccino e di un nesso di causalita tra tale difetto e il danno subito dal dan-
neggiato puo risultare da presunzioni gravi, precise e concordanti soggette al libero apprezzamento del giudice di
merito. Da tale giurisprudenza emerge che il giudice di merito puo, nell’esercizio del suo libero apprezzamento,
ritenere che gli elementi di fatto prospettati da un ricorrente, come il periodo intercorso tra la somministrazione
del vaccino e la comparsa di una malattia nonché I'assenza di precedenti familiari o personali del paziente per
quanto riguarda la malattia in questione, costituiscano presunzioni gravi, precise e concordanti, di natura tale da
dimostrare il difetto del vaccino e I'esistenza di un nesso di causalita tra quest’'ultimo e la malattia di cui trattasi,
nonostante la constatazione che la ricerca medica non stabilisca un nesso fra la vaccinazione e la comparsa della
malattia. Il ricorso dei litisconsorti W ¢ stato accolto dal tribunal de grande instance de Nanterre (Tribunale di
prima istanza di Nanterre, Francia) con sentenza del 4 settembre 2009. Tale sentenza ¢ stata successivamente



riformata dalla cour d’appel de Versailles (Corte d’appello di Versailles, Francia), la quale, con sentenza del 10
febbraio 2011, ha affermato che gli elementi da essi dedotti erano idonei a far sorgere presunzioni gravi, precise e
concordanti quanto all’esistenza di un nesso di causalita tra 'inoculazione del vaccino in questione e I'insorgenza
della malattia, ma non quanto all’esistenza di un difetto di tale vaccino.

La cour d’appel de Paris (Corte d’appello di Parigi, Francia) ha riformato la summenzionata sentenza del
tribunal de grande instance de Nanterre (Tribunale di prima istanza di Nanterre) e ha respinto il ricorso di W
e a. con sentenza del 7 marzo 2014, ritenendo che i criteri della prossimita temporale tra la vaccinazione e i
primi sintomi e della mancanza di precedenti personali e familiari fatti valere da W e a. non potevano costituire,
insieme o separatamente, presunzioni gravi, precise e concordanti che consentivano di ravvisare la sussistenza di
un nesso di causalita tra la vaccinazione e la malattia considerate.

In tale contesto, la Cour de cassation (Corte di cassazione), chiamata a pronunciarsi sul ricorso per cassazio-
ne diretto contro tale sentenza, ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte di giustizia un
rinvio pregiudiziale articolato in tre punti.

Con la sua prima questione, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se I'art. 4 della direttiva debba essere
interpretato nel senso che osta a un regime probatorio nazionale, come quello di cui al procedimento principale,
in base al quale il giudice di merito, chiamato a pronunciarsi su un’azione diretta ad accertare la responsabilita
del produttore di un vaccino per danno derivante da un asserito difetto di quest’ultimo, pud ritenere, nell’eser-
cizio del libero apprezzamento conferitogli al riguardo, che, nonostante la constatazione che la ricerca medica
non stabilisce né esclude I'esistenza di un nesso tra la somministrazione del vaccino e I'insorgenza della malattia
da cui ¢ affetto il danneggiato, taluni elementi in fatto invocati dal ricorrente costituiscano indizi gravi, precisi
e concordanti che consentono di ravvisare la sussistenza di un difetto del vaccino e di un nesso di causalita tra
detto difetto e tale malattia.

Il giudice dell'Unione precisa che la direttiva della medesima direttiva non aspira ad un’armonizzazione
completa del settore della responsabilitd per danno da prodotti difettosi al di fuori degli aspetti che essa disci-
plina (diciottesimo considerando) e che non contiene definizioni della nozione di causalita ai sensi degli artt. 1
e 4 della medesima. Per contro, la nozione di “difetto” ai sensi di questi articoli si trova definita all’art. 6 di tale
direttiva. Ai sensi di quest'ultimo, un prodotto ¢ difettoso quando non offre la sicurezza che ci si pud legitti-
mamente attendere tenuto conto di tutte le circostanze, tra cui la presentazione di tale prodotto, 'uso al quale
esso pud essere ragionevolmente destinato e il momento della sua messa in circolazione. «Conformemente al
sesto considerando della stessa direttiva, occorre effettuare tale valutazione alla luce delle legittime aspettative
del grande pubblico (sentenza del 5 marzo 2015, Boston Scientific Medizintechnik, C503/13 e C504/13,
EU:C:2015:148, punto 37). Peraltro, con riferimento alla prova, occorre sottolineare che sebbene 'articolo
4 della direttiva 85/374 preveda, come ricordato al punto 19 della presente sentenza, che 'onere della prova
grava sul danneggiato, né detto articolo 4 né altre disposizioni di tale direttiva affrontano gli altri aspetti relativi
all’assunzione di una prova siffatta (v., in tal senso, sentenza del 20 novembre 2014, Novo Nordisk Pharma,
C310/13, EU:C:2014:2385, punti da 25 a 29)».

In base al principio dell’autonomia procedurale e fatti salvi i principi di equivalenza e di effettivita, «spetta
all'ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro fissare le modalita di assunzione della prova, i
mezzi di prova ammissibili dinanzi al giudice nazionale competente o, ancora, i principi che presiedono alla va-
lutazione, da parte di detto giudice, dell’efficacia probatoria degli elementi di prova al suo esame nonché lo stan-
dard probatorio richiesto (v., per analogia, sentenza del 15 ottobre 2015, Nike European Operations Nether-
lands, C310/14, EU:C:2015:690, punti 27 e 28, nonché sentenza del 21 gennaio 2016, Eturas e a., C74/14,
EU:C:2016:42, punti 30 e 32)». Segnatamente, «le modalita nazionali di assunzione e di valutazione della prova
non devono essere tali da pregiudicare né la ripartizione dell'onere della prova quale prevista all’articolo 4 di
tale direttiva né, pit in generale, l'effettivita del regime della responsabilita previsto dalla suddetta direttiva o
gli obiettivi perseguiti dal legislatore dell’'Unione attraverso la stessa (v., in tal senso, sentenza del 20 novembre
2014, Novo Nordisk Pharma, C310/13, EU:C:2014:2385, punti 26 e 30 e giurisprudenza ivi citata)».

A giudizio della Corte, se ¢ vero che un regime probatorio nazionale agevola il compito del danneggiato
chiamato a fornire le prove richieste per consentirgli di far sorgere la responsabilita del produttore. Tuttavia, «un
regime probatorio siffatto non ¢, di per sé, tale da comportare un’inversione dell’onere della prova gravante sul
danneggiato ai sensi dell’articolo 4 della direttiva 85/374, poiché tale regime lascia, in tal modo, al medesimo
Ponere di dimostrare i vari indizi la cui compresenza permettera eventualmente al giudice adito di fondare il
proprio convincimento quanto alla sussistenza di un difetto del vaccino e del nesso di causalita tra quest’ul-
timo e il danno subito (v., per analogia, sentenza del 20 novembre 2014, Novo Nordisk Pharma, C310/13,
EU:C:2014:2385, punti da 26 a 28). Peraltro, ¢ necessario precisare ... che un regime probatorio che precluda
ogni ricorso a un metodo indiziario e preveda che, per soddisfare I'onere della prova previsto dall’art. 4 della
suddetta direttiva, il danneggiato ¢ tenuto a fornire prova certa, tratta dalla ricerca medica, dell’esistenza di un
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nesso di causalita tra il difetto attribuito al vaccino e I'insorgenza della malattia sarebbe in contrasto con quanto
richiesto dalla stessa direttiva».

Si ribadisce che uno standard probatorio di tale grado, che finirebbe con I'escludere ogni modalita di pro-
va diversa dalla prova certa tratta dalla ricerca medica, avrebbe I'effetto di rendere in un numero elevato di
situazioni eccessivamente difficile o impossibile 'affermazione della responsabilita del produttore, in tal modo
compromettendo I'effetto utile della direttiva 85/374. Una analoga limitazione «sarebbe inoltre in contrasto
con taluni degli obiettivi perseguiti dalla suddetta direttiva, nel novero dei quali rientrano in particolare, come
emerge dai suoi considerando secondo e settimo, quello di garantire una giusta ripartizione dei rischi inerenti
alla produzione tecnica moderna tra il danneggiato e il produttore (v., in tal senso, sentenza del 5 marzo 2015,
Boston Scientific Medizintechnik, C503/13 e C504/13, EU:C:2015:148, punto 42) e, come emerge dal primo
e dal sesto considerando della stessa direttiva, quello di tutelare la sicurezza e la salute dei consumatori (v., in tal
senso, sentenza del 5 marzo 2015, Boston Scientific Medizintechnik, C503/13 e C504/13, EU:C:2015:148,
punto 47)». Ne segue che la portata effettiva di un regime come quello per cui ¢ causa, dev’essere determinata
in considerazione dell’interpretazione datane e dell'applicazione fattane dai giudici nazionali.

Resta valido che i principi che caratterizzano il suddetto regime probatorio non vanno applicati dal giudice
nazionale in modo tale da risolversi, in pratica, nell'instaurazione a danno del produttore di forme di presunzio-
ne ingiustificate, che siano tali da violare la direttiva o addirittura da pregiudicare I'effettivita stessa delle norme
sostanziali previste da tale direttiva. Cosl, da un lato, «spetta ai giudici nazionali garantire che gli indizi prodotti
siano effettivamente sufficientemente gravi, precisi e concordanti da autorizzare la conclusione secondo cui I'e-
sistenza di un difetto del prodotto appare, nonostante gli elementi prodotti e gli argomenti presentati a propria
difesa dal produttore, la spiegazione piu plausibile dell'insorgenza del danno, di modo che il difetto ¢ il nesso di
causalitd possano ragionevolmente essere considerati dimostrati. Dall’altro, ¢ necessario che questi stessi giudici
facciano in modo che resti impregiudicato il principio secondo cui spetta al danneggiato dimostrare, attraverso
tutti i mezzi di prova generalmente ammessi dal diritto nazionale e, come nella fattispecie, segnatamente con la
produzione di indizi gravi, precisi e concordanti, I'esistenza di un difetto del vaccino e di un nesso di causalita.
Cio richiede che il giudice si assicuri di preservare il proprio libero apprezzamento quanto al fatto che una simile
prova sia stata o meno fornita in modo giuridicamente sufficiente, fino al momento in cui, avendo egli preso
conoscenza degli elementi prodotti dalle due parti e degli argomenti scambiati dalle stesse, si ritenga in grado,
alla luce dell'insieme delle circostanze pertinenti del caso al suo esame, di formare il proprio convincimento
definitivo al riguardo (v., per analogia, sentenza del 9 novembre 1983, San Giorgio, 199/82, EU:C:1983:318,
punto 14)».

In definitiva, I'art. 4 della direttiva non osta a un regime probatorio nazionale in base al quale il giudice di
merito puo ritenere, nell’esercizio del libero apprezzamento conferitogli al riguardo, che, nonostante la consta-
tazione che la ricerca medica non stabilisce né esclude I'esistenza di un nesso tra la somministrazione del vac-
cino e I'insorgenza della malattia da cui ¢ affetto il danneggiato, taluni elementi in fatto invocati dal ricorrente
costituiscano indizi gravi, precisi e concordanti i quali consentono di ravvisare la sussistenza di un difetto del
vaccino e di un nesso di causalita tra detto difetto e tale malattia. I giudici nazionali devono tuttavia assicurarsi
che I'applicazione concreta che essi danno a tale regime probatorio non conduca a violare 'onere della prova
instaurato dal medesimo articolo 4 né ad arrecare pregiudizio all’effettivita del regime di responsabilita istituito
da tale direttiva.

Con la sua seconda questione, il giudice del rinvio chiede se I'art. 4 della direttiva osta a un regime probatorio
fondato su presunzioni secondo il quale, quando la ricerca medica non stabilisce né esclude esistenza di un nes-
so tra la somministrazione del vaccino e I'insorgenza della malattia da cui ¢ affetto il danneggiato, la sussistenza
di un nesso di causalita tra il difetto attribuito al vaccino e il danno subito dal danneggiato deve sempre essere
considerata dimostrata in presenza di taluni indizi fattuali predeterminati di causalita.

La Corte di giustizia ricorda che «la salvaguardia dei diritti spettanti ai singoli in forza delle pertinenti di-
sposizioni del Trattato dipende, in larga misura, da successive operazioni di qualificazione giuridica dei fatti.
Occorre parimenti rilevare che un giudice chiamato, come il giudice del rinvio nella presente causa, a pronun-
ciarsi in ultimo grado ¢ incaricato, in particolare, di assicurare a livello nazionale l'interpretazione uniforme
delle norme giuridiche (v., in tal senso, sentenza del 13 giugno 2006, Traghetti del Mediterraneo, C173/03,
EU:C:2006:391, punto 36). Cionondimeno, la Corte non ¢ competente a interpretare il diritto nazionale e
spetta solamente al giudice nazionale determinare I'esatta portata delle disposizioni legislative, regolamentari o
amministrative nazionali. Questo vale, in particolare, per le disposizioni nazionali in materia di prova (v., in tale
senso, sentenza del 9 febbraio 1999, Dilexport, C343/96, EU:C:1999:59, punto 51 e giurisprudenza ivi citata)
cosi come per quelle che fissano le rispettive competenze dei differenti organi giurisdizionali nazionali».

Con riferimento alle disposizioni nazionali in materia di prova oggetto della prima questione, occorre sot-
tolineare, tuttavia, che i giudici nazionali chiamati ad applicarle devono tener conto, tra Ialtro, «del principio
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della certezza del diritto, il cui corollario ¢ rappresentato dal principio della tutela del legittimo affidamento e
che, secondo costante giurisprudenza, esige, in particolare, che 'applicazione delle norme giuridiche sia pre-
vedibile per i singoli (sentenza del 2 dicembre 2009, Aventis Pasteur, C358/08, EU:C:2009:744, punto 47 e
giurisprudenza ivi citata)».

Alla luce delle suesposte considerazioni, I'art. 4 della direttiva osta a un regime probatorio fondato su pre-
sunzioni secondo il quale, quando la ricerca medica non stabilisce né esclude I'esistenza di un nesso tra la som-
ministrazione del vaccino e 'insorgenza della malattia da cui ¢ affetto il danneggiato, la sussistenza di un nesso
di causalita tra il difetto attribuito al vaccino e il danno subito dal danneggiato deve sempre essere considerata
dimostrata in presenza di taluni indizi fattuali predeterminati di causalita.
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Federica De Ninno
Dottoressa in giurisprudenza

Diritto civile

Sull'ammissibilita della querela di falso avente ad
oggetto le schede di prova dei candidati di un pub-
blico concorso.

abstract

In the field of “querela di falso”, the ascription of data
processing code to the acts of a public selection conferred to
these documents the nature of public act with privileged
Jaith ex art. 2699 c.c. and legal evidence ex art. 2700
ce?

keywords
Querela di falso — Data processing code — Public act
with privileged faith.

abstract

In materia di querela di falso, 'assegnazione del co-
dice meccanografico a barre agli atti di un pubblico con-
corso attribuisce ai medesimi la natura di atto pubblico
dotato di fede privilegiata ex art. 2699 c.c. e il valore di
prova legale ex art. 2700 c.c.?

parole chiave
Querela di falso — Codice meccanografico — Atto pub-
blico con fede privilegiata.

La questione oggetto del presente focus nasce dalla
recentissima sentenza del Tribunale di Napoli, sez. X,
n. 2853/2017, che ha definito un giudizio in materia
di querela di falso sui documenti relativi alle prove di
un pubblico concorso.

La suddetta pronuncia ¢ degna di particolare nota,
in quanto non si rinvengono nella recente giurispru-
denza di merito casi simili.

Nel caso concreto, in via del tutto atipica’, il ricor-
rente, candidato non vincitore di pubblico concorso,
ha contestato la falsitd della scheda anagrafica, della
scheda dei fogli dei quesiti e delle risposte, compilate
durante lo svolgimento delle prove, ritenendo che I'at-

! Caso tipico ¢ I'impugnazione del verbale della correzione dei
compiti del concorso, redatto dalla commissione esaminatrice,
a cui la giurisprudenza amministrativa unanime riconosce il va-
lore di fede privilegiata e valore di prova legale (ex multis, Cons.
di Stato, sent. n. 1222/2013, Cons. di Stato, sent. n. 5597/2011,
T.a.r. Bari - Puglia, sent. n. 3177/2000).

tribuzione del codice a barre c.d. meccanografico da
parte della commissione esaminatrice, abbia conferito
ai predetti documenti il valore di atto pubblico dotato
di fede privilegiata nonché quello di prova legale.

I Collegio, come si vedra meglio infra, ha nega-
to tale valore ai succitati documenti, sostenendo che
i medesimi non possano annoverarsi nell’alveo degli
atti “pubblici” ex art. 2699 c.c. e di conseguenza in
quello delle “prove legali” ex art. 2700 c.c., non essen-
do diretta esplicazione della funzione certificatoria del
pubblico funzionario.

Orbene, al fine di comprendere meglio i termini
della questione, non pare possa prescindersi da una
breve disamina dei requisiti propri degli atti pubbli-
ci dotati di fede privilegiata e, di conseguenza, delle
“prove legali”, in base al combinato disposto degli artt.
2699 ¢ 2700 c.c.

Latto pubblico acquisisce fede privilegiata se ¢ re-
datto «con le richieste formalithd, da un notaio o da
altro pubblico ufhiciale autorizzato ad attribuirgli
pubblica fede nel luogo dove l'atto ¢ formato» e, in
presenza di tali requisiti, acquisisce altresi il valore di
prova legale, facendo fede fino a querela di falso «della
provenienza del documento dal pubblico ufficiale che
lo ha formato, nonché delle dichiarazioni delle parti e
degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesta avvenuti
in sua presenza o da lui compiuti».

Come si puo evincere da una semplice lettura di tali
disposizioni, il legislatore, da un lato, limita I'efficacia
probatoria legale dell’atto pubblico a quei documenti
dotati di tutti i succitati requisiti, dall’altro riconosce
tale efficacia esclusivamente a quegli elementi che si
definiscono “estrinseci” ovvero la provenienza del do-
cumento dal pubblico ufficiale che lo ha formaro, il
momento e il luogo della formazione del medesimo o
di quanto ¢ stato fatto o detto innanzi a lui. Quanto
agli elementi “intrinseci”, attenendo al contenuto del-
le dichiarazioni, non rientrano nell’efficacia della pro-
va legale per cui possono essere contestati in sede di
un’ordinaria azione di accertamento con tutti i mezzi
di prova previsti dal codice di procedura civile, senza
che all'uopo occorra proporre querela di falso.

Cio posto, la querela puo avere ad oggetto tanto la
contestazione della falsita materiale quanto la falsita
ideologica dell’atto: nel primo caso, la falsitad puo sca-
turire tanto dalla contraffazione del documento, che



promana da un soggetto diverso dal suo autore appa-
rente o ¢ posto in essere in data e/o un luogo diverso
da quello apparente, quanto dall’alterazione del mede-
simo, che attiene ad una modificazione delle risultan-
ze nello stesso contenute, compiute successivamente
alla sua formazione; nel secondo caso, il falso consiste
in una enunciazione non veritiera nel suo contenuto,
per cui puo investire solo dichiarazioni di scienza o
comunque le enunciazioni di contenuto narrativo, le
quali possono essere difformi o conformi al vero’.

Passando all’esame specifico della questione, parte
attrice affermava di aver svolto la prova selettiva per
laccesso al corso di laurea specialistica in medicina e
chirurgia, provvedendo ad annotare, come prescritto,
il codice a barre di identificazione unica (c.d. mecca-
nografico), ricevuto unitamente ai quesiti, su tutti i
moduli di risposte e a compilare, sottoscrivendola, la
propria scheda anagrafica; terminata la prova conse-
gnava tale documentazione alla commissione esami-
natrice. Con la pubblicazione della graduatoria, con-
statava che al codice identificativo trascritto in sede di
prova, non corrispondevano i propri dati anagrafici,
ma quelli di altro candidato.

Sulla base di tali premesse, la tesi difensiva soste-
nuta si fondava sulla qualificazione di tali documenti
come atti pubblici dotati di fede privilegiata ai sensi
dell’art. 2699 c.c., essendo originati nell'alveo di un
procedimento amministrativo (il concorso) ed essendo
contrassegnati dal codice meccanografico attribuito da
un soggetto qualificato come pubblico (la commissio-
ne esaminatrice), ritenendo di conseguenza che la veri-
dicita di ogni attestazione contenuta in detti atti avesse
Iefficacia stabilita dall’art. 2700 c.c.

Il quesito, dunque, sul quale il Collegio ¢ stato
chiamato a pronunciarsi, verteva sulla dichiarazione di
falsita della scheda anagrafica, dei quesiti e delle rispo-
ste, contrassegnate dal codice meccanografico, attribu-
ito dalla commissione esaminatrice.

I Collegio, non accogliendo la succitata tesi, ha
dichiarato inammissibile la querela di falso, ritenendo
che lattribuzione del codice meccanografico a barre
non fa assurgere ai documenti contrassegnati da tale
codice la natura di atto pubblico, rientrando in tale
categoria esclusivamente gli atti che i pubblici ufficiali
formano nell’esercizio delle funzioni certificative delle
quali siano investiti per legge ed escludendo dalla me-
desima tutti quegli atti che non sono espressione di
dette funzioni.

Secondo una prima chiave di lettura, tale percor-
so logico-argomentativo origina da un’interpretazione
aderente al dettato normativo di cui agli artt. 2699 e
2700 c.c.: il Collegio ha ritenuto che 'esercizio della
funzione certificativa del pubblico funzionario vada
inteso in senso stretto e che, quindi, sussiste solo nei

? MANDRIOLI - CARATTA, I/ processo ordinario di cognizione, Vol.
11, pag. 245 e ss., Torino, 2015.
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casi in cui I'atto pubblico ¢ conforme ai requisiti della
succitata normativa ed ¢ originato sotto la diretta co-
gnizione del medesimo.

Invero, gli artt. 2699 e 2700 impongono una serie
di attivita al pubblico ufficiale che esercita il proprio
potere di certificazione ovvero lattestazione di fatti,
atti o dichiarazioni avvenute in sua presenza: nel caso
de quo, parte attrice ha trascritto in tutta autonomia il
codice meccanografico sulle schede del concorso, sen-
za alcuna intermediazione del funzionario a ci6 addet-
to, che non ha attestato alcuno dei succitati elementi
“estrinseci”.

Tale assunto appare ancora pill convincente, in
considerazione del consolidato orientamento della giu-
risprudenza di legittimita, secondo cui il presupposto
necessario del procedimento di verificazione giudiziale
a norma degli artt. 221 e ss., c.p.c., ¢ I'idoneita del
documento impugnato ad assumere efficacia privile-
giata, posto che vi sono atti pubblici la cui falsita non ¢
accertabile con tale azione: la falsita ideologica in atto
pubblico, non puo riguardare le attestazioni compiute
da un soggetto in assenza del pubblico funzionario,
posto che le stesse per avere fede privilegiata devono
avvenire sotto la cognizione del medesimo’.

Orbene, le motivazioni della sentenza de gua non
lasciano spazio a critiche negative, considerato che af-
fondano le proprie radici nella ratio legis della norma-
tiva oggetto del nostro esame: la querela ¢ un’azione
finalizzata alla rimozione delle prove documentali che,
per la propria falsita ideologica o materiale possono in-
durre nel giudice un erroneo convincimento, per cui,
il legislatore, di per sé, ha inteso riconoscere efficacia
privilegiata e valore di prova legale ad una ristretta cer-
chia di documenti, in quanto i medesimi, in ragione
di tale valore, vincolano il giudice nella valutazione dei
fatti di causa in base al proprio contenuto.

In effetti, tale questione emerge proprio nelle mo-
tivazioni conclusive della sentenza, laddove il Collegio
contrappone gli strumenti previsti per la contestazione
della veridicita dei documenti privi di fede privilegiata
a quello previsto per i documenti dotati di tale valore
privilegiata: «La non corrispondenza al vero della attri-
buibilita della scheda delle domande, della scheda del-
le risposte e del modulo anagrafico, avrebbe implicato
lesercizio da parte dell’organo giudicante dei poteri
ordinari che gli competono con riferimento alla con-
creta valenza del materiale probatorio acquisito agli
incarti processuali sottoposti alla sua cognizione ... La
querela di falso civile in via incidentale o principale ¢
consentita contro I'atto pubblico o le scritture private,
cio¢ in genere contro le prove documentali precosti-
tuite, in quanto facciano fede ai sensi degli artt. 2699
e 2702 cod. civ., ed ¢ diretta a togliere ai medesimi la
fede che dovrebbero avere o hanno nel giudizio».

3 Si vedano, ex multis, Cass. civ., sent. n. 19539/2004 e sent. n.
12086/2007.
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Tale contrapposizione si fonda proprio sulla diver-
sa intensita dell’efficacia probatoria delle prove legali
rispetto a tutte le altre tipologie di prove: la veridicita
del contenuto intrinseco delle prime, essendo ab origi-
ne vincolante per il giudice, viene ad essere ad oggetto
di un procedimento straordinario, teso ad eliminare
proprio tale vincolo valutativo; mentre, il contenuto
delle seconde, non essendo vincolante @b origine per il
medesimo, ¢ soggetto ad una valutazione ordinaria, in
base all’esercizio dei poteri di valutazione delle prove
di cui al Libro I, Titolo V, c.p.c.

Su tale questione giova ricordare che autorevole
dottrina ritiene che I'atto pubblico di cui all’art. 2700
c.c., avendo il valore di piena prova fino a querela di
falso rappresenta un’eccezione alla regola della libe-
ra valutazione delle prove da parte del giudice di cui
allart. 116 c.p.c.”.

In ragione di tale assunto, ¢ possibile sostenere che
la querela di falso ¢ predisposta dall’ordinamento pro-
prio come strumento finalizzato all’eliminazione di
tale vincolo di contenuto proprio dell’atto pubblico,
che di norma vincola il giudice in sede di valutazione
delle prove.

In conclusione, si pud guardare con favore la ri-
costruzione del Collegio, sulla negazione del valore
di fede privilegiata delle schede di prova e anagrafica,
compilate dal candidato in sede di concorso, in quan-
to tale soluzione interpretativa si ancora alla ratio legis
di cui agli artt. 2699 ¢ 2700 c.c.

* MANDRIOLI - CARATTA, I/ processo ordinario di cognizione, Vol.
II, pag.190 e ss., Torino, 2015.
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Diritto penale

| dubbi di legittimita del c.d. codice antimafia alla
luce della giurisprudenza consolidata della Corte
EDU.

abstract

“Well-established case-law” normally means case-law
which has been consistently applied by a Chamber. Excep-
tionally, however, it is conceivable that a single judgment
on a question of principle may constitute “well-estab-
lished case-law”, particularly when the Grand Chamber
has rendered it.

keywords
Preventive Measures — Well-established Case-law —
European Court of Human Rights.

abstract

Le sentenze della Corte EDU assegnano specifico con-
tenuto precettivo alle norme della Convenzione partico-
larmente quando sono assunte dalla Grande Camera e,
come tali, sono espressive di un orientamento uniﬁ)rme e
definitivo vincolante anche per il giudice interno.

parole chiave

Misure di prevenzione — Giurisprudenza consolidata
— Corte EDU.

Il presente approfondimento trae spunto dal de-
creto emesso dalla sezione autonoma misure di pre-
venzione del Tribunale di Milano — previa proposta
avanzata dalla Procura di Busto Arsizio — con il quale
¢ stata applicata la misura di prevenzione della sorve-
glianza speciale di pubblica sicurezza ad un soggetto
ritenuto socialmente pericoloso ai sensi dell’art. 1 lett.
a) d.Igs. 159/2011 (c.d. codice antimafia).

La misura di prevenzione in esame si applica, ai
sensi della norma testé richiamata, a «coloro che deb-
bano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitual-
mente dediti a traffici delittuosi». Tuttavia — ed ¢ que-
sto il punctum dolens del provvedimento in esame — la
norma, che riprende la disciplina precedentemente
contenuta nella legge n. 1423/1956, ¢ stata recente-
mente dichiarata convenzionalmente illegittima stante
'incompatibilitad con la liberta di circolazione ricono-
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sciuta dall’art. 2 Prot. 4 Cedu'.

Invero, la Corte EDU ha espressamente afferma-
to che le previsioni degli artt. 1, 3 e 5 della legge n.
1423 del 1956 si pongono in contrasto con I'art. 2 del
protocollo 4 CEDU in quanto difettano di precisio-
ne e prevedibilita sia nell'indicazione delle categorie
dei soggetti sottoponibili a misure di prevenzione per-
sonale, sia nella descrizione del contenuto precettivo
delle misure di prevenzione e connesse prescrizioni
conseguenti all'imposizione della sorveglianza speciale
di pubblica sicurezza.

La questione non ¢ di poco momento atteso che
con decreto del 14 marzo 2017, il primo presidente
della Corte di cassazione, ai sensi dell'art. 610 c. 2
c.p.p. (trattandosi di questione di speciale importan-
za), ha addirittura chiesto alle sezioni unite di chia-
rire, sia pure in relazione ad una diversa disposizione
del c.d. codice antimafia, «se il reato di cui all’art. 75,
comma 2, d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, che puni-
sce la condotta di chi violi le prescrizioni “di vivere
onestamente” e “di rispettare le leggi”, imposte con la
misura di prevenzione della sorveglianza speciale di
pubblica sicurezza ai sensi dell’art. 8 del d.Igs. cit., sia
coerente con i principi di precisione, determinatezza
e tassativita delle norme penali, anche alla luce della
sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo del
23 febbraio 2017, De Tommaso c. Italia».

Tanto chiarito, occorre analizzare gli elementi di
fatto (come si vedra, numerosi) che il decreto milanese
pone a fondamento del giudizio di pericolosita (rectius
di abituale e attuale dedizione a traffici delittuosi).

Il curriculum criminale del soggetto in questio-
ne, infatti, appariva davvero corposo e non di scarsa
importanza atteso che comprendeva ben diciannove
condanne definitive per reati commessi a partire dai
primi anni "90, tra i quali figuravano: furti, guida sen-
za patente, detenzione illegale di armi e munizioni
(anche da guerra), altre violazioni in materia di armi,
ricettazione, detenzione illecita di stupefacenti, rapina
a mano armata, calunnia, diffamazione, rifiuto dell’ac-
certamento dello stato di ebbrezza, lesioni personali. A
cio si aggiungevano alcuni altri precedenti di polizia e
controlli durante i quali il soggetto era stato rinvenu-

' Cfr. Corte EDU, sez. Grande Camera, 23 febbraio 2017, n.
43395, de Tommaso c. Italia.
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to in compagnia di pregiudicati, nonché due querele
per minacce, violazione di domicilio e atti persecutori
nei confronti di una donna, scaturiti infine in un’im-
putazione per omicidio ex art. 575 c.p. commesso in
costanza della sottoposizione alla misura cautelare del
divieto di avvicinamento.

Sulla scorta dei suddetti elementi fattuali i giudi-
ci milanesi hanno, dunque, ritenuto sussistente una
«abitualita delittuosa conclamata» da parte di un sog-
getto il quale risulta «una persona stabilmente dedita
alla commissione di delitti e autore di condotte co-
stantemente improntate a modelli antisociali», che ne
comportano la riconduzione alla categoria di “peri-
coloso generico” di cui al citato art. 1 lett. a) d.lIgs.
159/2011.

Sul problema della compatibilita convenzionale
della normativa in esame il Tribunale ha, poi, ritenuto
di non doversi adeguare al dictum della Corte EDU
poiché la sentenza De Tommaso «pur provenendo
dalla Grande Camera, nel merito specifico della cosi
ritenuta inadeguatezza della legge per carenza di previ-
sioni sufficientemente dettagliate sul tipo di condotta
da considerare espressiva di pericolosita sociale non in-
tegra, allo stato, un precedente consolidato nei termini
descritti dalla Corte Costituzionale nella sentenza n.
49/2015». Sentenza — quella appena citata — con la
quale la Consulta ha affermato che «solo nel caso in
cui si trovi in presenza di un “diritto consolidato” ge-
nerato dalla giurisprudenza europea o di una “sentenza
pilota”, il giudice italiano sara vincolato a recepire la
norma individuata a Strasburgo, adeguando ad essa il
suo criterio di giudizio per superare eventuali contrasti
rispetto ad una legge internan.

Le ragioni per le quali i giudici meneghini hanno
ritenuto che la sentenza de Tommaso non sia indicati-
va di un “diritto consolidato” possono cosi essere sin-
tetizzate: a) la questione ¢ nuova, nel senso che non ¢
mai stata specificamente affrontata in precedenza dalla
Corte di Strasburgo’; b) 'andamento precedente del-
la giurisprudenza europea sul punto ¢ stato a lungo
costante nel ritenere il sistema delle misure di preven-
zione conforme alla Convenzione’s; ¢) 'interpretazione
consolidata nel diritto interno ¢ volta a riconoscere la
legittimita costituzionale e convenzionale delle norme
censurate’; d) il numero e la soliditd delle opinioni
dissenzienti espresse su questo punto della sentenza
De Tommaso da cinque giudici, incluso il presidente
della Corte EDU; e) la cornice sistematica attualmente
vigente definisce la fattispecie molto pili in dettaglio

? Al paragrafo 114 della sentenza de Tommaso di legge, infatti,
che «The Court notes that to date, it has yet to conduct a detailed
examination of the foreseeability of Act no. 1423/1956».

3 cfr., ex plurimis, le sentenze 22 aprile 1994, Raimondo; 4 settem-
bre 2001, Riela; 5.7.2001, Arcuri; 5.1.2010, Bongiorno; 6.7.2011,
Pozzi; 17.5.2011, Capitani ¢ Campanella.

* cfr., per tutte, la ricostruzione dello stato dell’arte della giuri-
sprudenza interna, costituzionale e di legittimitd, svolta in Cass.,
sez. I1, 4 giugno 2015, n. 26235, Rv n. 264386.

rispetto alla ormai abrogata legge n. 1423/1956 esami-
nata dai giudici di Strasburgo; ed invero, pur avendo
Part. 1 del d.Igs. 159/2011 ripreso gli elementi costi-
tutivi della pericolosita c.d. generica contenuti nella
legge 1423/1956, il nuovo contesto normativo apri-
rebbe infatti «nuovi spazi interpretativi sia ai giudici
nazionali che a quello convenzionale»; ) la pronuncia
della Corte EDU rappresenta il frutto delle peculiarita
del caso specifico sottoposto alla sua attenzione, ove
la misura di prevenzione personale era stata applicata
sulla base di una valutazione soggettiva che aveva attri-
buito al proposto tendenze criminali anziché condotte
specifiche’.

Cio posto — affermano i giudici milanesi — «il Tri-
bunale non ha quindi I'obbligo di porre a fondamento
del proprio processo interpretativo un’affermazione
che non appare espressiva di un orientamento ormai
definitivo; e di cui pud essere ritenuta dubbia, altresi,
la riferibilita alla base legale attuale della sorveglianza
speciale di p. s., ormai salda nel fondare il giudizio di
pericolosita sulla valutazione oggettiva di fatti certi, in
modo da escludere la valenza di valutazioni meramen-
te soggettive dell’autoritd proponente non conoscibili
dai diretti interessati (cfr., sul punto, la valutazione
della natura gia consolidata di questo orientamento
formulata in Cass., SS. UU., 25 marzo 2010 n. 13426,
Cagnazzo) da ritenere, di conseguenza, in condizione
di potere prevedere ragionevolmente le conseguenze
delle proprie condotte».

Il Tribunale ha preso anche posizione in merito al
contenuto obbligatorio delle prescrizioni della sorve-
glianza speciale contemplato dall’art. 8 c. 4 del d.Igs.
n. 159/2011, il cui contenuto «& stato ritenuto tal-
mente indeterminato da risolversi in una sorta di ri-
chiamo all’intero ordinamento giuridico italiano (par.
119-122 della sentenza); mentre quella di non par-
tecipare a pubbliche riunioni ¢ stata considerata im-
positiva della restrizione di una liberta fondamentale
priva di limiti spaziali e temporali, interamente afhdati
alla discrezionalita del giudice (par. 123)». Invero, si
legge nel provvedimento che «anche in merito a que-
sti profili la decisione della Corte EDU non esprime
un diritto consolidato» ed, inoltre, «|’'infondatezza dei
dubbi di legittimita costituzionale rivolti al precetto di
vivere onestamente e rispettare le leggi ¢ stata afferma-
ta, recentemente, dalla Corte Costituzionale nella sen-
tenza n. 282/2010: in una cornice ermeneutica, per
di pit,, maggiormente sensibile alla tutela dei diritti

® Il riferimento ¢ al paragrafo 118 della sent. de Tommaso, cit., in
cui la Corte europea affermava: «7he Court notes that in the present
case the court responsible for imposing the preventive measure on the
applicant based its decision on the existence of “active” criminal ten-
dencies on his part, albeit without attributing any specific behaviour
or criminal activity to him. Furthermore, the court mentioned as
grounds for the preventive measure the fact that the applicant had no
“fixed and lawful occupation” and that his life was characterised by
regular association with prominent local criminals (“malavita”) and
the commission of offences».



fondamentali di quella diretta a garantire la liberta di
circolazione assunta dalla Corte EDU, data I'attinenza
della decisione alla legittimita di una misura privativa
della liberta personale, quale ¢ la reclusione che sanzio-
na il delitto previsto dall’art. 75 d. L.vo n. 159/2011, la
cui consumazione discende (anche) dalla violazione di
queste prescrizioni».

Nella sentenza della Corte costituzionale sopra ri-
chiamata si ¢ affermato che la locuzione «vivere one-
stamente» — seppur generica laddove considerata iso-
latamente — assume in realta un contenuto piu preciso
se collocata nel contesto di tutte le altre prescrizioni
imposte dal giudice, risolvendosi nel dovere imposto
a quel soggetto di adeguare la propria condotta ad un
sistema di vita conforme al complesso delle suddette
prescrizioni, tramite le quali il suddetto dettato nor-
mativo si concreta e si individualizza.

Anche la prescrizione di «rispettare le leggi» ¢ stata
ritenuta sufficientemente determinata, in quanto da
intendersi riferita al «dovere, imposto al prevenuto,
di rispettare tutte le norme a contenuto precettivo,
che impongano cio¢ di tenere o non tenere una certa
condotta; non soltanto le norme penali, dunque, ma
qualsiasi disposizione la cui inosservanza sia ulteriore
indice della gia accertata pericolosita sociale».

Come sopra accennato, nella medesima sentenza
de Tommaso, la Corte europea si ¢ detta preoccupata
per la vaghezza lessicale dell’espressione «non parteci-
pare a pubbliche riunioni», che non pone limiti tem-
porali e spaziali alla restrizione di questa liberta fonda-
mentale, la cui concreta entita viene cosl interamente
affidata alla discrezionalita del giudice®.

Sotto quest’ultimo profilo, il Tribunale di Milano
ha considerato opportuno provare a precisare le coor-
dinate della prescrizione di non partecipare a pubbli-
che riunioni osservando come — salva la possibilita di
imporre ulteriori restrizioni ai sensi dell’art. 8 co. 5
d.Igs. 159/2011 — il divieto di partecipare a pubbli-
che riunioni si riferisce alle sole riunioni contempla-
te all’art. 17 co. 3 Cost («riunioni in luogo pubblico»
per le quali «deve essere dato preavviso alle Autorita
che possono vietarle») e non anche a quelle tenute «in
luogo aperto al pubblico» di cui all’art. 17 co. 2 Cost.
purché pacifiche e senzarmi come richiesto dall’art.
17 co. 1 Cost.

Per le ragioni sopra esposte, il Tribunale di Milano
ha, quindi, ritenuto di non essere vincolato alla giuri-
sprudenza della Corte EDU e di poter liberamente ap-
plicare la misura di prevenzione personale della sorve-
glianza speciale sulla base di norme di legge dichiarate,
invece, incompatibili con la Convenzione.

® Cfr. paragrafo 123 della citata sent. de Tommaso: «7he Court is
also concerned that the measures provided for by law and imposed
on the applicant include an absolute probibition on attending public
meetings. The law does not specify any temporal or spatial limits to
this fundamental freedom, the restriction of which is left entirely to
the discretion of the judge.
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E chiaro, dopo aver esposto i termini della questio-
ne, come la chiave di volta del ragionamento sia capire
se le sentenze della Corte EDU abbiano o meno un
effetto vincolante nella giurisprudenza interna’.

Ebbene, nel sistema della Convenzione, pur in
mancanza di una specifica norma che imponga alla
Corte europea di attenersi ai precedenti nella soluzio-
ne dei casi successivi, opera il Protocollo addizionale
alla Convenzione n. 14, il quale fa sorgere qualche
dubbio sulla inesistenza di una regola del precedente.
Esso, infatti, prevede che il comitato puo decidere di-
rettamente il caso, senza rinviarlo alla sezione, quando
quella puo essere risolta applicando i precedenti della
Corte.

La giurisprudenza di Strasburgo, poi, ha ritenuto
estensibile, anche in rapporto agli ordinamenti di ci-
vil law, il concetto sostanziale di legalita penale, alla
luce del rilevante apporto che pure in quelli la prima
fornisce alla individuazione della esatta portata e alla
evoluzione delle disposizioni nazionali.

A livello di diritto positivo, la regola-chiave ¢ con-
tenuta nell’art. 46 CEDU, paragrafo 1, che individua
nello Stato contraente 'unico soggetto in capo al quale
vale obbligo di «conformarsi alle sentenze definitive
della Corte sulle controversie nelle quali sono [¢] par-
tife]»; e, per questo, non legittima una efficacia w/tra
partes delle pronunce europee, né attribuisce alla Corte
il potere di pronunciarsi in ordine al complesso delle
conseguenze derivanti dalla violazione accertata.

Pur senza negare 'orientamento inaugurato dalle
sentenze nn. 348 e 349 del 2007, in forza del quale le
norme della CEDU, nel significato loro attribuito dal-
la Corte europea, integrano, quali «<norme interposte»,
il principio sancito dal primo comma dell’art. 117
Cost., si ¢ assistito ad un cambio di rotta del giudice
delle leggi.

Invero, sia pure limitatamente alla efficacia dei
principi in tema di leggi retroattive, per la prima volta
il giudice delle leggi nel 2013, con sentenza n. 170, ha
affermato con chiarezza che anche le sentenze non ri-
volte direttamente all'Italia «contengono affermazioni
generali, che la stessa Corte europea ritiene applicabili
oltre il caso specifico e che questa Corte considera vin-
colanti anche per 'ordinamento italiano».

Gia nel 2012, con lordinanza n. 150, la Corte —
sul presupposto che I'eventuale mutamento di giu-
risprudenza della Corte europea costituisca una rile-
vante modificazione del quadro normativo applicabile
— aveva disposto la restituzione degli atti ai giudici «

7 Sulla questione sia consentito rinviare a G. Romano, 1/ reato
di omessa dichiarazione di cui all'arr. 5 d.lgs. 74/2000 si applica
anche quando c’é stata gia: una pesante sanzione amministrativa?
1/ ne bis in idem nello spazio giuridico europeo ed internazionale,
in Gazzetta Forense, n. 6, Napoli, 2015 nonché G. Romano, La
sanzione disciplinare gia inflitta rende improcedibile [ azione penale
avente ad oggetto gli stessi farti? Il principio del ne bis in idem e la
giurisprudenza della Corte EDU, in Gazzetta Forense, n. 2, Napo-
li, 2015, pp. 222-226.

L o
o<
oo
© S
ISS))

1

595



596

Gazzetta Forense

quo a seguito della sopravvenuta sentenza della Corte
europea, affinché si procedesse ad un rinnovato esame
dei termini della questione.

Di recente, la Corte si ¢ assestata su una posizio-
ne di compromesso: nella sentenza n. 10 del 2014
ribadisce la propria incompetenza a sindacare la inter-
pretazione della Convenzione fornita dalla Corte di
Strasburgo, ma rivendica il potere di verificare se le
norme pattizie, come interpretate dalla Corte europea,
si pongano in conflitto con altre norme della Costitu-
zione, attraverso una operazione di bilanciamento con
altre norme costituzionali.

Le sentenze della Corte europea assumono, per-
tanto, per il giudice nazionale sicuro valore indicativo,
orientativo, soprattutto perché preannunziano confor-
mi decisioni future; cid nonostante, ¢ difficile trarre da
quella casistica principi vincolanti per gli Stati mem-
bri, di natura generale ed astratta. Prerogative, queste
ultime, soltanto della legge.

In questo senso, si potrebbe ritenere che quelle pro-
nunce non possano vincolare la giurisprudenza suc-
cessiva, ma possono soltanto costituire uno strumento
ermeneutico funzionale alla affermazione, nell’ordina-
mento interno, di una pil significativa tutela dei dirit-
ti fondamentali e dei diritti procedurali.

Del resto, poiché il «contenuto della Convenzio-
ne (e degli obblighi che da essa derivano) ¢ essenzial-
mente quello che si trae dalla giurisprudenza che nel
corso degli anni essa ha elaborato» (per tutte, Corte
Costituzionale, sentenze n. 311 del 2009 e n. 236 del
2011), occorre pur sempre rispettare «la sostanza» di
tale giurisprudenza.

Pertanto, il giudice comune deve avere riguardo
alle <cnorme della CEDU, come interpretate dalla Cor-
te di Strasburgo» (tra le molte, Corte Costituzionale,
sentenza n. 236 del 2011, richiamando le sentenze n.
348 e n. 349 del 2007 e tutte le successive pronunce
che hanno ribadito detto orientamento), «specifica-
mente istituita per dare ad esse interpretazione e ap-
plicazione» (da ultimo, Corte Costituzionale, sentenza
n. 78 del 2012).

Da ultimo, ¢ stato ribadito dalla Consulta quanto
affermato fin dalle sentenze n. 348 e n. 349 del 2007,
ossia che alla Corte di Strasburgo compete di pronun-
ciare la «parola ultima» (sentenza n. 349 del 2007) in
ordine a tutte le questioni concernenti I'interpretazio-
ne e l'applicazione della Convenzione e dei suoi Pro-
tocolli, secondo quanto le parti contraenti hanno sta-
bilito in forza dell’art. 32 della CEDU. Si tratta di una
«funzione interpretativa eminente» (sentenza n. 348
del 2007), con la quale si assicura che, all’esito di un
confronto ermeneutico, tale da coinvolgere nel modo
pitt ampio possibile la comunita degli interpreti, sia
ricavata dalla disposizione convenzionale una norma
idonea a garantire la certezza del diritto e 'uniformita
presso gli Stati aderenti di un livello minimo di tutela
dei diritti dell'uomo.

Tuttavia, «sarebbe errato, e persino in contrasto
con queste premesse, ritenere che la CEDU abbia reso
gli operatori giuridici nazionali, e in primo luogo i
giudici comuni, passivi ricettori di un comando ese-
getico impartito altrove nelle forme della pronuncia
giurisdizionale, quali che siano le condizioni che lo
hanno determinato»®.

La Corte Costituzionale, quindi, di fatto ha confi-
nato [efficacia vincolante delle pronunce della Corte
EDU solo a quelle che costituiscono espressione di un
“diritto consolidato”, generato dalla giurisprudenza
europea. Il giudice interno ¢ tenuto a porre a fonda-
mento del proprio processo interpretativo solo le sud-
dette pronunce “consolidate”, «mentre nessun obbligo
esiste in tal senso, a fronte di pronunce che non siano
espressive di un orientamento oramai divenuto defi-
nitivor.

La nozione stessa di giurisprudenza consolidata
trova riconoscimento nell’art. 28 della CEDU, a ri-
prova che, anche nell'ambito di quest’ultima, si am-
mette che lo spessore di persuasivita delle pronunce
sia soggetto a sfumature di grado, fino a quando non
emerga un «well-established case-law» che «normally
means case-law which has been consistently applied by
a Chamber», salvo il caso eccezionale su questione di
principio, «particularly when the Grand Chamber has
rendered it» (cosi le spiegazioni all’art. 8 del Protocollo
n. 14, che ha modificato I'art. 28 della CEDU).

Non sempre ¢ di immediata evidenza se una certa
interpretazione delle disposizioni della CEDU abbia
maturato a Strasburgo un adeguato consolidamento,
specie a fronte di pronunce destinate a risolvere casi
del tutto peculiari, e comunque formatesi con riguar-
do all'impatto prodotto dalla CEDU su ordinamenti
giuridici differenti da quello italiano. Nonostante cio,
vi sono senza dubbio indici idonei ad orientare il giu-
dice nazionale nel suo percorso di discernimento: a)
la creativita del principio affermato, rispetto al solco
tradizionale della giurisprudenza europea; b) gli even-
tuali punti di distinguo, o persino di contrasto, nei
confronti di altre pronunce della Corte di Strasburgo;
¢) la ricorrenza di opinioni dissenzienti, specie se ali-
mentate da robuste deduzioni; d) la circostanza che
quanto deciso promana da una sezione semplice, e non
ha ricevuto l'avallo della Grande Camera; e) il dubbio
che, nel caso di specie, il giudice europeo non sia sta-
to posto in condizione di apprezzare i tratti peculiari
dell'ordinamento giuridico nazionale, estendendovi
criteri di giudizio elaborati nei confronti di altri Stati
aderenti che, alla luce di quei tratti, si mostrano invece
poco confacenti al caso italiano.

Ebbene, alla luce di tutto quanto finora esposto,
pare che il Tribunale di Milano non abbia tenuto in
debito conto le preziose indicazioni della Consulta né

& Corte cost., 26/03/2015, (ud. 14/01/2015, dep. 26/03/2015), n.
49.



tantomeno le Explanatory Rules richiamate nella me-
desima sentenza del 2015.

Invero, sia la Corte Costituzionale che le spiega-
zioni all'art. 8 del Protocollo n. 14, che ha modificato
lart. 28 della CEDU, affermano che una decisione
della Corte EDU vada considerata come vincolante
per il giudice comune quando promani dalla Grande
Camera della Corte di Strasburgo. Inoltre, pare che la
sentenza de Tommaso non si ponga, invero, in con-
traddizione diretta con nessun precedente giacché la
questione non era mai stata specificamente affrontata
in precedenza dalla Corte di Strasburgo (cfr. §§ 114 e
115 della sentenza de Tommaso).

Lautorevolezza della decisione, proveniente dalla
Grande Camera della Corte europea, e la apprezzabile
accuratezza della stessa, consentono di ritenere che la
sua ratio decidendi costituisca espressione di quel “di-
ritto convenzionale consolidato”, idoneo a generale
'onere di interpretazione adeguatrice in capo al giudi-
ce comune italiano. Tale valutazione non risulta, inve-
ro, inficiata dagli argomenti proposti con le opinioni
dissenzienti che si limitano a riproporre gli argomenti
motivatamente superati dalla pronuncia di Grande
Camera. Quanto basta, cio¢, per corroborare la natura
vincolante del principio di diritto affermato.

Ad ulteriore dimostrazione di quanto sopra affer-
mato si prenda, ad esempio, la recente ordinanza del
14 marzo 2017, emessa dalla Corte d’Appello di Na-
poli con la quale ¢ stata sollevata questione di legitti-
mita costituzionale degli artt. 1, 3 e 5 legge n. 1423
del 27.12.1956, dell'art. 19 legge n. 152 del 1975 e
degli artt. 1 e 4 c. 1 lett. ¢), 6 e 8 del d.Igs. n. 159 del
2011 per violazione dell’art. 117 c. 1 Cost. in relazio-
ne alla violazione dell’art. 2 prot. 4 CEDU nonché in
relazione alla violazione dell’art. 1 del primo prot. add.
CEDU e art. 42 Cost.

In un passaggio del provvedimento — sicuramen-
te condivisibile — ¢ dato leggere che le decisioni della
Corte EDU che interpretano la Convenzione asse-
gnano specifico contenuto precettivo alle norme della
stessa «particolarmente quando assunte dalla Grande
Camera e come tali espressive di orientamento unifor-
me e definitivo della Corte, pur non potendo essere
direttamente applicate dal giudice interno, si pongono
come parametro costituzionale interposto, assumendo
la norma convenzionale, cosi come interpretata, rango
costituzionale, con il conseguente obbligo del giudice
comune interno, quando non sia possibile rinvenire
una interpretazione della norma interna conforme alla
norma convenzionale, di sollevare questione di legitti-
mita costituzionale della norma interna per contrasto
con l'art. 117 Cost. in relazione al contrasto con la
norma convenzionale».

Ad oggi, invero, lo sforzo interpretativo che la giu-
risprudenza (sia di merito che di legittimita) sta com-
piendo per adeguare i nostri principi a quelli espressi
dalla giurisprudenza convenzionale ¢ davvero enorme

Gazzetta Forense

e meritevole di pregio atteso che tale bilanciamento
tra giurisdizioni rappresenta senza timore di smentita
il principale baluardo da raggiungere per garantire una
tutela dei diritti ancora piti concreta ed effettiva.
Pertanto ed in conclusione, il Tribunale di Milano
pare abbia illegittimamente compresso il concetto di
“diritto consolidato” come filtrato dalla Corte Costitu-
zionale al punto tale da innalzare una barriera troppo
alta per consentire I'ingresso nel nostro ordinamento

di qualunque principio elaborato dalla Corte EDU.
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Elia Scafuri
Avvocato

Diritto amministrativo

Rito "super-accelerato”: decorrenza del termine per
impugnare l'ammissione di altro concorrente ad
una gara pubblica.

abstract

The thirty days deadline provided for by article 120
clause 2-bis d.lgs. 104/2010 to challenge the admission
of another competitor to a public invitation to tender does
not start when formalities of publicity that concern judi-
cial writ of admission on the customer’s profile are missing
or when there is not any individual notice.

keywords
Super-abbreviated trial — Article 120 clause 2-bis
d.lgs. 104/2010 — Effective date dies a quo.

abstract

Il termine di trenta giorni previsto dallart. 120,
comma 2-bis, del d.lgs. n. 104/2010 per 'impugnazione
dell’ ammissione di altro concorrente ad una gara pubbli-
ca non comincia a decorrere quando manchino le forme
di pubblicita del provvedimento di ammissione sul profilo
del committente ovvero una comunicazione individuale.

parole chiave
Rito “super-accelerato” — Art. 120, comma 2-bis, d.I-
gs. 104/2010 — Decorrenza del dies a quo.

Il Codice dei contratti pubblici', d.Igs. 18 aprile
2016 n. 50 (d’ora in avanti anche nuovo Codice dei
contratti), ha introdotto nel Codice del processo am-
ministrativo’ il c.d. mini-rito “super-accelerato” o “su-
per-speciale™, istituto che disciplina I'impugnazione de-
gli atti di ammissione ed esclusione dei concorrenti alle

gare assoggettate alla disciplina degli appalti pubblici.

' D.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, Codice dei contratti pubblici, in
G.U. n.91 del 19 aprile 2016 — Supplemento Ordinario n. 10.

? D.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, Attuazione dell articolo 44 della
legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al governo per il riordino
del processo amministrativo, in G.U. n. 156 del 7 luglio 2010.

* La dicitura di rito “super-accelerato” o “super-speciale” con ri-
ferimento al rito di cui al co. 2-bis dell’art. 120 C.p.a. ¢ stata
coniata dal Consiglio di Stato nel parere del 1 aprile 2016, n.
855, reso sullo schema di Decreto legislativo recante il nuovo Co-
dice dei contratti pubblici; espressione in antitesi a quella di rito
“speciale” disciplinato dagli altri commi della norma richiamata.

Lart. 120 del d.lgs. 104/2010 (c.d. C.p.a.) — gia
applicabile alle gare ad evidenza pubblica durante la
vigenza del vecchio Codice dei contratti® — descrive
le modalita ¢ 7 termini di impugnazione degli atti del-
le procedure di affidamento, includendo in tale dicitura
anche le procedure «di affidamento di incarichi e concorsi
di progettazione e di attivita tecnico-amministrative ad
esse connesse relative a pubblici lavori, servizi o forniture,
nonché i provvedimenti dell’ Autorita nazionale anticor-
ruzione (ANAC) ad esse riferiter: atti unicamente impu-
gnabili tramite ricorso da esperire innanzi al Tribunale
amministrativo regionale competente ai sensi del primo
comma della norma in esame.

1l successivo comma (co. 2 dell’art. 120 cit.) dispone,
poi, che in mancanza della pubblicita del bando di gara,
il ricorso de quo non possa pin essere proposto una volta
trascorso il termine di 30 (trenta) giorni decorrente dal
giorno successivo alla data di pubblicazione dell’avvi-
so di aggiudicazione definitiva — come si evince dal
combinato disposto degli artt. 65 ¢ 225 del d.Igs.
163/2006° — a condizione che tale avviso contenga la
motivazione dell’atto con cui la Stazione appaltante
abbia deciso di affidare il contratto senza previa pub-
blicazione del bando.

Continuando, il comma in esame prevede che i/
ricorso non possa comunque essere esperito una volta tra-
scorso il termine di sei mesi decorrente dal giorno successi-
vo alla data di stipulazione del contratto di aggindicazio-
ne, quando la Stazione appaltante ometta del tutto di
dare gli avvisi o le informazioni prescritte dal Codice
ovvero qualora questi ultimi non risultino conformi
alle prescrizioni di legge.

Allarticolo in esame il nuovo Codice dei contratti
pubblici, entrato in vigore il 19 aprile 2016, con lart.
204 ha introdotto nel microsistema processuale rela-
tivo al contenzioso sui contratti pubblici il nuovo rito
accelerato per le impugnative nei confronti degli atti
esclusione e ammissione alle procedure di afhidamento
tramite 'aggiunta di alcuni commi all’art. 120 C.p.a.,
ed in particolare i commi 2-bis e 6-bis. Cid in attua-

* D.Igs. 12 aprile 20006, n. 163, Codice dei contratti pubblici relati-
vi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/
CE ¢ 2004/18/CE, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 100 del
2 maggio 2006 - Supplemento Ordinario n. 107.

® Ai sensi del nuovo Codice dei contratti leggasi: «di cui agli ar-
ticoli 36, co. 2, lett. b) e ¢), 98 € 129 del d.Igs. n. 50 del 2016».



zione al criterio direttivo enunciato all’art. 1, comma
1, lett. 6bb), della Legge delega 28 gennaio 2016, n.
11° che ha prevedeva un procedimento speciale in ca-
mera di consiglio volto ad ottenere «(...) 'immediata
risoluzione del contenzioso relativo all'impugnazione
dei provvedimenti di esclusione dalla gara o di am-
missione alla gara per carenza dei requisiti di parte-
cipazione».

Contestualmente, il legislatore ha affermato la re-
gola per la quale non sono impugnabili gli altri atti del
procedimento di gara che siano sforniti di immediata
lesivita, ivi compresa la proposta di aggiudicazione ex
novo introdotta, superando cosi quell’orientamento
giurisprudenziale amministrativo che rendeva facol-
tativa 'impugnazione dell’aggiudicazione provvisoria.

E invero, [art. 204, comma 1, lett. b) ha aggiunto
un nuovo comma al previgente art. 120 che recita: «2-
bis. 1l provvedimento che determina le esclusioni dalla
procedura di affidamento e le ammissioni ad essa all esito
della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-fi-
nanziari e tecnico-professionali va impugnato nel termi-
ne di trenta giorni, decorrente dalla sua pubblicazione
sul profilo del committente della stazione appaltante, ai
sensi dell'articolo 29, comma 1, del codice dei contratti
pubblici adottato in attuazione della legge 28 gennaio
2016, n. 11. Lomessa impugnazione preclude la facolta
di far valere lillegittimita derivata dei successivi atti delle
procedure di affidamento, anche con ricorso incidentale.
E altresi inammissibile limpugnazione della proposta di
aggiudicazione, ove disposta, e degli altri atti endoproce-
dimentali privi di immediata lesivita».

La disposizione richiama lart. 29, co. 1, del nuovo
Codice dei contratti, che dispone che tutti gli atti delle
amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudi-
catori relativi alla programmazione di lavori, opere,
servizi e forniture’ (nonché alle procedure per I'affi-
damento di appalti pubblici di servizi, forniture, la-
vori e opere, di concorsi pubblici di progettazione, di
concorsi di idee e di concessioni, compresi quelli tra
enti nell’ambito del settore pubblico di cui all’art. 5
del nuovo Codice, alla composizione della commis-
sione giudicatrice e ai curricula dei suoi componenti)
laddove non riservati ai sensi dell’art. 53 ovvero non
secretati ai sensi dell’articolo 162 del Codice, devo-

® Legge 28 gennaio 2016, n. 11, Deleghe al Governo per l'attua-
zione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sull ng-
giudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici ¢
sulle procedure dappalto degli enti erogatori nei settori dell acqua,
dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino
della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture, in G.U. n. 23 del 29 gennaio 2016.

7 Nonché gli acti relativi alle procedure per 'affidamento di ap-
palti pubblici di servizi, forniture, lavori e opere, di concorsi
pubblici di progettazione, di concorsi di idee e di concessioni,
compresi quelli tra enti nell’ambito del settore pubblico di cui
all’art. 5 del nuovo Codice dei contratti, alla composizione della
commissione giudicatrice e ai curricula dei suoi componenti.
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no essere pubblicati e aggiornati sul profilo del com-
mittente, nella sezione “Amministrazione trasparente”
(con 'applicazione delle disposizioni di cui al decreto
legislativo 14 marzo 2013, n. 33). E ancora, la norma
chiarisce che «Al fine di consentire I'eventuale propo-
sizione del ricorso ai sensi dell’articolo 120, comma
2-bis, del codice del processo amministrativo, sono al-
tresi pubblicati, nei successivi due giorni dalla data di
adozione dei relativi atti, il provvedimento che deter-
mina le esclusioni dalla procedura di affidamento ¢ le
ammissioni all’esito della verifica della documentazio-
ne attestante I'assenza dei motivi di esclusione di cui
all’articolo 80, nonché la sussistenza dei requisiti eco-
nomico-finanziari e tecnico-professionali. Entro il me-
desimo termine di due giorni ¢ dato avviso ai candidati
e concorrenti, con le modalita di cui all’articolo 5-4is
del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, recante il
Codice dell’'amministrazione digitale o strumento ana-
logo negli altri Stati membri, di detto provvedimento,
indicando l'ufficio o il collegamento informatico ad
accesso riservato dove sono disponibili i relativi atti. Il
termine per 'impugnativa di cui al citato articolo 120,
co. 2-bis, decorre dal momento in cui gli atti di cui
al secondo periodo sono resi in concreto disponibili,
corredati di motivazione. (...) Fatti salvi gli atti a cui si
applica l'articolo 73, co. 5, i termini cui sono collegati
gli effetti giuridici della pubblicazione decorrono dalla
pubblicazione sul profilo del committente».

In altre parole, I'art. 120 al co. 2-bis C.p.a. ha in-
trodotto il rito accelerato attraverso il quale gli atti di
ammissione o esclusione ad una gara ad evidenza pub-
blica devono essere impugnati nel lasso temporale di
30 (trenta) giorni, con decorrenza dalla pubblicazione
di tali atti sul profilo della Stazione appaltante, cosi
come richiesto dal citato art. 29 del nuovo Codice.

Sul “mini-rito” speciale in materia di ammissioni
ed esclusioni dalle procedure di gara pubbliche intro-
dotto dall’art. 204 del nuovo Codice degli appalti, ed
in particolare sull’'ambito applicativo oggettivo e tem-
porale dellistituto, la giurisprudenza amministrativa
ha fornito una serie di chiarimenti.

Con riguardo all'ambito di applicazione del rito
super-accelerato, le regole del “sistema processuale
chiuso e speciale” non sembrano applicabili né all'im-
pugnazione dell’aggiudicazione né possono investire il
termine per 'appello di sentenze rese su ricorsi con cui
si intende contestare provvedimenti diversi rispetto a
quelli di cui al co. 2-bis dell’'art.120 C.p.a (cfr. Consi-
glio di Stato, sez. V, 31 marzo 2017, n. 1501).

Dal dato testuale delle norme in questione la giuri-
sprudenza ha circoscritto il rito camerale ai provvedi-
menti di esclusione e ammissione emessi all’esito della
valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finan-
ziari e tecnico-professionali dei concorrenti: pertanto,
il rito non si applica in caso di esclusione fondata su
presupposti diversi da quelli soggettivi e, quindi, a se-
guito di estromissione disposta per carenza di elementi
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essenziali dell’offerta tecnica prescritti dalla lex specialis
di gara.

E ancora, ¢ stato a pit riprese affermato che il rito
super-speciale di cui ai commi 2-bis e 6-bis dell’art.
120 cit. sia applicabile unicamente nei casi in cui la
distinzione tra le fasi di ammissione/esclusione e di ag-
giudicazione della gara sia netta. Qualora, invece, tale
distinzione non sia ravvisabile, le esigenze di rapida
costituzione di certezze giuridiche poi incontestabili
dai protagonisti della gara divengono attuali solo nel
momento in cui il procedimento giunga alla fase di
aggiudicazione definitiva, soggetta all’'usuale rito, pur
speciale, disciplinato dai restanti commi del citato art.
120 C.p.a. (cfr. sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione
Terza, n. 394 del 14 aprile 2017).

In definitiva, ad avviso del Consiglio di Stato, non
sembra possibile ipotizzare un’estensione in via ana-
logica delle nuove disposizioni processuali al di fuori
delle ipotesi espressamente previste, ostandovi la natu-
ra eccezionale del rito (Adunanza plenaria del Consi-
glio di Stato del 25 febbraio 2014, n. 9)*.

Stante la doverosa parentesi giuridica sull’istituto,
la giurisprudenza amministrativa si ¢ espressa con pilt
arresti sull’'onere gravante sul concorrente di imme-
diata impugnativa entro trenta giorni dell’atto di am-
missione alla gara e sulla decorrenza del dies a quo del
termine previsto dalla normativa in parola.

Da ultimo il Tar Lazio, sez. III, con sentenza n.
5545/2017 del 3 maggio 2017, si ¢ soffermato su di-
verse delicate problematiche in materia di appalti pub-
blici, tra cui quella della inammissibilita-irricevibilita
del ricorso ai sensi dell’art. 120, co. 2-bis, per tardivita
ovvero per decorrenza del termine previsto dalla nor-
ma in esame.

Appare opportuno a meri fini chiarificatori, prima
di analizzare I'izer logico-giuridico posto in essere dal
Tar capitolino sul punto, ripercorrere sommariamente i
fatti sottesi alla vicenda sfociata nella pronuncia oggetto
del presente focus.

Una nota S.p.a. romana operante nel campo aeropor-
tuale, con bando di gara ad evidenza pubblica indiceva
una gara aperta per I'affidamento dei servizi di ma-
nutenzione dei sistemi di controllo per la rilevazione
automatica degli esplosivi nei bagagli da stiva per gli
aeroporti da aggiudicarsi con il criterio dell’'offerta
economica ai sensi dell’art. 95 del d.Igs. n. 50/2016.

Entro la data di presentazione delle offerte perve-
nivano le domande di due Operatori economici: la
societa x (parte ricorrente nel giudizio sfociato nella
sentenza in esame) e la societa y (controinteressata nel
giudizio), che partecipava alla gara ricorrendo all’isti-
tuto dell’avvalimento, disciplinato ai sensi dell’art. 89
del d.lgs. citato e, dunque, in qualita di soggetto ausi-
liato rispetto alla impresa ausiliaria z.

& Nello stesso senso: T.a.r. Campania, Napoli, sez. I, n. 1020 del
20 febbraio 2017.

Riunitasi la Commissione di gara in seduta pubbli-
ca, si procedeva all’apertura delle buste digitali e all’e-
same della documentazione amministrativa ivi conte-
nuta, addivenendosi alla successiva ammissione alla
fase di valutazione delle offerte tecniche di entrambe
le imprese partecipanti.

Nelle ulteriori sedute si procedeva ad aprire le bu-
ste tecniche, dandosi atto che entrambe le concorrenti
avessero regolarmente prodotto la documentazione
tecnica richiesta e venivano attribuiti alle concorrenti
i punteggi tecnici.

Si passava, dunque, all’apertura delle offerte eco-
nomiche: all’assegnazione dei punteggi l'offerta della
controinteressata risultava “automaticamente anoma-
la” e, pertanto, veniva sottoposta alla verifica di con-
gruita. Esaminate le relative giustificazioni offerte dal-
la concorrente, la Commissione giudicatrice riteneva
lofferta presentata come non anomala.

Pertanto, all’esito delle operazioni di gara, la Sta-
zione appaltante comunicava alla suddetta controinte-
ressata e alla odierna ricorrente il provvedimento di ag-
giudicazione definitiva disposta in favore della prima.

In altre parole, l'offerta della societa x (ricorrente
nel giudizio addivenuto alla sentenza oggetto di fo-
cus) veniva qualificata come seconda in graduatoria,
mentre 'impresa y (odierna controinteressata), avendo
presentato I'offerta economicamente pili vantaggiosa,
veniva dichiarata come 'Operatore economico aggiu-
dicatario della gara in questione.

Poco meno di trenta giorni dopo dalla data co-
municazione alle concorrenti del provvedimento di
aggiudicazione definitiva, I'impresa risultata seconda
in graduatoria impugnava il provvedimento di aggiu-
dicazione definitiva in favore dell’altra concorrente,
nonché gli aleri atti di gara, deducendo diversi motivi
di illegittimita, ovvero censure di ordine prettamente
tecnico che non vale la pena analizzare in questa sede.

Si costituivano ritualmente in giudizio la Stazione
appaltante e 'impresa aggiudicataria e controinteres-
sata, producendo memorie e documenti allo scopo di
dimostrare 'infondatezza dei motivi di gravame pro-
posti dalla concorrente.

Entrambe le resistenti deducevano preliminarmen-
te eccezioni di inammissibilita del ricorso.

Per quanto qui di interesse, le resistenti eccepivano
Iinammissibilita dell’avverso ricorso per tardivita in
ragione del decorso del termine di impugnazione di
cui all’art. 120, co. 2-bis C.p.a.

E invero, le resistenti deducevano che il “dies a
quo” del termine breve per I'impugnazione dovesse es-
sere individuato nella data corrispondente al verbale
di gara in cui la Commissione giudicatrice dichiarava
di ammettere sia I'impresa ricorrente che 'ulteriore
concorrente (poi aggiudicataria) alla successiva fase di
gara.

Cio in quanto, ad avviso della Stazione appaltante
e della controinteressata, stante I'onere di immediata



impugnazione degli atti di ammissione e di esclusione
dalla gara sancito dal comma 2-4is del citato art. 120,
il termine di trenta giorni per impugnare doveva rite-
nersi spirato poiché un delegato dell'impresa ricorren-
te aveva preso parte alla seduta pubblica in cui veni-
vano ammesse entrambe le concorrenti alla successiva
fase di gara, come da suddetto verbale.

In altre parole, ad avviso delle resistenti, 'Opera-
tore economico ricorrente — avendo avuto immediata
e piena cognizione dell’ammissione dell’altra parte-
cipante alla gara — avrebbe avuto I'onere di assumere
I'iniziativa impugnatoria nel termine di gg. 30 (trenta)
dalla seduta stessa, mentre il ricorso veniva notificato
quasi un mese dopo dalla comunicazione del provve-
dimento di aggiudicazione definitiva.

Nella sentenza in esame il Collegio giudicante adi-
to (Tar Lazio, sez. III, n. 5545/2017, 3 maggio 2017)
ha esaminato con attenzione le eccezioni preliminari
di inammissibilita del ricorso sollevate dalla Stazione
appaltante e dalla controinteressata.

Per quanto qui di interesse, con precipuo riguardo
alla eccezione di inammissibilita per tardivita, il Tar ha
affermato di non poter dichiarare I'inammissibilita —
rectius irricevibilita — del ricorso per asserita violazione
del termine breve ad impugnationem di cui al comma
2-bis dell’art. 120 c.p.a. per una serie di ragioni che
vale la pena analizzare.

In primis, il Tar ha assunto che depone in senso sfa-
vorevole alla declaratoria di inammissibilita del ricorso
lo stesso dato testuale di cui al comma 2-bis dell’art.
120 cit. secondo cui il termine di trenta giorni decorre
«(...) dalla sua pubblicazione sul profilo del commit-
tente della stazione appaltante, ai sensi dell’art. 29,
comma 1, del codice dei contratti pubblici adottato
in attuazione, della legge 28 gennaio 2016, n. 11.»,
chiarendo che con il termine “sua” il legislatore si rife-
risce al provvedimento che determina 'ammissione o
Iesclusione del concorrente dalla gara pubblica.

Pertanto, il Collegio ha ricordato come il legislato-
re abbia inteso eccezionalmente ancorare la decorrenza
del termine di cui all’art. 120 cit. alla pubblicazione
sul profilo della Stazione appaltante e non ad una
comunicazione individuale; pubblicazione peraltro
doverosa, in quanto prescritta dall’art. 29 del nuovo
Codice dei contratti.

Com’¢ facile osservare, tale disposizione inevitabil-
mente induce la concorrente interessata ad un legit-
timo affidamento circa la data a partire dalla quale,
soltanto, potra decorrere il termine per impugnare
'ammissione di altra concorrente.

Se la regola, dunque, ¢ quella che dalla data di pub-
blicazione decorre il termine per 'impugnazione, ad
avviso del Collegio — tuttavia — «(...) la pubblicazione
sembra poter trovare un momento cognitivo equiva-
lente, ai fini della decorrenza del termine impugnato-
rio, soltanto in una comunicazione o notificazione in-
dividuale del provvedimento, purché completa di ogni
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elemento utile a farne apprezzare la lesivita da parte di

un operatore di normale diligenza».

Sul punto, la sentenza appare in linea con quanto
statuito recentemente dal Tar Toscana (sezione prima,
n. 582 del 18 aprile 2017), ove il Collegio giudicante
ha affermato che «(...) pur nella vigenza dell’art. 29,
d.Igs. n. 50/2016, che obbliga la stazione appaltante
a pubblicare sul profilo del committente, nella sezio-
ne “Amministrazione trasparente”, i provvedimenti di
ammissione, ai fini della tempestivitd del gravame av-
verso un provvedimento di ammissione di un concor-
rente ¢ applicabile il consolidato principio per cui nel
caso in cui il ricorrente viene ad aver contezza dell’atto
prima della sua comunicazione formale, il termine di
impugnazione decorre dal momento dell’avvenuta co-
noscenza dell’atto purché siano percepibili quei profili
che ne rendono evidente 'immediata e concreta lesi-
vita per la sfera giuridica dell’interessato; conseguen-
temente, ai fini della tempestivita del ricorso avverso
I'ammissione di altro concorrente non rileva che la
stazione appaltante non abbia provveduto alla pubbli-
cazione prevista dall’art. 29 del d.Igs. n. 50/2016 se il
ricorrente ha avuto comunque contezza del provvedi-
mento».

Nello stesso senso si pone la decisione del Tar Bari
in cui ¢ stato ritenuto che nel caso in cui l'atto di ag-
giudicazione di una gara, contenente anche la gradua-
toria dei partecipanti, sia stato pubblicato sull’albo
pretorio dell’ente locale, profilo committente della sta-
zione appaltante, ma non nella sezione “Amministra-
zione trasparente”, come richiesto dall’art. 29, co. 1,
d.Igs. n. 50/2016, che richiama il d.lgs. n. 33/2013’,
il termine dei trenta giorni previsto per 'impugnativa
dell'unico provvedimento che abbia reso noto I'elenco
degli Operatori economici ammessi e di quella risul-
tata aggiudicataria decorra soltanto dalla data di in-
vio della pec contenente le informazioni in ordine alle
determinazioni assunte riguardo all’aggiudicazione e
alle ammissioni (cfr. Tar Puglia, Bari, Sezione Terza, n.
340 del 5 aprile 2017).

Tornando al caso in esame, nella sentenza oggetto
del presente focus il Collegio ha dunque rilevato come:
- nel caso di specie, il provvedimento di ammissione

dell’aggiudicataria alla successiva fase di gara non

fosse stato pubblicato ai sensi del citato art. 29 e

la comunicazione individuale nei confronti della

ricorrente non fosse stata data;

- la mera presenza del delegato dell'impresa ricorren-
te alla seduta pubblica in cui entrambe le concor-
renti venivano ammesse alla fase successiva, seppur
avesse consentito all'impresa oggi ricorrente di ap-
prendere la notizia dell’avvenuta ammissione (pro-
pria e della concorrente) al proseguimento della

® Decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33, Riordino della discipli-
na riguardante il diritto di accesso civico e gli 0bblighi di pubblicita,
trasparenza ¢ diffusione di informazioni da parte delle pubbliche
amministrazioni, in G.U. n. 80 del 5 aprile 2013.
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procedura selettiva, non avesse di certo permesso
alla concorrente interessata di rilevarne, neanche in
via astratta o approssimativa, la possibile illegitti-
mita (la quale, dipendendo dalla mancanza di un
requisito di capacita tecnica sotto i plurimi profili
denunziati poi in sede ricorsuale, richiedeva una
approfondita disamina della documentazione am-
ministrativa proveniente dalla controinteressata,
adempimento impossibile in sede di seduta pub-
blica e che, viceversa, avrebbe richiesto I'esauriente

e completo esercizio del diritto di accesso agli atti

di gara che, nella specie, soltanto successivamente

veniva consentito alla seconda in graduatoria).

Pertanto, il Collegio ha concluso nel senso che a
meno di non voler imporre alla predetta impresa un ri-
corso “al buio” (“guod non”), non potesse ritenersi che
il termine di cui all’art. 120, co. 2-4is, d.Igs. 104/2010
fosse gia decorso al momento della proposizione del
ricorso. Per tali ragioni, dunque, ha disatteso I'eccezio-
ne di inammissibilita-irricevibilita del ricorso sollevata
dalle resistenti.

La decisione trova conforto in un recente prece-
dente del Tar Molise (28 aprile 2017, n. 150) in cui
il Collegio giudicante ha affermato il principio per il
quale la nuova regola processuale del consolidamento
dell’ammissione di un concorrente alla gara pubblica,
conseguente alla mancata tempestiva impugnazio-
ne della stessa ex art. 120, co. 2-bis, C.p.a., aggiunto
dall’art. 204, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, presuppone
che vi sia stata la pubblicita degli atti di gara, occorren-
do che ai candidati sia garantito il pieno e tempestivo
accesso alla documentazione, non potendo altrimen-
ti decorrere il termine per impugnare un atto, quale
Pammissione di un altro operatore, privo di diretta
lesivita e la cui piena conoscenza postula la verifica dei
presupposti su cui si fonda.

Lorientamento giurisprudenziale appare coerente,
peraltro, anche rispetto ai principi affermati dalla Cor-
te di Giustizia CE'’, che da ultimo si ¢ espressa sul
punto, affermando che «(...) i ricorsi efficaci contro
le violazioni delle disposizioni applicabili in materia
di aggiudicazione di appalti pubblici possono essere
garantiti soltanto se i termini imposti per proporre
tali ricorsi comincino a decorrere solo dalla data in cui
il ricorrente ¢ venuto a conoscenza o avrebbe dovuto
essere a conoscenza della pretesa violazione di dette di-
sposizioni»''.

La pronuncia in esame sembra — invece — in parte
discostarsi dalla recente statuizione del Tar partenopeo
in materia, per il quale «(...) stante I'evidente ratio
acceleratoria delle norme processuali previste dall’art.
120 c.p.a., tra cui quella di cui al comma 2-bis, volta
alla sollecita definizione del processo in una materia
rilevante come quella degli appalti, in piena confor-

1% Decisione della V Sezione, 8 maggio 2014, Causa C-161/13.
" Nello stesso senso vedasi: TAR Lazio, sez. III, 13 dicembre
2016, n. 12390.

mita con il principio di ragionevolezza dei tempi del
processo e, in ultima istanza, del principio di pienezza
ed effettivita della tutela giurisdizionale, che trova eco
nell’art. 24 ¢ 113 Cost., oltre che nell’art. 1 c.p.a. —
non pud porsi una questione di costituzionalita né di
compatibilitd comunitaria per la disciplina che prevede
I'onere di immediata impugnativa, entro trenta giorni,
dell’atto di ammissione alla gara, pur in assenza di una
piena e completa conoscibilita del provvedimento (Tar
Napoli'?, sezione VIII, 2 febbraio 2017 n. 696)».

E evidente, dunque, la delicatezza dell'applicabilita
dellistituto in esame che si fonda su esigenze accele-
ratorie proprie del rito degli appalti — rito che vede
inevitabilmente coinvolti interessi pubblici — e che,
tuttavia, non pud porsi in contrasto con la tutela delle
esigenze di difesa dei partecipanti ad una gara ad evi-
denza pubblica.

Concludendo, la pronuncia in esame appare del
tutto coerente ed in linea con la giurisprudenza in
materia e con la ratio del nuovo istituto introdotto
dal d.Igs. n. 50/2016. Cio in quanto, disattendendo
Ieccezione preliminare sollevata dalle resistenti, il Col-
legio ha confermato il principio gia espresso nella vi-
genza del vecchio Codice dei contratti pubblici — che,
tuttavia, merita di essere riaffermato anche nel nuovo
contesto codicistico — per il quale il legislatore con la
disciplina del mini-rito “super-accelerato” ha tenuto
conto delle esigenze di tutela che devono necessaria-
mente essere riconosciute al partecipante alla gara e
che non possono essere sacrificate a favore delle con-
trapposte esigenze acceleratorie sottese al rito di cui
all’art. 120, comma 2-bis, C.p.a.

2 1] Tar ha infatti affermato che «(...) al limite, si puod porre una
questione di coordinamento con la normativa che disciplina
laccesso agli atti, comunque superabile in base all’istituto del-
la proposizione dei motivi aggiunti per i profili di illegittimita
conosciuti successivamente per effetto dell’integrale conoscenza
gli atti» (T.a.r. Campania - Napoli, sez. VIII, 2 febbraio 2017 n.
696).



Gazzetta Forense

Novita legislative
a cura di Rosa Pezzullo, Consigliere della Corte di Cassazione

w
=
=
<
-
0
(©]
w
-l

LEGGE SUL CYBERBULLISMO: UN OCCASIONE PERSA? LEGGE 29 MAGGIO 2017, N. 71,

D1iSsPOSIZIONI A TUTELA DEI MINORI PER LA PREVENZIONE ED IL CONTRASTO DEL FENOMENO

DEL CYBERBULLISMO ...cettvttuuuuneeeeesssssssnnnaaeseesssssssnnnaaesssssssssssnnnsessssssssssssnnsessssssssssnnnnsessssssssssnnnnn 604
di Valeria Bove

maggio
giugno

1

[N
o
W



604

Valeria Bove
Giudice del Tribunale di Napoli

Legge sul cyberbullismo: un'occasione persa?
Legge 29 maggio 2017, n. 71, Disposizioni a tutela dei minori per la
prevenzione ed il contrasto del fenomeno del cyberbullismo

abstract

Italian law n. 71/2017 has recently enacted new rules against cyberbullying in order to protect children and vic-
tims.

The author looks through parliamentary proceedings and all of introduced changes are analyzed. Furthermore, the
paper is aimed at arguing material goals pursued by law n. 71/2017. Cyberbullying prevention strategy and criminal
repression are not put side by side because Italian Parliament has not introduced any specific offenses about cyberbul-
lying. As a result, the paper considers pros and cons of exclusively education strategies against cyberbullying.

keywords
Bullying and cyberbullying — Prevention and law enforcement — Criminal repression.

abstract

Con la [. 29 maggio 2017, n. 71, pubblicata su G.U. n. 127 del 3 giugno 2017 ed entrata in vigore il 18 giugno
2017, sono state introdotte le disposizioni a tutela dei minori per la prevenzione ed il contrasto del fenomeno del
cyberbullismo.

Lautrice, nel ripercorrere liter parlamentare che ha portato all adozione della legge e le modifiche via via appro-
vate, analizza le disposizioni introdotte, interrogandosi sulle concrete finalita di prevenzione perseguite e sull effettivo
conseguimento degli obiettivi di contrasto del fenomeno del cyberbullismo in tutte le sue manifestazioni, tenuto conto
della scelta finale adottata dal legislatore di non adottare specifici strumenti di repressione penale del fenomeno, assi-

curando esclusivamente interventi di carattere preventivo ed educativo.

parole chiave

Bullismo e cyberbullismo — Finalita di prevenzione e contrasto — Repressione penale.

sommario

1. Il quadro normativo di riferimento: I'iter legislativo.
— 2. Le disposizioni introdotte con la legge n. 71 del
2017. — 3. Qualche ulteriore riflessione. — 4. Norme
di riferimento.

1. Il quadro normativo di riferimento: l'iter
legislativo

Il 18 giugno 2017 ¢ entrata in vigore la legge 29
maggio 2017, n. 71, contenente disposizioni a tutela
dei minori per la prevenzione ed il contrasto del feno-
meno del cyberbullismo.

La legge recepisce, tra le numerose proposte di
legge, il DDL S.1261-C/A.C. 3139-C, volto alla pre-
venzione ed al contrasto del fenomeno del cyberbulli-
smo, non dopo che il progetto di legge, inizialmente

approvato dal Senato (il 20 maggio 2015), quindi mo-
dificato dalla Camera (il 20 settembre 2016), e nuo-
vamente modificato dal Senato (il 31 gennaio 2017),
¢ stata approvata nella seduta del 17 maggio 2017 in
via definitiva dalla Camera dei deputati, senza ulteriori
modifiche.

Gia liter legislativo che ha portato all'adozione
della legge, approvata con modificazioni ad ogni pas-
saggio parlamentare, esprime plasticamente il dibattito
che ha connotato I'analisi delle disposizioni in esame,
frutto alla fine della scelta politica di privilegiare un
approccio al fenomeno di natura preventiva/educati-
va, piuttosto che repressiva.

A monte la stessa scelta di approvare in Senato il 20
maggio 2015, nell'ambito di cinque proposte di legge,
quella nr 1261 ¢ espressione di questo intendimento.



A ben guardare le varie proposte di legge presentavano
molti elementi comuni, differenziandosi tra loro es-
senzialmente nell’approccio pitt 0 meno repressivo: al-
cune di esse, contenevano la definizione (per la prima
volta) degli atti di bullismo e di cyberbullismo; tutte
contemplavano una serie di interventi che vedono il
coinvolgimento delle famiglie ed un accresciuto ruolo
delle istituzioni scolastiche nella prevenzione del feno-
meno; tutte regolamentavano la possibilita di accede-
re ad un rapido oscuramento, rimozione o blocco dei
dati illeciti; alcune contenevano, appunto, anche la
previsione di specifiche sanzioni penali.

Di tutte e cinque le proposte, quella che ¢ poi sta-
ta approvata e che dopo un lungo iter parlamentare
¢ divenuta legge privilegia in via esclusiva finalita di
carattere preventivo ed educativo ed esclude specifiche
sanzioni penali o tipizzazioni della fattispecie penale
del fenomeno.

Interessante ¢ proprio liter parlamentare che ha
avuto la proposta, in quanto da esso ¢ dato compren-
dere quale sia stata la finalitd perseguita alla fine dal
legislatore e dunque la ratio che la sottende.

In prima battuta, infatti, il Senato approva — il 20
maggio 2015 — un testo composto da sei articoli, che,
nel proporre un complesso di interventi volti alla tu-
tela dei minori dal fenomeno del cyberbullismo, detta
una strategia integrata di contrasto che si caratterizzava
per lestraneita all’area del diritto penale, privilegiando
azioni di carattere preventivo e formativo' .

Accanto all’indicazione delle finalitd?, alla defi-
nizione del cyberbullismo’ ed all’individuazione del
“gestore del sito internet” (art.1), viene prevista una
specifica procedura dinanzi al titolare del trattamento
o al gestore del sito internet e in seconda battuta al
Garante per la protezione dei dati personali, che con-
sente a ciascun minore ultraquattordicenne o ai geni-
tori della vittima minorenne di ottenere I'oscuramen-
to, la rimozione o il blocco dei dati diffusi su internet
(art. 2); viene istituito, con decreto del Presidente del

! Cosi la Scheda di lettura n. 315 del 24 giugno 2015 del Servizio
Studi — Dipartimento giustizia — Disposizioni a tutela dei minori
per la prevenzione e il contrasto del fenomeno del bullismo e del
cyberbullismo - A.C. 3139 ¢ abb.

? Cosi il comma 1 dell’art. 1: «1. La presente legge si pone l'obiet-
tivo di contrastare il fenomeno del cyberbullismo in tutte le sue
manifestazioni, con azioni a carattere preventivo e con una stra-
tegia di attenzione e tutela nei confronti dei minori coinvolti, sia
nella posizione di vittime sia in quella di responsabili di illeciti».

? Cosi il comma 2 dell’art. 1: «2. Ai fini della presente legge,
per «cyberbullismon si intende qualunque forma di pressione, ag-
gressione, molestia, ricatto, ingiuria, denigrazione, diffamazione,
furto d’identitd, alterazione, acquisizione illecita, manipolazione,
trattamento illecito di dati personali in danno di minorenni, re-
alizzata per via telematica, nonché la diffusione di contenuti on
line aventi ad oggetto anche uno o pilt componenti della famiglia
del minore il cui scopo intenzionale e predominante sia quello
di isolare un minore o un gruppo di minori ponendo in atto un
serio abuso, un attacco dannoso, o la loro messa in ridicolo».

Consiglio dei Ministri, un tavolo tecnico per la pre-
venzione e il contrasto del cyberbullismo, coordina-
to dal MIUR e tenuto a redigere un piano di azione
integrato nel rispetto delle disposizioni dell’'Unione
Europea in materia e dal contenuto espressamente
disciplinato, il quale piano andra integrato con il co-
dice di autoregolamentazione per la prevenzione ed il
contrasto del cyberbullismo (art. 3); viene prevista 'a-
dozione da parte del MIUR, di linee di orientamento
per la prevenzione e il contrasto del cyberbullismo
nelle scuole, per attuazione delle finalitd indicate
all’articolo 1, comma 1 e con l'obiettivo di formare il
personale scolastico, promuovere il ruolo attivo degli
studenti, prevedendo misure di sostegno e rieducazio-
ne dei minore coinvolti ed un sistema di governance
efficace, diretto dal MIUR, in questo senso anche la
promozione di bandi per il finanziamento di proget-
ti di particolare interesse elaborati da reti di scuole
in collaborazione con i servizi pubblici del settore,
nonché la promozione, presso le scuole, dell’eduzione
all'suo consapevole della rete Internet (art. 4); vengo-
no previste misure di sostegno all’attivita della Polizia
postale cui sono inoltre assegnati obblighi annuali
di relazione al tavolo tecnico istituito presso la Pre-
sidenza del Consiglio (art. 5); infine (all’art. 6) viene
previsto 'ammonimento del questore, mutuando la
disciplina da quella dello stalking (art. 612-4is c.p.).
In particolare “viene previsto che, fino a quando non
sia stata proposta querela o presentata denuncia da
parte delle vittime (per ingiuria, diffamazione, minac-
ce o trattamento illecito di dati personali commessi
mediante Internet), il questore - assunte se necessa-
rio informazioni dagli organi investigativi e sentite le
persone informate dei fatti - alla presenza di almeno
un genitore (o altro esercente la potesta genitoriale),
potra convocare il minorenne ultraquattordicenne re-
sponsabile di atti di cyberbullismo nei confronti di
altro minorenne, ammonendolo oralmente ed invi-
tandolo a tenere una condotta conforme alla legge;
dell'ammonimento ¢ redatto processo verbale. Lam-
monimento cessa di avere effetto al compimento della
maggiore et

La proposta di legge, approvata dal Senato e modi-
ficata in sede referente dalle Commissioni riunite Giu-
stizia e Affari sociali, ritorna alla Camera per nuove
esame composta, questa volta, da otto articoli.

Significative le modifiche apportate ed approvate
dalla Camera dei deputati il 20 settembre 2016, che
gia nel titolo mostra un primo differente approccio:
“Disposizioni a tutela dei minori per la prevenzione e
il contrasto del fenomeno del cyberbullismo” il titolo
del DDL approvato dal Senato; “Disposizioni per la
prevenzione e il contrasto dei fenomeni del bullismo
e del cyberbullismo”, quello approvato dalla Camera.

* Cosi la Scheda di lettura n. 315 del 24 giugno 2015 cit.
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Non pit solo un progetto a tutela dei minori, fina-
lizzato alla prevenzione ed al contrasto del solo feno-
meno del cyberbullismo, ma un progetto con ambito
di applicazione esteso anche al fenomeno del bullismo
e non limitato alla tutela dei soli minori.

Allart. 1, viene individuata come finalitd quella
della prevenzione e contrasto dei fenomeni di bulli-
smo, oltre che di cyberbullismo; viene previsto che
vengano privilegiate “azioni di carattere formativo ed
educativo rivolte anche agli infraventunenni”; viene
fornita la definizione di bullismo’ e viene rimodulata
la definizione di cyberbullismo, ricavandola dalla pri-
ma’;

All'art. 2 la legittimazione a proporre I'istanza “a
tutela delle persone offese” (e non pit “a tutela della di-
gnita del minore”, come titolava il testo approvato al
Senato) viene estesa a ‘chiunque” abbia subito I'atto di
cyberbullismo, compreso anche (e dunque non solo) il
minore di eta (o il di lui genitore o esercente la respon-
sabilita genitoriale), e compreso altresi “chiunque”, an-
che minore di eta che abbia commesso gli atti e che lo
fara per finalita riparative’ e viene previsto che I'istanza
per I'oscuramento, la rimozione ed il blocco delle co-
municazioni che lo riguardano nonché dei contenuti
specifici rientranti nelle condotte di cyberbullismo,
possa essere inoltrata oltre che al titolare del tratta-
mento o al gestore del sito internet (in questo senso
anche il testo approvato dal Senato), anche al titolare
del social media. Cambia il termine per presentare la
successiva istanza al Garante per la protezione dei dati
personali: non pill entro le dodici ore successive, ma
entro le ventiquattro ore successive; se il soggetto re-
sponsabile non abbia comunicato di avere assunto l'in-
carico di provvedere all'oscuramento, alla rimozione o
al blocco richiesto, e non vi abbia provveduto entro
quarantotto ore, o comunque nel caso in cui non sia
possibile identificare il titolare del trattamento o il ge-
store del sito internet o del social media, 'interessato

® Con lart. 1, co. 2 del d.d.L.: «2. Ai fini della presente legge,
con il termine «bullismo» si intendono l'aggressione o la mole-
stia reiterate, da parte di una singola persona o di un gruppo di
persone, a danno di una o pit vittime, idonee a provocare in esse
sentimenti di ansia, di timore, di isolamento o di emarginazione,
attraverso atti o comportamenti vessatori, pressioni o violenze fi-
siche o psicologiche, istigazione al suicidio o all’autolesionismo,
minacce o ricatti, furti o danneggiamenti, offese o derisioni per
ragioni di lingua, etnia, religione, orientamento sessuale, aspetto
fisico, disabilita o altre condizioni personali e sociali della vitti-
man.

Cosi l'art. 1, co. 3: «Ai fini della presente legge, con il termi-
ne “cyberbullismo” si intende qualunque comportamento o atto
rientrante fra quelli indicati al comma 2 e perpetrato attraverso
butilizzo di strumenti telematici o informatici».

’In questo senso l'art. 2, co. 3: «3. Chiunque, anche minore di
etd, abbia commesso taluno degli atti rientranti nelle condotte
di cyberbullismo di cui alla presente legge, ovvero il genitore o
il soggetto esercente la responsabilita genitoriale sul minore me-
desimo, pud inoltrare, per finalit riparative, 'istanza di cui al
comma 1».

puo rivolgere analoga richiesta, mediante segnalazione
o reclamo, al Garante per la protezione dei dati per-
sonali, il quale, entro quarantotto ore dal ricevimen-
to della richiesta, provvede ai sensi degli articoli 143 e
144 del citato decreto legislativo 30 giugno 2003, n.
196; viene inoltre previsto — ed in cid una novita ri-
spetto al testo approvato dal Senato — che i gestori dei
siti internet, entro trenta giorni dalla data di entrata in
vigore della legge, si dotino, qualora non le abbiano
gia attivate, di specifiche procedure per il recepimento
e la gestione delle istanze di oscuramento, rimozione
o blocco, dandone informazione tramite avvisi chiari e
di facile individuazione.

Resta inalterato I'art. 3, se non nella parte in cui
viene previsto che il piano di azione integrato viene
esteso anche al bullismo e che la Presidenza del Con-
siglio dei ministri, in collaborazione con il Ministero
dell’istruzione, dell’'universita e della ricerca e con ’Au-
torita per le garanzie nelle comunicazioni, predispone
periodiche campagne informative di prevenzione e di
sensibilizzazione sui fenomeni del bullismo e del cy-
berbullismo, avvalendosi dei principali media, nonché
degli organi di comunicazione e di stampa e di soggetti
privati e trasmette alle camere relazione sugli esiti delle
attivitd svolte dal tavolo tecnico per la prevenzione e
il contrasto del bullismo e del cyberbullismo di cui al
comma 1.

Egualmente inalterato I'art. 4, se non nella parte in
cui prevede, nella redazione delle linee di orientamento
per la prevenzione e il contrasto in ambito scolastico, il
parere del Ministero della giustizia — Dipartimento per
la giustizia minorile e di comunita e la collaborazione
della polizia postale; viene prevista I'individuazione fra
i docenti di un referente con il compito di coordinare
le iniziative di prevenzione e di contrasto del bullismo
e del cyberbullismo anche avvalendosi della collabo-
razione della polizia postale nonché delle associazioni
e dei centri di aggregazione giovanile presenti sul ter-
ritori; viene stabilito che, per quanto riguarda i bandi
per il finanziamento di progetti di particolare interesse
elaborati da reti di scuole, la cui pubblicazione va pro-
mossa dagli uffici scolastici regionali, venga agevolato
e valorizzato il coinvolgimento di ogni altra istituzio-
ne competente, ente o associazione, operante a livello
nazionale o territoriale, nell’ambito delle attivita di
formazione e sensibilizzazione e viene stabilito che i
bandi per accedere ai finanziamenti, I'entita dei singoli
finanziamenti erogati, i soggetti beneficiari e i dettagli
relativi ai progetti finanziati siano pubblicati nel sito
internet istituzionale degli uffici scolastici regionali,
nel rispetto della trasparenza e dell’evidenza pubblica;
infine ¢ previsto che i servizi sociali territoriali, con
lausilio delle associazioni e degli altri enti promuovo-
no, nell’ambito delle risorse disponibili, specifici pro-
getti personalizzati volti a sostenere i minori vittime
di atti di bullismo e di cyberbullismo nonché a riedu-



carli, anche attraverso I'esercizio di attivita riparatorie
o di utilita.

La Camera, all’art. 5, inserisce invece una novita,
rispetto al testo approvato dal Senato: pone I'obbligo
di tempestiva informativa alle famiglie a carico del di-
rigente scolastico che venga a conoscenza di atti di bul-
lismo o di cyberbullismo; una volta sentite le famiglie,
viene previsto che il dirigente scolastico valuti, anche
in collaborazione con gli insegnanti ed il personale
scolastico, la gravita degli atti commessi e convochi i
soggetti coinvolti e gli altri eventuali interessati al fine
di predisporre percorsi personalizzati per I'assistenza
alla vittima e per I'accompagnamento rieducativo de-
gli autori degli atti medesimi, non senza individuare, a
monte ossia nei regolamenti delle istituzioni scolasti-
che, le sanzioni disciplinari commisurate alla gravita
degli atti compiuti®.

Non mutano le disposizioni relative al rifinan-
ziamento del fondo (art. 5 nel DDL approvato dal
Senato, che diventa l'art. 6 nel DDL approvato dalla
Camera) e sostanzialmente quelle relative al’ammoni-
mento (art. 6 nel testo approvato dal Senato; art. 7 in
quello approvato dalla Camera) che appare finalizzato
sia ad evitare il ricorso alla sanzione penale che a ren-
dere il minore consapevole del disvalore del proprio
atto, mentre viene prevista — ed in questo la grande
novitd — la modifica dell’art. 612-bis c.p., attraverso
I'introduzione di una nuova circostanza aggravante del
reato di atti persecutori: se infatti lo stalking commes-
so per via informatica o telematica ¢ sanzionato con
un aumento di pena fino a un terzo (la pena base ¢ la
reclusione da 6 mesi a 5 anni), la modifica introdotta
alla Camera comporta per lo stalking informativo o
telematico la reclusione da 1 a 6 anni.

Cost il testo approvato con modifiche dalla Came-
ra il 20 settembre 2016:

art. 8

(Modifica all’articolo 612-bis del codice penale,

concernente il delitto di atti persecutori)

#In questo senso l'art. 5 co. 1: «1. Il dirigente scolastico che venga
a conoscenza di atti di bullismo o di cyberbullismo ne informa
tempestivamente i soggetti esercenti la responsabilitd genitoriale
ovvero i tutori dei minori coinvolti. Sentite le famiglie ovvero i
tutori, valutata, anche in collaborazione con gli insegnanti ed il
personale scolastico, la gravita degli atti, il dirigente scolastico
convoca i soggetti coinvolti, il referente per la prevenzione ed il
contrasto del bullismo e del cyberbullismo di cui al comma 3
dell’articolo 4, i rappresentanti di classe e, qualora lo ritenga ne-
cessario, rappresentanti dei servizi sociali e sanitari territoriali, al
fine di predisporre percorsi personalizzati per assistenza alla vit-
tima e per 'accompagnamento rieducativo degli autori degli atti
medesimi» e co. 2: «2. I regolamenti delle istituzioni scolastiche
di cui all’articolo 4, comma 1, del regolamento di cui al decreto
del Presidente della Repubblica 24 giugno 1998, n. 249, e succes-
sive modificazioni, e il patto educativo di corresponsabilita di cui
all’articolo 5-bis del citato decreto n. 249 del 1998, sono integrati
con specifici riferimenti a condotte di bullismo e cyberbullismo
e relative sanzioni disciplinari commisurate alla gravita degli atti
compiuti».

1. All’articolo 612-bis del codice penale:

a) al secondo comma, sono soppresse le parole:
«ovvero se il fatto ¢ commesso attraverso strumenti in-
formatici o telematici»;

b) dopo il secondo comma ¢ inserito il seguente:

«La pena ¢ della reclusione da uno a sei anni se il
fatto di cui al primo comma ¢ commesso attraverso
strumenti informatici o telematici. La stessa pena si
applica se il fatto di cui al primo comma ¢ commes-
so utilizzando tali strumenti mediante la sostituzione
della propria albaltrui persona e binvio di messaggi o
la divulgazione di testi 0 immagini, ovvero mediante
la diffusione di dati sensibili, immagini o informazioni
private, carpiti attraverso artifici, raggiri 0 minacce o
comunque detenuti, o ancora mediante la realizzazio-
ne o divulgazione di documenti contenenti la registra-
zione di fatti di violenza e di minaccia».

2. All’articolo 240, secondo comma, numero 1-bis,
del codice penale, dopo le parole: «utilizzati per la
commissione dei reati di cui agli articoli» sono inserite
le seguenti: «612-bis,».

Non solo, dunque, una condotta penalmente rile-
vante, ma anche la previsione della confisca obbligato-
ria dei beni e soprattutto degli strumenti informatici e
telematici che risultano essere stati in tutto o in parte
utilizzati per la commissione del reato di stalking, cosi
come modificato

Volendo sintetizzare, il progetto di legge approva-
to con modifiche alla Camera, a differenza di quello
inizialmente approvato al Senato, prevede 'estensione
delle disposizioni normative al fenomeno del bullismo;
il coinvolgimento immediato delle famiglie; alcune
condotte riparative, anche concludenti (in questo sen-
so l'istanza da parte dell’autore degli atti per la rimo-
zione, 'oscuramento, il blocco dei contenuti specifici
rientranti nelle condotte di cyberbullismo o i progetti
personalizzati con finalitd rieducative, realizzate anche
attraverso 'esercizio di attivita riparatorie o di utilita so-
ciale); soprattutto, tipizza gli atti di cyberbullismo come
condotte rientranti nel reato di stalking, punito pit se-
veramente (viene abrogata la previsione secondo cui la
pena ¢ aumentata e viene prevista una pena che va da
un anno a sei anni) e tipizza (prevedendo I'applicazione
della stessa pena) come condotte penalmente rilevan-
ti quelle commesse con specifiche, insidiose modalita,
contemplando i casi in cui I'uso degli strumenti infor-
matici o telematici venga realizzato con la sostituzione
della propria all’altrui persona e I'invio di messaggi o
la divulgazione di testi o immagini, ovvero mediante
la diffusione di dati sensibili, immagini o informazioni
private, illecitamente carpiti, attraverso cio¢ artifici, rag-
giri 0 minacce o comunque detenuti, o ancora mediante
la realizzazione o divulgazione di documenti contenenti
la registrazione di fatti di violenza e di minaccia.

Liter parlamentare prosegue con il passaggio al
Senato, che il 31 gennaio 2017, dopo la conclusio-
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ne dell’esame in sede referente presso la Commissione
Affari costituzionali (il 25 gennaio 2017), approva con
modifiche il testo licenziato dalla Camera.

Evidenti in questa sede le diverse letture del fe-
nomeno da parte dei due rami del Parlamento. Come
si vedra il Senato, ritorna infatti, nella sostanza, al
contenuto del progetto di legge approvato in prima
battuta, salvo recepire alcune disposizioni di dettaglio
approvate dalla Camera, che non modificano il nucleo
centrale del disegno di legge e la ratio che lo sottende:
si abbandona il bullismo e si torna infatti a discipli-
nare solo il cyberbullismo, con azioni esclusivamente
a carattere preventivo ed educativo, e si espungono
dal progetto le disposizioni di natura penale. In altri
termini, il Senato ritorna all’originaria impostazione
che poggia, prima ancora che sulla sanzione, e quindi
sulla repressione, sulla prevenzione e sulla educazione,
realizzate attraverso I'informazione, la formazione e la
diffusione di una maggiore consapevolezza in capo ai
soggetti coinvolti. Non solo, ma nel testo approvato
dal Senato, si torna a restringere 'ambito di tutela ai
soli minorenni, siano essi vittime o artefici del cyber-
bullismo. Questo progetto cosi come licenziato dal
Senato in sette articoli (a fronte degli originari 6 ap-
provati in prima battuta dal Senato, e degli 8 approvati
dalla Camera), viene poi approvato, senza modifica-
zioni, dalla Camera ed ¢ dunque questo il testo che
costituisce la legge 2017 nr. 17.

2. Le disposizioni introdotte con la legge n. 71 del

2017

La legge n. 71 del 2017 introduce «Disposizioni a
tutela dei minori per la prevenzione ed il contrasto del
fenomeno del cyberbullismo».

Gia il titolo, come visto, delimita in modo chia-
ro 'ambito di intervento: vengono con essa tutelati
i soggetti minorenni, vittime o autori che siano, del
fenomeno del cyberbullismo. Ne restano fuori le vit-
time che non siano minorenni, scelta questa che ap-
pare quanto mai dubbia, in quanto il fenomeno del
cyberbullismo non riguarda solo ed esclusivamente i
minorenni, ben potendo essere vittime di esso soggetti
(eventualmente da poco) maggiorenni o soggetti mag-
giorenni portatori di handicap (categoria, questa, che
rientra tra quelle pili spesso colpite).

Chiara ¢ altresi la finalita della legge, come definita
all’art. 1 co. 1: «il contrasto del fenomeno del cyber-
bullismo in tutte le sue manifestazioni, con azioni a
carattere preventivo e con una strategia di attenzione,
tutela ed educazione nei confronti dei minori coin-
volti, sia nella posizione di vittime sia in quella di
responsabili di illeciti, assicurando l'attuazione degli
interventi senza distinzione di etd nell’ambito delle
istituzioni scolastiche».

Una strategia che comprende misure di carattere
preventivo, educativo (inteso in senso ampio, non

soltanto come “educazione in senso stretto’, ma an-
che come attenzione e tutela nei confronti del minore
coinvolto) e rieducativo, con interventi mirati e per-
sonalizzati.

Da un lato esula dalle finalita che il legislatore si &
prefissato, quella repressiva; dall’altro, e pil in genera-
le, la normativa non ha come finalitd quella di inter-
venire sul fenomeno del bullismo, di cui (come visto)
la Camera aveva dato una definizione & su cui aveva
prospettato I'intervento legislativo,

Resta, invece, la definizione di cyberbullismo, che,
nel testo di legge approvato ricalca quella inizialmente
introdotta dal Senato.

E lart. 1, co. 2 che definisce il cyberbullismo, in-
teso come “qualunque forma di pressione, aggressione,
molestia, ricatto, ingiuria, denigrazione, diffamazione,
furto d’identita, alterazione, acquisizione illecita, mani-
polazione, trattamento illecito di dati personali in danno
di minorenni, realizzata per via telematica, nonché la
diffusione di contenuti on line aventi ad oggetto anche
uno o pin componenti della famiglia del minore il cui
scopo intenzionale e predominante sia quello di isolare un
minore 0 un gruppo di minori ponmdo in atto un serio
abuso, un attacco dannoso, o la loro messa in ridicolo.”

Questa definizione ¢ sicuramente una novita da
guardare favorevolmente, in quanto per la prima vol-
ta in un testo di legge viene chiarito cosa si intenda
per cyberbullismo, un fenomeno molto attenzionato
socialmente, in continua e drammatica crescita, forte-
mente invasivo, oltre che drammaticamente pericoloso.

Analizzandola nel dettaglio, appare chiaro I'intento
del legislatore di inquadrare il cyberbullismo come un
fenomeno che vede la vittima necessariamente mino-
renne, non anche l'autore del fatto, che ben potrebbe
essere — stando alla definizione normativa contenuta
nell’articolo in esame — un maggiorenne.

Gli elementi caratterizzanti il fenomeno sono trat-
ti, a ben vedere, dalla definizione ormai d’uso corren-
te: viene infatti in rilievo un fenomeno relazionale che
si instaura tra soggetti minorenni (quanto meno la vit-
tima) e che si concretizza — dall’inglese bullying (to bull
— nell’'usare prepotenza, maltrattare, intimidire, inti-
morire. Tali atti (noti nella definizione d’uso comune
come bullismo) se compiuti mediante I'uso della rete
e, in generale, dei mezzi informatici e/o telematici, di-
ventano atti di “cyberbullismo” (il legislatore utilizza
invero il termine “per via telematica’, locuzione questa
che puo assimilarsi a quella — “attraverso 'utilizzo di
strumenti telematici o informatici” — pit di sovente
adottata)

Ognuno di essi rientra in una precisa ipotesi di re-
ato.

Come osservato nelle relazioni illustrative’ si spazia

9 Scheda di lettura n. 315 del 24.06.2015 elaborata dal Servizio
Studi — Dipartimento giustizia della Camera; in questo senso an-
che Relazione del Servizio Studi del Senato — note sull’A.S. n.



infatti dalla violenza privata (art. 610 c.p.), alle per-
cosse (art. 581 c.p.), alle lesioni (artt. 582 c.p.), alle
molestie (art. 660 c.p.), alla minaccia (art. 612 c.p.),
al furto (art. 624 c.p.), all’estorsione (art. 629 c.p.), al
danneggiamento di cose altrui (art. 635 c.p.), all'in-
giuria (art. 594 c.p., fattispecie, questa, depenalizzata),
alla diffamazione (art. 595 c.p.), alla sostituzione di
persona (art. 494 c.p.), al furto d’identita digitale (art.
640-ter c.p.), al trattamento illecito di dati (art. 167,
d.Igs. 196/2003, Codice della privacy).

A ben guardare, nonostante il riferimento ad esso
nelle relazioni illustrative, non vi ¢ un richiamo nel-
la definizione contenuta nel testo di legge approvato
agli elementi costitutivi del reato di stalking (art. 612
bis c.p.) — e cio a differenza del testo approvato dalla
Camera che ne ricalca in parte alcune caratteristiche
peculiari — e questa scelta merita forse qualche rifles-
sione in piu, atteso che sovente molti casi di cyber-
bullismo (ma anche di bullismo) — si pensi al video,
diffuso al culmine di una serie reiterata di atti della
medesima tipologia, in cui il minore, eventualmente
portatore di handicap, viene sbeffeggiato ed ingiuriato
dai suoi compagni — vengono inquadrati dalla pubbli-
ca accusa come episodi non gia di ingjuria continuata
(reato, questo, che per altro ¢ stato depenalizzato con
la riforma del 2016) o di violenza privata continuata,
ma appunto come episodi di stalking, quando essi de-
terminano (come spesso accade, essendo le vittime il
pit delle volte minorenni) quegli eventi dannosi che il
legislatore contempla all’art. 612-bis c.p.

Interessante la definizione del “gestore del sito in-
ternet”, contenuta sempre all’art. 1, ma al comma 3,
che viene definito come “il prestatore di servizi della so-
cieta dell'informazione... che, sulla rete internet, cura
la gestione di un sito in cui si possono riscontrare le
condotte di cyberbullismo” e che, per espressa disposi-
zione, deve essere diverso da quello degli articoli 14, 15
e 16 del decreto legislativo n. 70/2003, vale a dire dagli
access provider — cioe i provider che forniscono connes-
sione ad Internet, come Vodafone o Telecom Italia —,
nonché dai “cache provider” — ossia i provider che me-
morizzano temporaneamente siti web —, e i motori di
ricerca, come ad esempio Google o Yahoo.

Lart. 2 disciplina la procedura volta all’oscuramen-
to, rimozione e blocco di qualsiasi altro dato personale
del minore, diffuso nella rete internet, che il minore ul-
traquattordicenne o il genitore puo attivare con istanza
inoltrata al titolare del trattamento o al gestore del sito

internet'’. La legittimazione a proporre I'istanza segue

1261 — C Cyberbullismo — n. 439 del gennaio 2017.

% In questo senso l'art. 2 co. 1: «1. Ciascun minore ultraquat-
tordicenne, nonché ciascun genitore o soggetto esercente la
responsabilitd del minore che abbia subito taluno degli atti di
cui all’articolo 1, comma 2, della presente legge, pud inoltrare al
titolare del trattamento o al gestore del sito internet o del social
media unistanza per boscuramento, la rimozione o il blocco di
qualsiasi altro dato personale del minore, diffuso nella rete in-

quindi le regole per la predisposizione della querela, la
cui legittimazione ¢ riconosciuta al minore di 14 anni,
mentre non spetta al minore infraquattordicenne. Se
entro le ventiquattrore ore successive il soggetto richie-
sto non ha dato conferma di aver assunto I'incarico
e se entro le quarantotto ore (decorrenti da quando?
Dalla richiesta o dalla scadenza delle ventiquattrore?)
non vi abbia provveduto, e piti in generale nel caso in
cui non sia possibile identificare il titolare del tratta-
mento o il gestore del sito internet o del social media,
Pinteressato puo rivolgere analoga richiesta, mediante
segnalazione o reclamo, al Garante per la protezione
dei dati personali, il quale, entro quarantotto ore dal
ricevimento della richiesta, provvede ai sensi degli arti-
coli 143 e 144 del citato decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196.

La richiesta al Garante pu6 quindi essere proposta
direttamente a lui in due casi specifici: o quando non
sia possibile identificare il titolare del trattamento (o il
gestore del sito o del social network); o quando quest’ul-
timo, richiesto dall’interessato, non abbia provveduto
entro 48 ore (dalla richiesta?) all'adozione dei provvedi-
menti inibitori e prescrittivi. In questi casi, il Garante,
se non invita il titolare ad effettuare il blocco spontane-
amente, gli prescrive le misure opportune o necessarie
per rendere il trattamento conforme alla legge ed in
caso di mancato adempimento o anche direttamente,
dispone il blocco o vieta, in tutto o in parte, il tratta-
mento che risulta illecito o non corretto'’

Gli articoli da 3 a 7 prevedono una serie di disposi-
zioni di natura preventiva ed educativa.

In particolare gli articoli 3, 4 e 6 mirano a pre-
venire il fenomeno, intervenendo a livello centrale,
attraverso la predisposizione di un Piano di azione in-
tegrato (art. 3), I'adozione di linee di orientamento per
la prevenzione ed il contrasto del fenomeno in ambito
scolastico (art. 4) e I'adozione di misure di sostegno
alla Polizia postale (art. 6). Lart. 5 fissa disposizioni
di dettaglio a carico del Dirigente scolastico, tenuto
ad informare tempestivamente i genitori ed i minori
coinvolti. Lart. 7 mutua dallo stalking la procedura di
ammonimento del questore.

Nello specifico gli interventi — senza alcun onere
per lo Stato — contemplati all’art. 3 e 4 vedono il diret-
to coinvolgimento del Ministero dell’istruzione, delle
universita e delle ricerche.

Nel primo caso, ossia con riferimento al Piano di
azione integrato (art. 3), viene previsto che esso venga

ternet, previa conservazione dei dati originali, anche qualora le
condotte di cui all’articolo 1, comma 2, della presente legge, da
identificare espressamente tramite relativo URL (Uniform resour-
ce locator), non integrino le fattispecie previste dall’articolo 167
del codice in materia di protezione dei dati personali, di cui al de-
creto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, ovvero da altre norme
incriminatrici».

" In questo senso Relazione del Servizio Studi del Senato — note
sull’A.S. n. 1261 — C Cyberbullismo — n. 439 del gennaio 2017.
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istituito presso e con decreto del Presidente del Consi-
glio dei ministri (da adottare entro 30 giorni dalla data
di entrata in vigore della legge) e che di esso facciano
parte, oltre al Ministero dell'istruzione, dell’universi-
ta e della ricerca, anche rappresentanti del Ministero
dell'Interno, del Ministero del lavoro e delle politiche
sociali, del Ministero della giustizia, del Ministero
dello sviluppo economico, del Ministero della salute,
della Conferenza unificata di cui all’articolo 8 del de-
creto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, dell’Autorita
per le garanzie nelle comunicazioni, del Garante per
linfanzia e 'adolescenza, del Comitato di applicazione
del codice di autoregolamentazione media e minori,
del Garante per la protezione dei dati personali, di
associazioni con comprovata esperienza nella promo-
zione dei diritti dei minori e degli adolescenti e nelle
tematiche di genere, degli operatori che forniscono
servizi di social networking e degli altri operatori della
rete internet, nonché una rappresentanza delle associa-
zioni studentesche e dei genitori, una rappresentanza
delle associazioni attive nel contrasto del bullismo e
del cyberbullismo. II tavolo tecnico, con il coordina-
mento del MIUR redige, entro sessanta giorni dal suo
insediamento, un piano di azione integrato per il con-
trasto e la prevenzione del cyberbullismo, nel rispet-
to delle direttive europee in materia e nell'ambito del
programma pluriennale dell'Unione europea, e realizza
un sistema di raccolta di dati finalizzato al monitorag-
gio dell’evoluzione dei fenomeni e, anche avvalendosi
della collaborazione con la Polizia postale e delle co-
municazioni (tenuta, a norma dell’art. 6 a relazionare
con cadenza annuale al tavolo tecnico sugli esiti delle
misure di contrasto al fenomeno del cyberbullismo) e
con altre Forze di polizia, al controllo dei contenuti per
la tutela dei minori. Tale piano dovra essere integrato
con il codice di coregolamentazione per la preven-
zione ed il contrasto del cyberbullismo, a cui devono
attenersi gli operatori che forniscono servizi di social
networking e gli altri operatori della rete internet. Si
prevede inoltre I'istituzione di un comitato di monito-
raggio che avra il compito di identificare le procedure
ed i formati standard per I'istanza per 'adozione dei
provvedimenti inibitori e prescrittivi di cui all’art. 2. 1
Piano cosi adottato deve contenere anche iniziative di
informazione e di prevenzione del fenomeno rivolte ai
cittadini e che vedono il coinvolgimento dei servizi so-
cio educativi presenti sul territorio, che dovranno agire
in sinergia con le scuole, nonché periodiche campa-
gne informative di prevenzione e sensibilizzazione sul
fenomeno (unica attivita per la quale ¢ stato previsto
uno stanziamento di spesa annua, pari a 50.000 euro).
Infine entro il 31 dicembre di ogni anno, a decorrere
dal 2018, dovra essere redatta una relazione sugli esiti
delle attivita svolte dal tavolo tecnico.

Alle linee di orientamento per la prevenzione ed il
contrasto in ambito scolastico del cyberbullismo nel-

le scuole & invece dedicato l'art. 4. E il MIUR che le
adotta (entro 30 giorni dalla data di entrata in vigore
della legge), sentito il Ministero della giustizia — Dipar-
timento per la giustizia minorile e di comunita anche
avvalendosi della collaborazione della polizia postale, e
che provvede al loro aggiornamento con cadenza bien-
nale. In queste linee vanno previste la formazione del
personale scolastico; la promozione di un ruolo attivo
degli studenti, nonché di ex studenti che abbiano gia
operato all’interno dell’istituto scolastico in attivita
di peer education, nella prevenzione e nel contrasto del
cyberbullismo nelle scuole; la previsione di misure di
sostegno e rieducazione dei minori coinvolti.

Viene poi prevista I'individuazione, in ogni istituto
scolastico, di un referente con il compito di coordinare
le iniziative di prevenzione e di contrasto, anche av-
valendosi della collaborazione delle forze dell’ordine,
nonché delle associazioni e dei centri di aggregazione
giovanile presenti sul territorio. Si demanda agli uffici
scolastici regionali la promozione della pubblicazione
di bandi per il finanziamento di progetti di particolare
interesse elaborati da reti scolastiche per azioni integra-
te di contrasto al cyberbullismo e di educazione alla le-
galitd, con il coinvolgimento di un novero di istituzioni
pubbliche cosi come associative private. Nel sito inzer-
net dei medesimi uffici scolastici regionali devono esse-
re pubblicati i bandi, I'entita dei finanziamenti, i loro
beneficiari, i dettagli dei progetti finanziati. Parimenti,
alle scuole ¢ demandata la promozione dell’educazione
all'uso consapevole di internet, mentre ai servizi terri-
toriali sono demandati i progetti di sostegno dei minori
vittime di cyberbullismo, nonché iniziative rieducative
dei minori autori degli atti, anche attraverso I'esercizio
di attivita riparatorie o di utilita sociale.

Lart. 5 prevede a carico del dirigente scolastico che
venga a conoscenza di atti di cyberbullismo, e salvo
che il fatto costituisca reato, 'obbligo di informarne
tempestivamente i soggetti esercenti la responsabilita
genitoriale ovvero i tutori dei minori coinvolti e di
attivare adeguate azioni di carattere educativo. Viene
previsto che vengano anche aggiornati gli attuali rego-
lamenti scolastici con specifici riferimenti a condotte
di cyberbullismo e relative sanzioni disciplinari com-
misurate alla gravita degli atti compiuti. La legge mu-
tua poi dallo stalking la procedura di ammonimento,
prevista all’art. 7.

A parte il riferimento inconferente ed errato all’art.
594 c.p., reato che ¢ stato depenalizzato e “trasforma-
to” in illecito civile, la disposizione stabilisce che fino
a quando non ¢ stata proposta querela o non ¢ stata
presentata denuncia per taluno dei reati di cui agli artt.
594, 595, 612 e 167 del codice di protezione dei dati
personali (d. Igs. 30.06.2003 n. 196) commessi, me-
diante la rete internet, da minorenni di eta superiore
agli anni quattordici nei confronti di altro minorenne,
¢ applicabile la procedura di ammonimento.



E dunque evidente che l'ammonimento non pud
mai aver luogo nelle ipotesi in cui gli atti di cyberbul-
lismo commessi integrino reati procedibili d’ufficio e
quando sia stata sporta querela o denuncia, e cio in
quanto in queste ipotesi I'unica autorita tenuta ad agi-
re ¢ quella giudiziaria. Se non si versa nel primo caso
e se la denuncia o la querela non sono state (ancora)
presentate, e fino a quando non siano presentate, il
ricorso alla procedura del’ammonimento spiega ap-
pieno la sua finalita che ¢ quella di evitare la sanzione
penale e rendere il minore consapevole del disvalore
dell’atto compiuto.

Viene quindi previsto che ai fini dell’ammoni-
mento, il questore convoca il minore, unitamente ad
almeno un genitore o ad altra persona esercente la po-
testa genitoriale, assumendo informazioni dagli organi
investigativi e sentite le persone informate sui fatti.
Allesito il questore ammonisce oralmente il soggetto
nei cui confronti ¢ stato richiesto il provvedimento e
lo invita, quindi, a tenere una condotta conforme alla
legge. Dell’'ammonimento ¢ redatto processo verbale
ed esso cessa di avere effetto al compimento della mag-
giore eta.

Si tratta di una procedura che opportunamente
¢ stata estesa anche al fenomeno in esame, potendo
'ammonimento costituire una remora a future com-
missione di atti di cyberbullismo (il minore si sente
“attenzionato” e cid pud costituire un deterrente). Pec-
cato, tuttavia, non aver previsto misure conseguenti
alla violazione delle prescrizioni impartite con 'am-
monimento, che, in quanto tali, avrebbero potuto po-
tenziarne la portata e l'incisivita.

Con l'art. 7 si chiude la legge in esame, in quanto,
come si ¢ visto, in sede di approvazione definitiva ¢
stato soppresso quanto deliberato dalla Camera dei de-
putati circa I'introduzione entro I'articolo 612-4is del
codice penale di una nuova circostanza aggravante del
reato di atti persecutori.

3. Qualche ulteriore riflessione

Il cyberbullismo ¢ sicuramente un fenomeno che
necessitava di una disciplina normativa ed a monte
richiedeva I'adozione di scelte in grado di fronteggiar-
lo. Esso ¢ uno dei frutti della nuova era “telematica
ed informatica’, uno dei risvolti — negativi e nefasti
— del web. Sulla estensione e sulla dimensione del fe-
nomeno, basta scorrere le relazioni introduttive alla
riforma che cosi si esprimono: “i/ cyberbullismo assume
connotati propri di fluidita e pervasiviti. Rilevano qui:
la capacita di permeare le percezioni e la psicologia e la
vita quotidiana dei giovanissimi, le cui attivita di socia-
lizzazione avvengono sul web con altrettanta ‘realtd’ che
Suori di esso; la sua natura ‘virale, in grado di superare
ogni confine e distanza nonché di raggiungere un grande
numero di osservatori e testimoni; la sequenzialita dei
messaggi, talché puo sfumare fin quasi a dissolversi la in-

dividuabilita della deliberazione e della intenzionaliti
del messaggio nocivo; la possibile assunzione di una per-
sonalit in rete altra da sé, con conseguente affievolimento
del senso del lecito e di remore etiche. Ed il controllo degli
adulti é reso vieppiiy difficoltoso dal divario generazionale
in termini di alfabetizzazione digitale”"”

La legge non ha inciso sulle norme penali: ¢ questo
leffetto pitt immediato e diretto della scelta adottata
dal legislatore di non prevedere misure di repressione.
Laver infatti deciso di non tipizzare, in una fattispecie
ad hoc, le condotte che integrano atti di cyberbulli-
smo, nonostante la sua definizione normativa com-
porta che nulla ¢ cambiato sul fronte penalistico, per
cui non potra che continuare a farsi ricorso ai criteri
gia elaborati dalla giurisprudenza per fronteggiare il
fenomeno.

Valgono quindi le regole generali gia applicate:
quanto all'imputabilita, si continuera a farsi ricorso,
qualora il bullo sia minorenne (perché se maggioren-
ne, si procede secondo la normativa ordinaria) al prin-
cipio generale posto dall’articolo 98 del codice penale,
che prevede I'imputabilitd del minorenne con piu di
14 anni al momento del fatto, del quale sia riconosciu-
ta la capacita di intendere e di volere. Se invece I'autore
dell’atto ¢ un minore di anni 14 'imputabilita ¢ inve-
ce esclusa per legge dall’articolo 97 del codice penale
(tuttavia, ove egli sia ritenuto pericoloso, tenuto spe-
cialmente conto della gravita del fatto e delle condi-
zioni morali della famiglia in cui il minore ¢ vissuto, il
giudice minorile ne ordina il ricovero in riformatorio
giudiziario o lo pone in liberta vigilata: art. 224 c.p.).

Non potendosi contestare la commissione di atti
di cyberbullismo (cosi come definito all’art. 1 co. 2
cit.), il bullo (ossia il soggetto autore delle condotte
che potra essere indifferentemente un minorenne o un
maggiorenne) rispondera delle varie condotte, even-
tualmente in continuazione tra loro, riconducibili alle
fattispecie di reato in cui si scompone il fenomeno,
molte delle quali procedibili a querela della persona
offesa, legittimazione, questa, che ¢ riconosciuta al mi-
nore se ultraquattordicenne (il minore infraquattordi-
cenne ne ¢ privo), e convive con I'autonomo analogo
diritto in capo all’esercente la potesta genitoriale.

Potranno quindi essere contestate condotte che
spaziano, come visto, dalla violenza privata (art. 610
c.p.) alle percosse (art. 581 c.p.), lesioni (artt. 582
c.p.), molestie (art. 660 c.p.), minaccia (art. 612 c.p.),
furto (art. 624 c.p.), estorsione (art. 629 c.p.), danneg-
giamento di cose altrui (art. 635 c.p.), diffamazione
(art. 595 c.p.), sostituzione di persona (art. 494 c.p.),
furto d’identita digitale (art. 640-zer c.p.), trattamento
illecito di dati (art. 167, d.Igs. 196/2003, Codice della
privacy), ed infine allo stalking (art. 612-4is c.p., nel
qual caso, ossia quando il fatto ¢ stato commesso at-

12 Relazione del Servizio Studi del Senato — note sull’A.S. n. 1261
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traverso strumenti informatici o telematici, la pena ¢
aumentata).

E indubbio perd che la scelta adottata dal legi-
slatore — ossia quella di privilegiare in via esclusiva il
recupero e la prevenzione — pud finire con il lasciare
sostanzialmente impuniti fatti gravi, che sono consi-
derati e percepiti come tali.

Si pensi per esempio alla diffusione su internet di
un video nel quale viene ritratto un minorenne, che
viene sbeffeggiato ed eventualmente anche percosso
dai bulli. Il p.m. in questi casi non puod che contestare
il reato di percosse (delitto sanzionato con pena alter-
nativa), essendo l'ingiuria depenalizzata o, al piu, se
vi ¢ prova della malattia prodotta, il reato di lesioni:
solo ove si avesse contezza del fatto che quello stesso
video ¢ espressione di altri episodi di maltrattamento
reiterati ai danni di quella vittima ed ad opera di que-
gli stessi bulli e che esso ha provocato un perdurante e
grave stato di ansia o di paura ovvero ha ingenerato un
fondato timore per la propria incolumita ovvero ha co-
stretto la persona offesa a cambiare le proprie abitudini
di vita potrebbe essere contestato il piti grave reato di
stalking. Eppure quello stesso video, in sé isolatamente
considerato, ¢ espressione di un atto che va oltre le
percosse, e che rispetto ad esse ¢ ben pil grave, perché,
unitamente alla realizzazione della condotta filmata, vi
¢ la scelta da parte dell’autore di diffondere nel web
quegli atti, rinnovando in tal modo il fatto illecito ed
amplificando irrimediabilmente il danno provocato
alla malcapitata vittima.

Sotto questo profilo, deve convenirsi sul fatto che:
«Nel cyberbullismo il grande numero, se non poten-
ziale illimitatezza, del pubblico esponenziale di con-
tatti, cosi come I'anonimato e la distanza da un luogo
fisico (spesso la scuola) senza rischio di essere indivi-
duati e contrastati, rendono possibile un ‘effetto slavi-
na dell'intimidazione e del discredito»."

Ebbene, se si fosse deciso di sanzionare il cyberbul-
lismo, eventualmente con un rinvio alla definizione
normativa che di esso si offre all’art. 1, quell’episodio,
isolatamente considerato, sarebbe rientrato a pieno ti-
tolo nella fattispecie di reato cosi individuata. Si ¢ scel-
ta un’altra strada, che punta al recupero della vittima
e dell'autore a scapito della repressione della condotta
commessa. Una scelta, questa, assolutamente com-
prensibile, soprattutto se il fenomeno resta circoscritto
in ambito minorile (con vittime e “bulli” minorenni)
ed essa appare per altro rispondente ad un comune
sentire, anche in campo giuridico, che vede il ricorso
a strumenti alternativi al processo ed alla pena come
una risorsa imprescindibile da potenziare, in un’epo-
ca come la nostra in cui prendono sempre pit piede
forme di giustizia riparativa, di decarcerizzazione e di
ricorso alla pena — soprattutto detentiva carceraria —
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come estrema ratio. Tuttavia questo tipo di scelta se
rapportata ad episodi in cui il bullo ¢ un soggetto mag-
giorenne, caso mai da svariati anni, appare alquanto
incongrua non fosse altro che per la difficolta se non
addirittura per I'impossibilita di applicare quelle mi-
sure educative e rieducative che presuppongono la
frequentazione scolastica da parte dell’autore del rea-
to; parimenti essa appare distonica se la vittima ¢ an-
ch’essa un maggiorenne, eventualmente portatore di
handicap, non essendo questa ipotesi contemplata dal
legislatore e non potendo quindi trovare applicazione
le misure preventive ed educative, oltre che di tutela,
previste dalla normativa in esame.

A cid poi si aggiunge un’ulteriore criticita, che ¢
forse il vulnus vero della normativa adottata. La man-
canza di sanzioni a carico del gestore del sito internet
che non provvede nelle ventiquattrore ad ottempera-
re all’istanza di oscuramento, rimozione o blocco e
la mancanza di tutela nei casi in cui non vi provveda
neanche il Garante per la protezione dei dati perso-
nali rendono poco efficaci gli strumenti di tutela, gia
resi molto labili dalle modalita di realizzazione degli
atti di cyberbullismo che, per 'amplificazione della
diffusione di una notizia che finisce in rete, possono
danneggiare la vittima in pochissimi istanti ed irrime-
diabilmente, potendo il video venire conservato e dif-
fuso su altri canali, una volta che esso (prima del suo
eventuale oscuramento) sia stato scaricato in locale dal
web. Si potrebbe obiettare che a queste situazioni non
vi ¢ rimedio, proprio per la natura della rete internet,
e si tratterebbe di un’obiezione assolutamente fondata,
almeno al livello delle attuali conoscenze telematiche,
ma ¢ indubbio che ¢ questo ¢ forse il danno maggiore
che gli atti di cyberbullismo cagionano ed era questo
I'ambito nel quale — senza nulla togliere alla significa-
tiva rilevanza degli interventi in ambito educativo e
rieducativo — si sarebbe dovuto garantire una maggiore
tutela alla vittima, prevedendo una serie di sanzioni
(prima di tutto economiche) per i casi in cui — in tem-
pi anche pil ristretti rispetto a quelli che sono stati
poi previsti — il gestore del sito internet non solo non
si faccia carico della segnalazione, ma non vi provveda
nell'immediato.

Aver deciso di non dare tempi stringenti al gestore
del sito internet nella predisposizione di un sistema
organizzativo per la raccolta delle segnalazioni e aver
deciso di non prevedere misure sanzionatorie a suo ca-
rico qualora non vi provveda nei tempi previsti e piu
in generale qualora non ottemperi alla istanza avan-
zatagli dalla vittima, espone la vittima ad un ulteriore
danno, che per la natura “virale” della diffusione del
video si amplifica ogni minuto che passa, e che invece
si sarebbe dovuto assolutamente evitare, garantendo-
gli, in un ambito cosi delicato come questo, una tutela
che avrebbe dovuto essere decisamente piu efficace.

In conclusione e volendo rispondere alla domanda



iniziale, non appare peregrino affermare che con I'ap-
provazione di un testo di legge come quello adottato,
che ha il grande pregio di focalizzare 'attenzione sul-
le esigenze di tutela e di recupero dei minori vittime
ed autori di atti di cyberbullismo, intervenendo negli
ambiti nei quali essi agiscono, e quindi prima di tutto
in ambito scolastico, si ¢ tuttavia persa la chance di
rinforzare e rendere maggiormente effettiva e calzan-
te quella repressione penale, che comunque il sistema
prevedeva e che continua a prevedere, adeguandola
agli episodi che pil frequentemente si verificano ed
eventualmente arricchendola con interventi di giusti-
zia riparativa a tutela non solo dei minori, ma di qua-
lunque vittima di atti di cyberbullismo.

4. Norme di riferimento
Legge 29 maggio 2017, n. 71
Disposizioni a tutela dei minori per la prevenzione
ed il contrasto
del fenomeno del cyberbullismo. (17G00085)
Vigente al: 18-6-2017

Art. 1 - Finalita e definizioni

1. La presente legge si pone I'obiettivo di contra-
stare il fenomeno del cyberbullismo in tutte le sue
manifestazioni, con azioni a carattere preventivo e con
una strategia di attenzione, tutela ed educazione nei
confronti dei minori coinvolti, sia nella posizione di
vittime sia in quella di responsabili di illeciti, assicu-
rando l'attuazione degli interventi senza distinzione di
eta nell’ambito delle istituzioni scolastiche.

2. Ai fini della presente legge, per «cyberbullismo»
si intende qualunque forma di pressione, aggressione,
molestia, ricatto, ingiuria, denigrazione, diffamazio-
ne, furto d’identita, alterazione, acquisizione illecita,
manipolazione, trattamento illecito di dati personali
in danno di minorenni, realizzata per via telematica,
nonché la diffusione di contenuti on line aventi ad
oggetto anche uno o piti componenti della famiglia
del minore il cui scopo intenzionale e predominante
sia quello di isolare un minore o un gruppo di minori
ponendo in atto un serio abuso, un attacco dannoso, o
la loro messa in ridicolo.

3. Ai fini della presente legge, per «gestore del sito
internet» si intende il prestatore di servizi della societa
dell'informazione, diverso da quelli di cui agli articoli
14, 15 e 16 del decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70,
che, sulla rete internet, cura la gestione dei contenuti
di un sito in cui si possono riscontrare le condotte di
cui al comma 2.

Art. 2 - Tutela della dignita del minore

1. Ciascun minore ultraquattordicenne, nonché
ciascun genitore o soggetto esercente la responsabi-
litd del minore che abbia subito taluno degli atti di
cui all’articolo 1, comma 2, della presente legge, puo

inoltrare al titolare del trattamento o al gestore del
sito internet o del social media un’istanza per 'oscura-
mento, la rimozione o il blocco di qualsiasi altro dato
personale del minore, diffuso nella rete internet, pre-
via conservazione dei dati originali, anche qualora le
condotte di cui all’articolo 1, comma 2, della presente
legge, da identificare espressamente tramite relativo
URL (Uniform resource locator), non integrino le fat-
tispecie previste dall’articolo 167 del codice in materia
di protezione dei dati personali, di cui al decreto legi-
slativo 30 giugno 2003, n. 196, ovvero da altre norme
incriminatrici.

2. Qualora, entro le ventiquattro ore successive al
ricevimento dell’istanza di cui al comma 1, il soggetto
responsabile non abbia comunicato di avere assunto
Iincarico di provvedere all'oscuramento, alla rimozio-
ne o al blocco richiesto, ed entro quarantotto ore non
vi abbia provveduto, o comunque nel caso in cui non
sia possibile identificare il titolare del trattamento o il
gestore del sito internet o del social media, I'interessato
puo rivolgere analoga richiesta, mediante segnalazione
o reclamo, al Garante per la protezione dei dati per-
sonali, il quale, entro quarantotto ore dal ricevimento
della richiesta, provvede ai sensi degli articoli 143 e
144 del citato decreto legislativo 30 giugno 2003, n.
196.

Art. 3 - Piano di azione integrato

1. Con decreto del Presidente del Consiglio dei
ministri, da adottare entro trenta giorni dalla data
di entrata in vigore della presente legge, ¢ istituito
presso la Presidenza del Consiglio dei ministri, sen-
za nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, il
tavolo tecnico per la prevenzione e il contrasto del cy-
berbullismo, del quale fanno parte rappresentanti del
Ministero dell’interno, del Ministero dell’istruzione,
dell’'universita e della ricerca, del Ministero del lavoro
e delle politiche sociali, del Ministero della giustizia,
del Ministero dello sviluppo economico, del Ministero
della salute, della Conferenza unificata di cui all’arti-
colo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281,
dell’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, del
Garante per I'infanzia e 'adolescenza, del Comitato di
applicazione del codice di autoregolamentazione me-
dia e minori, del Garante per la protezione dei dati
personali, di associazioni con comprovata esperienza
nella promozione dei diritti dei minori e degli adole-
scenti e nelle tematiche di genere, degli operatori che
forniscono servizi di social networking e degli altri
operatori della rete internet, una rappresentanza delle
associazioni studentesche e dei genitori e una rappre-
sentanza delle associazioni attive nel contrasto del bul-
lismo e del cyberbullismo. Ai soggetti che partecipano
ai lavori del tavolo non ¢ corrisposto alcun compenso,
indennita, gettone di presenza, rimborso spese o emo-
lumento comunque denominato.
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2. 1l tavolo tecnico di cui al comma 1, coordinato
dal Ministero dell’istruzione, dell’'universita e della ri-
cerca, redige, entro sessanta giorni dal suo insediamen-
to, un piano di azione integrato per il contrasto e la
prevenzione del cyberbullismo, nel rispetto delle diret-
tive europee in materia e nell’'ambito del programma
pluriennale dell’'Unione europea di cui alla decisione
1351/2008/CE del Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 16 dicembre 2008, e realizza un sistema di
raccolta di dati finalizzato al monitoraggio dell’evolu-
zione dei fenomeni e, anche avvalendosi della colla-
borazione con la Polizia postale e delle comunicazioni
e con altre Forze di polizia, al controllo dei contenuti
per la tutela dei minori.

3. Il piano di cui al comma 2 ¢ integrato, entro il
termine previsto dal medesimo comma, con il codice
di coregolamentazione per la prevenzione e il contrasto
del cyberbullismo, a cui devono attenersi gli operatori
che forniscono servizi di social networking e gli altri
operatori della rete internet. Con il predetto codice ¢
istituito un comitato di monitoraggio al quale ¢ asse-
gnato il compito di identificare procedure e formati
standard per l'istanza di cui all’articolo 2, comma 1,
nonché¢ di aggiornare periodicamente, sulla base delle
evoluzioni tecnologiche e dei dati raccolti dal tavolo
tecnico di cui al comma 1 del presente articolo, la tipo-
logia dei soggetti ai quali ¢ possibile inoltrare la medesi-
ma istanza secondo modalita disciplinate con il decreto
di cui al medesimo comma 1. Ai soggetti che partecipa-
no ai lavori del comitato di monitoraggio non ¢ corri-
sposto alcun compenso, indennitd, gettone di presenza,
rimborso spese 0 emolumento comunque denominato.

4. 11 piano di cui al comma 2 stabilisce, altresi, le
iniziative di informazione e di prevenzione del feno-
meno del cyberbullismo rivolte ai cittadini, coinvol-
gendo primariamente i servizi socio-educativi presenti
sul territorio in sinergia con le scuole.

5. Nell’ambito del piano di cui al comma 2 la Pre-
sidenza del Consiglio dei ministri, in collaborazione
con il Ministero dell’istruzione, dell’'universita e della
ricerca e con I’Autorita per le garanzie nelle comunica-
zioni, predispone, nei limiti delle risorse di cui al com-
ma 7, primo periodo, periodiche campagne informati-
ve di prevenzione e di sensibilizzazione sul fenomeno
del cyberbullismo, avvalendosi dei principali media,
nonché degli organi di comunicazione e di stampa e
di soggetti privati.

6. A decorrere dall’anno successivo a quello di en-
trata in vigore della presente legge, il Ministro dell’i-
struzione, dell’'universita e della ricerca trasmette alle
Camere, entro il 31 dicembre di ogni anno, una rela-
zione sugli esiti delle attivita svolte dal tavolo tecnico
per la prevenzione e il contrasto del cyberbullismo, di
cui al comma 1.

7. Ai fini dell’attuazione delle disposizioni di cui al
comma 5, ¢ autorizzata la spesa di euro 50.000 annui a

decorrere dall’anno 2017. Al relativo onere si provvede
mediante corrispondente riduzione, per gli anni 2017,
2018 e 2019, dello stanziamento del fondo speciale
di parte corrente iscritto, ai fini del bilancio trienna-
le 2017-2019, nell’'ambito del programma «Fondi di
riserva e speciali» della missione «Fondi da ripartire»
dello stato di previsione del Ministero dell’economia e
delle finanze per 'anno 2017, allo scopo parzialmen-
te utilizzando I'accantonamento relativo al medesimo
Ministero.

8. Il Ministro dell’economia e delle finanze ¢ auto-
rizzato ad apportare, con propri decreti, le occorrenti
variazioni di bilancio.

Art. 4 - Linee di orientamento per la prevenzione e
il contrasto in ambito scolastico

1. Per l'attuazione delle finalita di cui all’articolo
1, comma 1, il Ministero dell’istruzione, dell’universi-
ta e della ricerca, sentito il Ministero della giustizia —
Dipartimento per la giustizia minorile e di comunita,
entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore della
presente legge adotta linee di orientamento per la pre-
venzione e il contrasto del cyberbullismo nelle scuole,
anche avvalendosi della collaborazione della Polizia
postale e delle comunicazioni, e provvede al loro ag-
giornamento con cadenza biennale.

2. Le linee di orientamento di cui al comma 1, con-
formemente a quanto previsto alla lettera l) del com-
ma 7 dell’articolo 1 della legge 13 luglio 2015, n. 107,
includono per il triennio 2017-2019: la formazione
del personale scolastico, prevedendo la partecipazione
di un proprio referente per ogni autonomia scolastica;
la promozione di un ruolo attivo degli studenti, non-
ch¢ di ex studenti che abbiano gia operato all'interno
dell’istituto scolastico in attivita di peer education,
nella prevenzione e nel contrasto del cyberbullismo
nelle scuole; la previsione di misure di sostegno e ri-
educazione dei minori coinvolti; un efficace sistema
di governance diretto dal Ministero dell’istruzione,
dell’'universita e della ricerca. Dall’adozione delle linee
di orientamento non devono derivare nuovi o maggio-
ri oneri per la finanza pubblica.

3. Ogni istituto scolastico, nell'ambito della pro-
pria autonomia, individua fra i docenti un referente
con il compito di coordinare le iniziative di prevenzio-
ne e di contrasto del cyberbullismo, anche avvalendo-
si della collaborazione delle Forze di polizia nonché
delle associazioni e dei centri di aggregazione giovanile
presenti sul territorio.

4. Gli uffici scolastici regionali promuovono la pub-
blicazione di bandi per il finanziamento di progetti di
particolare interesse elaborati da reti di scuole, in col-
laborazione con i servizi minorili del’Amministrazio-
ne della giustizia, le prefetture — Uffici territoriali del
Governo, gli enti locali, i servizi territoriali, le Forze di
polizia nonché associazioni ed enti, per promuovere



sul territorio azioni integrate di contrasto del cyberbul-
lismo e 'educazione alla legalita al fine di favorire nei
ragazzi comportamenti di salvaguardia e di contrasto,
agevolando e valorizzando il coinvolgimento di ogni
altra istituzione competente, ente o associazione, ope-
rante a livello nazionale o territoriale, nell’ambito delle
attivita di formazione e sensibilizzazione. I bandi per
accedere ai finanziamenti, 'entita dei singoli finanzia-
menti erogati, i soggetti beneficiari e i dettagli relativi
ai progetti finanziati sono pubblicati nel sito internet
istituzionale degli uffici scolastici regionali, nel rispetto
della trasparenza e dell’evidenza pubblica.

5. Conformemente a quanto previsto dalla lettera
h) del comma 7 dell’articolo 1 della legge 13 luglio
2015, n. 107, le istituzioni scolastiche di ogni ordine e
grado, nell'ambito della propria autonomia e nell’'am-
bito delle risorse disponibili a legislazione vigente,
promuovono 'educazione all’'uso consapevole della
rete internet e ai diritti e doveri connessi all’utilizzo
delle tecnologie informatiche, quale elemento trasver-
sale alle diverse discipline curricolari, anche mediante
la realizzazione di apposite attivitd progettuali aventi
carattere di continuita tra i diversi gradi di istruzione
o di progetti elaborati da reti di scuole in collaborazio-
ne con enti locali, servizi territoriali, organi di polizia,
associazioni ed enti.

6. I servizi territoriali, con lausilio delle associa-
zioni e degli altri enti che perseguono le finalita della
presente legge, promuovono, nell’ambito delle risorse
disponibili, specifici progetti personalizzati volti a so-
stenere i minori vittime di atti di cyberbullismo non-
ché a rieducare, anche attraverso I'esercizio di attivita
riparatorie o di utilitd sociale, i minori artefici di tali
condotte.

Art. 5 - Informativa alle famiglie, sanzioni in am-
bito scolastico e progetti di sostegno e di recupero
1. Salvo che il fatto costituisca reato, in applicazione
della normativa vigente e delle disposizioni di cui al
comma 2, il dirigente scolastico che venga a conoscen-
za di atti di cyberbullismo ne informa tempestivamen-
te i soggetti esercenti la responsabilita genitoriale ovve-
ro i tutori dei minori coinvolti e attiva adeguate azioni
di carattere educativo.

2. I regolamenti delle istituzioni scolastiche di cui
all’articolo 4, comma 1, del regolamento di cui al de-
creto del Presidente della Repubblica 24 giugno 1998,
n. 249, e successive modificazioni, e il patto educativo
di corresponsabilita di cui all’'articolo 5-6is del citato
decreto n. 249 del 1998 sono integrati con specifici
riferimenti a condotte di cyberbullismo e relative san-
zioni disciplinari commisurate alla gravita degli atti
compiuti.

Art. 6 - Rifinanziamento del fondo di cui all’artico-
lo 12 della legge 18 marzo 2008, n. 48

1. La Polizia postale e delle comunicazioni relazio-
na con cadenza annuale al tavolo tecnico di cui all’arti-
colo 3, comma 1, sugli esiti delle misure di contrasto al
fenomeno del cyberbullismo. La relazione ¢ pubblicata
in formato di tipo aperto ai sensi dell’articolo 68, com-
ma 3, lettera a), del codice dell’'amministrazione digi-
tale, di cui al decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82.

2. Per le esigenze connesse allo svolgimento delle
attivita di formazione in ambito scolastico e territoria-
le finalizzate alla sicurezza dell’utilizzo della rete inter-
net e alla prevenzione e al contrasto del cyberbullismo
sono stanziate ulteriori risorse pari a 203.000 euro per
ciascuno degli anni 2017, 2018 e 2019, in favore del
fondo di cui all’articolo 12 della legge 18 marzo 2008,
n. 48.

3. Agli oneri derivanti dal comma 2 del presente
articolo, pari a 203.000 euro per ciascuno degli anni
2017, 2018 e 2019, si provvede mediante corrispon-
dente riduzione dello stanziamento del fondo speciale
di parte corrente iscritto, ai fini del bilancio trienna-
le 2017-2019, nell’'ambito del programma «Fondi di
riserva e speciali» della missione «Fondi da ripartire»
dello stato di previsione del Ministero dell’economia e
delle finanze per 'anno 2017, allo scopo parzialmen-
te utilizzando I'accantonamento relativo al medesimo
Ministero.

4. 11 Ministro dell’economia e delle finanze ¢ auto-
rizzato ad apportare, con propri decreti, le occorrenti
variazioni di bilancio.

Art. 7 - Ammonimento

1. Fino a quando non ¢ proposta querela o non ¢
presentata denuncia per taluno dei reati di cui agli arti-
coli 594, 595 e 612 del codice penale e all’articolo 167
del codice per la protezione dei dati personali, di cui al
decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, commessi,
mediante la rete internet, da minorenni di eta superio-
re agli anni quattordici nei confronti di altro minoren-
ne, ¢ applicabile la procedura di ammonimento di cui
all’articolo 8, commi 1 e 2, del decreto-legge 23 feb-
braio 2009, n. 11, convertito, con modificazioni, dalla
legge 23 aprile 2009, n. 38, e successive modificazioni.

2. Ai fini del’ammonimento, il questore convoca il
minore, unitamente ad almeno un genitore o ad altra
persona esercente la responsabilita genitoriale.

3. Gli effetti del’'ammonimento di cui al comma 1
cessano al compimento della maggiore eta.

La presente legge, munita del sigillo dello Stato,
sara inserita nella Raccolta ufficiale degli atti normativi
della Repubblica italiana. E fatto obbligo a chiunque
spetti di osservarla e di farla osservare come legge dello
Stato.
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Recensioni

Leo PerrE, Civis Romana. Forme giuridiche e modelli sociali dell'appartenenza e dellidentita
femminili in Roma antica, Grifo, Lecce 2016, pp. 510
a cura di Maria Sarah Papillo
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A cura di
Maria Sarah Papillo

Dottoressa in giurisprudenza

Lopera di Leo Peppe, Civis Romana. Forme giuri-
diche e modelli sociali dell’ appartenenza e dell’identita
femminili in Roma antica, rappresenta un interessante
approccio interdisciplinare sulla condizione giuridica
femminile nella societa romana.

Lo sguardo del giusromanista, non abbandona mai
il necessario rigore metodologico nello studio delle te-
stimonianze storiche, ma amplia il suo orizzonte par-
tendo dalla considerazione che la storia del diritto ¢,
sempre ed anche, storia sociale e politica.

Nella Premessa (pp. 9-25) le riflessioni dell’autore
prendono avvio da una sua precedente pubblicazione
del 1984, uno studio che poco successo aveva riscosso
nella comunita dei giusromanisti italiani: «credo che la
ragione di fondo di questa accoglienza tiepida sia stata
l'utilizzazione di strumenti culturali insoliti»”.

In anni pit recent, tuttavia, le precedenti resisten-
ze sono venute meno ed anche in Italia iniziano a sen-
tirsi le influenze del filone dei women’s studies, ovvero
un approccio multidisciplinare all’analisi ed alla cono-
scenza della posizione e dell’esperienza femminile nel-
le societa patriarcali antiche, finalizzato al rendere visi-
bile 'impegno della donna nella societa e nella cultura.

La condizione di emarginazione/subalternita del-
la donna appare ormai una nozione interiorizzata
per l'a., che decide di utilizzare, come nuova chiave
d’interpretazione della condizione femminile, quella
dellinclusione/appartenenza.

Inoltre I'approccio interdisciplinare relativamente
a questa tematica, nella quale confluiscono natural-
mente la storia del diritto, la storia sociale e la storia
politica, si ¢ ormai affermato.

Se nell’opera precedente il punto di partenza ¢ stato
la posizione della donna nel populus, oggi & necessario
tener conto di un’ottica pitt completa: «oggi — dice I'a.-
lappartenenza ad una collettivita non ¢ piu espressa
nei termini identitari dell'inclusione/esclusione in un
populus, ma nell’attribuzione di una cittadinanza»’.

Al fine di inquadrare, in modo completo, la tema-
tica della cittadinanza femminile appare necessario,

' L. PEPPE, Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana
in eta repubblicana, Milano 1984.

> L. Peeee, Civis Romana. Forme giuridiche ¢ modelli sociali
dell appartenenza e dell’identita femminili in Roma antica, Lecce
2016, p. 9.

3 Ibidem p. 11.

Leo PerrE, Civis Romana. Forme giuridiche e modelli sociali dell'appartenenza e dellidentita
femminili in Roma antica, Grifo, Lecce 2016, pp. 510

nel capitolo I (Punto di partenza, pp. 27-100), volgere
l’attenzione al concetto generale di cittadinanza. Essa
pud “scolasticamente” definirsi come status costituito
dal complesso di diritti e doveri facente capo ad un
soggetto in virth della sua appartenenza ad uno Stato.

Il termine cittadino, come sostantivo e come agget-
tivo, non ci fornisce, perd, 'esatta descrizione di quali
effettivi diritti e doveri siano riconosciuti al soggetto.
Leffettiva portata giuridica della condizione di cittadi-
no dipende strettamente dalla storia della comunita,
alla quale il soggetto appartiene e dalle regole che la
comunita ha dettato.

In una visione sovranazionale il cittadino ¢, si,
membro dello Stato cui appartiene, ma deve esser con-
siderato pure quale membro di quella collettivita che
¢ la comunita umana tutta. Si guarda all'individuo,
all’'uomo, considerato titolare di diritti. Tale nozione &
quella formalizzata dalle Carte dei diritti fondamentali
e da alcuni dettati costituzionali, che pongono I'atten-
zione sulla persona come tale, titolare di diritti impre-
scindibili.

Attualmente convivono ancora due nozioni. La
prima ¢ quella di una cittadinanza, quale complesso di
diritti e posizioni giuridicamente paritarie, riconosciu-
ta alla persona senza necessita di un suo essere in un
determinato Stato. Una seconda nozione lega ancora
la cittadinanza a perimetri e confini.

Le due nozioni si sono scontrate sul territorio rap-
presentato dalla definizione di cittadinanza europea
che ha accolto, ormai, la prima: una cittadinanza che
si riempie di contenuti giuridici senza guardare ai con-
fini.

Relativamente alla condizione femminile, il con-
cetto di parita dei sessi nelle Carte dei diritti e nelle
Costituzioni piu recenti ¢ infine stato recepito, anche
se spesso poi dimenticato in sede di attuazione legi-
slativa.

E dal modo in cui una comunitd, sia essa nazionale
che sovranazionale, intende la cittadinanza che, come
asserito dal filosofo del diritto Danilo Zolo?, puo giu-
dicarsi il funzionamento delle istituzioni democratiche
guardando alla qualita della vita dei cittadini, soprat-
tutto delle donne. Quanto piti un cittadino, soprattut-

* D. Zovro, La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Ro-
ma-Bari 1999, X.



to donna, pud partecipare attivamente ai poteri politi-
ci, tanto pitt quella comunita ha aderito ad una visione
pitt ampia del concetto di cittadinanza, che cosi non
appare pil uno sterile szazus giuridico.

Lo studio dell’autore si concentra, quindi, su quan-
to le fonti romane ci restituiscono dell'identitd femmi-
nile: sulle regole per I'attribuzione della cittadinanza
ma, soprattutto, sull’effettivo contenuto di questo sza-
tuts.

La problematica territoriale connessa a quella della
cittadinanza si ritrova, anche se in modo diverso, nel-
la storia romana. Roma ha conosciuto un’incredibile
estensione territoriale: da piccolo agglomerato pro-
tourbano essa ¢ divenuta un impero. Il problema della
cittadinanza, della sua attribuzione e dei suoi concreti
contenuti, ha seguito quest’espansione territoriale mo-
dulandosi in modi e forme diverse nel tempo, seguen-
do quei confini che sempre pitt ampi sono divenuti.
Da una cittadinanza riconosciuta, pienamente, ai soli
cittadini di Roma alla Constitutio Antoniniana, il per-
corso dei diritti del cittadino ¢ stato lungo e comples-
s0.

A forme di cittadinanza completa Roma ha acco-
stato forme “ibride” che prevedevano, nei confronti
dei popoli assoggettati, il riconoscimento di alcuni
diritti: una cittadinanza incompleta che ¢ stata usata,
da Roma stessa, come strumento di potere e pressione
politica e che ha scatenato guerre e dissidi sociali.

Gia allora il concetto di cittadinanza non era ne-
cessariamente legato all'appartenenza ad un determi-
nato territorio: anche il non cittadino, infatti, poteva
essere titolare di un'identita civica personale. Lautore
sostiene, infatti, che nell’esperienza romana si possa
individuare una nozione di cittadinanza come status
posseduto da tutti i cives (anche le donne); una nozio-
ne che prescinda dalla condizione giuridica dell’indivi-
duo e che affondi le sue radici sul pitt ampio concetto
di populus inteso sotto un profilo antropologico, oltre
che prettamente giuridico.

Guardando, ora, alla posizione della donna ed alla
sua inclusione/appartenenza nella sfera giuridica, pre-
messa necessaria ¢ la constatazione di un’assenza di
una Costituzione scritta a Roma e dell’avvicendarsi,
nel tempo, di diverse fonti di produzione del diritto.
La condizione femminile, anche con il trascorrere del
tempo, rimase ancorata, nella sua regolamentazione,
al diritto consuetudinario, ai mores, che escludono
le donne dalle funzioni definite, appunto, virili dalle
fonti.

Nonostante successivi interventi normativi, la con-
dizione della donna rimane sempre legata alla sua ma-
trice pili antica; nasce, e concettualmente rimarra, ben
diversa da quella maschile. Una condizione che ruota
attorno ad un vasto mundus muliebris' riconosciuto

® Sintagma usato da Livio con il quale egli individua la sfera am-
messa delle ambizioni femminili. Liv. 34.7.9.
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alle donne proprio in virtli del loro esser escluse da
tutte quelle prerogative che rimangono appannaggio
esclusivo degli uomini.

Roma rappresenta perciod una realta poliedrica nel-
la quale le condizioni sociali delle donne sono varie e
molto differenti tra loro. A questa articolazione sociale
corrispondono diverse condizioni giuridiche femmini-
li, anche molto distanti tra loro.

Da tale analisi bisogna, innanzitutto, escludere la
donna schiava, che non potra mai essere considerata
titolare di determinate condizioni giuridiche le qua-
li, seppur in modo diverso nel tempo e nello spazio,
afferiranno alla figura della donna libera. Lo schiavo,
come ¢ noto, ¢ per definizione non civis perché non li-
bero: la summa divisio de iure personarum gaiana (Gai.
1.9.) ¢ tra liberi e schiavi, essi sono per definizione
esclusi dal novero dei cives.

Le differenze giuridiche tra le donne andranno ad
aumentare con il trascorrere del tempo e I'espansio-
ne di Roma. Infatti, nella realta pit vasta dell'Impero,
convivranno diverse condizioni giuridiche e sociali.
Queste non dipenderanno pitli, esclusivamente, dalla
classe sociale di appartenenza ma anche dal luogo in
cui la donna vive ed agisce.

Nell’Asia Minore, nei primi secoli dell'Impero, alla
donna ¢ conferito un eccezionale riconoscimento pub-
blico; alle donne ebree ¢ riconosciuto un importante
ruolo nell’economia e nelle attivita lavorative tutte®.

La vita a Roma muta radicalmente, insieme con i
presupposti dell’economia, le strutture giuridiche, gli
assetti costituzionali e la composizione della societa
stessa. Tutto cio coinvolgera direttamente la figura
femminile anche sotto il profilo giuridico.

Come esempio di tale evoluzione, sociale e giu-
ridica, lautore ci descrive il mutamento dellistituto
dell’adrogatio. Esso ¢ I'antichissimo rituale attraverso il
quale un pater familias (adrogator) acquisisce la patria
potestas su un altro pater familias consenziente (adroga-
tus). Il pater adrogatus diventa, in tal modo, filius fami-
lias delladrogator e il suo patrimonio viene assorbito
da quello di quest’ultimo.

Il rito, svolto d’innanzi all'assemblea popolare,
escludeva le donne e rappresentava uno “spazio giuri-
dico” esclusivamente maschile, poiché fortemente in-
cideva sulle strutture delle famiglie e sull’intera societa
ed economia. Listituto sopravvisse al trascorrere del
tempo, mutando con le trasformazioni della societa e
degli assetti costituzionali di Roma tutta; non piu il
popolo riunito ¢ chiamato a pronunciarsi ora, ma il
principe, con la sua auctoritas e discrezionalita. Anche
le donne troveranno spazio in questo istituto: nel II sec
d. C. ¢ consentito, eccezionalmente, che una donna sia
arrogata da un’altra.

¢ Esempio di tale condizione ¢ la storia di Babatha, donna che nel
127 d.C. dichiara, sotto giuramento, le sue ingenti proprieta nella
provincia di Arabia ed ¢ protagonista di complesse vicende circa

la tutela del figlio Joshua.
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Le testimonianze epigrafiche ci restituiscono sto-
rie di donne che lavorano con i mariti’, che esercitano
Pattivita medica, che mantengono in modo esclusivo
la famiglia, che combattono nell’esercito.

Ma una ricostruzione esatta della posizione giuri-
dica femminile risulta comunque difficile, anche guar-
dando alle fonti, in virtt di un’esclusione delle voci
femminili da quest’ultime. Sono spesso gli uomini che
ci parlano delle donne restituendoci di esse, verosimil-
mente, una visione parziale e non corretta. Nonostan-
te cid, ¢ possibile rinvenire elementi dai quali dedurre
un riconoscimento dell’autonomia femminile, di un
ruolo della donna nella societd non necessariamente
subalterno, di una donna conscia della sua posizione
sociale, della sua bellezza ed anche del suo corpo.

Nel capitolo II (Le parole dellidentita. Parole a con-
fronto pp.101-172) l'autore si sofferma sullo studio del
linguaggio e dei termini specifici presenti nelle fonti
esaminate, per giungere ad un'omogenea ed efficace
descrizione della condizione giuridica femminile.

La loro lettura ci pone, infatti, diverse problema-
tiche di difficile risoluzione: in primo luogo la condi-
zione sociale e giuridica della donna viene indicata e
descritta attraverso una molteplicita di termini, spesso
anche etimologicamente e concettualmente molto di-
stanti fra loro. Ricorrono coppie di parole come, ad
esempio, mulierlfemina.

Mulier ¢ termine piu ricorrente laddove femina ¢
termine pil raro e indica una situazione sociale “pilt
alta”. Mulier ¢ la donna in generale, femina ¢ la don-
na contrapposta all'uomo, sotto il profilo dell'identita
sessuale. Ma femina ¢ anche termine usato per desi-
gnare la donna di alta dignita sociale®. Mulier da ter-
mine generico in alcuni casi assume accezione negativa
e ferina viene ad assumere un significato “definitorio”
per gran parte dei giuristi.

La complessita linguistica non si risolve neanche
guardando all’etimologia dei due termini (ancora og-
getto di discussione). Probabilmente il loro I'utilizzo
confuso ¢ da addebitarsi all'evoluzione degli istituti
giuridici, all’ampliarsi delle attivitd femminili.

In tal modo verrebbe meno linterpretazione uni-
voca dell’espressione feminae probosae quali donne di
riprovevoli costumi ma probabilmente, usata dal solo
Svetonio, indica le donne onorate adultere, “adultere
di buona famiglia”.

Lautore conclude asserendo che la problematica
non sia risolta anche in virtii del peso dell’antropologia
sul lessico, anche giuridico: la dimensione antropolo-
gica incrocia quella linguistica e cio rende difficile una
corretta lettura delle fonti e della loro portata.

La differenza antropologica viene in gioco anche

7 Testimonianza di cio € una stele funeraria, del II-III secolo d.C.,
proveniente probabilmente dal territorio di Salonicco, dedicata
dalla moglie Agato al marito Epigono. E attestato che la stele fu
pagata con il denaro guadagnato grazie al lavoro di entrambi.

® Liv. 39.11.5.

quando l'autore paragona il concetto-termine usa-
to dai greci per indicare “cittadina” ed il lessico lati-
no. Quest'ultimo appare pitt univoco di quello greco
proprio per l'esperienza storica, giuridica e sociologi-
ca cosl diversa che questa societd conobbe rispetto a
quella greca. Laddove i Greci dovettero differenziare
linguisticamente il cittadino dalla cittadina, i Romani
usarono il termine unico czvis.

Dopo aver delineato un profilo generale della con-
dizione femminile a Roma, nel capitolo III (772 “nota
auctoritas” e ‘deterior condicio” pp. 173-251), al fine di
descrivere quella stessa condizione in modo specifico,
Leo Peppe introduce due frammenti del Digesto. Essi
rappresentano i due estremi, quello negativo e quello
positivo, della complessa situazione giuridica femmi-
nile che, proprio tra questi due estremi, molto si de-
linea e definisce. Il primo ¢ rappresentato dal D.1.5.9
(Pap. 31 quaest).: «in multis iuris nostri articulis deterior
est condicio feminarum quam masculorumo». 11 secondo
¢ il D.43.30.3.6 (Ulp. 71 ad ed.): «In hoc interdicto,
donec res iudicetur, feminam, praetextatum eumque,
qui proxime praetextati aetatem accedet, interim apud
matrem familias deponi praetor iubet. Proxime aetatem
praetextati accedere eum dicimus, qui puberem aetatem
nunc ingressus est. Cum audis matrem familias, accipe
notae auctoritatis feminamo.

Quest’ultimo passo si riferisce all'interdetto de /-
beris ducendis e riporta un’eccezione: non ¢ il padre a
ricevere I'affidamento temporaneo del figlio/a, ma la
madre. Il soggetto al quale ¢ riconosciuta la possibilita
dell’'affidamento deve esser un individuo di acclarata
e notoria auctoritas (intesa nel senso di autorevolezza
nella societd) e, come detto, tale individuo puo an-
che essere una donna. Non solo, quindi, tecnicamen-
te assistiamo all’estensione di un potere giuridico alle
donne ma, anche sotto il profilo sociale, esse vengono
comparate agli uomini nel giudizio sul loro agire e sul-
la loro condotta. Ulteriore elemento che conferisce al
passo importanza ¢ che esso, attribuito ad Ulpiano, sia
stato accolto nel Digesto senza interpolazioni o modi-
fiche: cio attesta che ancor prima dell’etd giustinianea
questa eccezione fosse contemplata.

La tematica della filiazione delle donne come “di-
spositivo” di creazione di nuovi cittadini per nascita,
rappresenta un secondo momento di riflessione.

Roma svolge un percorso legislativo inverso in
tema di filiazione: cambio di rotta nella legislazione ¢
rappresentato dalla lex Minicia, la cui incerta datazio-
ne influisce sulla ricostruzione del testo della legge. E
certo che dalla sua entrata in vigore, che corrisponde
verosimilmente al periodo della grande espansione, la
donna romana non genera pill, sempre e comunque,
cittadini, differentemente a quanto statuito preceden-
temente. Lautore sottolinea come, fino alla lex Mini-
cia, la donna romana “con il marito giusto” o anche da
sola, poteva attribuire alla sua prole la cittadinanza ro-
mana. Questo stesso izer legislativo si riscontra anche



nell’esperienza greca. Con la legge di Pericle, del 451
a. C., la cittadinanza ateniese era riconosciuta, solo, al
figlio di due cittadini ateniesi.

Entrambe le esperienze giuridiche coincidono con
I'apogeo delle due civilta. La possibile spiegazione di
tale fenomeno pud trovarsi nella tesi di Aristotele.
Egli, nella Politica, analizzando la realta ateniese, con-
sidera come causa di tale restrizione motivi di carattere
demografico: questo potrebbe essere valido anche per
la realtd di Roma.

Altri aspetti nei quali si declinava la romanita, come
Iaccesso alle guarentigie repubblicane o la possibilita
di partecipare alle azioni popolari, rendono evidente
una presenza della donna regolamentata in modo di-
somogeneo. Laddove la regola generale ¢ I'esclusione
delle donne da tali aspetti della vita pubblica, questa si
scontrera con l'introduzione di nuove previsioni legi-
slative (soprattutto dall’eta del Principato in poi) e con
eccezioni dettate da circostanze di fatto.

La condizione giuridica della donna, comunque,
verrd sempre considerata come inferiore a quella ma-
schile. Spiegazione di tale differenza, data dai giuri-
sti romani nel II/IIT sec. d. C., sarebbe la leggerezza e
Iinstabilita dell’animo femminile: il fumoso ma ben
diffuso concetto dell’infirmitas sexus.

Il quadro che queste pagine ci restituiscono ¢ quel-
lo di una situazione giuridica a tratti confusa e disordi-
nata: lo svilimento della figura femminile conseguente
allaffermarsi del cristianesimo, che cancello i prece-
denti culti femminili e matriarcali; sprazzi di enorme
autonomia delle donne: il caso di Plancia Magna di
Perge, che rivesti la carica di demiurgo, magistrato
eponimo, autrice della ricostruzione della porta della
sua cittd; le donne delle famiglie imperiali alle quali ¢
riconosciuto un ruolo centrale nell’'amministrazione.

In realtd: «la peggior condizione della donna ¢ di
fatto principio generico e generale, i cui contenuti
concreti vengono poi, di volta in volta, specificati: e
cid ovviamente non pud accadere senza ambiguitd o
zone grigie»’.

Nel capitolo IV (Agli inizi del I sec. a. C.: le donne
nelle “Verrine” di Cicerone, pp. 253-321) l'attenzione
¢ posta sulle Verrine di Cicerone. Nell'actio secunda,
I’Arpinate molto si sofferma nella descrizione di diver-
se figure femminili, tra cui prevale il personaggio di
Chelidone. Loratore utilizza la narrazione delle vite e
delle azioni poste in essere da tali donne al fine di sot-
tolineare le azioni riprovevoli di Verre. Questo strata-
gemma letterario ci fornisce preziose informazioni sul-
le donne a Roma. Luniverso femminile estremamente
composito che Cicerone ci tramanda ¢ fatto da donne
che hanno grandissima influenza sull’operato di Verre
e che partecipano attivamente alla vita politica. Prezio-
si ritratti femminili di donne che, se pur socialmente
riprovevoli, hanno svolto importanti ruoli nel sostene-

° L. PEPPE, op.cit., p. 216.
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re concretamente la candidatura di Verre e nell’averlo
coadiuvato nel suo percorso politico.

Il capitolo V (Le esclusioni in Ulpiano: D. 50.17.2
pr.-1, pp.301-321) ed il capitolo VI (Le esclusioni nel
tardo antico. Ambrosiaster Q. 45.3, pp.323-351) verto-
no attorno a due fonti. Il primo inizia con il riportare
un passo di Ulpiano, che troviamo nel Digesto (D.
50.17.2 pr.-1). Il secondo, invece, con un passo dalle
“Questioni del vecchio e del nuovo testamento”, di autore
anonimo, convenzionalmente chiamato Ambrosiaster,
databile intorno al 380 d. C.

Entrambi i testi esprimono dei divieti posti a carico
delle donne relativamente all’esercizio di attivita giu-
ridiche, politiche, pubbliche e private. Le donne non
possono rivestire la carica di magistrato, non posso-
no esser avvocato, non possono svolgere determina-
te attivitd negoziali, perché cosi sancito dai mores. La
situazione giuridica femminile, in un momento sto-
rico in cui stava conoscendo un’emancipazione viene
ricondotta agli angusti limiti dettati dai mores, dalle
vecchie consuetudini che, con il trascorrere del tempo,
non hanno perso, formalmente, d’autorita. La donna
viene nuovamente “imbrigliata”, frenata nella sua au-
tonomia.

Nel passo di Ulpiano sono le antiche norme ad es-
ser utilizzate, a tale scopo; nelle “Questioni del vecchio e
del nuovo testamento” sono ragioni di natura teologica.
Un Dio maschile, una chiesa istituzione dei soli uomi-
ni, simpone sulla morale femminile, esula dalla sfera
personale e religiosa, riversandosi su quella sociale e
politica.

La lettura di queste pagine ci fanno emergere la me-
moria delle parole di Simone de Beauvoir (“Z/ secondo
sesso”, 1949): «Luomo ha il grande vantaggio di avere
Dio a sostegno della legge che scrive; e poiché 'uomo
esercita la sua autorita sovrana sulle donne ¢ proprio
una grande fortuna che questa autorita gli venga per
Investitura Divina. Per ebrei, musulmani e cristiani-
tra gli altri- 'uomo ¢ signore per diritto divino; e il
timore di Dio reprime ogni impulso di ribellione nelle
donne oppresse».

Il capitolo VII (No taxation without reppresenta-
tion, pp.353-365) puo essere sintetizzato nell’episodio
di Ortensia. Nel 42 a. C. le donne romane vengono
colpite da una tassazione che ha ad oggetto le loro
proprieta. Avverso tale provvedimento, lo storico Ap-
piano ci ricorda le parole di Ortensia pronunciate nel
foro. Ella sottolinea come il patrimonio delle donne
consenta ad esse di vivere in modo consono alle pro-
prie origini familiari ed alla propria natura femminile.
Inoltre Ortensia si chiede perché le donne avrebbero
dovuto pagare una tassa a beneficio di una res publica
che le escludeva dalle magistrature e dagli uffici pub-
blici. Lepisodio ¢ emblematico della posizione delle
donne, anche sotto il profilo economico e tributario,
nella societd romana. Questa problematica si risolvera
con 'avvento del principato, quando il ruolo femmi-
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nile nel pubblico si appiattisce, cosi come quello ma-
schile, divenendo entrambi sudditi.

A conclusione del lavoro di Leo Peppe ¢ posto il
capitolo VIII (La donna civis, pp. 367-397) ¢ le “Con-
siderazioni finali” (pp. 399-411).

Livio, nel III libro, ci narra la tragica vicenda di
Virginia. Il racconto dello storico ci offre un’emble-
matica rappresentazione della comunitd romana dei
cives. Uomini e donne sono entrambi cives, ma non
allo stesso modo: alla donna spetta il dovere di far figli,
all'uomo quello di proteggerli.

La presenza femminile nella societd romana ¢, si,
valorizzata ma definita per contrapposizione rispetto
a quella maschile, nelle funzioni da assolvere, nell’e-
motivita e nell’atteggiamento, complementare ed op-
posto.

Il ruolo della donna ¢ fondamentale, quindi, pro-
prio in virtu di tale complementarieta.

I regimi normativi stessi costruiscono questa com-
plementarieta: le donne non saranno mai uguali, ma
complementari. Ad esse ¢ afhidato il compito di riem-
pire quegli spazi che la societa, maschile, riconosceva
loro; esse custodiscono e tramandano «la morale ma-
schile e la tradizione patriarcale»'.

Roma nasce come un modello politico al cui centro
¢ posto il cittadino soldato/Quiris. La donna rimarra
sempre esterna a tale modello e si pone “accanto” al
guerriero.

' F. MERCOGLIANO, La condizione giuridica della donna romana:
ancora una riflessione, in Teoria e Storia Del Diritto Privaro, 2011
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