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In copertina:
Guido Alberto Scoponi

La irrobustita Redazione di PQM
- dopo un periodo di sospensione delle
pubblicazioni - ambisce di inaugurare,
con questo numero, una nuova fase nella
vita della Rivista. L impresa (iproba, se
non femeraria, in un contesto fortermen-
te ostile alla pubblicazione delle riviste
giuridiche) richiede coraggio, determi-
nazione, energia morale ed intellettuale
che vanno si ricercati nella coscienza
individuale, ma anche nella riflessione
sull’esempio di colui che della vita della
nostra Rivista ha fatto una vera e propria
missione della propria vita.

*§*

Guido Alberto Scoponi nasce ad Ancona il 31 luglio 1923.

Nel 1947 si trasferisce a Pescara. Nello stesso anno si iscrive
all’Albo degli Avvocati e Procurati della cittd ove inizia I’esercizio del-
la professione forense.

Contemporaneamente si dedica all’insegnamento del diritto nell’I-
stituto Tecnico “Tito Acerbo”.

Nell’esperienza di docente — durata solo qualche anno — matura
due tratti che ne caratterizzeranno la personalita: la passione per la cul-
tura gruridica e la sua diffusione, I’attenzione per i giovani.

I due tratti si fondono in un singolare itinerario esistenziale.

Nel corso degli anni *60 succede a Filandro de Collibus nella guida
del “Circolo Giuridico” ed organizza importanti convegni (tre gli altri,
nel 1972, quello su “L’ Avvocato nella societd italiana attnale”, relatori
Natalino Irti ¢ Tommaso Mancini), il corso (frequentatissimo) di eser-
citazioni pratiche in preparazione ali’esame di procuratore legale e un
concorso regionale di diritio, con periodicita annuale, riservato ai pra-
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ticanti procuratori della nostra Regione (i premi del secondo concorso,
svoltosi nel 1971, sono consegnati ai giovani vincitori da Alfredo De
Marsico che, nell’occasione, pronuncia un memorabile discorso).

Allorquando, alla fine degli anni ’80, matura, nell’ambito dell’Or-
dine pescarese, ’idea di pubblicare una rivista giuridica si succedono
discussioni nel gruppo dei promotori (che hanno ad oggetto il titolo
della rivista, la impostazione, il formato, la struttura, ’organizzazione,
la periodicitd, le risorse finanziarie ecc. ecc.): un solo argomento non
viene discusso perché non si discute cid che ¢ nell’ordine naturale delle
cose: il direttore della rivista — cui viene dato il nome di “POM” — ¢
Guido Alberto Scoponi. '

¥ cosi il direttore dal 1988 (anno di pubblicazione del numero “T”)
sino al 2013 (anno in cui, il giorno 17 agosto, viene meno ai mondo dei
vivi) fa della propria vita ¢ della vita di PQM un tutt’uno.

La missione della Rivista coincide con quella del direttore: dotare
gli avvocati abruzzesi di un utile strumento di lavoro professionale e, al
tempo stesso, di riflessione sull’esperienza giyridico forense; stimolare
i giovani avvocati allo studio del diritto, animare la cultura giuridica
abruzzese.

Certo la Rivista & frutto di un lavoro collettivo, ma di piti del di-
rettore, ‘

Al direttore fa capo la raccolia del materiale che egli esaming e
studia puntigliosamente prima di portarlo in redazione per la selezione
definitiva.

1 il direttore, ancora, a dispensare consigli e suggerimenti agli au-
tori, specie se giovani, proponendo modifiche ed integrazioni agli ar-
ticoli ed alle note che essi redigono; a concepire ed attuare iniziative
volte al miglioramento della qualita della giurisdizione (¢ da ricordare
la battaglia, condotta con successo, per Punificazione, da parte degli
uffici giudiziari abruzzesi, dei criteri di liquidazione de! danno biologi-
co); ad impegnarsi personalmente nella redazione dei testi, tutti signi-
ficativi per contenuti ed eleganza di scrittura, firmati sovente “Guasco”
(un acronimo, non uno nom de plume mutuato dal cognome del famoso
scrittore del *600); ad organizzare importanti convegni su temi di par-
ticolare interesse dei cui atti cura la pubblicazione nei “quaderni” di
P.Q.M..

Ed ancora.
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E don Guido (cosi viene appellato dai redattori e collaboratori
con la riesumazione di una non piil attuale usanza dei fori meridionali
espressiva, al tempo stesso, di affettuosa vicinanza e di dovuto rispetto)
ad essere di casa nella tipografia per seguire la stampa della rivista ¢
ritirare la prima e definitiva copia di ogni numero che orgogliosamente
esibisce, come una neo-nata creatura in una festa di battesimo, nella
prima riunione redazionale immediatamente successiva; ed, ancora, a
seguire anche la distribuzione: se un Collega non riceve un numero
della Rivista o esso ritorna al mittente, egli si attiva per individuare la
causa dell’inconveniente ed eliminarla.

Un lavoro enorme e disinteressato, sorretto da altretfanta enorme
passione intellettuale e morale.

Un lavoro esemplare,

*§*

Guido Alberto Scoponi, poi, nella sua attivita di avvocato incarna
la figura del civilista colto e provveduto che nella redazione degli atti e
nella conduzione delle cause profonde una diligenza che si fa’ scrupolo
talora appena al di qua’ del confine della pignoleria.

Accoglie nel suo studio giovani praticanti di pilt generazioni.

E se nell’apprendistato professionale & maestro di questi ultimi,
nella deontologia ¢ maestro di tutti i colleghi.

Sospinto da una altissima concezione della funzione dell’avvoca-
tura ispira la propria condotta — nel foro e fuori di esso — al pitl rigoroso
rispetto delle regole deontologiche che formano, con il tempo, oggetto
di riflessione e di studio.

Avviene cosi che allorquando il C.O.F.A. el 1994 avverte la neces-
sita di dotare I’avvocatura abruzzese di un codice deontologico, Guido
Albetto Scoponi presiede la commissione, formata da rappresentati di
tutti gli ordini della Regione, con I’incarico di compilarlo.

Egli da alla redazione del Codice deontologico abruzzese un con-
tributo tanto qualificato e determinante che il C.N.F. lo nomina membro
della commissione nazionale incaricata di redigere il codice deontolo-
gico forense approvato dal Congresso Nazionale Forense del 1997,

*§*

I Nostro, infine, partecipa intensamente non solo alla vita delle
associazioni forensi (per molti anni & Presidente Onorario dell’Asso-
ciazione Stampa Forense e della sezione abruzzese della Associazione
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Internazionale di Diritto delle Assicurazioni), ma anche di associazioni
impegnate nella solidarieta come nella cultura.

Dare analitico conto degli svolgimenti dell’impegno di Guido Al-
berto Scoponi nelle associazioni operanti nella societd civile aprirebbe
un troppo lungo discorso.

Bastera qui ricordare che egli, donatore di sangue, premiato con
medaglie d’argento, fonda il primo centro trasfusionale AVIS di Pesca-
ra; ¢ che, per molti anni, & segretario-tesoriere della “Fondazione “Pa-
parclla — Treccia”, proprietaria del museo “Villa Urania”, uno scrigno
che custodisce molti capolavori della ceramica abruzzese.

Un vita piena ed intensa, quella di Guido Alberto Scoponi la cui
complessiva personalitd pud essere descritta ripetendo ’antica defini-
zione del giureconsulto: “Vir bonus dicendi peritus”.

Franco Sabatini
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I “declino” della legge, “I’ascesa”
del diritto giurisprudenziale e i limiti
all’interpretazione giudiziale

sommario: 1. 11 rapporto tra legge e giurisprudenza. — 2. Le ragioni del
“declino” della legge quale fonte di regolazione giuridica. — 3. La
“legge ¢ soggetta soltanto ai giudici o i giudici sono soggeiti soltanto
alla legge” (art. 101 Cost.)? Alcune considerazioni critiche. — 4. Il
problema della interpretazione della legge ¢ la realtd concreta della
giurisdizione - 5. 1l diritto “vivente” delle regole interpretative. — 6.
L’autoritd del diritto vivente sulla interpretazione e la necessita di
regole “a priori” sull’attivita interpretativa. — 7. L interpretazione del
giudice e le dinamiche sociali.

1. H rapporto tra legge e giurisprudenza

Il tema che intendo analizzare, in coerenza con le sollecitazioni che
mi derivano da alcune acute osservazioni dell’Avv. Franco Sabatini,
¢ quello del ruolo della legge e della giurisprudenza nella esperienza
concreta della giurisdizione. Si & sottolineato, infatti, come ormai le
sentenze tendano ad essere una vera e propria fonte giuridica, svolgen-
do una funzione di “creazione” del diritto, pity che di individuazione
del significato della disposizione. E si messo in evidenza come questa
realta sia valutata negativamente da chi vi vede il tramonto del primato
della legislazione o positivamente da chi, al contrario, ritenga che in tal
modo si realizzi la possibilitd di un concreto adeguamento del diritto
alla realta concreta, superando il “mito illuministico della legge intesa
come testo sacro” (riprendo le parole dell’ Avv, Sabatini). Senza dimen-
ticare, tra 1’altro, che I’accettazione di questo ruolo della giurisprudenza
pone delicati problemi in relazione a principi costituzionali fondamen-
tali, quali Ia divisione dei poteri e la soggezione del giudice alla legge.

Queste innovazioni, continua 1’ Avv. Sabatini, hanno anche riflessi
sul legislatore che “si affanna a legificare, attraverso le cd. riforme, le
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massime giurisprudenziali... ¢, dall’altro, abdicando alla sua funzione,
affida alla giurisprudenza il compito di regolare spinosi e rilevanti feno-
meni della modernitd”. Mentre I’ Avvocatura asseconda “passivamente”
tali tendenze, sviluppando le proprie argomentazioni difensive esclu-
sivamente alla luce degli orientamenti giurisprudenziali ¢ ponendo in
secondo piano il ruolo della legge.

Le questioni sollevate sono di enorme rilievo e toccano alcuni snodi
teorici fondamentali del diritto, quali il primato della legge, il ruolo del
costituzionalismo, la “costituzione materiale” della Repubblica (per usa-
re le parole di Mortati) e la stessa funzione della interpretazione come
strumento attraverso il quale gli operatori giuridici e la dottrina prov-
vedono alla concretizzazione delle norme nell’ordinamento e nella so-
cieta italiana. Dico subito che, pur essendomi occupato di questi temi,
non sono certo in grado di fornire risposie adeguate a problemi di tale
complessita che rinviano pit alla teoria generale del diritto che all’analisi
di un giuslavorista. Tuttavia sono certamente in grado di svolgere alcune
osservazioni, che richiamano studi da me svolti anche in questo campo.

Prima di approfondire il tema, vorrei perd partire da due conside-
razioni preliminari. La prima ¢ che esistono da sempre sistemi giuridi-
ci nei quali il “diritto” si sostanzia molto pill attraverso il ruolo della
giurisprudenza che della tegge. E questo il caso dei paesi a tradizione
giuridica di common law, dove, pur in presenza di elevati livelli di le-
gificazione, le sentenze, con il principio del “precedente vincolante”,
hanno acquisito il valore di “legge”, con un ruolo assai pit importante
rispetto ai testi emanati dal Parlamento o da altre autorita legislative'.
E non vi & dubbio, ad esempio, che anche il rapporto tra giurispruden-
za della Corte di Giustizia Buropea e fonti normative dell’Unione si
atteggi con caratteristiche assai pil vicine a quelle dei paesi anglosas-
soni che a quelle degli ordinamenti giuridici continentali. Dunque una

1. Mi sono cccupato del principio dello stare decisis in Speziace 2011, 1009 ss., a cui
rinvio per la bibliografia italiana e straniera (particolarmente nelle note 15 e ss.). In tempi
piti recenti, con siferimento ai mutamenti intervenuti nella giurisprudenza amministrativa (g
al ruolo dell’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato), ma anche con un'analisi in generale
del problema del precedente vincolante, cft. Civitarese MavTeEuCCs, 2014, 1 ss. {con ulteriori
indicazioni bibliografiche nel § 2 e nei seguenti) e CaLpARERA, 2015, 1 ss. Sulla giurisprudenza
amministrativa in refazione a tale problema e alle sentenze della Corte di Giustizia Enropea cff,
Scuepsi, 2017, 1 ss,
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prima considerazione: I’accresciuta importanza del ruolo del giudice
rispetto alla legge scritta costituirebbe un elemento di avvicinamento
del nostro paese ad altri sistemi che sono parte integrante della tradi-
zione giuridica occidentale e senza quindi costituire un*’anomalia”. Il
che, ovviamente, non escluderebbe il carattere essenziale di una simile
innovazione, anche se, in veritd, come cerchero di dire, il processo in
atto & ormai in corso da molti anni e non pud essere considerato come
qualcosa di totalmente “ouovo”.

La seconda considerazione preliminare si lega alla mia esperienza
personale. Quando, circa quaranta anni fa, ho cominciato la professio-
ne di avvocato, ho immediatamente avuto la percezione del carattere
essenziale della giurisprudenza. In definitiva il testo scritio nella legge,
pur costituendo un elemento imporiante, non aveva valore essenziale ai
fini della soluzione del caso giuridico che, come professionista, dovevo
sostenere dinanzi al giudice. Mi sono trovato, quindi, di fronte ad una
realtd molto diversa da quella che avevo conosciuto sui libri durante
glhi studi universitari. Il diritto giurisprudenziale, che, allora non lo sa-
pevo, costituiva il fondamento delle elaborazioni teoriche del realismo
scandivano ed americano, era una realta gia molto diffusa. La mia per-
cezione all’epoca era che la “legge” si identificava con quanto sostenu-
to dalla “giurisprudenza dominante” e non con il testo contenuto nella
fonte primaria, con una differenza di significato a volte anche molto
rilevante, nel senso che I’elaborazione del principio giurisprudenziale
si allontanava in certi casi in modo sostanziale dalle parole scritte nella
disposizione normativa.

11 fenomeno del “dominio” della giurisprudenza descritto in prece-
denza era dunque gia molto consolidato alla fine degli anni ‘70. Anche
se, in effetti, negli ultimi decenni questa tendenza si & accentuata. Basta
ricordare che la “supremazia” del diritto comunitario su quello nazio-
nale e i rapporti tra i due ordinamenti ¢ stato originariamente definito
da alcune importanti decisioni della Corte costituzionale e della Corte
di Giustizia Furopea (oltre che della Cassazione) in assenza di disposi-
zioni che regolino la materia®, Mentre, per quanto attiene, ad esempio,

2. In questo caso ovviamente ci si riferisce a norme di raccordo ira fonti cormmitarie ¢
nazionali, perché & evidente che la interpretazione deila giurisprudenza non si regge sul vuoto,
ma sulle disposizioni dei Trattati UE e CE e sulla Costituzione,
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ai confini del danno risarcibile, la Corte costituzionale e la Cassazione,
a normativa invariata, hanno esteso in modo rilevante i limiti ¢ le tipo-
logie del danno non patrimoniale. Motti aliri esempi potrebbero essere
fatti. Tra questi, con riferimento al Diritto del lavoro, gli orientamenti
della Corte costituzionale e della Cassazione in materia di applicazione
al licenziamento disciplinare dell’art, 7 dello statuto dei lavoratori. O,
in tempi pili recenti, il nuovo indirizzo interpretativo della Suprema
Corte in tema di licenziamento per giustificato motivo oggettivo’. Ma
situazioni analoghe sono rinvenibili anche in altri settori del diritto.
Piuttosto, rispetto a circa quaranta anni fa, si & accentuato il feno-
meno della instabiljtd degli orientamenti giurisprudenziali. I contrasti
sono notevolmente aumentati e stentano a consolidarsi in un orienta-
mento uniforme. Il fenomeno si registra nei rapporti tra ginrisprudenza
di merito e Cassazione o all’interno delle stesse Sezioni della Corte Su-
prema. Anche la funzione delle Sezioni Unite sembra essersi affievolita,
nell’ambito di una pit generale perdita di autorevolezza del precedente
giurisprudenziale sia dal punto di vista gerarchico (la Cassazione o le
sentenze interpretative della Corte costituzionale sui giudici di merito),
sia per quanto attiene al vincolo interpretativo (almeno sotto forma di
una motivazione che spieghi il perché non si intenda aderire ad un certo
orientamento). Non posso approfondire tali aspetti, da me gia esaminati
in passato®, La situazione ha assunto un tale livello di problematicita
che la Sezione Lavoro della Cassazione ha recentemente deciso, per
cvitare contrasti evidenti tra i diversi Collegi, di adottare un metodo di
discussione interna sulle questiond piti problematiche e di decidere poi a
maggioranza quale orientamento assumere, con 1’impegno di applicarlo
in modo uniforme nelle decisioni future’. Una soluzione diretta a valo-
rizzare il ruolo nomofilachico della Cassazione, fortemente depoten-

3. Su tale nuovo orientamento cfy, Sreziars, 2018, 127 ss. In veritd nel diritto del lavoro
la giurisprdenza ha svolto sempre un ruolo essenziale. In tale ambito, I’esempio piit eclatante
¢ quello del diritto sindacale, dove, in alcune matetie, Ia discipling si basa su un complesse ed
articolato diritto giurisprudenziale emanato in assenza totale di leggi o con I'adattamento di
regole pensate per contesti giuridici completamente diversi. E questo il caso dello sciopero nel
settore privato o dell’applicazione, ai contraiti collettivi di diritto comune, di alcune disposi-
zioni del codice civile pensate per i contratti collettivi corporativi oggi non piv esistenti. Per
Papprofondimento di tali aspetti rinvie a SreziaLe, 2008, 614.

4. Spez1ALE, 2008, 614 ss,

5. Ho analizzato tale aspetto in Speziars, 2017, 121 ss.
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ziato dalla varieta delle interpretazioni adottate dalla Suprema Corte. II
che testimonia 1’ attualitd del problema che pud in parte essere spiegato
con alcune osservazioni che svolgerd in seguito.

2. Le ragioni del “declino” della legge quale fonte di regolazione
giuridica

Si assiste, dunque, ormai da tempo ad un fenomeno di “perdita di auto-
ritd” della legge. Questa tendenza dipende da una pluralita di fattori di
carattere politico, giuridico e sociale. Proverd a sintetizzarli.

Vi ¢ innanzitutto il passaggio dallo Stato di diritto allo Stato costi-
tuzionale di diritto. “Il primo era caratterizzato da strutture giuridiche
semplici e nitide: sistema delle fontt governato piu dal principio gerar-
chico che da quello di competenza; dominio incontrastato della legge;...
morigeratezza dell’attivitd nomopoietica, che non conosceva I’inflazione
della produzione normativa. . .; saldezza della separazione di campo della
legislazione dalla giurisdizione, con il riconoscimento alla prima del mo-
nopolio nel bilanciamento tra gli interessi sociali; fiducia dell’interprete
nel testo; certezza del diritto come massima della legislazione e della sua
esecuzione. .. Nessuno di questi elementi strutturali resta intatio con ’ay-
vento dello Stato costituzionale del diritto. Ii sistema delle fonti diventa
sempre pill complesso, anche perché la costituzione sottrae interi domini
materiali alla legge, delimitandone [a competenza per rapporto ad altre
fonti divenute sue concorrenti e riducendo il principio gerarchico a rego-
latore di una frazione sempre piti limitata delle antinomie. Cessa la dupli-
ce riduzione del diritto a diritto dello Stato (postulata dailo statalismo) €
del diritto dello Stato alla legge (postulata dal legalismo), riproducendosi
al livello del sistema delle fonti la complessita pluralistica della tessitura
sociale”. In sostanza & innegabile che “I’avvento dello Stato costituziona-
le di diritto presupponga ed implichi la crisi della legge (del suo primato,
ciog, e della “preferenza” di legge), scuotendo -~ quindi - proprio il basa-
mento sul quale lo Stato di diritto era assiso™,

In questo contesto si deve rilevare “che lo Stato non esaurisce la
giuridicita e che siamo di fronte ad una — fino a ieri inimamaginabile

6. Luciang, 2016, 462 — 463,
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~ pluralizzazione delle fonti del diritto” se non alla loro “detipicizza-
zione’™, Un esempio di tale fenomeno & costituito dalla disciplina nor-
mativa dell’Unione Europea che “complica” il rapporto tra fonti giuri-
diche nazionali ¢ sovraordinate, affidando tra 1’altro alla giurisprudenza
europea ¢ nazionale il compito di definire le reciproche interferenze,
connessioni, relazioni gerarchiche e di competenza. Senza dimenticare
il ruolo svolto dalla cosiddetta lex mercatoria, dove gli operatori eco-
nomici definiscono sempre nuove regole giuridiche “piil adeguate ad
ordinare e disciplinare il magma ribollente dei nuovi fatti economici di
questa fase del capitalismo™. Si tratta di fattori che alimentano la crisi
della legge. :

D’altra parte il passaggio da uno Stato fondato su valori stabili e
coerenti — di cui la legge era espressione — ad uno “pluriclasse”, ha de-
terminato lo sviluppo di una societd “aperta”, caratterizzata dal plurali-
smo di valori “ed in cui gli stessi valori costituzionali sono variamente
interpretati ¢ soppesati”. In tale ambito si & osservato “che la causa
dell’incertezza dei processi di applicazione del diritto non & in una catti-
va disposizione mentale dei giuristi ma nel deperimento di un quadro di
principi di senso e valore generalmente condiviso™. Ed evidentemente
questa “pluralitd valoriale” si rifiette anche sul contenuto della legge
aumentandone I’ambiguita e la controvertibilitd dei suoi contenuti,

La “crisi” della legge & anche espressione di una accentuata perdita
di valore della dimensione “politica”, che & alla base del processo di
formazione della fonte primaria. Il “diffuso sentimento antipolitico™®
oggl esistente (e non solo in Italia) non pud non riflettersi sulla produ-
zione normativa, minandone la sua autorevolezza, B questo anche in
considerazione della emanazione di testi legislativi di contenuto spesso
ambiguo o impreciso nella loro formulazione. Un risultato, questo, che
non ¢ frutto solo di un deperimento della tecnica legislativa (che & solo

7. Grosst, 2017, 4.V, anche Sorrentr, 2018, 114 (con ulteriore bibliografia).

8. Grossi, 2017, 4.

9. ZaGREBELSKY, 19923, 201. 8i tratla di un’opinjone assai diffzsa. Si vedano, tra gli aliri,
MarmELLL, 2008, 45 $3.; BaLDassARRE, 2007, 41 s9.; Sorrentz, 2018, 116, Si & rilevato che i
“pluralismo - o *politeismo” (Max Weber) - dei valori etico-rormativi® determina differenti
“visioni del mondo™, “che si riflettono fatalmente in interpretazioni alternative ¢ confliggenti
delle medesime disposizioni” (Cerassont, 2007, 144 - 143).

10. Luciant, 2016, 433.
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una parte residuale del problema), quanto della esistenza di continue
mediazioni — derivanti dalla instabilitd del sistema politico e dalla plu-
ralitd di valori in gioco in una societd pluriclasse - ¢ dei “concitati”
processi legislativi che ne sono espressione!. In questo contesto, va
ricordata anche una concezione che vede nella prevalenza della legge
una visione “autoritaria” espressione di “un imperante statalismo, che
genera un altrettanto imperante legalismo”. Visione messa in crisi dal
passaggio alla Stato costituzionale, che — come si & gia detto - “rompe™
il monopolio della legge, contesta il principio che la giuridicitad coinci-
da con quella dello Stato, apre ad una pluralita di fonti e valori diversi
mettendo in discussione il “comando” contenuto nella fonte primaria'?.
Un ulteriore fattore di “crisi” della legge & dato dalla accentuata
dinamicita dello sviluppo sociale ed economico. Le disposizioni con-
tenute nella fonte primaria (o in altre fonti di produzione del diritto)
presuppongono necessariamente una realtd “statica”, nella quale si cri-
stallizzano sitvazioni concrete che, in breve tempo, diventano obsolete,
perché superate da innovazioni sociali assai rapide che richiederebbero
continui processi di adattamento legislative. In sostanza la legge non &
in grado di regolare tma realtd in continuo mutamento®. E si ¢ rilevato
che “lo stesso legislatore — a partire dagli anni Novanta... — ha preso
coscienza della inanitd di una normazione volta a disciplinare dettaglia-
tissimamente una certa materia (come un tempo, presuntuosamente, il
legislatore e il codificatore erano soliti fare), inanitd provocata dalla
estrema mutevolezza socio-economica e tecnica, con la eonsegiienza di
una scelta innovativa, un legiferar per principii”™*. :
Un riflesso della situazione descritta (I’impossibilita di legificare
una realtd in continuo mutamento). & dato dalla diffusione, nella leg-
ge, di norme “aperte” o di clausole generali che affidano al giudice
il compito di determinarne I’effettivo contenuto e che sono prive di
una formulazione linguistica dettagliata®, Tn tal modo, infatti, si affida

11. Ho esaminato questi profili in Speziate, 2008, 616 ss.

12. Grosst, 2017, 1 ss.

13. Srrziae, 2008, 655 ss. Si vedano anche le osservazioni di SorreNTI, 2018, 68 ss.

14. Guossi, 2017, 4.

15. Su tali aspetti cfr. MenGow, 1996, 98; Id., 1986, 9 ss.; ZacrERELSKY, 19922, 186 — 187;
Di Maso, 1984, 540 ss.; CasTRoNOvO, 986, 25; Guarnery, 1988, 403 ss. In tempi pil recenti v.
VeLLUZzzL 2010 o Browzmi, Costo (2017). Rinvio anche agli ulteriori riferimenti bibliografici in
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all’interprete (e al giudice) il compito di adeguare il contenuto della
legge ad una realta in continuo.movimento evitando quella “normazio-
ne dettagliata”, incapace di una effettiva idoneita regolativa. La utiliz-
zazione di questo tipo di norme nel Diritto del lavoro ¢ assai comune'
ma essa & ormai usuale in tutti 1 setfori giuridici. Ed & chiaro che, in
questo caso, ¢ soprattutto la concretizzazione della norma da parte del
giudice a diventare la disciplina del caso concreto, dilatando i margini
di intervento della giurisprudenza ed affievolendo la funzione regolati-
va della disposizione generale ed astratta.

I fattori descritti — tra cui I’adozione di norme “aperte” o di clauso-
le generali, I"affermazione dello Stato costituzionale di diritto e gli altri
elementi esaminati — enfatizzano il ruolo crescente della giurisprudenza
e, di riflesso, depotenziano ia funzione della legge. Questo fenomeno,
peraltro, & frutto anche di una significativa modifica delle teorie sull’in-
terpretazione giuridica, che analizzerd in seguito.

Per adesso soffermiamoci su due conseguenze del costituzionali-
smo democratico strettamente attinenti alla attivita dei gindici. Il pri-
mo ¢ quello della possibilita per il magistrato di utilizzare direttamente
la Costituzione come “regola di giudizio” per la risoluzione del caso
concreto!”. A seguito della giurisprudenza della Corte Costituzionale il
giudice comune & stato investito di un compito particolare: quello “di
valutare sulla conformita di una fonte ai valori costituzionali, operando
una scelta tra una pluralita di significati e ricercando e privilegiando le
possibili ipotesi interpretative che permettano di adeguare la disposi-
zione a una lettura costituzionalmente conforme™'®. La “interpretazio-
ne conforme a Costituzione” o “costituzionalmente orientata” ¢ ormai
una tecnica usuale!® che determina una sorta di “gindizio costituzionale
diffuso”, dove il giudice € coinvolto “nell’ingranaggio della giustizia

SPEZIALE, 2018, 129 s5.

16. Si pensi atle nozioni di giusta causa o giustificato motivo o alle “comprovate ragioni
tecniche, orpanizzative” che consentono il trasferimento del lavoratore.

17. Ho analizzato questi temi in Speziarg, 2018, 143 ss., a cui rinvio per la bibliografia in
materia. In tempi pil recenti cft. Sorrenti, 2018, 84, che richiama la tesi di Przzorusse, 1977,
343,

18. Grossy, 2017, 7.

18. Su tale forma di interpretazione si rinvia, per tutti, a Luciang, 2016, 391 ss. ¢ aghi autori
da me citati in SpeziALE, 2018, 143 ss.
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costituzionale, estesa ben al di 1a dei ristretti confini della Corte™®. 1}
che implica, a ben vedere, la possibilitd per il magistrato di ridurre if
valore precettivo della norma giuridica, “reinterpretandola™ anche in
senso molto difforme dal suo contenuto testuale alla tuce di una sua
rilettura in base ai valori costituzionali. E, come & noto, tale ruolo s
amplia ulteriormente nei casi in cui I’oggetto del giudizio & materia di-
sciplinata anche a livello europeo, visto che al giudice si chiede una “in-
terpretazione adeguatrice” che renda la disposizione nazionale coerente
con quella dell’Unione?!, Questo ampliamento dei poteri interpretativi
del giudice si traduce, di riflesso, in una riduzione del caratiere cogente
della norma, che pud essere riletta in modo molto difforme dal testo ¢
dalla stessa intenzione del legislatore.

Un ulteriore fattore di ampliamento del ructo della giurisprudenza
¢ dato dalla dottrina del “diritto vivente”, accolta fin dall’origine dalla
Corte costituzionale con la sentenza n. 3 del 1956%. In presenza di una
interpretazione ampiamente condivisa in giurisprudenza che sia tale da
qualificarsi come /living law di rango costituzionale®, la Corte costitu-
zionale esclude che il giudice di rinvio, prima di sottoporre la questio-
ne al vaglio della Corte, debba effettuare una interpretazione adegua-
trice rispetto alla carta fondamentale che ne elimini la contrarietd con
la Costituzione®. Lo stesso giudice delle leggi, inoltre, si astiene dal

20, Grosst, 2017, 7.

21. Su questo tipo di interpretazione (e sui problemi che pone) si rinvia, per witti, ai nu-
merost saggi contenuti in BErnarDI, 2015. La giurisprudenza italiana ed europea in materia &
pienamente orientata all’applicazione di tale principio.

22. “La corte, pur ritenendo di potere e di dovere interpretare con autonomia di giudizio
¢ di orientamenti e la norma costituzionale che si assume violata e la norma ordinaria che si
accusi di violazione, ron pué non tenere il debifo conto di una costanfe interpretazione giuri-
sprudenziale che conferisca al precetto legislativo i suo effettivo valore nella vita givridica, se
& vero, come il vera, che le norme sono non quali appaiono in astratto, ma guall sono applicate
nella quotidiana opera del gindice, intesa a renderle concrete ed efficaci” (corsivo mio: C. cost.
15.6.1956 n. 3, www.cortecostituzionale.it, 4). ‘

23, Ho mutuato espressione inglese da Marmeri, 2008, 178.

24, La Corte, tuttavia, ritiene che, a fronte di un «diritto vivente» il giudice che non lo condi-
vida, pud anche optare per «I’adozione, sempre consentita, di una diversa inferpretazionen, oppu-
re pud, «adeguandosi al diritto viventen, proporre la «questione davanti a questa Cortew {C. cost.
21.11.1997 n, 350, Delure, www.dejure.it, 4, 2008, Giuffré, Milano). In senso conforme C. cost.
(ord.} 1.7.2005 . 252, GCost., 2001, 2821; C.cost. {ord.} 30.1.2002 n. 3, ivi, 2002, 29. It principio
& stato ribadito anche dalle decisioni piti recenti della Corte costituzionale. Si veda infia nt. 113.
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proporre una propria autonoma interpretazione e la sottopone — nella
versione definita dai giudici ordinari o amministrativi - “a scrutinio di
costituzionalitd, perché la norma vive ormai nell’ordinamento in modo
cosi radicato che ¢ difficilmente ipotizzabile una modifica del sistema
senza P’intervento del legislatore o di questa Corte”?,

La dottrina descritta, pur introducendo soltanto un Vlncolo “ten-
denziale™ rivela come di fatto la giurisprudenza possa, a determinate
condizioni, diventare essa stessa “la legge”, anche se Iesito interpre-
tativo si discosta in modo significativo dal testo contenuto nella fonte
primaria. Ed ¢ chiaro che la prevalenza in via interpretativa della di-
sposizione da parte dei giudici ¢ un altro fattore di depotenziamento
della autorita in sé del testo normativo.

Il fenomeno descritto — a riprova del suo essere parte del sistema
gia da molto tempo — ¢ stato efficacemente sintetizzato nel 2003 dal
Presidente della Corte costituzionale, quando ha affermato che “anche
i giudici, costituzionali e comuni, risultano a pieno titolo coinvelti,
sia pure entro confini determinati, in una sorta di processo allarga-
to di produzione legislativa, in quanto titolari di attribuzioni diret-
tamente derivanti dalla Costituzione™. Ed in tempi pil recenti si &
sottolineato che 1’ordinamento giuridico & ormai caratterizzato da un
fattore determinante: ““il ruolo crescente dell’interprete, lo spostamen-
to dell’asse portante dell’ordinamento dal legislatore all’interprete, il
coinvolgimento di questo nello stesso processo di enucleazione e defi-
nizione del diritto...”. E tra gli interpreti, ovviamente, una funzione
essenziale & svolta dai giudici, per le attribuzioni ad essi affidate dalla
Costituzione.

Sembra, in definitiva, che la legge abbia ormai un ruolo non pin
fondamentale rispetto al caratiere determinante della funzione svolta
dalla giurisprudenza,

25, C.cost. 21,11.1997 n, 350, 5, cit. a nt. 24,

26. Luciam, 2016, 465. 8i vedano anche le sentenze della Corte costitwzionale citate nelle
nt. 24 e 113,

27. Cummppa, 2003, 3180,

28. Grosst, 2017, 5.
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3. La legge ¢ soggetta soltanto ai giudici o i gludici sono soggetti sol-
tanto alla legge (art. 101 Cost.)? Alcune considerazioni critiche

Va subito detto che la situazione descritta non pud essere risolta con un
ritorno al passato. La “crisi di autoritd” della legge si riconnette a mu-
tamenti epocali dei sistemi politici ¢ sociali, oltre che alla evoluzione
specifica delle forme giuridiche dello Stato moderno. Pensare, dunque,
di ripristinare il “primato” della legge con le caratteristiche proprie di
epoche storiche ormai lontane o anche riconducibili agli anni *50 ¢ 60
del secolo scorso significherebbe negare la Storia e la sua direzione di
marcia. :
Tuttavia, se il ruolo della giurisprudenza ¢ ormai indiscutibile, si
tratta di analizzare i limiti del giudice nella sua attivita giurisdizionale.
In particolare bisogna comprendere il valore di una serie di principi,
anche di fonte costituzionale, che regolano la sua funzione. Inoltre oc-
corre capire di quale “autonomia” il magistrato disponga rispetto alla
legge per la risoluzione del caso concreto sottoposto a giudizio. Perché
s¢ la sua attivitd deve essere esercitata nell’ambito di regole ben defi-
nite e individuabili a priori che valorizzano il testo scritto nella fonte
primaria ¢ la sua correlazione con altre disposizioni al’interno del si-
stema giuridico, & chiaro che la norma generale ed astratta mantiene una
importanza rilevante, pur nel contesto della “crisi” gia descritta. Mentre
se, al contrario, la legge & soltanto “un semplice punto di partenza’
(P. Haberle) sul quale ‘la societa aperta degli interpreti’ (ndr: giudici
inclusi) pué libetamente (secondo le proprie logiche culturali) costruire
i significati normativi™®, la situazione & ovviamente molto diversa. In
tale ipotesi, infatti, il “depotenziamento” del valore cogente della legge
sarebbe molto superiore. E questo ci porta direttamente al problema
della interpretazione degli atti normativi e dei limiti della funzione del
giudice nell’ascrizione di senso alla disposizione, dove la latitudine dei
poteri concessi al magistrato ¢ determinante per la soluzione di tale
questione.

I tema della interpretazione costituisce uno dei problemi pitt ri-
levanti in ambito giuridico, che influisce su aspetti di teoria generale,
quali ad esempio la stessa individuazione di un “metodo scientifico™,

29. Balpassarge, 2007, 34.
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tale da distinguere il diritto da alire scienze sociali. D’altra parte il poten-
ziale conflitto tra un testo ¢ le possibili letture che se ne possono dare ha
sempre caratterizzato la funzione legislativa, se & vero che Giustiniano,
nel Corpus iuris, e, molii secoli dopo, Napoleone I introdussero espres-
samente il divieto di interpretazione. Una previsione che, al di 13 della
illusione di garantire una “unica e vera” applicazione della legge, esprime
la tensione tra la fonte di produzione normativa e coloro che sono tenuti
ad attuarla, nel tentativo di impedire o ridurre la discrezionalita degli in-
terpreti e di ribadire la “forza” dell’antorita da cui la legge promana.

La centralitd della questione spiega perché le teorie sull’interpreta-
zione sono molteplici. Tra queste vanno ad esempio ricordate, con una
esemplificazione sicuramente non esaustiva, il realismo scandinavo e
americano, la teoria dell’argomentazione di Perclman, le tcorie cogniti-
ve, scettiche, eclettiche, quella ermeneutica e del circolo interpretativo
ed altre ancora®’. Ed & evidente che non & possibile, in questa sede, nep-
pure tentare una analisi critica delle varie teorizzazioni.

Ai fini del discorso che sto svolgendo, peraltro, pué essere utile
soffermarsi sulle tesi che esaltano la funzione “creativa” dell’interprete
e, quindi, anche del giudice. Tra queste, ad esempio, il “metodo eclet-
tico”, che “consente al giudice di selezionare, per ognt controversia,
le direttive interpretative di volta in volta pili adeguate a giustificare a
posteriori 'esito sostanziale suggerito dalle ‘opzioni politiche o ide-
ologiche’ cui il giudice stesso abbia ritenuto di aderire”. Oppure il
«metodo del realismo intuizionistico» (una «variante estrema del me-
todo ecletticon), secondo il quale il giudice deve «badare al sodo dei
rapporti di forza, siano essi economici o politici; le decisioni giudiziali
devono essere arbitraggi tra interessi confliggenti; cido che conta ¢ la
giustizia sostanziale del caso concreto, non gli argomenti che posso-
no essere addotti per giustificare le decisioni...»*. Si tratta, come ben

30. Perlaindividuazione delle varie teorie rinvio, per tutti, 2 Guasting, 2004, 21 ss.; Spezia-
LE, 2008, 619 s8,; Guastm, 2011; 1d., 2014, 233 gs.; Guastaa, 2015, 1 ss.; Luctan, 2016, 391
ss. Per un’analisi approfondita dei problemi dell’interpretazione in generale v. anche Crrassani,
2008, 553 ss.; Resciono G.U., 2008, 589 ss. In tempi pit recenti, e con particolare riferimento
al diriito del lavoro, cf. Aa.Vv,, 2014,

31. Criasson, 2008, 615.

32. Cruassont, 2008, 615. Per la descrizione di queste teorie v. Criasson, 2007, 11 ss. ¢
Guastini, 2011, 407 ss.
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si vede, di teorizzazioni assai lontane da quelle che appartengono alla
tradizione culturale del giurista. Bsse, tra 1’altro, sembrano configurare
una radicale alterazione del rapporto tra fonti normative ed attivita del
giudice, che ¢ proprio il tema centrale che si sta analizzando. In ogni
caso, queste tesi sembrano negare la stessa possibilitd di un processo
interpretativo condotto secondo regole definite a priori.

In questo ambito, con un testo ormai diventato famoso®, un grande
costituzionalista afferma che & il caso concreto che determina le regole
giuridiche da applicare e non la disposizione prevista dalla legge. Il giu-
dice deve partire da un’ipotesi specifica (un fatto a cui & stato attribuito
un «senson» ed un «valorey) e deve poi cercare la norma adeguata®, Se
la regola giuridica risponde alle esigenze del caso non vi sono proble-
mi. Altrimenti il giudice deve adattare il significato dei testi normativi
per cercare Ja «giustizia sostanziale», ricordando che «le esigenze dei
casi valgono di pitn della volonta legislativa e possano invalidaria»®,
In relazione ai metodi di interpretazione, si & sostenuto che «la ricerca
della regola non ¢ determinata dal metodo, ma & il metodo a essere
conseguenza della (direzione della) ricerca, dipendendo da c¢io che si
vuole trovare»*. 8i ¢ detto che in questo modo «il giudice deve — prima
— decidere il caso secondo giustizia (in accordo, ciog, con i suoi privati

33. ZAGREBELSKY, 19924,

34. «ll fatto, di per sé, nella sua semplice realtd storico-materiale... non avanza pretese,
¢ muto e non postula “adeguatezza” (ZacrapeLsky, 1992a, 189). Tuttavia, il caso concreto a
oui il fatto si riferisce non pud essere disciplinato da una regola di diritto se non se ne trova il
«senson € «valoren, «Per “senso” si deve intendere qui lz connessione tra un’azione e il suo
“prodotto sociale™ (in sostanza, le conseguenze che tale azione produce nella societd). «Ad
esetnpio, lo stesso fatto materiale della morte procurata ad un uomo pud essere inteso in molti
differenti “sensi”: come mezzo rivolto contro la vita altrui, oppute contro le soffevenze altrui
(eutanasia)....oppure come difesa di un bene primario proprio o altrui (legittima difesa)..» (Id.,
187 -~ 188). «L.a comprensione di senso conduce ¢ condiziona la comprensione di valore in vista
del gindizion (yna cosa sono i valori coinvolti nellomicidio volontario, altri quelli connessi
all’entanasia), fermo restando che «il "senso” e il “valore” che devono avere rilievo dal punto
di vista dell’applicazione giudiziaria hanno un significato oggettivo, non soggettivon (Id., 188).

35. ZacreBRLSKY, 19924, 183,

36. ZacrEBRLSKY, 19924, 184. Si potrebbe dire che «ancora una velta: non & il procedimen-
to a disposizione def giudice che determina il risultato, ma il risultato a cui si vuol giungere che
determina la regola che di volta in volta viene adotéatan (Bosbio, 1968, 701). I metodi di inter-
pretazione si configurerebbero «come possibilitd, offerie all*interprete, di legittimare 1 risuliati
desiderati o comunque ritenuti pilt appropriati» (VioLa, Zaccaria, 1999, 212).
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sentimenti di giustizia) e — poi — cercare nell’ordinamento una norma
idonea a giustificare la sua decisione»?’.

A mio giudizio il pensiere di Zagrebelsky pud essere interpretato an-
che in modo diverso (la necessita di attribuire al caso concreto rilievo deter-
minante ai fini dell"interpretazione e di trovare, se necessario, regole nuove
nell’ambito dei principi costituzionali)®. I’autore & recentemente tornato
su questo tenta®. Dopo aver riaffermato tutti gli elementi fondamentali del-
la sua teoria, questo illustre costituzionalista non ha ribadito alcuni dei con-
cetti sopra espressi, soprattutto in relazione alla prevalenza della “giustizia
sostanziale”, sufla inesistenza di un metodo a priori per definire il signifi-
cato da attribuire alla disposizione, sul fatto che le “esigenze dei casi” pre-
valgono sulla volonta del legislatore, oltre che sul valore del giudizio equi-
tativo, E la sua analisi pili recente sembra avvalorare la interpretazione “pilt
mite” (per parafrasare il titolo del libro di Zagrebelsky) da me proposta.

Tuttavia, se il pensiero dell’autore & quello prima descritto in modo
pill ampio®, troviamo in questo caso la razionalizzazione espressa di al-
cune delle concettualizzazioni in precedenza indicate. 1l riferimento & al
«metodo ecletticoy o a quelle del «realismo intuizionistico» gid deseritti in
precedenza®’. A me sembra che questa teoria e la giurisprudenza che vi fa
(pitt 0 meno inconsapevolmente) riferimento, a parte le numerose obiezio-
ni specifiche che si potrebbero sollevare®, costituiscono la teorizzazione
del giudizio equitativo del giudice, seppure nei limiti complessivi definiti
dai principi e valori costituzionali. Non ¢ un caso che Zagrebelsky rivaluti
Pequitd, seppure depurata dal suo fondamento «giusnaturalistico» e fina-
lizzata a realizzare le «esigenze di giustizia sostanziale che si trovano ma-
terializzate nei casi che chiedono di essere risolti nei termini del diritton®,

37. Guastm, 2004, 281, nt, 34.

38. Siveda, ad esempio, quanto da lui affermatoe (1992a) nells pagine 181, 183 e 210.

39, ZAGRBBELSKY, 20117, 293 sg.

40. Ritengo che il pensiero di ZacresrLsky ha un certo margine di ambignitd e consente
anche |interpretazione proposta nel testo. Non vi & dubbio, peraltro, che la tesi qui criticata sia
stata considerata come quella «autentican (si vedano, ad esempio, Guasting, 2004, 281, nt. 34
e Boawgrt, 2004, 6).

41, V. refro nt. 31 ¢ 32,

42. S§ivedane, ad esempio, le serrate eritiche di Guastmvg, 2004, 281, nt, 34 ¢ la replica di
ZAcREBELSKY (2017, 305)

43, ZaoreBELSKY, 19923, 205 e 204. E, a conferma del suo pensiero, [*antore afferma che
«...attraverso 1'interpretazione e, eventualmente, la questione di costituzionalitd, i giudici han-
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In termini analoghi si esprime un altro autorevolissimo giurista,
che & stato anche Presidente della Corte costituzionale. Secondo questo
autore “il testo non & una realtd autosufficiente, ma ha compiutezza solo
con |’interpretazione; 1’interpretazione, togliendo generalitd e astrattezza
alla norma, la immerge nel concreto, la rende diritto vivo in immediata
comunicazione con la attualita (quella attualitd a cui appartiene I"interpre-
te); I mterpretazione ¢ intermediazione tra il messaggio del testo cartaceo
(necessariamente estraniato dal divenire) ¢ la attualitd dell’interprete;
consequenziale protagonismo dell’interprete quale attore primario grazie
alla sua operositd interpretativa. All’interno del novero degli interpreti. ..
un posto primario spetta oggi, senza alcun dubbio, al giudice...”. Dopo
aver criticato il procedimento interpretativo fondato sul sillogismo, si af-
ferma che “entro il progetto moderno (e la sua conseguente visione del
diritto) il giudice doveva adattare il fatto alla norma (una norma pensata
come premessa maggiore di un procedimento sillogistico, ciog - ripetia-
molo — squisitamente logico-deduttivo). Oggi, in questo nostro tempo
giuridico pos-moderno, il gindice, attraverso operazioni squisitamente
valutative, deve comprendere il caso da risolvere e adattare la norma al
fatto di vita, individuandone 1a pili adeguata disciplina. E la sua ricerca si
concretizza, appunto, in una invenzione, che & un procedimento contrario
a quello sillogistico perché in essa non & coinvolta solo la razionalita del
giudice con le sue capacita di loico, ma soprattutto qualitd di intuizione
percezione comprensione, tutte segnate sul piano assiologice™*.

~ In questo contesto, si ritiene che la divisione dei poteri, messa si-
curamente in discussione da queste caratteristiche dell’attivita giurisdi-
zionale, deve essere riletta “criticamente alla luce dell’evolversi delle
forme politiche e soprattutto dell’esperienza”. Anche perché, la separa-
zione dei poteri, da fattore di garanzia, si & trasformato *in una smodata
preminenza del potere legislativo, se non in un monopolio nella produ-
zione del diritto™*. Quanto poi al principio costituzionale della sogge-

no il potere (e il dovere) di far prevalere I'equita sulla mera volontd del legislatores (corsivo
mijo: Id., 1992a, 215, ut. 22).

44. Grossi, 2017, 5. Con la precisezione che per questo autore il termine “invenzione®
deriva dal latino inventio e va quindi inteso come “un cercate per trovare qualcosa, un reperire”
nel sisterna giuridico la norma per risolvere il caso (Id., 2017, 1).

45. Grosst, 2017, 6. Per una recente ed approfondita analisi del principio di separazione dei
poteri (analizzato anche in funzione defla sua evoluzione storica) ofr. Sorrenti, 2018, 70 ss. L'a,,
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zione del giudice soltanto alla legge (art. 101, comma 2, Cost.), si affer-
ma che esso va reinterpretato come disposizione che garantisce la auto-
nomia e ’indipendenza del magistrato, senza “esprimere una relazione
gerarchica™, Infine, all’obiezione secondo cui con tale interpretazione
si potrebbe sostenere che il giudice “crea diritto”, Grossi risponde in
modo perentorio: la realta ¢ che “il diritto non lo crea, a rigore, nem-
meno il legislatore; ovviamente, tanto meno il gindice. Ripetiamolo a
costo di esser monotono: 1’operazione intellettiva tipicamente giudi-

ziale & la inventio, il reperimento”. E, in tale ambito, occerre dare una
“lettura adeguatrice dell’art. 113 c.p.c” (“nel pronunciare sulla causa il
giudice deve seguire le norme del diritto’”). A questa disposizione “non
si pud assegnare che questo significato: avere — da parte del giudice —la
capacita di trovare la disciplina pit efficace nel contesto della questione
controversa”™, :

Si tratta, come ben si vede, di concettualizzazioni che “rovescia-
no” il comune sentire dell’operatore giuridico. La legge & soltanto un
“punto di partenza™® per 1’ascrizione del significato della disposizione
che spetta al giudice definire, in un processo nel quale, parafrasando
I’art. 101 Cost., “la legge & soggetta ai giudici” ed alla loro ricerca di
una soluzione concreta del caso (che potrebbe anche “smentire” o “ri-
baltare” il contertuto della disposizione). Si & passati dal giudice “boc-
ca della legge” che si limita a “scoprire il significato contenuto nella
notima — tipico del positivismo ottocentesco — al “giudice legislatore™.

peraltro, conferma che “lo Stato costituzionale “aon & lo Stato entro cui si realizza il tante temuto
*govemno dei giudici’; esso “non ha telto il potere ‘sovrano” al legislatore per consegnarlo ai giudici’,
ma per aptire spazio ad un assetto costituzionale che conosce ‘solo poteri limitati e bilanciati®™ (78).

46. Grosst, 2017, 6, Si & affermato che “il principio di soggerione del gindice alla legge
deve essere...reinterpretato in un contesto pluralistico in cui I’atto legislativo, da una parte, non
racchiude piit il menopolio politico del diriito e, dall’aktro, pud essere costantemente delogitti-
mato alla luce del modello normativo costituzionale” (Sorrenti, 2018, 85).

47, Grosss, 2017, 6.

48. V. refro testo e nt. 29.

49. Sulla nozione, assai controversa, di “positivismo”, mi permetto di rinviare all’analisi
da me svolta (SprziaLz, 2008, 618, con ulieriori indicazioni bibliografiche). La tesi del “giudice
legislatore™ non & accolia neanche da chi, come Sorrenti (cit. a nt. 46), propone una lettura
pili innovativa defl’art. 101 Cost. Infaiti, I8, sostiene che “si deve nepare al gindice un potere
di disapplicazione o di interpretatic abrogans della legge, quanto tna sua forzatara in chiave
interpretativa al di [4 dei limiii consentiti dal tasso di resistenza linguistica e sistematica delle
disposizioni” (Id., 2018, 80).
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E, a riprova di quanto si sia lontani dall’approccio tradizionale sul rap-
porto tra legge e giurisprudenza, ¢ interessante osservare quanto Grossi
afferma sui fattori che vincolano la libertd del giudice nella interpre-
tazione. Essi infatti si identificherebbero nei principi di imparzialita
e di ragionevolezza, nel rispetto del contraddittorio ¢ nell’obbligo di
motivazione delle pronunce giurisdizionali, oltre che nel carattere ben
definito del “complesso assiologico” scaturente dalla Costituzione®,
Dunque, tra i limiti al processe interpretativo del magistrato non viene
incluso il testo della legge, quasi si trattasse di un clemento privo di
rilievo che, insieme ad algune regole legislative in tema di interpreta-
zione, possa essere tranquillamente disatteso. Tali questioni verranno
analizzate successivamente,

Cra ¢ importante sottolineare come le interpretaziom descritte con-
tribuiscano in modo rilevante al “deperimento” dell’autorita giuridica
della legge e siano in qualche modo sintomo della sua crisi. Inolire,
ritengo che queste teorie si prestano a numerose obiezioni.

In relazione alla trasformazione dell’attivita giurisdizionale in un
giudizio equitativo, questa conclusione ¢ contraddetta da una moltepli-
citd di fonti normative di segno opposto, tra cui, prima di tutto, Part.
101 della Costituzione («I giudici sono soggetti soltanto alla leggen),
le varie disposizioni che limitano il giudizio equitativo ai casi espres-
samente previsti dalla fonte primaria (art. 113 -c.p.c.), che sottopongono
le sentenze di merito al controllo su una eventuale “violazione o falsa
applicazione di norme di diritto e dei contratti e accordi collettivi na-
zionali di lavoro” (art. 360, n. 3, ¢.p.¢.) o che ribadiscono la necessita
di indicare le norme ed i principi di diritto nella motivazione della sen-
tenza (art. 118, c. 2, disp. att. c.p.c.} ¢ altre ancora®. E non & un caso
che, per depotenziare il contenuto dell’art. 101 Cost. o dell’art. 113
c.p.c si sia obbligati a proporne una lettura che “prescinde” dal testo
delle due disposizioni, “forzandone™ il significato™.

30, Grosst, 2017, 7.

51, Tra queste I'art. 114 ¢.p.c. (giudizio di equita su istanza di parte e su diritti disponibili);
Vart. 822 c.p.c. («gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, salvo che le parti abbiano
disposto cor qualsiasi espressione che ghi arbitri promunciano secondo equitdy»), la necessita di
indicare, nel ricorso per cassazione, le «norme di dirfito su cui si fondanoy 1 motivi di impugna-
zione {art. 366, c. 1, n. 4 c.p.c.) ecc.

52. Tlriferimento & alla interpretazione proposta da Grossi, ¢it, nefle prececdenti note.
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La tesi per cui I'art. 101 Cost. garantirebbe soltanto 1’autonomia
e I"indipendenza del magistrato pud essere confutata, oltre che in base
al testo scritto nella Costituzione (di contenuto inequivocabile), anche
ricordando che tale principio & garantito dail’art. 104 Cost. (“La ma-
gistratura costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro
potere™). E la prevalenza della legge desumibile dal testo della dispo-
sizione costituzionale ha portato la dottrina ad affermare che essa ren-
derebbe “costituzionalmente illegittima una eventuale legge (ordinaria)
che pretendesse di introdurre nell”ordinamento la regola del precedente
vincolante (“stare decisis”) sul modello dei sistemi di common law™.

In veritd I’art. 101, comma 2, Cost. ¢ una disposizione che ha una
pluralita di significati diversi** e tra questi anche quello di garantire I'in-
dipendenza dei giudici. Ho gia approfondito tali aspetti®® anche alla huce
di una importante sentenza della Corte costituzionale. Il giudice delle
leggi, infatti, ha affermato che la disposizione costituzionale “esprime
{’esigenza che il giudice riceva se non dalla legge Uindicazione del-
le regole da applicare nel giudizio, ¢ che nessun’altra autorita possa
quindi dare al giudice ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare
in concreto™S. La sentenza precisa che, per “autoritd”, si intende un di-

53. Guastiv, 1994, 191 — 192, Sempre in relazione ali*art. 101, c. 2, Cost., si & ribadito
che «non & sostenibile, nel sistema costituzionale italiano, un vincolo givridico che obblighi
il giudice di primo grado a seguire i percorsi interpretativi e i precedenti forniti dalle altre
giurisdizioni...» (BruLco, 2008, 215. Ma si veda anche p. 71). In senso analogo anche ZANON,
Panzery, 2006, 1962 (con ulteriori indicazioni bibliografiche sull’art. 101 Cost.). Nella sentenza
13 gettembre 2010, n. 20075, le Sezioni Unite della Cagsazione affermano che art. 420 bis
¢.p.c. introduce un «“vincolo” per gli altri giudici di merito; un vincolo solo processuale, non
gia di merito, perché il giudice non & tenuto ad uniformarsi alla pronuncia di questa Corte e,
se non la condivide, ben pud pronunciarsi in senso difforme. .. Insomina non ¢’& wna regola di
stare decisis, che forse sarebbe difficilmente corpatibile con il dettato costituzionale che vuole
il gindice soggetto solo alla teggex (Defure, www.dejure.it, 9). Su tale aspetto vedi anche infra
nt. 116, a cui va apgiunta anche Cass. 26.7.2016 n, 15513, che conferma i principi espressi nelle
decisiont citate in quest*ultima nota e rileva come “il principio detlo stare decisis non opera
nei rapporti fra vari organi giurisdizionali (né sul piano “orizzontale” relativo al rapporto tra
Sezioni semplici ¢ Sezioni unite defla Corte di cassazione, né sul piano “verticale” refativo al
rapporto tra Corte di cassazione e giudici di merito)...”

54. Cfr. GuasTow, 1994, 183 s5.; Zanon, Panzeri, 2006, 1962 ss.; Bionnt, 2008, 915 ss, Per
una rilettura recente deila disposizione costituzionale cff. SORRENTI, 2018, 85 ss.

55. Semziare, 2011, 1019,

56. C. cost. 23.5.1964 n. 40, www.cortecostituzionale.it, 7 - 8.
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verso potere istituzionale e non la decisione di un altro magistrato™. La
soggezione “soltanto alla legge” andrebbe letta in questo suo significato
fondamentale, senza vedere nella disposizione costituzionale una pre-
clusione allo stare decisis. Tuttavia, se I’art. 101, comma 2, Cost. non &
tale da impedire 1’introduzione del principio del precedente giurispru-
denziale vincolante e pud anche esprimere la regola dell’indipendenza
della magistratura, questa disposizione non pud mai essere letta come la
liberta del giudice di prescindere dalla legge, quasi che il potere giudi-
ziario si ponesse sullo stesso piano di quello legislativo ed in assenza di
rapporti gerarchici. In tale ambito, le parole della Corte costituzionale
(¢ la legge che fornisce al giudice le regole da applicare) sono molto
significative a conferma di quanto sostengo®,

Vi sono poi ulteriori argomentazioni a confutazione delle teorie cri-
ticate. Esse sono state recentemente analizzate in modo approfondito da
un altro autorevole costituzionalista in un saggio a cui, per ragioni di
spazio, non posso che rinviare®. Tuttavia, qualche veloce considerazio-
ne, oltre quelle gia fatte, mi sembra utile. Ad esempio & difficile poter
sostenere che la disposizione non possa essere interpretata se non in
relazione ad “un caso™. In verit, qualunque testo normativo pud, alla
luce delie regole grammaticali, sintattiche, ortografiche e del contesto
linguistico formale, avere un significato “astraito™!, che puo essere poi
ulteriormente definito alla luce delle connessioni tra disposizioni. “Esse
possone non avere alcun collegamento con alcun concreto caso della
vita...eppure, gid prima di essere ‘interrogate’ dal caso, quelle norme
‘rispondono’”®. Mentre il “caso” pud svolgere una funzione importante
di definizione del significato della disposizione, nella misura in cui la
concretizza rispetto ad una situazione astratia. Ma questo non avviene
sempre — perché vi sono “casi” non particolarmente significativi e tutti

57. Infattl, sostiene la Corte, sarebbe certamente illegiitima “una legge la quale condizio-
nasse inderogabilmente la pronuncia def giudice a una scelta o anche soltanto ad un accerta~
mento compiuto, pel caso singolo, in veste autoritativa da un organg non giurisdizionale (v.
sentenza n. 70 del 1561)” (C. cost. n. 40/1964, cit,, 8, corsivo mio).

58. M sembra, dunque, che la tesi di Grossi (v. refro testo ¢ nt. 46) sia quantomeno discu-
tibile, E, a tal proposito, si rinvia alle osservazioni di SorrenTy, cit, a nt, 49

59. Luctan, 2016, 393 ss.

60. ZAGREBELSKY, 19924, 187 ss; Id., 2017, 303 ss.

61, Guastmu, 2004, 281.

62. Lucian, 2016, 426,
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riconducibili all’ipotesi tipo prevista dalla disposizione — e, comungue,
anche se in grado di meglio definire la portata precettiva, solo in alcune
situazioni esso € tale da assumere una funzione centrale nel processo
interpretativo.

II “reperimento” del significato all’interno del sistema giuridico
tramite P'applicazione dei principi costituzionali non & illimitata. Si &
osservato che, nell’interpretazione conforme a Costituzione, “I’opera
di adeguamento di un testo non pud essere condotta sino al punto di
leggervi quel che non c¢’¢, anche quando la costituzione vorrebbe che
vi fosse™®. La stessa Corte costituzionale, in relazione al problema del-
la interpretazione secondo Costituzione che il giudice ordinario deve
effettuare per rendere la disposizione conforme alla legge fondamen-
tale, ha piti volte ribadito che “I’'univoco tenore letterale della norma
impugnata preclude un’interpretazione adeguatrice, che deve, pertanto,
(dare spazio) al sindacato di legittimita costituzionale”. L’interpreta-
zione conforme “cede il passo all’incidente di legittimita costituzionale
ogni qual volta essa sia incompatibile con il disposto letterale delia di-
sposizione™*.

D’altra parte & indiscutibile che il giudice possa, in considerazione
del notevole ampliamento dei suoi poteri interpretativi (su cui tornerd
in seguito), anche “creare” diritto, nel senso ciog di reinterpetare la di-
sposizione in modo tale da attribuirle un contenuto molto distante dalla
formulazione letterale del testo ¢ dalla stessa intenzione del legislatore.
Tuttavia, a parte 1 limiti a questa sua attivitd — che, come si vedrd, sus-
sistono — questa “creazione” non sard mai tale da poter essere equipa-
rata a quella del legislatore. Mentre quest’ultimo & libero di definire il
contenuto di qualsiasi disposizione — fermo il rispetto del principio di
ragionevolezza, di proporzionalita e delle norme della Costituzione — il
secondo non ha tale libertd. Egli deve comunque compiere “un’opera-
zione di estrazione di significati da significanti. Al testo egli non pud
sfuggire e, sebbene la pienezza di significato del testo si acquisisca solo

63. Lucang, 2016, 434,

64. Le parole citate nel testo sono espresse dalle sentenze n. 82/2017 e 83/2017, entrambe
reperibili in Giurisprudenza Costituzionale, 2017, 64 (Giurisprudenza Costituzionale dell*anno
2017, Riunione stracrdinaria della Corte costinizionale del 22 febbraio 2018, presieduta da
Paolo Cirossi, in www.cortecostituzionale.it, 1 ss.). in termini analoghi, tra le tante, anche C.
cost. 23.7.2013 n. 231.
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entro un contesto materialmente definito, ’opera dell’interprete non
potrd mai essere legittimamente giustificata se il testo ¢ stato abban-
donato”. In tal caso, infatti, il giudice realizzerebbe *un soggettivismo
anarchico che dimenticherebbe ‘la subordinazione dell’interprete alla
norma’”%. E questa rilevanza del testo delia legge ben si collega alla
giurisprudenza della Corte costituzionale sopra descritta®®.

Vi sono poi altre numerose distinzioni che impediscono di poire
sullo stesso piano “la legis-latio € la iuris-dictio” e che non posso ap-
profondire®’. In definitiva, I’ indubbia maggiore discrezionalitd del giu-
dice nell’interpretare ed applicare le disposizioni non si traduce nel po-
tere di creare «norme ad hocy che, prescindendo dalla legge o contro il
suo contenuto, consentano ai giudici di sostituirsi al potere legislativo,
trasformandoli nei «padroni del diritto» (un evento considerato in realta
in modo negativo anche da chi ha usato questa espressione)®.

Ma a parte le singole obiezioni che posso essere espresse sulle teo-
rie descritte, vi sono alcune considerazioni di carattere piti generale. La
prima ¢ che “¢ un sottile sentimento antipolitico, una sottile tentazione
aristocratica...che ha alimentato e probabilmente ancora alimenta le
dottrine della creativita giurisprudenziale e ha sorretto la svalutazione
del testo degli enunciati legislativi”®. La seconda & che questa esalta-
zione del ruolo del giudice determina “conseguenze assai gravi sul gid
segnalato piano della forma di governo (si smarrisce ogni senso della
distinzione delle funzioni costituzionali e ’interprete ‘cesserd di esse-

65. Lucian, 2016, 433, che cita le parole di Betti.

66. Si ¢ rilevato, tra Ialiro, che “se Ie strutture cui appartengono i segni del diritto hanno
spesso un carattere vago ed elastico ai margini, in un alto numero di casi non marginali risuftano
adeguatamente ¢ sufficientemente determinati, ¢ se un contorno di incertezza sembra sempre
accompagnare lo sviluppo del diritto, un cuore di certezza ne rende possibile esistenza stessa
ed il funzionamento come strattura sociale” (U. Scarrpii, 1971, 569).

67. Rinvio, sul punto, a Luciant, 2016, 393 ss. ¢, per una prospetiiva in parte diversa, a
Sorrenti, 2018, 65 ss. ‘

68. ZacrEBELSKY ritiene che 'eccezionale importanza oggi acquisita dalla funzione giu-
risdizionale potrebbe portare a «riconoscere nei giudici gli attuali “padroni del diritto™». «Ma
i giudici non sono i padroni del diritto neflo stesso senso in cui lepislatore lo era nel secolo
scorso. Bssi sono pilt propriamente i garanti della complessitd strutturale del diritto nello Stato
costituzionale, ciog della necessaria, mite coesistenza di legge, diritti ¢ giustizian (ZAGREBEL-
sKy, 1992a, 208 e 213). 8i vedano anche le osservazioni di Sorrenii, cit. a ut. 45.

69. Luceant, 2016, 394.
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re interprete e diventerd qualcos’altro: diventera un rappresentante’) e
su quello della forma di Stato (i diritti e i doveri non sono pit nella
disponibilitd dei cittadini, capaci di darsi le costituzioni e le leggi che
—nei limiti consentiti dal gioco della rappresentanza — vogliono, ma di
un’aristocrazia di guardiani). La realta delle costituzioni liberal --demo-
cratiche, dunque, viene forzatamente trasformata nel suo contrario™.
E si & giustamente osservato che “la forza dell’argomento linguistico
poggia sul principio dell’autorita del legislatore, a sua volta sorretto dai
principi della democrazia, della separazione dei poteri e dello Stato di
diritto””!. Senza dimenticare che, in assenza di “una riserva normativa
di giurisdizione...rimanec affidato al Parlamento il potere di stabilire
quale ampiezza debba assumere, di volta in volta, il principio di sogge-
zione del giudice alla legge, di cui & 1’organo rappresentativo a stabilire
in definitiva i confini” (Sorrenti, 2018, 10).

Va detto, tuttavia, che I’esperienza concreta dell’attivita giurisdi-
zionale ci consente di giungere a conclusioni meno pessimistiche ri-
spetto a quelle descritte qualora le tesi qui criticate frovassero accogli-
mento. Chi, infaiti, ha contatti costanti con le aule giudiziarie, si rende
conto che la indiscutibile dilatazione dei poteri del giudice nella inter-
pretazione della legge non raggiunge mai ghi effetti gid analizzati ed
ampiamente criticati. Su tali aspetti tornero in seguito.

4. 11 problema della interpretazione della legge e Ia realta concreta
defla giurisdizione

A guesto punto, peraltro, per comprendere guali sono concretamente
poteri attribuiti al giudice occorre soffermarsi in generale sulla inter-
pretazione degli atti normativi. Con I’avvertenza che, trattandosi di uno
dei temi piti importanti della teoria generale del diritto, non si potra che
fornire una descrizione sommaria di questioni di cosi ampio spessore.
Oltre a ricordare che, da un punto di vista culturale, si & in presenza di
problematiche talmente complesse da “far tremare i polsi” a chiunque
si avventuri nell’analisi.

70. Luciant, 2016, 434,
71, Nuzzo, 2012, 17.
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Innanzitutto una premessa: ritengo che la definizione di inter-
pretazione piu accettabile sia quella secondo la quale I'interpretare &
"I’attivitd che consiste nel determinare il significato di una disposizio-
ne...”™, ricavandone “norme”, che sono il risultato del processo inter-
pretative e, quindi, esprimono il significato ad essa attribuito™. Inolire
mi sembra vi sia piena condivisione sul superamento della tesi secondo
cui P’interpretazione ¢ un processo diretto a “scoprire” il “vero ed og-
gettivo” significato della legge. Infatti, in conseguenza della evoluzio-
ne delle teorie in questa materia, “nessuno ha piit potuto dare credito
all’illusione positivistico-ottocentesca [...] dell’interpretazione ‘uni-
ca’ dei testi normativi™’. Oggi ¢ diffusa ’idea che il testo della fonte
primaria (la disposizione) ¢ un elemento di un processo ermeneutico
che conduce alla definizione del suo contenuto (la norma), che pud
essere anche molto diverso da quanto, ad una prima lettura, ¢ effettiva-
mente scritto, L’interprete, in sostanza, non scopre — tramite sillogistmi
«automatici»’ — un significato gia esistente, ma lo individua attraver-
so Vinterpretazione, anche se, ovviamente, vi & ampia discussione sui
limiti e sui contenuti di tale attivitd™. In sostanza I’interpretazione &
un processo molto complesso determinato da una pluralita di fatto-
ri, che possono realizzare risultati assai diversi, con la conseguenza
che il medesimo testo pud assumere significati differenti. Questa realtd
deriva da vari elementi, che, ovviamente, richiederebbero un’analisi
approfondita che non posso effettuare in questa sede, limitandomi ad
una loro rapida rassegna’’,

72. Cruasson, 2007, 50.

73. In tal senso GuasTing, 2004, 99 ss.; Id., 1998, 16 (con ulteriori indicazioni bibliogra-
fiche). La distinzione & accolta da nurnerosi autori (rinvio a Seeziarzs, 2008, 623, nt. 49 per le
citazioni). Ma questa concettualizzazione & criticata da Rusciono G.U., 2008, 6 s5. ¢ 11 s8,, €,
in tetpi pill recenti, da Lucrans, 2016, 413 ss, (particolarmente 421 ss.). Peraliro, per ragioni
sspositive — ma senza ingenerare confusione tra le due espressioni —, i termini “norma” ¢ “di-
sposizione” verranno utilizzati come sinoniraj,

74. Luciang, 2016, 393, Su tali aspetti rinvio all’analisi da me effettuata in Speziale, 2008,
617 88, (con indicazioni bibliografiche).

75. MEnGon, 1996, 69; BALDASsARRE, 2007, 5.

76. V. retro e infra nei testo. Sulla interpretazione quale “creazione” det diritto v. fe appro-
fondite analisi di Guastm, 2004, 259 ss. e di Luciant, 2016, 393 ss., 399 ss. A questi a. si rinvia
per le molte indieazioni bibliografiche in materia.

77. Mi permeito, sul punto, di rinviare a Speziace, 2008, 613 ss.; Id., 2014, 273 ss.
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Un primo fattore ¢ dato dalla “vaghezza semantica” del testo nor-
mativo™ connessa al fatto che il lessico ordinario e quello giuridico
sono dotati di una “pluralita di sensi”, in un contesto di “degrado del
linguaggio tecnico giuridico e, in generale, dell’arte di fare le leggi”
oltre che di “perdita, (nelia lingua) comune, del rigore lessicale ¢ sin-
tattico™, Tra I’altro la polisemia della disposizione & accentuata dalla
utilizzazione — di cui si & gid parlato — di norme “aperte” o clausole
generali che affidano al giudice il compito di determinarne [effettivo
contenuto ¢ che sono prive di una formulazione linguistica dettagliata®.

La indeterminatezza del linguaggio ¢ sostenuta con diverse gra-
duazioni. A chi afferma che prima della interpretazione non vi & alcun
significato e che i giudici possano attribuire al testo qualsiasi contenu-
to*! si affianca chi ritiene che la vaghezza semantica non ¢ infinita e
che il festo normativo ammette pit di un significato, ma non gualsiasi
«senso» in base alla discrezionalita dell’interprete®. Altri distinguono
tra casi chiari e cast difficili o tra testi univoci e testi equivoci ed oscuri,
sottolineando il diverso grado di chiarezza del linguaggio in relazione
alle differenti ipotesi®. Si sostiene poi che I’idea di cogliere il signifi-

78. Luzzaz, 1990; MarmELLE, 2008, 7 ss.; Guastivg, 2015, 10 ss.

79. MEncon, 1996, 97. Inoltre, le modalitd di formazione di molfi testi normativi —~ realiz-
zati in “concitati” processi legislativi caratterizzati dall’ introduzione di miriadi di emendamenti
— enfatizzano indeterminatezzs del linguaggio. V. refro § 2, testo e nt. 11,

80. Su tali aspetti si vedano ghi a. citati nella ot. 15, a cui aggiungere, con particolare riferi-
mento al Diritto del lavoro, BeLLomo, 2015, 45 ss.; CAMPANELLa, 2013, 89 s8s.; Lov, 2015, 3 ss.
In penerale si rinvia, per tutti, a VeLLuzz, Bronzmv e Cosio cit. a nt. 15.

81. F la tesi dello «scetticismo estremon, sostenuta, ad esempio, da Troper, 1999, 473 s5.,
TarerrLo, 1974, 265 ss., 389 ss., 403 ss.

82. Secondo la teoria «goetiica moderatar, sn cui v. Guasta, 2004, 27 ss. (a cui si rinvia
per ulteriori indicazioni bibliografiche); Id., 2014, 240 ss.; Mobuano, 1998, 6 ss.; Sacco, 1999,
174 ss. Uno dei pitt autorevoli esponenti della teoria scetifca ¢ H. Kelsen secondo cul ogni te-
sto normative fornisce una «cornice» (frame) di possibili significati tutte ugualmente possibili
(KeLsen, 1934, 80; 1d., 1950, XVT; Id., 1966, 384).

83. Si tratta della feoria «eclettican, che vanta studiost imporfanti (Harr, 1961; MacCog-
mick, 1978, a cut sembra aderive anche U. Scarereur, 1971, cit. a nt. 66) e che ¢ analizzata
da Mobugno, 1998, 8 ss.; Guastiv, 2004, 28 ss.; Id., 2014, 237 ss.; Curassont, 2007, 143 ss.
(a questi autori si rinvia per la bibliografia). A quelle indicate si aggiunge la teoria «copgniti-
van (I"interpretazione & un atto di conoscenza che consiste nello «scopriren il significato gia
contenuto nel testo, che viene cosl svelato), che trova fondamento nel pensiero di Savigny
{TareLLo 1980, 57, nt. 42) e che «& oggi ormai generalmente screditatan (Guasting, 2004, 34),
Per un’analisi delle varie teorie indicate nelle note precedenti v. Dictort, 2003, 5 ss. Per una
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cato soltanto in base al dato puramente linguistico & illusoria, perché il
«senso» della disposizione pud essere colto soltanto in un determinato
contesto (e cio¢ nell’ambito «di situazioni reali o ipotetiche identificate
da una serie di caratteristiche “essenziali”, o “assunti di fondo”, selezio-
nati e considerati dall’interprete»)®, '

Un elemento ulteriore ¢ dato dalla “debolezza” delle regole inter-
pretative, sia di quelle codificate (con riferimento all’art. 12 delle pre-
leggi o agli artt. 1362 ss. cod. civ.) sia delle tecniche ulteriori che sono
frutto di un’elaborazione culturale secolare ¢ che vengono definite con

792 LI Y

termini diversi (“argomenti interpretativi”, “canoni”, “direttive”, “re-
gole”, “codici”, “metodi”, “principi”). Tra queste vanno ricordati 1’ar-
gomento sistematico (che deriverebbe implicitamente dalla interpreta-
zione logica desumibile dall’art. 12}, quello a contrario (nelle varianti
interpretativa ¢ produttiva), ed a forfori. Non vanno dimenticati, poi,
I’argomento «apagogico» (o «per assurdo»), analogico, dei principi
generali, quello della «dissociazionen, P’argomento autoritativo, eco-
nomico, «orientato alle conseguenze» ed aliri ancora. Tra le tecniche
ermeneutiche, inoltre, vanno incluse anche I’interpretazione estensiva,
resiriftiva, evolutiva, adeguatrice cosi via®. Quelle descritte, che ser-
vono a giustificare la scelta di determinate interpretazioni e quindi ad
argomentare la soluzione prescelta, sono «innumerevolin®, anche se -
molte sono riconducibili a quelle sopra elencate®®. Nel 2007, inoltre,
se ne sono proposte classificazioni ulteriori, con ['esemplificazione di

recente rivisitazione di tutte queste feorizzazioni v. Luciam, 2016, 393 ss. che & fautore di un
“cognitivismo moderato” {432).

84, Cimassont, 2007, 34 con indicazioni bibliografiche; Luciam, 2016, 432 (anche se que-
sto a. afferma, correttamente, la possibilitd di una interpretazione in astratto della dispesizione:
V. refro testo e nt. 62). Secondo Paranm (1996, 106) anche Iart. 12 delle preleggi aftribuisce
particolare rilievo al contesto in cui risultano inssrite le locuzioni nguistiche.

85. Cmiassoni, 2007, 150; 1d., 2008, 18; Parapmwv, 1996, 106. Sull’interpretazione sistema-
tica si rinvia a TareLLO, 1980, 375 3., LAzzARo, 1965; VELLuza, 2002; Sacco, 1999, 232 ss.:
GuAsTIng 2004, 167 ss.

86. Sugli argomenti interpretativi si rinvia TareLLo, 1980, 341 ss; Moouano, 1998, 61 ss.;
Guastm, 2004, 139 ss,; Id., 2015, 11 ss., 21 s5.; Criassony, 2007, 80 ss.; 1d., 2008, 6 ss.

87. Guastivg, 2004, 142, '

88. TarerLo (1980, 341 ss.} individua 15 argomenti. Altri autori variano da 10 a 20 (Gua-
sTIv, 2004, 142, nt. 9) 0 ne gottolineano il numero variabile (Sacco, 1999, 205), finc alla recente
elaborazione di Chiassoni (v. ni, successiva).
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decine di “direttive ermeneutiche” che dovrebbero essere utilizzate nel
processo interpretativo®.

In particolare, le regole sull’interpretazione previste dalle disposi-
zioni preliminari al codice civile ~ che, ai fini del mio ragionamento,
sono le uniche prese in considerazione - sono state oggetto di una forte
svalutazione da parte della dotirina o comunque di critiche radicali®.
Critiche che si sono estese al valore precettivo o meno di queste di-
sposizioni, che, secondo alcuni, non sarebbero “vere e proprie norme
giuridiche” o sarebbero del tutto “inutili™'. Si sono poi sottolineate la
indeterminatezza del loro contenuto (in relazione, ad esempio, ai con-
cetti di “significato proprio detle parole secondo la connessione di esse”
o di “intenzione del legislatore™), la carenza di un ordine gerarchico tra
i canoni interpretativi, la molteplicitd degli “argomenti” enucleati dalla
dottrina (criterio sistematico, a contrario, a fortiori, “per assurdo”, ana-
logico ecc.) e la possibilitd, in base alla toro utilizzazione, di giungere a
conclusioni interpretative opposte e cosi via. Gli studi in matetia hanno
poi sottolineato come il processo interpretativo sia fortemente condi-
zionato da “precomprensioni” ed & connotato da forte soggettiviia sia
in relazione ai contenuti che si vogliono attribuire alle disposizioni (in-
fluenzati da varie “preferenze soggettive” insoppriniibili), sia in rappor-
to alle scelte ed alla utilizzazione delle varie tecniche interpretative®™.

Gli approcei teorici e le critiche descritte mettono in discussione
’esistenza di regole in questa materia o comunque sembrano affermare
che esse, se vi sono, non escludono il carattere arbitrario della interpre-
tazione. Le difficolta di comprensione linguistica dei testi (la «vaghez-

89. Crmassont, 2007, 78 ss.; Id., 2008, 556 ss. I autore individua 26 direttive primarie ed un
numero elevato di ulteriori direttive secondarie ed assiologiche. Chiassoni si ispira a TareLLO
(1980}, Guastivg (2004), WronLEwsKY (1976 e 1989) ed Acexy (1998), con I’intento di «com-
binare le idee portanti dei quatiro modelli» interpretativi di questi antori e con I’elaborazione di
un proprio «madello, incentrato sulla nozione di codice interpretativon (2007, 79).

00, Su tali aspeiti v. SerziaLe, 2008, 622, ni. 38, Va detio, peraliro, che le osservazioni
contermuie nel testo sone estensibili anche alle regole in materia di contratti o contenule in altre
leggi speciali.

91, Per le citazioni degli antori rinvio a SprziaLg, 2008, 622, nt. 40 ¢ 41.

92. La “precomprensione” & “un pre — gindizio sul contenute del testo, in anticipo sui, e 2
scapito dei, risuttati dell’esegesi; un pregiudizio che spinge I'interpretazions verso esiti segnati
dall’arbitrio soggettivo™: Menaon (1996, 6 — 7). Per 'approfondimento i questi temi rinvic a
SprziaLE, 2008, 616 ss., 622 3., 630,
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zay delle disposizioni), I’invadenza delle precomprensioni e dei giudizi
di valore, la debolezza dei canoni interpretativi (che hanno contenuti
incerti e comunque sempre contestabili) ¢ la loro fungibilita (per cui
'utilizzazione alternativa o congiunta di questi stessi argomenti pud
condurre ad esiti opposti e tutti coerenti e razionalmente giustificabili)
sembrano confermare questa conclusione. Queste analisi, inoltre, han-
no certamente contribuito -- senza essere peraltro la loro ragione unica
— alla diffusione di teorie che negano la stessa possibilita di un processo
interpretativo condotto secondo regole definite a priori. Alcune tra esse,
come il “metodo eclettico”, quello del “realismo intuizionistico” (che
ne costituirebbe una variante estrema) ed altre ancora sono state gia
esaminate (§ 3).

In coerenza con queste analisi e teorizzazioni, I’idea che il giurista
si forma & quella di un’attivita che consente di legittimare qualsiasi con-
tenuto della disposizione, con una sorta di “nichilismo interpretativo”
nel quale ciascuno trova la tecnica che gli & pilt utile per legittimare la
propria ed arbitraria scelta individuale.

In realtd, Ia sensazione di sconforto iniziale di chi si iltudeva che
vi fossero delle regole pud in parte essere mitigata. Va detto, in primo
luogo, che una parte della dottrina riduce il grado di “invarianza” delle
tecniche interpretative e sembra codificare prescrizioni in materia meno
lasciate all’arbitrio soggettivo™. Tuttavia & soprattutto I’esperienza ap-
plicativa che mette in luce una realia diversa. Quando occorre interpre-
tare un testo normativo 1 giuristi lo analizzano ¢ spesso giungono a con-
clusioni contrastanti. Tuttavia, come gid osservato, le interpretazioni
difformi (che si traducono in norme differenti} sono due, pili raramente
tre, molto pit raramente quattro®™. I giuristi, dunque, “riducone drasti-
camente |’area del dubbio™, selezionando i pochi significati alternativi
su cui si apre un dibattito che puo portare, in conclusione, alla prevalen-
za diuna tra le varie tesi esposte (che diventa, nel linguaggio dei pratici,
“I’opinione dominante™). Una situazione analoga si verifica nell”attivita
giurisdizionale, dove il conflitto interpretativo a volte non ¢’é, perché
le parti in causa adottano la medesima lettura della norma regolativa

93. Cft., sul punto, a Speziarg, 2008, 631.
94, G.U. Rescionoe afferma che «non ricordo nessun caso in cui sono cinquey (2003, 846),
95, Rescigno G.U., 2003, 846.
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del caso controverso ed il contrasto aftiene solo alla ricostruzione dei
fatti. Oppure tutto si gioca su non pili di due (al massimo tre, ma molto
raramente) ipotesi divergenti®®,

La realtd pratica del diritto ci consente allora di giungere ad una
conclusione: la indeterminatezza e fungibilita delle tecniche interpreta-
tive, astrattamente concepibili, di fatto hanno un rilievo concreto assai
minore di quello che si potrebbe credere. Ne derivano due conscguenze.
In primo luogo, & assai difficile sostenere che, a fronte di un testo, qual-
siasi significato & possibile in quanto le tecniche in materia di interpre-
tazione non esistono o sono tra loro totalmente intercambiabili, Inoltre,
nonostante la “debolezza” degli argomenti interpretativi, vi sono regole
condivise tra giuristi ed operatori del diritto che riducono le ambigui-
ta derivanti dai potenziali significati ascrivibili ad un testo normativo.
Si tratta, certo, di regole relative e non assolute, che possono essere
contestate, Esse, peraltro, comportano che interpretazioni che utilizzino
canoni e giungano a conclusioni in contrasto con quelle comunemente
adottate siano considerate “come assolutamente impraticabili (assurde,
folli, da incompetente, da arrogante spudorato)” o “ne segna altre come
fortemente opinabili™’.

Da questo punto di vista, ad esempio, non vi & dubbio che il te-
sto della disposizione, nonostante la “vaghezza” del linguaggio, abbia
una pluralitd ridotta di possibili significati alternativi o, addirittura, ne
abbia uno soltanto®®. La “disposizione non ¢ una specie di materiale
bruto senza significato” su cui ’interprete opera a suo piacimento sce-
gliendo queilo che gli sembra il pid opportuno®. Le regole sintattiche
e grammaticali ¢ le stesse convenzioni linguistiche riducono in modo
consistente la “cornice” dei contenuti ascrivibili al testo!™. In base a tali
regole, a volte il “senso” & univoco. E, quando non lo &, vi possono es-

96. Per gli esempi concereti v. SreziaLE, 2008, 631,

97. Crassont, 2007, 69, Guastini, al contrario, contesta 1’esistenza di regole stabili ¢ con-
divise in materia di interpretazione (2004, 141-142, ni. 8); 1d., 2011 e 2014.

68. Ruscieno G.U., 2008, 7 gs. Si & glustamente osservato che “la tesi spesso enunciata dai
filosofi de! diritto secondo cui in principio it numero di envneiati che interpretano it medesitmo
enunciato di partenza (& inﬁﬁito) si rivela falsa”: Resciowo G. U, 2003, 846.

99. Resciano G.U., 2008, 12, che nota come la disposizione “per sssere tale, e non un coa-
cervo cli sepni senza senso, almeno un significato deve averlo, ed almeno un significato, che fa
corpo con le parole usate, lo raggiunge sempre”.

100. Secondo la definizione di H. Kelsen: v. refro nt. 82.
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sere pochi (o pochissimi: in molte situazioni non pitt di due) significati
diversi e non una varietd infinita di essi, come dimostra Pesperienza
applicativa (in dottrina e giurisprudenza) sopra descritta. Una conclu-
sione, questa, che vale soprattutto in rapporto ad una considerazione
astratta del contenuto linguistico della disposizione, a prescindere dal
caso concreto a cui pud essere applicato (che ne potrebbe, al conirario,
arricchire il senso o portare ad affermare che U'ipotesi fattuale non trova
espressa regolamentazione nella disposizione stessa)™!.

L'esperienza. pratica, inoltre, ci suggerisce che le interpretazioni
concretamente adottate dai giudici e dai teorici del diritto sono sem-
pre dipendenti dal testo dell’atto normativo (in relazione ad una o pil
disposizioni). La stessa lettura della norma alla tuce dei valori costi-
tuzionali & un metodo certamente oggi pitt diffuso che in passato, ma
non ha quel rilievo che alcune teorie tendono ad attribuirgli™®2. La realta
gindiziaria ¢ la stessa analisi delle sentenze edite dimostra che i giudici
fanno un uso moderato di questa tecnica. E questo perché valorizzano a
volte il tenore letterale univoco o sufficientemente chiaro della disposi-
zione, in coerenza con i limiti enucleati dalta giurisprudenza della Corte
costituzionale'™. Oppure in quanto sono restii ad avventurarsi in diffi-
cili operazioni ermeneutiche e preferiscono rifugiarsi in una soluzione
piu semplice del caso concreto, valorizzando soprattutto i precedenti
giurisprudenziali e senza ricercare soluzioni innovative basate su una
reinterpretazione del testo alla luce dei valori costituzionali. Tn realta,
Iinterpretazione conforme a Costituzione & un metodo spesso utilizza-
to in presenza di “norme aperte” a contenuto indeterminato (Speziale,
2018, 132 ss.} o nelle ipotesi di lacune della legge che devono essere
risolte in via interpretativa (Sorrenti, 2018, 88, $s.}. Mentre, al di fuori
di tali casi, non & una tecnica costantemente utilizzata nella attivita giu-
diziaria e cede il passo a metodi pitl tradizionali.

Questa attenzione dei giudici al testo della disposizione ci fa com-
prendere che la “creativitd” dell’interpretazione — certamente sosteni-
bile nella misura in cui il soggetto “estrac” significati da un insieme
di parole — non pud mai essere illimitata e, come si & gia detto, equi-

101, Sulla distinzione tra interpretazione «in astrattor della disposizione e sul rilievo che il
caso concreto pud esercitare sulla attribuzione di senso rinvio al § 3, testo e nt. 60 ss.

102. Si vedano, ad es., le teorfe di Zagrebelsky e Grossi citate refro nel § 3.

103. Cfr, retro, § 3, testo e nt. 64,
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parabile alla liberta del legislatore di “creare” nuove disposizioni, con
il solo limite del rispetto dei principi costituzionali'®. Se & vero che
“non vi ¢ interpretazione senza un testo da interpretare”, & altrettanto
indiscutibile che “il diritto nasce dalla combinazione di legislazione (in
senso materiale) e interpretazione™ . Ma proprio 1’interazione tra i due
element: esclude che 'interprete possa “inventare” una nuova norma,
intesa come creazione totalmente innovativa che prescinda dal contenu-
to della disposizione e da alcune regole che presiedono alla ascrizione
di significato. In sostanza la realtd del diritto — sia nella sua dimensione
teorica che in quella giurisprudenziale - dimostra che vi & piena consa-
pevolezza della impossibilita di sostenere “che P’attivita interpretativa
coincida con Pattivitd produttiva (creativa) del diritto™%, in considera-
zione dei vincoli che il testo pone all’interprete'®.

Tutto risolto allora? Sicuramente no. Non si vuole certo sostenere
che Pinterpretazione & un processo semplice ¢ lineare. Problemi esistono
sempre in relazione a quali canoni interpretativi applicare, alla esistenza o
meno di un ordine gerarchico che consenta di risolvere i potenziali conflitti
tra essi, alla “autoritd” che certi canoni possono esercitare in modo tale da
imporne la prevalenza rispetto ad altri, alla definizione del contenuto degli
argomenti usati per Iinterpretazione e cosi via. A questi interrogativi si cer-
chera di dare una risposta in seguito. (Qui, per ora, preme sottolineare che
il “nichilismo interpretativo™ sopra descritto non corrisponde alla realta. E
che esso, al contrario, & espressione di un’ideologia potente: dimostrare che
tutte le regole sono incerte e “defettibili” e che, quindi, in mancanza di esse,
ogni possibile conclusione & giuridicamente accettabile.

5. 11 diritto “vivente” delle regole interpretative

Si ¢ gia osservato che le (poche) possibili interpretazioni alternative
nella dotirina e giurisprudenza derivano da una condivisione delle re-

104. Luciawg, 2016, 432 ss. 8i & giustamenie osservato che il giudice “dispone di una di-
screzionalitd che ‘non & mai assoluta’, ma ‘limitata’ da vincoli sia sostanziali che procedurali”
(SorrenTy, 2018, 117).

105. Guastmv, 2004, 263.

106. Luciang, 2016, 432,

107. Si vedano le osservazioni di Luciant (2016, 433), cit. nel § 3.
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gole e delle tecniche da parte dei giuristi ed operatori del diritto. L’ac-
cordo sulla loro utilizzazione, infatti, limita la “vaghezza” (per usare un
termine spesso riferito alle disposizioni) dei metodi applicati. Tutto ¢id,
peraltro, non esclude molti dei problemi sopra descritti, Si tratta, allo-
ra, di verificare se non & possibile individuare un ulteriore criterio che
possa essere “socialmente accettato” e consenta di ridurre (e non certo
di escludere) la ineliminabile discrezionalita soggettiva dell’interpre-
te. Questo criterio, inoltre, dovrebbe permettere un adeguato controllo
sociale delle argomentazioni utilizzate nelle decisioni giurisprudenzia-
li'%, A me sembra che una lettura approfondita della giurisprudenza
sulle disposizioni in tema di interpretazione confermi Iesistenza di un
vero e proprio “diritto vivente” in materia.

La nozione di diritto vivente!”, che trova un autorevole precurso-
re nel pensiero di Ascarelli'l’, ¢ stata gid esaminata in precedenza'!l.
1l diritto vivente, secondo la Corte costituzionale, si forma a fronte di
orientamenti giurisprudenziali “stabilmente consolidati”, “anche se non
totalmente univoci”, “maggioritari” o in presenza di “un numero ele-
vato” di sentenze ¢ non richiede la uniformita delle interpretazioni. In
presenza di numerose decisioni (soprattutto, ma non esclusivamente,
della Cassazione) o di orientamenti espressi dalle Sezioni Unite, I’in-
terpretazione adottata di una disposizione é la norma da sottoporre a
giudizio costituzionale, anche se essa & molto diversa da quella che, ad
una prima lettura, potrebbe sembrare il suo reale contenuto'2 In questi
casi, il diritto vivente — che peraltro, come si & detto, introduce un vin-
colo solo “tendenziale” ¢ lascia al giudice anche la possibilita di tentare

108, Tarerro (1980, 99): «il controllo sociale sulle decisioni relative all’attribuzione di
significato & in grande misura reso possibile dalla accettazione {in una cultura data) di schemi
di argomentazione in cui gli operatori defl’interpretazione possono conformarsi».

109. Su tale congetto v., per tutti, Esposro, 1962, 605 ss.; ZaGREBELSKY, 1986, 1148 §s.;
Id., 19520, 8%; MEenGont, 1996, 141 ss.; Bin, 2006, 11 ss.; MariveLL:, 2008, [59 ss., 171 ss. egli
altri a. da me citati in SerzaLE, 2008, 634, nt. 107, In tempi pitl recenti Lucian, 2016, 465 ss.

1@, Ascarerey, 1957, 351 ss.; Id., 1959, 153 ss.

11, Cir. retro § 2 testo e nt. 22 ¢ ss.

112, Per Pindicazione delle sentenze della Corte Costituzionale a cui si fa riferimento nel
testo rinvio a SPRZIALE, 2008, 635 ss. La Corte, dopo il 2008, non ha mutato il sue orientamen-

to. 8i vedano, ad es., Te sentenze 191 e 200 del 2016 (Giurisprudenza costituzionale del’anno’

2016, www.cortecostituzionale.it, 66} o quelle n. 122, 259 e 266 del 2017 (Giuvisprudenza
costituzionale dell’annc 2017, www.cortecostituzionale.it, 347).
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una diversa interpretazione!3— esercita una influenza determinante, ed il
magistrato che intende discostarsi da esso deve utilizzare “argomenti
seri e adeguati”!'®. Se, rispetto ai normali precedenti giurisprudenziali,
vi &, da parte del giudice, un “onere di argomentazione intesa [...] nel
senso [...] di argomentazione diretta e puntuale, a sostegno dell’assun-
to di non pertinenza e/o non correttezza del precedente”™''®, nel diritto
vivente questo dovere di spiegare il proprio dissenso assume un valore
particolarmente pregnante ¢ presuppone 1’esistenza di “argomentazioni
forti1e,

Il diritto vivente delle tecniche interpretative, alla luce della giuri-
sprudenza esistente, ¢ una realtd indiscutibile!’”. In relazione, ad esem-
pio, al problema del contenuto semantico della espressione “significato
proprio delle parole” contenuto nell’art. 12 delle preleggi vi &, nelle
sentenze, “una sostanziale uniformita di opinioni™!'%. Si afferma, infatti,
che con tale locuzione si debba intendere *“f) il significato ordinario o
usuale delle parole, se si tratta di vocaboli d’uso comune; 7} il signifi-
cato tecnico-giuridico delle parole, se si tratta invece di vocaboli spe-
cificamente giuridici (c.d. vocaboli tecnici), oppure di vocaboli di uso
comune che hanno assunto, nel discorso giuridico, uno o pin significati
specialistici (c.d. vocaboli tecnicizzati)” e, nel caso di “concorso tra piti

113, V. retro § 2, testo e nt. 24. T principio & stato ribadito di recente da C. cost. 122/2017,
che ha sottolineato come il giudice sia “libero di non uniformavisi e di proporre una diversa ese-
sesi del dato normativo, essendo la ‘vivenza’ di una norma una vicenda per definizione aperta,
ancor pitt quando si trafti di adeguarme il significato a precetti costituzionali” (in Glurisprodenza
costifuzionale del’anno 2017, www.cortecostituzionale.it, 347).

I14. Mencowt, 1996, 153.

115, Mariwerys, 2008, 282,

116, Bin, 2006, 12, in relazione anche al living law. Per quanto attiene al precedente delia
Cassazione, la Corte Suprema ha affermato che “benché non esista nel nostro sistema proces-
suale una norma che imponga la regola dello stare decisis, essa costituisce, tuttavia, un valore,
o comunque, una direttiva di tendenza immanente nell’ordinamento, {in forza dei quati) non
¢ consentito discostarsi da una interpretazione consolidata del giudice di legittimitd, mvestito
istituzionalmente della funzione della nomofilachia, senza forti e apprezzabili ragioni giustifi-
cative” (Cass. 31.7.2012 n. 13620; conf. Cass. 13.5.2003 n. 7355). A me sembra che, a {ronte di
ut “diritto vivente” (non solo processuale ma anche di carattere sostanziale) le giustificazioni
adottate dal gindice debbano essere ancora pift forti.

117. Ho fortemente sviluppato questo tema in Speziale, 2008, 038 ss. In senso adesivo
recentemente Mazzorra, 2017, 19 :

118. Cruassoni, 2008, 20; Id., 2007, 151.
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accezioni tecniche e/fo tecnicizzate, ovvero tra accezioni d’uso comune
e accezioni tecniche di uno stesso vocabolo”, il possibile conflitto va
risolto “sulla base di considerazioni logiche e sistematiche™".

Inoltre, esiste un diritto vivente uniforme (con precedenti contrari
assenti o rarissimi) sul fatto che 1’intenzione del legislatore deve es-
sere intesa in senso oggettivo come “volonta obiettiva della legge” e
non come volonta od opinioni dei soggetti che concretamente hanno
approvato il testo normativo, in un contesto nel quale i lavori prepara-
tori svolgono una funzione secondaria ai fini dell’interpretazione. La
“yolontd obicttiva della legge” deve essere ricostruita in base al “dato
letterale e logico” e si identifica con la ratio (“i motivi informatori ¢
ispiratori della statuizione legislativa nonché (le) finalitd perseguite at-
traverso essa”). Vi & un diritto vivente non uniforme ma assolutamente
preponderante per quanto attiene alla prevalenza del canone della inter-
pretazione letterale su quello della intenzione del legislatore, che pud
essere utilizzato soltanto quale criterio secondario qualora il significato
delle parole non sia chiaro'®. Vi sono anche sentenze secondo le quali
le “parole” e “I’intenzione” della legge debbono essere entrambi usate,
senza individuare un criterio gerarchico tra i due canoni interpretativi.
Esse peraltro sono numericamente molto pit ridotte rispetto alle prime
e certamente non costitwiscono un Jiving law.

Sono reperibili moltissime sentenze sulla immediata applicabilita
nell’ordinamento interno della interpretazione del diritto. comunitario
fornita dalla Corte di Giustizia europea ¢ sull’obbligo per il giudice di
disapplicare le disposizioni nazionali in contrasto con il primo. Altret-
tanto indiscutibile ¢ il principio secondo il quale le disposizioni nazio-
nali devono essere interpretate privilegiando “il significato maggior-
mente conforme al diritto comunitario”. Inoltre, in giurisprudenza non
vi ¢ aleun dissenso sull’obbligo per i giudici di adottare, a fronte di pos-
sibili significati diversi, una interpretazione che sia conforme ai prineipi
ricavabili dalla Costituzione, enucleando un significato che prevalga

119. Crasson, 2005, 130 — 1315; Id., 2007, 151 - 152; 1d., 2008, 20 ss., a eui si rimanda
per illustrazione delle numerose sentenze.

120. Nel 2012, si osservava che era “impressionante il numero di pronunce, soprattutto della
Sezione Lavoro della Corte di Cassazione che in mativazione fasmo espresso riferimento all*art.
12 delle Disposizioni preliminari al codiee civile e, in particolare, alla prevalenza del criterio let-
terale™, con indicazione delle pronunce della Suprema Corte (Nuzzo, 2012, 18, nt. 43).
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su quello che lo porrebbe in contrasto con essi. E del tutto pacifico
che per le leggi eccezionali e quelle penali sia vietata la interpretazione
analogica ma sia ammessa quella estensiva e che quest’ultima debba
essere utilizzata per “individuare nel contenuto implicito della norma
eccezionale o derogatoria gia codificata altra fattispecie avente identitd
di ‘ratio’ con quella espressamente contemplata”.

Al contrario, altri orientamenti giurisprudenziali, pur riafferman-
do alcuni principi, non hanno una consistenza quantitativa ed un con-
solidamento nel tempo tali da poter configurare un vero e proprio di-
ritto vivente. Ad esempio, anche se vi sono decisioni che confermano
la prevalenza dell’interpretazione sistematica su quella letterale, altre
sostengono 1l contrario o ritengono che la lettura sistematica delle di-
sposizioni sia un ausilio che pud confermare il significato scaturente
dalle parole del testo. Le sentenze sulla interpretazione evolutiva (che
tengono conto “dello sviluppo storico degli istituti” ¢ prendono in con-
siderazione “nuove esigenze chiaramente maturate nella coscienza col-
lettiva dopo ’emanazione della legge che non troverebbero altrimenti
soddisfazione”) non sono molte. Lo stesso pud dirsi per il canone della
interpretazione restrittiva.

D’analisi delle decisioni in tema di interpretazione del contratio
collettivo porta a conclusioni analoghe a quelle gia descritie!!.

121. Per I'indicazione analitica delle decisioni della Cassazione rinvio a SpeziaLg, 2008,
639 g8, In questo saggio ho esaminato anche il “diritto vivente” sulle regole interpretative dei
contratti collettivi (2008, 641 ss.). La giurisprudenza della Suprema Corte successiva al 2008
non ha modificato i principi illustrati nel testo. In relazione ad alcuni orientamenti, le decisioni
dal 2008 in poi non sono molto numerose, come nel caso della nozione di “volontd obietti-
va della legge” o in relazione al valore def lavori preparatori (su cui si veda, peraltro, Cass.
20.3.2014 n. 6514), ma le sentenze gia esistenti sono cost numerose da consentire la formazione
di un living law. Mentre, per quanto attiene aliri principl — come ad es. la prevalenza del dato
letterale, Pinterpretazione del diritto europeo da parte della Corte di giustizia quale fonte del
diritto, la necessita di adottare una interpretazione adeguatrice del diritto nazionale rispetto a
queilo della UE ed alla Costituzione e gli aliri orientamenti descritti nel testo - 1a giurispruden-
za, neghi ultimi 10 anni, si & espressa con numerosissime decisioni, confermando ’esistenza del
diritto “vivente” in materia, Sul punto si rinvia anche a Nuzzo, 2012, 15 ss.
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6. L’autorita del diritte “vivente” sulla interpretazione ¢ la necessi-
ta di regole “a priori” sull’attivitd interpretativa

Gli orientamenti giurisprudenziali sopra descritti dovrebbero esercitare
un’influenza determinante sul Giudice e su chiungue si avvicini ad un
testo da interpretare. Essi, tra I’altro, codificano delle tecniche che sono
in larga misura introiettate pilt 0 meno consapevolmente da giuristi ed
operatori del diritto e questa, probabilmente, ¢ una delle ragioni che
spiega il numero limitato di interpretazioni alternative proposte da dot-
trina e giurisprudenza. Inoltre, se si considerano i tanti problemi prima
descritti, & evidente che il diritto vivente in materia ne ridimensiona la
portata. Ad esempio, la ricostruzione del “senso” del testo normativo in
base al linguaggio comune o a quello tecnico (con il rinvio alle ordina-
rie regole sintattiche o grammaticali o ai “linguaggi” tecnicizzati o dei
settori della scienza), la valutazione della “intenzione del legislatore”
in senso oggettivo e non soggettivo, il carattere secondario dei lavori
preparatori, Ia necessita di un’interpretazione adeguatrice o conforme
rispetto al diritto costituzionale o all’ordinamento comunitario ¢ cosi
via. Questa giurisprudenza fornisce anche un ausilio fondamentale
nelle risolvere uno dei problemi pili controversi: 1’esistenza di criteri
gerarchici tra 1 canoni interpretativi. Le sentenze prima descritte esclu-
dono la totale “fungibilita ed invarianza” degli argomenti utilizzabili,
che consentono di giungere a significati opposti a seconda di quali tra
essi vengono applicati. La prevalenza del canone letterale sia per gli atti
normativi che per quelli contrattuali fissa un punto fermo che vincola
I’interprete e ne riduce la discrezionalitd. E ad analoghe conclusioni si
giunge per I’obbligo dell’interpretazione adeguatrice o conforme o per
il divieto di analogia delle leggi eccezionali, perché anche in questi casi
si impongono limiti sulle potenziali scelte dei vari canoni interpretaii-
vit¥, _
11 giudice (e qualunque altro lettore) che volesse seguire queste re-
gole si troverebbe in presenza di un “codice” della interpretazione, che
individua sia le modalitd d’uso (ad esempio prima il criterio letterale,

122. E evidente infatti che, se astrattamente si pongono all’interprete piti soluzioni akterna-
tive tutte ugualmente giustificabili, egli & obbligato ad adottare quelle che consentano 1’adegua-
mento al diritto comunitario o alle costituzione, Mentre il divieto di analogia gli inibisce Puso
del ¢. 2 dell’art, 12 delle preleggi.
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poi quello della intenzione del legislatore; “la volonta obiettiva della
legge” prevale sui lavori preparatori ecc.) sia il contenuto dei vari ar-
gomenti interpretativi, fornendogli una metodologia di lettura del testo
sicuramente idonea a ridurre il margine di arbitrio nella attribuzione di
un significato.

La discrezionalita dell’organo giudicante (o dell’interprete), ovvia-
mente, non pud essere eliminata in relazione alla formulazione lingui-
stica spesso approssimativa del testo, alla elasticitd delle regole gram-
maticali e sintattiche ed alle molteplici variabili che sono state prima
descritte (non ultimi gli “arricchimenti di senso” che nascono dai casi
concreti a cui la disposizione deve essere applicata). Tuttavia, I’esisten-
za di regole interpretative codificate da una giurisprudenza costante cir-
coscrive ’area delle soluzioni giustificabiti*®, Il diritto vivente in mate-
ria, dunque, opera in un duplice senso positivo. “Semplifica” 1’ambito
dei problemi connessi all’interpretazione gia deseritti in precedenza.
Fornisce al giudice (e all’interprete in generale) delle linee guida ben
precise che ne orientano 1interpretazione entro confini predefiniti che
condizionano gli esiti del processo interpretativo.

Tra Paltro, la necessitd di motivare in modo approfondito ¢ con
“argomentazioni forti”'* le ragioni per cui si intendono utilizzare de-
terminati canoni interpretativi piuttosto che altri aumenta la trasparenza
¢ la verificabilitd dell’iter decisionale della sentenza. Con tutte le an-
nesse conseguenze sul “controllo degli organi di impugnazione ¢ anche
dell’opinione pubblica™!?s,

Le riflessioni svolte presuppongono un postulato fondamentale:
interpretazione deve svolgersi secondo regole gia definite «a priotiy.
In sostanza sono fautore di una “metodologia che impone 1’adozione
di un metodo, a prescindere dal concreto, particolare risultato che si
intende conseguire per una concreta, particolare controversia™. Vi
quindi il rifiuto dell’idea secondo la quale “la ricerca della regola non
¢ determinata dal metodo, ma & il metodo ad essere conseguenza della
(direzione della) ricerca, dipendendo da cio che si vuole trovare™?’. E,a

123. Ross, 1958, 153 e gli autori da me citati in SpEZIALE, 2008, 622, ut. 43.
124, B, 2006, 12, cit. ant. 116

125. Grossy, 2017, 7.

126. Cmasson, 2008, 3. In tal senso anche Mazzorta, 2017, 18 - 19,

127, ZacrepeLsky, 1992a, 184, Si vedano anche gli autori citati nella nt. 36,
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maggior ragione non mi sembra possa essere seguita la tesi del giudice
libero di selezionare gli argomenti interpretativi che gli consentono di
giustificare a posteriori un’attribuzione di significato che rispecchi le
sue opzioni politiche ¢ ideologiche o che operi come arbitro tra interessi
confliggenti'Z. '

Queste conclusioni, a mio giudizio, si fondano su una pluralita
di ragioni, alcune delle quali, tra I"altro, rispecchiano vincoli di dirit-
to positivo. Un primo argomento & di ordine politico costituzionale.
La mancanza di regole a priori determina una discrezionalita assoluta
dell’interprete ed esclude qualsiasi forma di controllo sociale sull’eser-
cizio della attivita giurisdizionale, che & uno dei fondamenti di uno stato
democratico. D’altra parte, vi & un’esigenza di razionalitd del diritto
che impone di non “consegnare il campo dell’argomentazione giuridica
al compiacente arbitrio del principio nichilistico del ‘tutto & permes-
s0””12, La riduzione della discrezionalitd dell’interprete, poi, rispecchia
la finalitd “del ruolo di garanzia che lo stato costituzionale di diritto
assegna ai giudici ed ai giuristi”'®. Questa funzione ¢ incompatibile
con le tecniche interpretative che tutto affidano alla volonta esclusiva
dell’organo giudicante (trasformandolo da “garante” a creatore arbitra-
rio del diritto per ogni singolo caso concreto). Senza dimenticare che
P’ordinamento codifica delle prescrizioni sull’interpretazione (art. 12
delle preleggi; arit. 1362 ss. c.c. ¢ le altre gid richiamate) che certa-
mente non permetiono di considerarle... inesistenti, quasi si trattasse
di meri suggerimenti ¢ non di disposizioni vigenti e vincolanti anche e
soprattutto per i giudici®!,

Vi & infine un argomento decisivo. Soltanto 1'utilizzazione di regole
condivise che limitino la discrezionalita dell’interprete pud consentire
la (relativa) prevedibilitad delle decisioni giurisprudenziali e soddisfare
I’esigenza di giustizia, “cioé ’esigenza dell’uguaglianza di irattamento
di casi oggettivamente uguali”'?2, L’esistenza di tali regole, infatti, e la

128. Cft. retro § 3.

129. Cuiassoni, 2008, 51.

130, Crrassont, 2008, 50.

131. Un vincolo che, per i giudici, acquista un’importanza ancora superiore per effetto
proprio del diritto vivente sulle regole interpretative.

132. Mencon:, 1996, 62. Esigenza di giustizia che Iautore qualifica giustamente come
“Fondamentale™.



52 L Saggi

garanzia della loro applicazione consentono di affermare che — rispetto
ad un caso gid deciso che sia simile, nei suoi caratteri essenziali, ad
un altro ancora da sottoporre a decisione — vi potrd essere una senten-
za di contenuto analogo che realizzi questo imprescindibile bisogno di
uguale trattamento. Esse, inoltre, possono consentire la prevedibilita
anche di decisioni relative a casi nuovi e mai analizzati. If che ci riporta
alla questione della “certezza del diritto” che certamente — pur nella
sua storicita - non pud essere considerato come un “vecchio arnese”
da mettere in soffitta. Indubbiamente occorre liberare la “certezza” dal
suo profilo mitologico, proprio in considerazione del “pluralismo inter-
pretativo”, della varieta delle fonti del diritto e dei valori coinvolti che
impediscono la “stabilitd” degli orientamenti giurisprudenziali'®, Tut-
tavia questo processo non significa escludere che I’ordinamento deve
assicurare quantomeno “un grado di tollerabile incertezza™™.

7. L’interpretazione del giudice e le dinamiche sociali

La legge, dunque, anche se ha smarrito il suo “primato” e la sua stes-
sa autorevolezza, continua ad assolvere ad un compito essenziale nella
Stato costituzionale di diritto. E se & certamente vero che essa ha perso
terreno rispetto al diritto giurisprudenziale, & tuttavia evidente che svol-
ge ancora una funzione fondamentale, Tale ruolo & stato limitato da al-
cune teorizzazioni, ma & ancora ben presente nella esperienza concreta
della giurisdizione. :

La soluzione da me proposta si basa su una valorizzazione delle di-
sposizioni in tema di interpretazione della legge e sulla giurisprudenza
che si ¢ formata su di essa. Si & obiettato, peraliro, che queste norme
non sarebbero idonee a consentire il continuo adeguamento del diritto
alle esigenze della societd. Esse, infatti, sono espressione di un’epoca
ormai definitivamente tramontata e caratterizzata dalla scarsa dinami-
cita.

133. Spaziaig, 2008, 645. Si ¢ osservato che “la frantumazione delle fonti, il pluralismo
sociale ed etico, la crisi della politica, la perdita di prescrittivita del linguaggio normativo am-
plificano la gamma delle oscillazioni giurisprudenziali e riducono sensibilmente la prevedibilita

del diritto™ (Sorrenry, 2018, 114),
134. Mewcony, 1985, 53, In senso adesivo MazzoTra, 2017, 14.




Il "declino” dellg legge [...] 53

Oggi la societa & frammentata nelle sue componenti economiche e
sociali, divisa negli orientamenti e nei valori, soggetta a continui mu-
tamenti. Questa realtd determina un processo di cambiamento continuo
che produce una rapida obsolescenza delle disposizioni normative. Le
tecniche di interpretazione codificate dalla tradizione giuridica e/o dal
diritio positivo, nella misura in cui sono finalizzate ad applicare in con-
creto una «volontd giuridicay espressa dalla legge o da altre fonti, tendo-
no a perpetuare la rigidita delle norme esistenti, impedendo di cogliere
i mutamenti sociali del substrato materiale a cui fa riferimento la regola
giuridica'®®. La soluzione di questo problema andrebbe rinvenuta nelle
nuove funzioni attribuite al giudice in sede di interpretazione. Invece di
affidare al legislatore il «compito insopportabile di incessante modifica-
zione del diritto vigente»'®, & il magistrato che procede all’adeguamento
costante della disposizione «generale ed astrattay alla reaitd. E questo
avviene, in sede di interpretazione, ascrivendo alla fonte tutti quei signi-
ficati ulteriori che scaturiscono dall’adattamento della regola giuridica
«alle esigenze, diacronicamente mutevoli, della vita sociale»'. In questo
contesto si & parlato del giudice come “avamposto della ricezione delle
domande emergenti nel vivere sociale” (Sorrenti, 2018, 68). Le tesi espo-
ste richiamano una «ideologia dinamica» dell’interpretazione, che affida
al giudice il compito di un continuo adattamento delle regole giuridiche
alle esigenze della vita sociale, esaltandone la funzione di creazione del
diritto'*®, Esse sembrano svalutare I'importanza della certezza del diritto
e della prevedibilitd delle decisioni giudiziarie che, come ho cercato di
spiegare, conservano a mio giudizio una loro validita ed attualitd!®,

Non vi & dubbio, peraltro, che la ricostruzione sopra descritta co-
ghie una realtd (quella della contraddizione tra «fissitd» delle regole
giuridiche ¢ dinamica sociale) che certamente non puo essere trascu-
rata. Tuttavia occorre rilevare che alla trasformazione incessante della
societa corrisponde un altrettanto rilevante processo di legificazione, con

135. Ho gid accennato a tale aspetto refro nel § 2.

136. ZAGRERELSKY, 19924, 203.

137. Cwmassonr, 2007, 117. 8i vedano anche le osservazioni di Grosst, 2017, 4, cit. nel § 2.

138. Cft. refro § 2 e 3. Ho approfondito questi aspetti in SpeziaLe, 2008, 628.

139. Mi sembra che i principi indicati nel festo, tra Paltro, siano streitamente funzionali
alla coestone sociale che, in una societd di per sé gia fortemenie disgregata, assume vn ruofo
fondamentale.
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I'emanazione continua di regole giuridiche. Ed anzi, proprio perché si
¢ in presenza di un costante processo di produzione normativa, al giu-
dice si chiede di applicare rigorosamente il diritto vivente dellc regole
interpretative (legali e contrattuali) senza alcuna necessita di svolgere una
funzione di «supplenza giudiziaria» finalizzata a realizzare un raccordo
tra regola obsoleta e mutamento della realtd. In questa ipotesi, in defini-
tiva, il compito del magistrato & quello di adeguare la norma generale ed
astratta al “caso”, con un’opera di concretizzazione importante ma certo
non equipatabile a quella in cui la regola giuridica sia del tutto assente' .

La situazione, tuttavia, puo essere diversa in presenza di discipline
giuridiche risalenti nel tempo che potrebbero richiedere quel processo
di adeguamento alle nuove realta di cui si ¢ parlato. In queste ipotesi il
diritte vivente delle regole interpretative pud essere applicato, anche se
un rilievo particolare pud assumere I’interpretazione evolutiva'®, Ri-
lievo che, peraltro, nel caso in cui si ponga in evidente contrasto con
i canoni di interpretazione fondamentali (testo della legge, ratio, ecc.)
imporra una adeguata motivazione.

A parte le singole situazioni, comunque, si tratta di comprendere in
che modo il contesto sociale debba influenzare il processo interpretati-
vo. Si & detto che «il diritto non si riduce affatto alle norme (=regole di
condotta), né alla ‘forma’, ma include anche le relazioni fra i soggetti
sociali, i rapporti di potere, i valori e principi storicamente condivisi,
Pesperienza giuridica (in primo Iuogo giudiziale): insomma la vita so-
ciale. In breve, la societa con le sue caratteristiche e la sua complessita,
non scompare quando compare il diritto. Di modo che, pur mantenendo
ben ferma 1’idea che le disposizioni giuridiche sono ‘poste’ dal costi-
tuente e dai legislatori. ... si ritiene che I'interpretazione di quelle dispo-
sizioni non possa essere limitata ad un’operazione di ricerca o di dedu-
zione logico linguistica, ma debba essere completata da un’analisi delle
conseguenze sociali, dell’esperienza giurisprudenziale, del sentimento
deti valori diffuso dalla comunita, nei costumi e cosi viay !4,

140. Su tali aspetti rinvio al § 3, testo € nt. 60 ss.

141. Sull’interpretazione evolutiva cft. la parte finale del § 5. Le parole contemuite nel te-
sto, tra parentest, sono ascrivibili le prime a C. cost. 23.4.1998 n. 140 e le seconde a Cass,
27.3.1992 n, 3793. Su tali concetti v. anche Cass. 13.5.1971 n. 1378; Cass.12.3.1973 n. 677;
Cass. 3.1.1984 0, 7.

142. BaLbassarzg, 2007, 13-14.
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Un giurista del lavoro non pud non essere particolarmente sensibile
ai «rapporti sociali e di potere» che costituiscono ["humus naturale di
una disciplina profondamente radicata nella realtd e che vede una inte-
razione continua tra dinamiche economiche, organizzative ¢ sociali e
produzione del diritto. Tale situazione, peraltro, & comune anche ad aliri
settori del diritto, anch’essi condizionati, alcuni in misura maggiore di
altri, dalle caratteristiche descritte.

L’influenza di questa interazione, in un’ottica giuridica e non socio-
logica, condiziona il processo interpretativo in una duplice dimensione.
La prima, quella «forte», deriva dalla incorporazione nel diritto positivo
dei valori prodotti dalle dinamiche sociali, quando si sono tradotti in
disposizioni delle fonti comunitarie, della legge o di altre fonti norma-
tive, oppure quando trovano riscontro nella Costituzione o nei Trattati
europei. In questi casi il giudice dovra utilizzare tali valori come «fonte
positiva» della sua interpretazione e dovra argomentare rigorosamente
—ed in base al diritto vivente in materia — l4 loro utilizzazione o la sua
volonta di non applicarli. La seconda dimensione, quella «debole», de-
riva dalla influenza che la realta sociale esercita sulle tecniche di inter-
pretazione. Essa, in questa ipotesi, interviene sulla individuazione del
«sensoy» da attribuire ad una disposizione in relazione alla ricostruzione
della ratio di una particolare normativa, all’analisi delle conseguenze
sociali derivanti dall’applicazione di una regola, alla coerenza con i va-
lori fondamentali dell’ordinamento giuridico e cosi via.

Tuitavia, questa seconda realtd non puo diventare quella dominante,
tanto da porre in secondo piano il diritto positivo nella sua ampia accezio-
ne, inclusiva dei valori contenuti nella Costituzione o in fonti analoghe o
superiori. Pertanto, per evitare che il giudice diventi «1"unico legislatore»
¢ che il riferimento ai rapporti sociali ed ai valori diffusi diventi, filtrato
dalle convinzioni personali e precomprensioni, il criterio principale, se
non esclusivo, del processo ermeneutico, & necessario che 1’ interpreta-
zione sia governata da regole. Esse devono avere una forza stringente che
sia in grado di limitare efficacemente ["ineludibile funzione creativa e di
apertura alla societd svolta dal giudice, ricordando ad esempio che, pur
con tutte le sue ambiguitd semantiche, «il rispetto del testo (&)... un limite
invalicabile della medesima attivitd interpretativa»'®,

143. Barpassarzz, 2007, 34,
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11 diritto vivente delle regole ermeneutiche pud assolvere a questo
scopo, con un vincolo che, come si ¢ gia spiegato & piu forte di quello
esercitato dalla semplice esistenza di disposizioni sulla interpretazione.
Questo living law ha la finalita di evitare che le sentenze si trasformino
in atti di pura «volonta individuale», del tutio estranei alle fonti di pro-
duzione del diritto ed alla stessa razionalith complessiva del sistema de-
finita da valori e principi consensualmente posti ed incorporati in norme
dell’ordinamento giuridico.

Avevo gia espresso queste tesi in un lavoro di 10 anni fa'¥, A di-
stanza di tanto tempo sono ancora pilt convinto di quanto sostenevo, E
va detto che I’esperienza concreta della giurisprudenza nel decennio
trascorso, pur se caratterizzata da una maggiore instabilitd dei propri
orientamenti e della conseguente minore “certezza” ¢ prevedibilita delle
decisioni, dimostra spesso -- anche se non sempre — una attenzione alle
regole interpretative codificate da una lunga tradizione giuridica e dalle
disposizioni in materia. Non sembra dunque che Paccresciuto peso del
diritto giurisprudenziale abbia determinato quel “rovesciamento” nel
rapporto gerarchico tra legge e giurisdizione che gid molti anni fa (ma
anche oggi) veniva ritenuto come inevitabile e, soprattutto, auspicabile.
In tale contesto, la continuitd degli orientamenti giurisprudenziali che
si sono formati su tali norme — con I"autorevolezza di un vero e proprio
diritto vivente — svolge un ruolo fondamentale sotto un duplice profilo.
Riduce - senza eliminarla — la naturale discrezionalita del giudice e im-
pone un onere di motivazione adeguata che consenta di comprendere le
ragioni di una certa ascrizione di senso ad un testo normativo.

Valerio Speziale
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Dagli usi civici ai domini collettivi™®

sommario: 1. Il feudo meridionale ¢ le differenze con il feudo fran-
co. — 2. La commissione feudale napoletana. — 3. 1l recepimento dei
principi fondamentali in materia da parte della legge 1766/1927. - 4.
La giurisprudenza deila Corte Costituzionale e della Corte di Cassa-
sione. — 5. La dottrina in tema di assetti fondiari collettivi. — 6. La
legge 168/2017 in tema di domini collettivi.

1. Tl feudo meridionale e le differenze con il feudo franco

11 presente lavoro ha lo scopo di tentare una prima lettura della legge 20
noverabre 2017 n. 168 in tema di domini collettivi. Tuttavia, per com-
prendere 1’evoluzione della materia, che ha portato all’approvazione di
una nuova legge, & necessario un inquadramento storico: sia perché gli
usi civici sono — come si suol dire —un piccolo pezzo di medioevo giun-
to sino a noi, sia perché essi comunqgue traggono il loro fondamento ¢
ia loro genesi dalla storia ed in particolare da quell’istituto tipicamente
medievale che ¢ il feudo.

Al fine di esaminare compiutamente le caratteristiche del sistema
feudale nel Meridione d’Italia, ed i suoi sviluppi, occorte dungque par-
tire da lontano, ovvero dalle assise che si svolsero nell’agosto del 1140
ad Ariano, oggi Ariano Irpino. In quell’occasione re Ruggero I d’Al-
tavilla, principale esponentc della dinastia normanna (oitre che nonno
materno di Federico II di Svevia, in quanto padre di Costanza), aveva
dato un’interpretazione del feudo ben diversa da quella classica, che si
& soliti ricondurre al cosiddetto feudo franco.

11 feudo franco ha infatti una struttura assai complessa, essendo
costituito «dal congiungersi di un rapporto personale, il vassallaggio,
a una base reale, il beneficio: unione che si completa poi con un terzo
clemento, di carattere negativo, Pimpunitiy!. 1 vassaticum, negozio di

#Testo rivisto dell’intervento svolio a L’ Aquila il 16 gennaio 2018 presso la Facoltd di
economis in occagione di wn seminario di dottorato sulla legge 1682017,
. F. Cacasso, Medioevo del diritto, 1, Le fomnti, Milano, 1954, p. 189; si veda anche, in
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natura personale attraverso il quale il signore riceveva obbedienza dal
vassallo, che in cambio riceveva protezione, si collega strettamente al
beneficium, ovvero all’assegnazione su base reale di un territorio, ne-
cessario dapprima a coprire le spese inerenti il servizio stesso e quindi a
permettere la vita del vassallo, della sua famiglia, della sua corte. Dalla
fusione di questi due elementi si ebbe quell’istituto che, con termine
gotico, venne chiamato foedum?.

Al contrario il feudo meridionale’, in eui si confondono istituti dj
natura reale come ’enfiteusi e il livello, ha una marcata connotazione
patrimoniale, nel senso che il barone esercita il proprio potere quale
titolare di un diritto reale su cosa altrui, restando i1 dominio in capo al
monarca (ovviamente, in questa sede, il discorso non puod non essere in
qualche misura semplificato). Ne discende che i terreni marginali, che
hon potevano essere utilmente coltivati, venivano lasciati dai baroni
agli abitanti dei vari borghi, che se ne servivano per le loro utilita pin
semplici, ovvero il taglio del bosco ed il pascolo del bestiame, soprat-
tutto con riferimento alle pecore e alle capre. In tal modo il sistema
economico, pur nella sua arretratezza, funzionava accettabilmente per
P’epoca, garantendo sia un adeguato reddito al barone sia le normali
esigenze di sopravvivenza dei sudditi.

Tale tipo di feudo, proprio per queste caratteristiche, diviene con il
passar del tempo assai simile ad una enfiteusi, e di questa connotazione
reale si avverte I"eco nei cosiddetti livelli (dal documento che incorpo-

temna, R. TRIFONE, Feudi e demani, Eversione dells F. eudalita nelle Provincie Napoletane. Dot-
tring, Storia, Legisluzione, Giurisprudenza, Roma, 1909 nonché F. Lawria, Demani e feud;
nell’Halia meridionale, Napoli, 1923.

2. Pt ampi riferimenti in F. MaRINELLL, GUf ust civici, in Trat?, dir civ € comm, Diretto da
Cicu e Messineo, seconda ed., Milano, 2013, p. 22 ss.

3. Rileva R. Trrong, Feud! e demoni, cit., p. 23, che “all’assoluta negazione dei diritti
dei cittadini nel feudo francese si sostita un’affermazione senza restrizioni e senza limiti; alla
liberta per eccezione si oppose la liberta per regola ¢ da questi mutamenti si originarono tutte
quelle conseguenze, che meglio servirono a delineare if nostro feudo, Non il predominio del
diritto politico feudale sul diritto civile, ma I’assoluta preminenza di questo su quello; non
Parbitrio del feudatario nel determinare diritti onerosi, precari ¢ prescrittibili nei ciitadini, ma
affermazione generale ¢ solenne di precedenza, di inviolabilitd e di imprescrittibilitd dei jurg
civitatis; non "obbedienza alla forza generale predominante neil’ordine feudale, ma I'egua-
glianza naturale, svolgentesi attraverso la civile equitd delle leggi e deila giurisprudenza; ecco
quali furono gli elementi costitutivi del nostro sistema e le basi che giammai vennero meno nel
patrithonio giuridico dei nostri padri”.
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rava il diritto, detto fibellum), che sono forme contrattuali con caratteri-
stiche reali, tanto & vero che potevano essere trascritt.

2. La commissione feudale napoletana

I timidissimo riformismo borbonico, frutto del pensiero illuminista
napoletano, pon riesce ad esprimersi pienamente nei pochi mesi della
Repubblica Napoletana del 17994, che si concluderd tragicamente di-
mostrando come le iflusioni liberali alimentate dai francesi facevano
breceia esclusivamente nella borghesia colta, senza penetrarc negli altri
strati della popolazione. Sebbene Ferdinando avesse tentato una prima
sistemazione dei demani dettando istruzioni per censire e frazionare
le terre comuni delle Universitd, come all’epoca venivano chiamati i
Comuni, mediante la promulgazione el 1792 della prammatica De ad-
ministratione universitatum, in realtd 1"opposizione dei baroni aveva
svuotato di contenuto ogni ipotesi di riforma.

Occorrera attendere che sul frono di Napoli siedano gh epigoni di
Napoleone perché la feudalitd venga abolita, ¢ con €s5a la necessaria
ripartizione delle ferre tra il barone ed i cittadini. Nel momento in cut
Giuseppe Napoleone promulga la legge 2 agosto 1806, che all’art. 1
afferma: “La feudalita con tutle le sue attribuzioni resta abolita. Tutte
le giurisdizioni sinora bavonali, ed i proventi qualunque, che vi siano
stati annessi, sono reintegrati dalla sovranitd, della quale saranno inse-
parabili”, si realizza in brevissimo tempo un rilevante sconvolgimen-
to, insieme giuridico, sociale ed economico. Ne consegue che, quando
Gioacchino Murat sale sul trono di Napoli, nel 1808, tra i suol primi atti
provvede alla nomina dei componenti della Commissione feudale che
Giuseppe Napoleone aveva istituito I"undici dicembre 1807 ma che non
aveva ancora iniziato il proprio lavoro.

La commissione sard presieduta da Giacinto Dragonetti® e sara
composta da Domenico Coco, Giuseppe Franchini, Giuseppe Raffael-
i e Nicola Vivenzio. I suoi javor] saranno indirizzati dal procuratore

4. Siveda al riguardo il classico iavoro di V., Cuoco, Saggio storico sulla viveluzione na-
poletana del 1799, Baxi, 1913,

5. Cfr,, di recenie, F. MARDELLL, Glacinte Dragonetti e la Commissione feudale napole-
tana, in Bullettino della Deputazione abruzzese di storia patria, 2016, in particolare p. 214
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generale David Winspeare, acuto e versatile giurista napoletano dalla
lontana discendenza inglese; essa porta a termine un intenso lavoro che
si concretizzera non solo e non tanto in quasi millecinquecento senten-
28, ma sopraitutto nella completa elaborazione dei principi generali in
materia di demanio civico e di rapporti tra comunita locali e baroni,
principi che costituiranno un corpus giurisprudenziale che influenzera,
sino ai giorni nostri, la materia degli usi civici.

I'avori della predetta commissione i sono noti grazie alla pubbli-
cazione del bollettino delle sentenze, voluto dal Ministro dell’interng
André-Frangois Miot, che il 15 giugno scrive al Presidente Dragonetti
per invitarlo a pubblicare un bollettino mensile’, che coprir tre anni,
dal 1808 al 1810, e che verra raccolto in circa sessanta volumi.

Proprio lo scioglimento della feudalits darad modo alla Commissjo-
ne feudale di elaborare i principi generali in materia quali, principal-
mente, la non usucapibilita dei benj e 1a non prescrizione dei diritti. S
manifesta in quella sede, infatti, I’indirizzo che ritiene come 1 beni civi-
ci non possano circolare liberamente, come se fossero benj privati, ma
possano circolare solo seguendo particolare procedure che giustifichino
— sulla base degli effettuati miglioramenti — prima la legittimazione e
poi Paffrancazione.

La Commissione feudale aveva compiti ampi e delicati: dovevy
distinguere fe parti di terreno da assegnare alle comunit, intese come
comunita di cittadini che esercitavano usi civici su terreni comuni; le
parti da dividere tra singoli cittadini; le parti che dovevano restare in
proprieta del barone. Doveva ulteriormente riconoscere I’entitd ed ;
confini dei terreni feudali, determinare le ragioni e gli usi delle comu-
nita, stimare il valore dei diritti e delle terre, in modo da stabilire quale
barte spettava ai cittadini e quale ai baroni, definire Ic porzioni che reci-
procamente spettavano loro, ed infine dividere le terre comuni tra i cit-

6. Scrive Miot: “Trovo necessario che gl'Intendenti civili delle Provincie abbiano regolar-
mente la notizia delle decisioni, che cotesta Commissions fa in ogni mese delle cause de’ Comuni
coi loro antichi ex barond, aceiocché PPesecurione di esse non resti abbandonata aj solo interegse
degli ammainistratori e de’ Procuratori de’ Comuni medesimo. Invito percid V.S. 1L, ¢ [a Commis-
sione di pubblicare in fine di ognt mese i bulletiino de’ suoi attl, in cui sieno inserite le decisioni
definitive delle cause trattate, Disponga Ella che cid venga vseguito dal primo mese in cui Ja Com-
missione si & messa in attivita delle sue funzioni; ¢ che mi sia trasmesso un numero competente di
esemplari di tali bullettini, onde da me gi Ppossano inviare &' rispettivi Intendenti”,
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tadini. Come si vede un’attivita sia amministrativa che giurisdizionale,
che realizzava quella duplicita di funzioni che verra ripresa e conferma-
ta dalla legge 1766 del 1927. Le decisioni della Commissione feudale
non erano appellabili, ma anche quando, dopo il ritorno dei Borboni, le
pressioni baronali portarono ad un riesame delle sentenze, €8se VeINero
nella quasi totalitd confermate.

3. Il recepimento dei prineipi fondamentali in materia da parte del-
Ia legge 1766/1927

La materia degli usi civici non cbbe grande attenzione per circa un se-
colo: il Risorgimento prima, Punificazione dopo, non Permisero alla
classe dirigente dell’Ttalia unita di affrontare I’argomento, che resto re-
legato nelle pagine dei meridionalisti o di qualche giurista illuminato di
fine Ottocento come Zucconi o Venezian'.

Quindi il regime fascista ed alouni esperti ad esso legati proporyan-
no una riforma della materia avente lo scopo di reperire degli appezza-
menti di terreno da distribuire at reduct della prima guerra mondiale,
nei cui confronti il fascismo era stato prodigo di promesse’.

La scelta cadde sull’opportunita di unificare una materia assai dif-
forme per latitudine geografica, utilizzando Pelaborazione della dema-
nialistica napoletana che, nel panorama degli stati preunitari, era stata
|*unica ad esprimere una visione compiufa del fenomeno della proprieta
collettiva, e che anzi possedeva un insieme di principi generali che ver-
ranno recepiti pienamente. In primo luogo il demanio civico non pud
circolare come se fosse una propriet privata’: dunque & sempre riven-

dicabile dall’ente proprietario, non si usucapisce © i diritti conseguenti
non si prescrivono.

7. §i veda sul purto P. Grossy, ‘Un altre modo di possedere”. L'emersione di forme alterna-
tive di proprietd alla coscienza giuridica postunitaria, Milano, 1977, recentemente ristampato
(Milano, 2017) in anastatica con I’aggiunta di alcuni pid recenti saggl defl’ Autore sul tema.

8. Q. Curs, G usi civici, Roma, 1928, dedica significativamente il suo libro “Ai contadini
d'Tialia che in pace e in guerira come quelli di Roma la grandezza della pairia edificano duce
Benito Mussolini”

9. Siveda in particolare F. Poirri, La circolazione dei beni di uso civico € Ia tutela costitu-
zionale, in Archivio Scialoja-Bolla, 2000, p. 13.

e e il i e
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Ma la scelta pill innovativa della legge 16 giugno 1927 n. 1766 &
quella della pubblicizzazione degli enti amministratori che nella gran
parte dei casi, soprattutto a sud della pianura padana, divengono i co-
muni e, in caso di esistenza di frazioni con un demanio proprio, le am-
ministrazioni separate. Il fatto che tali ent siano s0lo amministratori del
demanio civico, in quanto proprietari restano i cittadini naturali dando
vita ad una comunione senza quote, sposta comunque il diritto applica-
bile nella sfera del diritto pubblico, perché i comuni sono costretti ad
amministrare seguendo le regole del diritto amministrativo. Le ammini-
strazioni separate restano a cavallo del pubblico e del privato, ed anche
se la maggior parte della dottrina ritiene che abbiano caratteristiche pri-
vatistiche, le stesse sono amministrate secondo regole proprie del dirit-
to pubblico, restando incerte tra associazionj riconosciute che ammini-
strano denaro pubblico e articolazioni delle amministrazioni comunali.

4. La giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Corte di
Cassazione

Dovette passare qualche anno perché la legge 1766 del 1927 (e le relati-
ve leggi di attuazione) iniziassero a funzionare, ¢ proprio in quegli anni
la guerra, la caduta del regime, la costruzione delia nuova Repubblica
italiana fecero si che del problema degli usi civici si pariasse poco.

Peraltro I’economia agraria andava riducendosi nelle zone di mon-
tagna ed il coltivatore diretto diveniva sempre pilt spesso imprenditore
agricolo. Le aree marginali della penisola si spopolavano, e i contadini
(che dovevano essere i principali destinatari della legge del "27) prefe-
rivano emigrare dal meridione in cerca di un agognato posto in fabbrica
che avrebbe dovuto risolvere tutti | lore problemi.

Proprio in quegli anni la Corte di Cassazione inizid a recepire i
principi fondamentali espressi dalla legge del *27 che venne interpreta-
ta — con notevole ungimiranza — non gid in senso liquidatorio bensi in
senso conservativo. La Cassazione distinse infatti gli usi civici su terre
private, che andavano liquidati, dal demanio civico, che al contrario
andava protetto e conservato.

Quindi interverra in tema di presunzioni di demanialitd; afferman-
do che qualsiasi bene sia stato intestato ad un Comune si presume di
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natura demaniale, con la decisione delle Sezioni unite 16 luglio 1958 n.
2598, e sull’applicabilita del brocardo “Ubi feuda ibi demania” anche
al di 12 della sua fondatezza storica, con 1a decisione 21 giugno 1966,
n. 159219, La Cassazione interverra ancora in tema di espropriazioni,
con le decisioni delle Sezioni unite 12 gingno 1969 0. 2073 € 11 giugno
1973 1. 1671, che sostanzialmente stabiliranno la prevalenza della le-
gislazione in materia di usi civici su quella in materia di espropriazioni
per pubblica utilita.

Nella stessa direzione la Corte Costituzionale, che con alcune sen-
tenze tra gli anni Ottanta ¢ Novanta afferma una nuova funzione degli
usi civici nel senso di una rafforzata tutela dell’ambiente!!, Di particola-
re rilievo la decisione 1 aprile 1993 n. 133 che, nel dichiarare la fonda-
tezza dei poteri d’ufficio del Commissario, ne argomenta 1a ragionevo-
lezza rilevando che “Accanto agli interessi locali, di cui sono diventate
esponenti le Regioni, emerge P’interesse della collettivita generale alla
conservazione degli usi civici nella misura in cui essa contribuisce alla
salvaguardia dell’ambiente € del paesaggio”. Ed ancora la decisione 20
febbraio 1995 n. 46, mediante la quale la Corte costituzionale afferma
che “la sovrapposizione tra tutela del paesaggio e tutela dell’ambiente
si riflette in uno specifico intercsse unitario della comunitd nazionale
alla conservazione degli usi civici, in quanto ¢ nella misura in cul con-
corrono a determinare la forma del territorio su cui si esercitano, intesa
quale prodotto di una integrazione tra yomo ¢ ambiente naturale”.

Nella stessa direzione si veda, infine, la recente sentenza 11 mag-
gio 2017 n. 103 che dichiara I’incostituzionalita di alcune disposizioni
della legge regionale detla Sardegna 11 aprile 2016 n. 5 gulla base di
un articolato ragionamento volto a valorizzare la natura ambientale
degli usi civici, messa in pericolo da una sdemanializzazione poco
meditata.

10. Tale sentenza si legge in Riv. dir. agr., 1966, 1 p. 330. In generale sul tema F. MARINEL:
L1, Gl usi clvici, cit., pp.96 s8.

11. Si vedano in particolare le sentenze 316/1988 e 7171999 su cui L. Furenati, { beni
d'uso civice, 2° ed., Padova, 2000, pp. 264-265.
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5. La dottrina in tema di assetti fondiari collettivi

Al riguardo si deve ricordare come sin dalla meta degli anni Settanta del
Novecento si sia sviluppata un’elaborazione dottrinale che ha avuto il me-
tito di riproporre yma approfondita riffessione sulla materia: nel 1977 Paolo
Grossi pubblica il libro *Un altvo modo dipossedere’. L'emersione di forme
alternative di proprietc; alla coscienza giuridica post-unitaria”, che costi-
tuird il punto di partenza di tutti gli studi successivi'2,

Nel 1983 Vincenzo Cerulli Irelli pubblica il volume Propriets pubbli-
ca e diritti collettivi'?, che affronta il problema sul versante del diritto am-
ministrativo, in un periodo di grande trasformazione per tale materia, Quin-
di Guido Cervati nelle suc pagine sparse, ma non per questo disordinate,
elabora una dottrina completa, che ricostruisce tutti ghi aspeiti della materia
collegando i principi affermati dallg giurisprudenza alla storia def deman;™

Successivamente, con il nuovo millennio, verra ripubblicato il volume
Gli wsi civici nel Tratiato di dirito civile e commerciale divetto da Cicy e
Messineo’, che negli anni sessanta erg stato scritto da un ormai anziano
Romualdo Trifone e che era ormaj irrimediabilmente superato. Tale pub-
blicazione, unitamente ad yna rinnovata presa di coscienza della dottring
giuridica italiana, riunita periodicamente nei convegni sulla proprieta col-
lettiva organizzati dai centri studi dj Trento e dell’ Aquila, ha generato un
diffuso interesse per le idee di fondo sottese alla proprieta collettiva, quali
il rispetto dell’ambiente, la solidariets fra soggetti e generazioni, la preva-
lenza del valore d’uso sul valore di scambio, la capacitd dei luoghi di creare
identita forti e positive, Ia riscoperta di valori antichi collegati alla storia
delle comunita proprietarie.

Questa riscoperta, culturale prima ancora che giuridica'é, ha, in defini-
tiva, creato le condizioni perché si giungesse all’approvazione di una nuova

legge.

12. Meritano di egsers segnalati gli atti del convegno svoltosi a L’ Aquila il 9 giugno 2017
sul tema: Un aliro modo di possedere quarania anni dopo, Pisa, 2017,

13. V. CerurLi Iprzy, Froprieté pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983,

14. I laveri di Guido Cervati sono stati ripubblicati sotto il titolo Guida Cervati. Scrifti
sugli usi civici, & cura di ¥, Marinelli e F. Politi, L’ Aquila, 2013.

15. F MARINELLL, Gl usi eivici, cit, alla nota 2,

16. Sutali profili ofy, E. MarmELLE, U ‘aftra proprietd. Usi civici, assetti fondicri collettivi,
beni comuni, Pisa, 2016.
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6. La legge 168 del 2017 in tema di domini collettivi

Sia congentita dunque, al solo scopo di concludere questo mio racconto,
qualche considerazione sulla recentissima legge approvata nel novem-
bre dello scorso anno dal Parlamento, che permette di chiudere I’assai
lungo percorso che abbiamo iniziato ad Ariano Irpino a metd del dodi-
cesimo secolo.

Una legge sicuramente positiva nel collocare gli assetti fondiari
collettivi {come preferisco definirli) all’interno della Repubblica ponen-
dol; sullo stesso piano delle alire autonomie locali ed attribuendogli un
riconoscimento costituzionale connesso alla loro natura di enti primari
dotati di autonomia statutaria. Ma anche una legge che non scioglie il
nodo della compatibilita tra le proprie norme ¢ la legistazione del "27,
non essendo chiaro quali siano le norme abrogate, quali siano quelle
conservate e quale sia il loro coordinamento.

Poco innovativa (aspetto che peraltro appare senz’altro positivo)
per quanto riguarda i principi generali, che vengono riaffermati in sede
legislativa senza modificare quell’impianto che giurisprudenza ¢ dottri-
na avevano gia elaborato, la legge afferma la natura privata delle ammi-
nistrazioni separate, assecondando il prevalente indirizzo degli studiosi.
Di qui un’autonomia rafforzata per tali amministrazioni, che da tempo
tentavano di svincolarsi dal controflo delle Regioni e dei Comuni, -
tenuto & volte opprimente ed a volte distratto. Anzi, proprio in rela-
zione ai comuti occorre osservare come |’affermazione della proprieta
collettiva in capo all’amministrazione separata affranchi quest’ultima
dai vincoli che 1 comuni esercitavano su di essa. Con ["ulteriore con-
seguenza che il Comune non & pits il raccordo tra le varie amministra-
zioni separate, ma diviene esso stesso un’ amministrazione separata che
amministra solo ed esclusivamente quelia parte del demanio civico che
non appartiene alle altre amministrazioni separate.

Certamente il grado di autonomia deile singole proprieta collettive
si dilata, anche in applicazione del principio di sussidiarieta intesa sia in
senso orizzoniale che verticale. Ed alla maggiore autonomia consegue
una maggiore responsabilita, anche se ci vorrd del tempo per appro-
fondire tali aspetti e per verificare s¢ le comunitd proprietarie saranno
capaci di meritare questo atto di fiducia che il legisiatore ha voluto at-
tribuire loro.
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Ma gli usi civici, gli assetti fondiari collettivi, le proprieta dema-
niali, i domini collettivi sono adusi a resistere alle incertezze del tempo
che passa, per cui occorre essere fiduciosi e sperare che questa nuova
legge riesca a estendere e rafforzare il fenomeno dei domini collettivi
sia con riferimento alla loro tutela, sia con riferimento alla loro capacitd
di gestione oculata ed efficiente del territorio.

Fabrizio Marinelli
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Corte di appello di L’ Aquila — Sentenza 1° marzo 2018 — Est. Santini -
D.S.A.c. A.sp.a.

Contratti di lavoro in somministrazione — In house providing e di-
viete di conversione — Sussiste Diritto alla sela indennitd di cui
all’art. 32, 1. 183/2010

F da escludere che la nullita del contratto a termine stipulato con
una societd di somministrazione di lavoro possa implicare l'instaura-
zione di un rapporto con 'impresa utilizzatrice a tempo indeterminato,
quando la fornitura di lavoro avvenga a favore di una societa in house
providing, come gid previsto dalla L. reg. Abruzzo n. 23/2004 per le
societd con capitale interamente pubblico che svolgano le attivita ivi
previste. In tal caso, al Javoratore — che abbia impugnato la sentenza
nella parte in cui riconosceva la conversione del contratto e la conse-
guente indennita ex art. 32, 1. 183/2010 — va comunque liguidato il c.d.
danno comunitario di cui all’art. 36, d.lgs. 165/2001, parameltrandolo
ai criteri dettati per tale indennita.

{Omissis)

L appellante societa 4. S. .. ha impugnato la sentenza indicata in
epigrafe, con la quale ¢ stata parzialmente accolta la domanda proposta
nei suoi confronti da D.S.4.M., tesa all’accertamento dell’illegittimita
dei plurimi contratti di lavoro somministrato (via via prorogati /o rin-
povati) intercorsi tra le parti nel periodo dal 01.06.2011 al 31.12.2015,
con qualifica di operaio livello 2B in base al C.C.N.L. Nettezza Utbana
e mansioni di operatore ecologico, con declaratoria di nullita della clau-
sola di apposizione del termine al contratto di lavoro somministrato,
con conseguente qualificazione del rapporto ab origine quale lavoro
subordinato a tempo indeterminato ¢ con condanna della 4. Sp.4. a
rammettere il ricorrente nel posto di lavoro e nelle mansioni da ultimo
espletate, nonché a risarcirgli il danno subito nella misura di 2,5 mensi-
lité dell’ultima retribuzione globale di fafto.
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L’appellante, a sostegno del gravame, ha censurato la decisione im-
pugnata per i seguenti motivi: 1) fondatezza dell’eccezione di decaden-
za (applicabile anche a tutti i contrat ripassati prima del 31/12/201 1,
con “dies a quo” fissato a tale ultima data) - Violazione ¢ falsa applica-
zione dell’art. 32, comma 4, lettera d), L. 183/ 10; 2) omessa pronuncia
sull’eccezione di perdita della situazione soggettiva creditoria reclama-
ta per decorso del tempo; 3} inammissibilita della conversione in rap-
porto a tempo indeterminato dei contratti flessibili in contratti di lavoro
a tempo indeterminato nel rapporto di lavoro con le societd “in house
providing”, aventi natura pubblicistica (violazione art. 7, co. 4, lett. f),
L.R. Abruzzo 23/2004; art. 18, D.L. 112/08, in relazione agli artt, 35 e
36,D. Lgs. 165/01); 4) legittimita nel merito dei contratti, muniti di una
motivazione sufficientemente specifica e comunque effettiva (punte di
pit intensa attivita nella raccolta dei rifiuti nel periodo estivo, autun-
nale e natalizio). Ha quindi concluso chiedendo che venisse respinta
I"avversa domanda, perché inammissibile, improcedibile e comunque
infondata in fatto ed in diritto, con il favore delle spese processuali del
doppio grado di giudizio.

La parte appellata si & costituita in giudizio ed ha resistito all’ap-
pello, del quale ha chiesto il rigetto, assumendone 1’infondatezza m
fatto ed in diritto, in riferimento a ciascuno dei motivi di gravame. Ha
altresi proposto appello incidentale, censurando la sentenza impugnata
nella parte in cui ha quantificato nella misura minima ’indennizzo del
danno riconosciuto in suo favore, ed ha chiesto liquidarsi il medesimo
indennizzo nella misura massima di dodici mensilita.

1. Con il primo motivo del gravame principale, I"appellante A4,
S.p.4. censura la decisione impugnata nella parte in cui ha disatteso
Peccezione di decadenza (istituto di cui sostiene Papplicabilita a tutti i
contratti di somministrazione, anche se ripassati prima del 31/12/2011,
con “dies a quo” fissato a tale ultima data), denunciando violazione e
falsa applicazione dell’art. 32, comma 4, lettera d), L. 183/10.

I motivo ¢ fondato.

In punto di diritto, 1a norma di cuj sopra prevede, come ¢ noto, che
“Le disposizioni di cui all’articolo 6 della legge 15 luglio 1966, n. 604,
come modificato dal comma 1 del presente articolo, si applicano an-
che: a) ai contratti di lavoro a termine stipulati ai sensi degli articoli 1,
2 e 4 del decreto legislativo 6 settembre 200] . B 368, in corso di esecy-
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sione alla data di entrata in vigore della presente legge, con decorrenza
dalla scadenza del termine; b) ai contratti di lavoro a termine, stipulati
anche in applicazione di disposizioni di legge previgenti al decreto le-
gislativo 6 settembre 2001, n. 368, e gia conclusi alla data di entrata
in vigore della presente legge, con decorrenza dalla medesima data di
entrata in vigore della presente legge; c) [...]; d) in ogni altro caso in
cui, compresa |'ipotesi prevista dall’articolo 27 del decreto legislativo
10 settembre 2003, n. 276, si chieda la costituzione o I'accertamento
di un rapporto di lavoro in capo a un soggetto diverso dal titolare del
contratto ™.

1l richiamato art, 6 1. n. 604/1966, nel testo risultante a seguito del-
la modifica operata dallo stesso art. 12 1, n. 183/2010, impone I’onere
di impugnafe il licenziamento nel termine di sessanta giorni dalla sua
comunicazione ¢ poi di proporre azione 0 tentativo di conciliazione nel
successivo termine di 270 giorni (poi ridotto a 180 giorni).

L’estensione di tale disposizione anche alle azioni volte a far ac-
certare I’invalidita del termine apposto al contratto di lavoro comporia
Ponere, a regime, di impugnare la clausola entro sessanta giorni dalla
scadenza del termine (art. 32, comma 3, lett. d). Invia transitoria, inve-
ce, il termine & iniziato a decorrere dalla data di entrata in vigore della
nuova legge, ciod il 24 novembre 2010, e si & consumato il 23 gennaio
2011 (prorogato al 24 gennaio 2011, cadendo il 23 di domenica).

Trattandosi di termine posto a pena di decadenza, una volta de-
corso, la persona onerata dell’impugnazione perde definitivamente Ia
possibilita di provvedervi in seguito. '

Cid premesso, ¢ 10to che, ai sensi dell’art. 32, comma 1-bis della
legge n. 183/2010, introdotto dall’art. 2 comma 54 del d.l. 225/2010,
“Iy sede di prima applicazione, le disposizioni di cui all ‘articolo 6,
primo comma, della legge 15 luglio 19606, n. 604, come modificato dal
comina 1 del presente articolo, velative al termine di sessanta giorni
per 'impugnazione del licenziamento, acquistano efficacia a decorrere
dal 31 dicembre 20117,

Orbene, I’introduzione del comma 1 bis dellart. 32 L 183/2010,
ad opera dell’art. 2 comma 54 d.1. 225/2010, non pud che essere intesa
come un’iniziativa del Legislatore volta a posticipare 1’efficacia delia
disciplina introdotta dall’art. 32 collegato lavoro, e cosi sostanzialmen-
te rimettere in termini quanti, “in sede di prima applicazione” della
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nuova normativa (come testualmente city la norma), fossero decaduti
dall’azione ex art.32 cit. alla scadenza del 24 gennaio 2011,

Diversamente opinando, infatti, a norma in esame (ossia il comma
1 bis dell’art.32 della legge 183/2010) non avrebbe alcun senso, dal
momento che, stando al suo tenore letterale, farebbe acquisire efficacia,
a decorrere dal 31 dicembre 2011, ad una norma (I’art. 6 1. 604/66) in
realta efficace fin dal 1966.

Sotto diverso profilo, & anche fuori di dubbio che la disposizione
del comma 1 bis riguardi i termini posti dall’art. 32 per tutte le azionj
ivi elencate, ¢ non solo quelli per I’azione di impugnazione del licenzia-
mento: non vi era infatti in proposito alcuna necessitd che art. 2 com-
ma 54 del ¢.d. “Decreto Milleproroghe” facesse un esplicito riferimento
anche alle azioni diverse dall’impugnativa del lcenziamento indicate
nell’art. 32 del “Collegato Lavoro”, dal memento che sono 2id i commi
2,3 e 4 dello stesso articolo 32 ad estendere espressamente la disciplina
dei termini posta dal comma 1 per impugnativa del licenziamento (ivi
compresa la previsione del comma 1 bis circa Ja decorrenza dell’effica-
cia) alle altre ipotesi indicate nej successivi commi,

Cio premesso, resta da risolvere il problema di verificare ["esatto
campo di applicazione dello ys Superveniens rispetto a fattispecie ne-
goziali gia esaurite alla data di entrata in vigore deila novella legislativa
di cui alla legge n. 183/2010 €, segnatamente, il problema della decor-
renza dei termini nei rapporti interpositori che discende dall’art. 32,
comma 4, lett. d) della legge citata (ai sensi del quale i termini suddett;
si applicano anche “ix ogni altro caso in cui .._si chiedy la costituzione
o laccertamento di un rapporto di lavoro in capo a un soggetto diver-
so dal titolare del contratto” e, dunque, in caso di somministrazione,
appalto, distacco illegittimi 0, comunque, ogni volta che si lamenti la
mera apparenza della titolaritd di un rapporto di lavoro in capo ad un
soggetto).

E noto che in ordine al termine di operativita nei confronti dei con-
tratti di somministrazione delle decadenze previste dall’art. 32, com-
ma 4, della legge n. 183 del 2010, la Corte di vertice ha recentemente
©spresso un orientamento (sentenza n. 2420/2016, seguita dalle ulteriori
sentenze n.2734/2016; 1. 7788/2017; n. 8461/2017) in base al quale sia
le suddette decadenze, sia la conseguente proroga di cui al comma |
bis del medesimo articolo (infrodotto dall’art. 2, comma 54 dei D.L. n.
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225 del 2010, convertito con modificazioni dalta L. n.10 del 2011, ¢.d.
decreto “mille proroghe™), si applicano anche ai contratti a termine in
somministrazione scaduti alla data di entrata in vigore della legge stes-
sa (24 novembre 2010), senza 1a necessitd di una specifica previsione
di deroga all’art. 11 disp. prel. c.c. (atteso che la nuova norma non ha
modificato la disciplina del fatto generatore del diritto, ma solo il suo
contenuto di poteri e facoltd, suscettibili di nuova regolamentazione
perché ontologicamente e funzionalmente distinti da esso ¢ non ancora
consumati, dovendosi pertanto escludere ogni profilo di retroattivitd).

Tale pronuncia si € posta in consapevole contrasto con altra deci-
sione della medesima Corte (Sez. 6, ordinanza n. 21916/2015, succes-
sivamente ribadita dalla medesima Sezione con ord. 11, 2462/2016) che,
invece, ha sostenuto che - in tema di somministrazione di lavoro — il
regime della decadenza di cui al novellato art. 6 della L. n. 604 del 1966
(esteso dall’art. 32, comma 4, della L. n. 183 del 2010) e la conseguente
proroga di cui al comma 1 bis del medesimo articolo si applicano ai soli
contratii a termine in somministrazione in corso alla data di entrata in
vigore delia legge stessa (24 novembre 2010), ¢ non anche a quelli gia
scaduti a tale data, in assenza di una previsione analoga a quella dettata
per i contratti a termine in senso stretto, orientamento seguito dal giu-
dice di prime cure. Queste decisioni hanno richiamato la sentenza della
Corte costituzionale n. 155 del 2014, che ha dichiarato non fondata la
questione di legittimita costituzionale dell’art. 32, comma 4, lett. b),
della legge n. 183 del 2010 (sollevata in riferimento alt’art. 3 Cost.),
evidenziando come un coniratto di lavoro subordinato, con una clausola
appositiva del termine viziata, non pud essere assimilato ad altre figu-
re illecite, per cui non & irragionevole la scelta legislativa di applicare
retroattivamente un pill rigoroso ¢ gravoso regime della decadenza alla
sola categotia dei contratti a termine gia conclusi, lasciando immutato
per il passato un pitt favorevole regime per altre forme contrattuali o atti
datoriali, come il recesso del commitiente nei rapporti di collaborazione
coordinata ¢ continuativa, il trasferimento de! lavoratore, 1a cessione
del contratto di lavoro in caso di trasferimento d’azienda e la sommini-
strazione di lavoro irregolare.

La Corte di vertice con le successive sentenze sopra richiamate e,
segnatamente, con 12 sentenza n. 7788 del 27/03/2017, ha optato per la
prima ricostruzione esegetica, ritenendo applicabile la novella legislati-
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va dell’art. 6 L.n. 604 del 1966 (nonché il differimento dell’operativita
della disciplina af 31.12.2011) anche ai contratti a termine in sommini-
strazione scaduti alla data di entrata in vigore della legge stessa (ossia
al 24.11.2010).

Detta sentenza, ai finj di una corretta interpretazione della disposi-
zione in esame, ha evidenziato che “— non puo giovare il richiamo alla
sentenza della Corte cost. n. 155 del 2014 che non prende autonoma
bosizione sulla correttezza dell’interpretazione proposta dal giudice
remittente, ma si limita ad effettuare lo scrutinio dJdi legittimita costi-
tuzionale della norma, come interpretata dall ordinanza di rimessione
in cui si ipotizzava un’irragionevole disparita di trattamento fra l'i-
potesi del contratio a termine di cui alla I, n. 183 del 2010, art. 32,
comma 4, lett. b e le altre disciplinate dallo stesso articolo; - lo stesso
art. 32, comma 1 bis introdotto dal cd. decreto “mille proroghe”, ha
assicurato un adeguato arco temporale di adattamento alla nuova e
piit rigorosa disciplina di cui non si avrebbe avito alcun bisogno se
la decadenza non fosse stata applicabile anche a contratti cessati pri-
ma dell ‘entrata in vigore della legge; —un ‘apposita previsione sarebbe
stata necessaria per derogare alla regola dell’'art. 11 preleggi e munire
di retroattivita la norma, mentre nel caso in esame non si & in presenza
di una retroattivita propriamente detta, ma solo dell ‘assoggettamento
d’un diritto, gic acquisito, ad un termine di decadenza per il suo eserci-
zio; —secondo un risalente, ma pur sempre attuale, insegnamento della
S.C. (sentenze nn. 2705/1982, 2743/1 975) non sussiste infatti retroat-
tivita quando la nuova norma disciplini status, situazioni e rapporti
che, pur costituendo effetti di un pregresso fatto generatore siano da
questo distinti ontologicamente e funzionalmente e quindi suscettibili
di una miova regolamentazione mediante lesercizio di poteri e facoltd
non consumati sotto la precedente discipling, come & appunto il caso
dell’introduzione d’un termine di decadenza, ove Prima non ve ne era-
no, in cui il potere d’azione era gia sorto ma non ancora CONSUmato”,
In particolare, la Suprema Corte ha rimarcato che “/g previsione di un
regime di decadenza in sostituzione della imprescrittibilita dell azione
di nullita del termine apposto al contratio di somministrazione ha in-
ciso su una situazione in fieri che non si era ancora consumara e, per-
tanto, la novella non incide sul futto generatore, ovvero sul contratio di
somministrazione asseritamente illegittimo e sui suoi effetti sostanziall,
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ma sul diverso procedimento impugnatorio, ancord in corso” (v. Cass.
Civ., sez. lav., 27/03/2017 n.7788).

La medesima sentenza si € fatto carico di verificare che Iintrodu-
zione del nuovo termine di decadenza con efficacia “ex nunc” non de-
terminasse una violazione dell’art.24 Cost. o dell’art. 47 della Carta dei
diritti fondamentali detia UE 0 degli artt. 6 ¢ 13 CEDU e, sul punto, ha
ritenuto 1’arco temporale “quantitativamente congruo per la conoscibi-
ites della nuova discipling”, atiesa anche la proroga disposta “in sede
di prima applicazione” dal citato comma 1 bis. Ha altrest specificato
che “Nel caso della L. n. 183 del 2010, art.32 il possibile decorso di
un termine apprezzabilmente ampio tra l ‘impugnazione stragiudiziale
del licenziamento (da effettuarsi entro 60 giorni dalla comunicazione
del recesso anche secondo il previgente L. n. 604 del 1066, art. 6) e
[’azione giudiziaria ovvero Pinsussistenza di limiti femporali (in caso
di azioni imprescrittibili) potevano configurare situazioni prolungate di
assoluta incertezza per le parti che il legislatore ha ritento di discipli-

nare mediante U'introduzione di un doppio regime di decadenza esteso

ad una ampia rosa di ipotest, assetto piii severo che & stato bilanciato
da un congruo differimento dell efficacia della novella (D.L. n. 225 del
2010), senza che si possa ravvisare — in tale bilanciamento — un “re-
golamento irpazionale” (Cass. 8.U. n. 1 5352/2015, di seguito esposta)
delle due contrapposte esigenze (garanzia di und sollecita definizione
delle controversie, da una parte, ed affidamento a fruire del termine
prescrizionale, dall’altra)”.

All*uopo, la Suprema Corte ha aliresi evidenziato come proprio
ja disciplina contenuta pel D.L. n.225 del 2010 consentisse di appli-
care il nuovo regime decadenziale a fattispecie (licenziamenti 0 altre
ipotesi regolate dall’art, 32 L n. 183 del 2010) intervenute prima del
74.11.2010, in quanto la rimessione i termini al 31.12.2011 rispondeva
alla “ratio legis” di risolvere, in chiave costituzionalmente orientata,
le conseguenze legate allintroduzione “ex novo” del suddetto termine
di decadenza. Ha a tal fine richiamato quanto gid esposto dalle Sezioni
Unite con la sentenza 1. 4913/2016 ¢ con la senicnza n.24258/2016,
concludendo nel senso che ]y soluzione adottata nel caso di specie,
concernente i contratti di somministrazione stipulati 0 conclusi prima
dell entrata in vigore dell'art. 32 legge n. 183/10 (24.11.2010), si in-
quadra, pertanto, coerentemente, nell ‘ambito dell ‘orientamento di re-
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cente consolidato da parte di questa Corte che — con numerose e distin-
le pronunce (innanzi citate} — ha ritenuto applicabile ai licenziamenti
e alle altre ipotesi regolate dall’art. 32 L. n. 183 del 2010, e risalenti q
periodo precedente il 24.1] 201 0, sia il nuovo regime decadenziale sig
il differimento al 31.12.2011 disposto dal D.L, n. 225 del 20] 0, proprio
in considerazione del ragionevole bilanciamento effettuato dal legisia-
tore tra esigenza di tutela delly certezza delle situazioni giuridiche e
difesa del lavoratore”.

Ritenendo questa Corte di nop doversi discostare dai principi
espressi dalla Corte di vertice cuj sj & fatto riferimento, il motivo dj gra-
vame in esame deve essere aceolio, trovando, nella fattispecie, applica-
zione la decadenza di cui all’art. 32, comma 4,della L. n, 183 del 2010,
e la conseguente proroga di cui al comma 1 pis del medesimo articolo,
che — per quanto SOpra esposto — si applicano anche ai coniratti a termi-
ne in somministrazione cessati o stipulati prima della data di entrata in
vigore della legge stessa (24 novembre 2010). '

In quest’ordine di concetti, rileva il Collegio che non vi & stata
prestazione lavorativa ininterrotts, o continuativa (cosi come si evince
dai contratti di somministrazione e dalle relative proroghe} e che I’im-
pugnativa stragiudiziale & avvenuta solo con lettera in data 02,1 2.2015,
ricevuta da 4. S.p.4. in data 07.12.2015, con la conseguenza che ali’e-
poca di esplicitazione dell’impugnazione era sicuramente decorso il
termine di giorni 60 per Ia impugnazione stragiudiziale ex art.32 Legge
183/2010 con riguardo a tutti i contratti dj somministrazione intercorsi
tra le parti, ad esclusione degli ultimi tre contratti (sottoscritti in data
01.10.2014, 31.03.2015 ¢ 30.10.2015, i quali, per effetto di una serie
continuativa di proroghe, hanno dato luogo ad un unico rapporto syi-
luppatosi senza soluzione dj continuitd dal 07.10.2014 a] 31.12.2015),
stante la sicura tardivita della lettera di impugnativa stragiudiziale del
02.12.2015 con riguardo aj precedenti contratti (riferiti a periode sino
al 03.07.2014), atteso che con riferimento a questi ultimi all’epoca di
esplicitazione dell 'impugnazione era sicuramente decorso il termine di
giorni 60 per la relativa impugnazione.

HHor

2. Con I'ultimo motivo de] gravame principale, cui si ritiene dj
dare ia precedenza per motivi di propedeuticita logica, 'appellante
censura la sentenza impugnata nella parte in cui ha dichiarato la nujij-
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td del termine apposto al primo contratto di lavoro somministrato per
la violazione formale dell’obbligo di precisare in contratto le ragioni
dell’assunzione a termine e quella, sostanziale, relativa alla prova della
esistenza delle medesime.

11 motivo non & fondato.

In punto di fatto, vengono in rilievo n° 3 contratti, sottoscritti in
data 01.10.2014, 31.03.2015 ¢ 30.10.2015, i quali, per effetto di una se-
rie continuativa di proroghe; hanno dato luogo ad un unico rapporto svi-
tuppatosi senza soluzione di continuita dal 07.10.2014 al 31.12.2015.

I suddetti contraiti recano le seguenti causali:

1) comtratto 01.10.2014: “assunzione effettuata in conformitad
dell’art. 1, lettera A, punto primo del Decreto Legge n°34/20147,

2) coniratto 31.03.2015: “Punte di piii intensa attivita per I’ac-
quisizione di nuove commesse [...]; punte di piii intensa attivita anche
indotte dall’attivita di altri servizi cui non possa farsi fronte con ricor-
so ai normali assetti produttivi aziendali da utilizzare per lattivita di
spazzamento stradale e raccolta differenziata”;

3) contratto 30.10.2015: “assunzione acausale in conformita del
D.Lgs.81/2015 art. 13 ¢.1 CCNL Igiene Ambientale: punte di pits inten-
sa attivita anche indotte dall’ attivita di altri servizi cui non possa farsi
fronte con rvicorso ai normali assetti produttivi aziendali da utilizzare
per 'attivita di spazzamento stradale e raccolta differenziata”.

In punto di diritto, posto che risultano non colpiti da decadenza ex
art.32 Legge 183/2010 esclusivamente gli ultimi tre contratti (perio-
do dal 07.10.2014 al 31.12.2015), trova applicazione il disposto di cui
all’art.1, comma 2, lettera a), numero 1) del D.L. 20 marzo 2014 n. 34,
convertito il Legge 16 maggio 2014 n.78, che ha eliminato la necessi-
ta che nel contratto di somministrazione siano indicate le “ragioni di
carattere tecnico, produttive, organizzativo o sostitutivo”, per cui ’a-
nalisi deve concentrarsi esclusivamente sulla sussistenza effettiva, da
un punto di vista sostanziale, di una esigenza temporanea che legittimi
’apposizione del termine a tale ultimo contratto.

Ebbene, le doglianze sollevate non appaiono idonee a superare le
conclusioni raggiunte dal primo giudice. Ed infatti, anche a voler rite-
nere sufficiente ad integrare il requisito formale di precisazione delle
ragioni la stereotipata ripetizione net contratto commerciale di sommi-
nistrazione della clausola contenuta nell’art. 13, comma {, del C.CN.L.
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di settore, questa Corte ritiene i documenti prodotti dalla appellante so-
cieta del tutto insufficienti a provare I’effettivita delle ragioni che hanno
giustificato il ricorso alla somministrazione a termine.

Attesa la mancanza di qualsiasi produzione documentale circa I’ef-
fettivo aumento dell*attivita aziendale per tutto il periodo dal 07.10.2014
al 31.12.2015 in misura tale da non essere fronteggiata con le risorse
gia esistenti all’interno dell’azienda, sono evidenti la genericity delle
suddette ragioni giustificative indicate nei contratti di assunzione e la
totale assenza di specificazioni sia formali che sostanziali negli atti di
proroga, non risultando prodotto alcun documento giustificativo di ul-
teriori sopravvenute esigenze nei periodi in discussione. Del resto, detti
ultimi contratti hanno avuto una durata continuativa di ben un anno e
due mesi, per cui, evidentemente, non & spendibile la dedotta sussisten-
za di esigenze temporanee della societd utilizzatrice appellante.

Non potendo ritenersi operante un caso di acausalitd della sommi-
nistrazione, le considerazioni che precedono impongono la declaratoria
di itlegittimitd della clausola appositiva del termine agli ultimi tre con-
tratti di lavoro conclusi con D.S.4.M. e ai relativi atti di proroga (che
non recano autonome causali).

Hkk

2. Con il secondo motivo del gravame principale, I’appellante A.
S.p.A. censura la sentenza impugnata nella parte in cui, qualificato il
rapporto ab origine quale lavoro subordinato a tempo indeterminato,
ha disposto la conversione del rapporto e condannato la 4. Sp.4. a ri-
ammettere il ricorrente nel posto di lavoro e nelle mansioni da ultimo
espletate. Sostiene a tal fine I’inammissibilita della conversione in rap-
porto a tempo indeterminato dei contratti flessibili in contratti di lavoro
a tempo indeterminato nel rapporto di lavore con le societd “in house
providing”, aventi natura pubblicistica, ¢ lamenta quindi la violazione
art.7, co. 4, lett. f), L.R. Abruzzo 23/2004 e dell’art.18, D.L. 112/08, in
relazione aglhi artt. 35 e 36, D. Lgs. 165/01).

Il motivo & fondato, risultando ampiamente provata fa natura di
societd in house providing della socictd appellante.

In punto di fatto, non ¢ contestata la ricorrenza nel caso di specie
dei requisiti indicati dalla Suprema Corte (cfr. da ultimo Cass. S.U. ord.
n. 10299 del 3/5/2013; n. 20075 del 02/09/2013) al fine di ritenere e
societd in house null’aliro che una longa manus dell’amministrazione:
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“a) ['essere la societd a totale partecipazione pubblica, b) la sua de-
stinazione statutaria ad operare in via esclusiva o prevalente in favore
dell’amministrazione pubblica partecipante, c) I'esistenza di quello che
si & ormai soliti definire come “controllo analogo™, ossia una Jorma di
direzione e controllo sulla gestione societaria, da parte della pubblica
amministrazione partecipante, analoga a quella che la medesima am-
ministrazione eserciterebbe su una propria articolazione internda’.

Cid posto, il giudice di primo grado ha ritenuto non rilevante la
natura in house della societa appellante, in quanto la normativa in ma-
teria di societa a partecipazione pubblica, pur ponendo vincoli al reclu-
tamento del personale € al conferimento degli incarichi, non introduce
divieti di assunzione o estende “la possibilita di ricorrere a rapporti di
lavoro speciale”.

L’assunto non appare condivisibile.

Alla fattispecie in esame risulta infatti innanzitutto sicuramente ap-
plicabile la L.R. Abruzzo n. 23/2004 che, dopo aver affermato il prin-
cipio generale per cui “I servizi pubblici locali a rilevanza economica
sono prodotti per la soddisfazione dei bisogni dell 'utente e sono erogati
nel rispetto dei principi di universalita, di accessibilita, di socialita, di
eguaglianza, di continuita, di qualita e di trasparenza, garantendo I'u-
so sostenibile delle risorse naturali” (art. 1 comma 1) e aver ricompreso
tra questi “il servizio di gestione dei rifiuti urbani” (art. 2 lett. a), all’art.
7 rimette in via alternativa “la gestione del servizio a societa a capitale
interamente pubblico, alla condizione che l'ente o gli enti titolari del
capitale sociale esercitino sulle societd un generale potere di direzione,
di coordinamento e di controllo analogo a quello esercitato sui servizi
gestiti da proprie struiture interne, con particolare riferimento all ‘effet-
tuazione di specifici controlli sui principali atti di gestione dell affida-
tario, nonché all ulteriove condizione che la societd affidataria realizzi
la parte pits importante della propria attivita in favove dell ente o degli
enti titolari del capitale sociale che la controllano” (art. 1 lett.c) e in

questo caso statuisce espressamente che “é obbligatorio per le societa.

cosi costituite il rispetto delle procedure di evidenza pubblica imposte
agli enti locali per I'assunzione di personale dipendente” (comma 4
lett. f).

Quindi, gia prima dell’entrata in vigore del ricordato art. 18 d.L
n.112/2008, esisteva in Abruzzo 1’obbligo per le societd partecipate a
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capitale interamente pubblico, riconducibili alle societa in house provi-
ding, I’obbligo di assumere personale solo nel rispetto delle prescrizio-
ni e dei divieti imposti dal dlgs 165/2001.

Sul punto deve ancora evidenziarsi come la stessa Corte Costitu-
zionale, chiamata a pronunciarsi sulla questione di legittimita costitu-
zionale del quarto comma dell’art. 7 lettera f) della L. 23 del 5/8/2004,
nel dichiararne U'infondatezza, ha affermato che “La disposizione in
esame non e volta a porre limitazioni alla capacita di agire delle per-
sone giuridiche private, bensi a dare applicazione al principio di cui
all’art. 97 della Costituzione rispetto ad una societa che, per essere
a capitale interamente pubblico, ancorché formalmente privata, puo
essere assimilata, in relazione ol regime giuridico, ad enti pubblici.
D’altronde, questa Corte, sulla base della distinzione tra privatizzazio-
ne formale e privatizzazione sostanziale, e dunque con riferimento al
suindicato principio, ha riconosciuto la legittimita della sottoposizione
al controllo della Corte dei conti degli enti pubblici trasformati in so-
cieta per azioni a capitale totalmente pubblico” (cfr. Corte Cost. sent.
1. 29 del 01/02/2006).

I primo comma dell’art. 18 del d.l. 112/2008, convertito in L
133/2008, ha poi previsto che “le societa che gestiscono servizi pub-
blici locali a totale partecipazione pubblica adottano, con propri prov-
vedimenti, criteri e modalita per il reclutamenio del personale e per il
conferimento degli incarichi nel rispetto dei principi di cui al comma
3 dell’articolo 35 del decreto legisiativo 30 marzo 2001, n. 165", im-
ponendo cosi alle societd che gestiscono servizi pubblici locali a tota-
le partecipazione pubblica, in linea generale, il rispetto del principio
dell’evidenza pubblica.

Il successivo comma 2 bis (nel testo vigente al momento della con-
clusione dei contratti di lavoro stipulati fino al 23/6/2014) prevede a
sua volta per le alire societa a partecipazione pubblica totale o di con-
trollo (cioé di quelle che non gestiscono servizi pubblici locali) che
“Le disposizioni che stabiliscono, a carico delle amministrazioni di cui
all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165,
e successive modificazioni, divieti o limitazioni alle assunzioni di per-
sonale si applicano, in relazione al regime previsto per I'amministra-
zione controllante, anche alle societa a partecipazione pubblica locale
totale o di controllo (anche alle aziende speciali, alle istituzioni € alle
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societd a partecipazione pubblica locale totale o di controtlo - ndr. testo
successivo alle modifiche introdotte dal d.1. 66/14) che siano titolari di
affidamenti diretti di servizi pubblici locali senza gara, ovvero che svol-
gano funzioni volte a soddisfare esigenze di interesse generale aventi
carattere non industriale né commerciale, ovvero che svolgano attivi-
13 nei confronti della pubblica amministrazione a supporio di funzio-
ni amministrative di naturd pubblicistica inserite nel conto economico
consolidato della pubblica amministrazione, come individuate dall’I-
stituto nazionale di statistica (ISTAT) ai sensi del comma S dell ‘articolo
1 della legge 30 dicembre 2004, n. 311 .7

Sul significato di “amministrazione controllante” ha avuto modo
di pronunciarsi la Sezione delle Autonomie della Corte dei Conti con la
deliberazione n. (4/AUT/2011/QMIG del 29 dicembre 2011, chiarendo
che il concetto di “partecipazione totalitaria o controllo” debba esscre
riferito alle societa partecipate al 100% da un ente pubblico o da pit
enti pubblici congiuntamente, nonché alle societa che presentino le ca-
ratteristiche di cui all’art. 2359, comma 1, nn. 1e?2,cc.

Inolire, deve precisarsi che le disposizioni dell’articolo 18 L
133/2008, come integrato daila 1. 102/2009, sono state ritenute dalla
Corte Costituzionale (sentenza n. 68/2011) “norme interposte” tispetto
all’asticolo 97 detla Costituzione, vincolanti per I’esercizio della pote-
sta legislativa delle regioni, che, come & noto, in materia di “qrmonizza-
zione di bilanci pubblicie coordinamento della finanza pubblica” hanno
competenza normativa concorrente aj sensi dell’articolo 117 della Co-
stituzione.

Tl sesto comma dell’art. 3 bis det d.1. 138/2011, convertito in leg-
oe 148/2011 nel testo vigente fino al 31/12/2014, infine, ha previsto
che “Le medesime societa adottano, con propri provvediment, criteri e
modality per il reclutamento del personale e per il conferimento degli
incarichi nel rispetto dei principi di cui al comma 3 dell ‘articolo 35 del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, nonché delle disposizioni che
stabiliscono a carico degli enti locali divieti o limitazioni alle assun-
zioni di personale, contenimento degli onert contrattuali e delle allre
voci di natura retributiva o indennitarie e pev le consulenze anche degli
amministratori”. Detta norma sostanzialmente ripropone il contenuto
dell’articolo 18 della L 133/2008, ma, rispetto a quest’ultima norma,
identifica ’ambito di applicazione soggettivo con quello delle “societd
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affidatarie in house”. Con questa dizione si individua la societa con rife-
rimento alla modalita di affidamento dei servizi; si tratta di una forma di
gestione diretta dei servizi pubblici locali, che esenta ’ente dallo svol-
gimento di gare ad evidenza pubblica al fine di individuare il contraente,
L’affidamento in house, che rappresenta Ialternativa al ricorso al mer-
cato per il reperimento del servizio pubblico con procedure ad evidenza
pubblica, presuppone (come sopra gia accennato) il possesso dell’inte-
ro capitale sociale e implica che la societi affidataria sia, in sostanza,
nient’altro che una sorta di diramazione organizzativa dell’ente locale,
privo di una sua autonomia imprenditoriale e di capacita decisionali
distinte da quelle del’ente stesso, tanto da potersi parlare di c.d. con-
trollo analogo (cfy. in tal senso C. Cost. sent. n. 46 del 20/3/2013; Cass.
SS.UU. sentenze nn. 26806/2009, S19/2010, 4609/2010, 10063/2011,
14655/2011, 14957/2011, 20941/2011 e 3692/2012, nonché ordinanza
8352/2013; Cons. di St., sez, VI, sent. n. 168 del 25/ 1/2005; sez. V, n.
2334 del 11/5/2007; Corte di Giustizia CE sent. 8/11/1999 C-107/1998;
11/172005 C-26/03; 13/11/2008 C-324/07).

Le modifiche legislative a tale ultima disposizione, intervenute
successivamente ai fatti dedotti in giudizio, sia pur con diversa formu-
lazione ribadiscono I’obbligo per It societa a totale parfecipazione pub-
blica del rispetto per il reclutamento del personale del principio dell’e-
videnza pubblica, nonché “dei vincoli assunzionali e di contenimento
delle politiche retributive stabiliti dall ‘ente locale controllante ai sensi
dell‘articolo 18, comma 2-bis, del decreto-legge n. 112 del 2008”, come
a sua volta modificato dal d.1. 90/14.

Dal breve excursus svolto appare evidente che nella misura in cui
le societa in house providing “sono costituite esclusivamente da soci
aventi natura pubblica, esercitanc ['attivita in prevalenza in favore
dell‘ente o degli enti partecipanti e sono sottoposte ad un controllo
corrispondente a quello esercitato dagli enti pubblici sui loro uffici”, e
quindi “costituiscono in realts delle articolazioni della pubblica ammi-
nistrazione da cui promanano e non dei soggetli giuridici ad essa ester-
ni e da essa autonomi” (Cass. Sez. Un. n. 26283 del 25/11/2013) non
possono che essere sottoposte agli stessi limiti e divieti imposti dal d.lgs
165/2001 alle pubbliche amministrazioni in senso stretto. Se infatti I’ar-
ticolo 18, comma 1, 1. 133/2008 e Particolo 3 bis, comma 6,1 148/2011,
richiamano espressamente solo il 3° comma dell’articolo 35 del D. Igs,
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165/2001, che indica i principi cui devono wniformarsi e procedure di
reclutamento del personale delle pubbliche amministrazioni, tuttavia &
anche vero che sia il comma 2 bis del gia richiamato articolo 18, come
introdotto dalla L. 102 del 2009 (per le societ a partecipazione pubblica
locale totale che siano titolari di affidamenti diretti di servizi pubblici
Jocali senza gara), sia il comma 6 dell’articolo 3 bis 1. 148/2011 (per le
societd affidatarie in house) dispongono Iapplicazione a tali societd dei
“divieti o limitazioni alle assunzioni di personale’. :

Tali conclusioni appaiono confortate dalla Corte dei Conti, Sezione
regionale di Controlio per la Lombardia, che con la deliberazione n. 28
del 23 gennaio 2014, nell’esaminare le modifiche legislative introdotte
dalla legge di stabilitd 2014 (legge n. 147 del 27 dicembre 2013), in
materia di limiti al reclutamento ed agli emolumenti del personale delie
societd partecipate, ha ritenuto che a norma del comma 6 dell’articolo
1-bis de! decreto legge n° 138 del 13 agosto 2011 “i divieti e le limita-
sioni in materia di assunzione di personale a carico delle amministra-
zioni pubbliche (di cui all sarticolo 1, comma 2, del decreto legislativo
30 marzo 2001, n. 165) si applicano, in relazione al regime previsto per
[’ente controllante, anche agli organismi partecipati”.

Alle medesime conclusioni & pervenuta anche la Corte dei Contt
sezione regionale di controllo per il Lazio con deliberazione n.143 del
26 giugno 2013, sul rilievo che dal richiamo alla procedura selettiva per
selezionare la professionalita richiesta garantendo ["accesso all’esterno
(art. 35, comma 1°, lett. a; art. 36) consegue I’assoggettamento delle
house “all’obbligo di applicare la normativa relativa alle assunzioni
obbligatorie dei soggeiti di cui alla legge 12 marzo 1999, n. 65 (art.
35, comma 1°, lett. b); alla programmazione triennale del fabbisogno
di personale e di limite massimo complessivo del 50% delle risorse
finanziavie disponibili in materia di assunzioni o di contenimento della
spesa di personale (articolo 35, comma 3° bis, come introdotte dall'ar-
ticolo 1, comma 401, 1. 228/2012); all'utilizzo del contratio a termine
solo per esigenze "temporanee » ed “eceezionali” (art. 36, 2° comma);
gl divieto di “conversione del contratto a termine illegittimo” (art. 36,
5 comma). Tutto cio puo, a giudizio del Collegio, essere sussunto nel
concetto di “limitazioni alle assunzioni di personale” in relazione al
regime previsto per | samministrazione controllante, di cui all ‘articolo
18, comma 2 his, d. 1. 112/2008, fatta salva, ovviamente, I applicabilita
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di tutti gli ulteriori efo diversi divieti o limitazioni in subiecta materia,
di natura sostanziale o finanziaria, dettati/dettandi da alive e/o diverse
normative applicabili all’ amministrazione controllante” .

Le conclusioni raggiunte in riforma della sentenza impugnata
escludono Pesistenza di un dixitto del lavoratore alla conversione del
contratto a termine e, a fronte della accertata nullitd della clausola di
apposizione del medesimo, impongono esclusivamente, a norma del V
comma dell’art. 36 d.1gs. 165/2001, la condanna della societd 4. Sp.A.
al risarcimento del danno subito dal prestatore D.S.A. M. a causa dell’il-
legittimo ricorso a forme di lavoro flessibile a termine.

dedck

4. Con "appelle incidentale, il lavoratore D.S.4. M. censura la sen-
tenza impugnata nella parte in cui ha quantificato nella misura minima
di 2,5 mensilita di retribuzione globale di fatto I’indennizzo del danno
riconosciuto in suo favore, ed ha chiesto liquidarsi il medesimo inden-
nizzo nella misura massima di dodici mensilita.

A riguardo questa Corte deve rilevare che la diversita dei presuppo-
sti normativi posti a base della presente decisione rispetto a quella del
giudice di primo grado impone una diversa considerazione anche dei
parametri di liquidazione del danno conseguente alla accertata illegitti-
mita del termine. Se & pur vero che [o stesso non pud essere individuato
“nella perdita di un posto di lavoro a tempo indeterminato” {non essen-
do per legge consentita la conversione del rapporto), & altrettanto vero
che il danno risarcibile ex art.36 D.Lgs.165/2001 deve essere ricondotio
(come di recente affermato dalle Sez. Un. della Suprema Corte con sen-
tenza n. 5072 del 15/3/2016) alla perdita di chance, “nel senso che se la
pubblica amministrazione avesse operato legittimamente emanando un
bando di concorso per il posto, il lavoratore ... avrebbe potuto parteci-
parvi e risultarne vincitore”, Detto danno ¢ indissolubilmente connesso
alla violazione delle norme in materia di assunzione ed & pertanto pre-
sunto per legge; il lavoratore quindi assolve I’onere probatorio posto a
suo carico con la sola prova della nullita dei contratti conclusi con la
pubblica amministrazione.

In ordine alla sua quantificazione, deve ritenersi che la misura
dell’adeguatezza e dell’effettivitd va individuata non soltanto nell’ido-
neita dello strumento a riparare il danno sofferto, ma anche nella forza
dissuasiva che ¢ propria dei meccanismi sanzionatori (profilo estraneo
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al meccanismo liquidatorio pronunciato in primo grado), che esonera
aliresi il lavoratore pubblico dalla prova del danno “nella misura in
cui questo & presunto e determinato tra un minimo ed un massimo”,
fatta salva la prova dell’eventuale danno ulteriore rispetto alla mera
perdita di chance. Qulla scorta della gid richiamata sentenza a Seztoni
Unite della Suprema Corte il meccanismo risarcitorio pill approptia-
to, in quanto OMOZENEo ¢ sistematicamente coerente e contiguo con
’ambito normativo di applicazione, deve esserc individuato in quello
di cui all’art, 32, comma 5, 1. 183/2010, che prevede — per Iipotesi di
itlegittima apposizione del termine al contratto a tempo determinato
nel seftore privato — la condanna del datore di lavoro al risarcimento
del lavoratore mediante pagamesto di una indennitd onnicomprensiva
aella misura compresa {ra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 men-
silita dell’ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criter
indicati nell’art. 8 della 1. 604/1966. Nel caso di specie tenuto conto del
rilevante numero di contratti a termine stipulati tra le parti ¢ detle relati-
ve proroghe, delia sostanziale continuita del rapporto di lavoro protratto
per diversi anni e delle condizioni personali e familiari dell’appeliato
Iindennita in parola deve essere fissata in cinque mensilita detla retri-
buzione globale di fatto.
. ek

5. Alla luce di tutte le considerazioni che precedono, pertanto, sia
I’appetlo principale, che 1’appello incidentale devono essere accolti per
quanto di ragione, con le conseguenze meglio indicate in dispositivo.
Pertanto, dichiarata la decadenza di D.S.A.M. dal’impugnazione dei
plurimi contratti di lavoro somministrato (via via prorogati e/o rinno-
vati) intercorsi nel periodo dal 01.06.2011 al 03.07.2014, va dichiarata

*illegittimita degli ultimi tre contratti relativi al periodo dal 07.1 0.2014
al 31.12.2015, con condanna della 4. S.p.A. arisarcire il danno al pre-
detto lavoratore liquidato nella misura di cinque mensilitd dell’ultima
retribuzione globale di fatto.

Sussistono giusti motivi — in considerazione defla reciproca soc-
combenza e del contrasto tra gli orientamenti della Corte di vertice in
ordine al termine di operativita delle decadenze previste dali’art. 32,
della legge n. 183 del 2010 - per compensare integralmente tra le parti
le spese di entrambi i gradi di giudizio.

{Omissis)
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NOTA

1. La decisione in epigrafe s'inserisce in un noto contenzioso che
ha coinvolto la societd affidataria dei servizi d ‘igiene ambientale della
citta di Pescara, interamente partecipata dal Comune. Nel caso sotto-
posto alla cognizione della Corte aquilana un lavoratore aveva impu-
gnato i plurimi contratti a tempo determinato, attraverso i quali era
Stato somministrato presso la predetia societs,

In primo grado il Tribunale di Pescara aveva accertato la nullita
del tevmine ed aveva statuito la conversione del contratto di lavoro da
tempo determinato a tempo indeterminato, con effetti da prodursi in
capo alla societd utilizzatrice.

La Corte d’appelio ha riformato tale pronuncia ed ha ritenuto ap-
plicabile l'art. 36, dlgs. 165/2001 riconoscendo al lavoratore il solo
risarcimento del danno previsto dalla disposizione e applicando a
quest ultimo riguardo lart. 32, co. 5, L 183/2010.

2. La decisione della Corte aquilana dffronta varie tematiche ri-
guardanti in generale limpugnazione dei contratti Slessibili e in parti-
colare i contratti a termine stipulati con agenzie di somministrazione,

1l presente commento ha principalmente come scopo quello di of-
Jrive un quadro aggiornato sulla tematica dell impiego del lavoro fles-
sibile nelle sacietd con capitale pubblico. Non di meno, appare utile
offrire una panoramica, estremamente sintetica, sulle altre questioni
esaminate dal Collegio. '

In chiusura, peraltro, si furd qualche cenno anche al problema
dell’applicazione dell’indennita risarcitoria stabiliia dall’art. 32 cit. in
caso di mancata conversione.

3. La sentenza in epigrafe enuncia l'onere di impugnazione dei
contratti di lavoro somministrati, anche se scaduti prima del novembre
2010, cioé prima dell’entrata in vigore dell’art. 32, 1. 183/2010. Inol-
tre, applica anche alla somministrazione lo spostamento del termine i
impugnazione previsto dal co. 1 bis, introdotio dall’art. 2, co. 54 dl1.
22572010, convertito con modificazioni dalla 1. 10/2001.

Quanto al primo versante, la questione nasce dal Jatto che art. 32
cit. fa espresso riferimento ai contratti a termine scaduti prima di quel-
la data ma, specificamente per la somministrazione, nulla chiarisce ol
riguardo. In proposito, la Corte aquilana ha dato atto che, inizialmen-
te, la Corte di legittimita aveva offerto una lettura moito vestriftiva del
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co. 4 dell’art. 32 cit. (Cass. 27 ottobre 2015 n, 21916 e Cass. 8 febbraio
2016, n. 2462), ma poi ha aderito all‘indirizzo ormai prevalente. Se-
condo quest’ultimo, la decadenza va applicata anche ai contratti di
Javoro somministrati scaduti prima del novembre 2010 (Cass. 31 marzo
2017, n. 8461; Cass. 27 marzo 2017, n. 7788; Cass. 11 febbraio 2016,
n. 2734; Cass. 8 febbraio 2016, n. 2420; in tal senso anche Cass., sez.
un. 14 marzo 2016, n. 4913 alla quale, tuttavia, la controversia era
giunta ai sensi dell art. 374 c.p.c. con viferimento alla diversa tematica
della quantificazione del danno).

Sull'altra questione, concernente il differimento al 31.12.2011 del
termine di impugnazione, disposto dal co. 1 bis — con una disposizione
che richiamava espressamente i soli licenziamenti - la Corte di appello
di L’ Aquila ha aderito all ‘indirizzo che appare anchesso ormai domi-
nante, che per ’appunto estende lo spostamento del termine anche alle
altre fattispecie di cui all’art. 32 cit. (in questo senso, spec. Cass. 27
marzo 2017, n. 7788 e Cass., sez. un. 14 marzo 2016, n. 4913).

4. Nell’affrontare ora la problematica delle sanzioni a carico del
datove di lavoro, quando questi abbia le vesti di una societa partecipata
da enti pubblici e abbia i caratteri previsti dai primi tre commi dell’art.
18. d.l. 112/2008, la Corte di appello di I’ Aquila ha escluso che il lavo-
ratore possa ambire alla conversione del rapporto di lavoro, a seguilo
della nullita del termine apposto al contratfo (in tal senso, anche Trib.
Catania 29 giugno 2011 ined.; in ragione COMungue dei «procedimenti
selettivi ad evidenza pubblicay ivi previsti, Trib. Pescara 19 novembre
2013; a proposito del co. 1 dell’ari. 18 cif, Trib. Chieti ord. 13 luglio
2011; pitr generica ¢ invece la motivazione di Trib. Pescara 29 aprile
2013 ined. che ha assimilato del tutto una societd partecipata agli enti
pubblici; vd. encora App. Ancona 29 gennaio 2013, in Dir. Lav. Mar-
che, 2013, 57; conira, per tutte, Tvib. Firenze 10 gennaio 2013 e Trib.
Massa 9 gennaio 2013 ined.; per ulteriori citazioni si rinvia al prosie-
guo).

1 *indirizzo che esclude la trasformazione del vincolo, da tempo de-
terminato a fempo indeterminato, 0ggi ha trovate conferme dalla Corte
di legittimité (Cass. 14 febbraio 2018, n. 3621) e, come si vedrd, ha dei
riferimenti importanti nella giuvisprudenza costituzionale.

5. Ma la Corte aquilana é giunta alia statuizione suddetta richia-
mando, innanzitutto, la I reg. Abruzzo 23/2004 che, come analoghe
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disposizioni vigenti in altre regioni, ha anticipato quanto é stato cristal-
lizzato nel 2008 dal legislatore nazionale.

Come ha ricordato il Collegio di merito, lu legge regionale abruz-
zese erq stata gia valutata positivamente dal giudice delle leggi. In
particolare, la lettera f) dell’art. 7, co. 4, I, reg. Abruzzo 23/2004 era
Stata impugnata dal Presidente del Consiglio dei Ministri sulla base
dell’asserita violazione della competenza esclusiva statale nell ambito
dell ordinamento civile, ai sensi dell ‘art. 117, co. 2, lett. | Cost. La
Corte Costituzionale ha al riguardo precisato che “la disposizione in
esame non & volta a porre limitazioni alla capacita di agire delle per-
sone giuridiche private, bensi a dare gpplicazione al principio di cui
all’art. 97 della Costituzione rispetto ad una societd che, per essere a
capitale interamente pubblico, ancorché Jormalmente privata, puo es-
sere assimilata, in relazione al regime giuridico, ad enti pubblici” (C
Cost. 1° febbraio 2006, n. 29).

Nel guardare piir da vicino la disposizione giunta allo scrutinio
costituzionale, essa prevede che «é obbligatorio (...) il rispetto delle
procedure di evidenza pubblica imposte agli enti locali per I'assunzio-
ne di personale dipendentex per certe societd affidatarie di determinat
servizi pubblici e, dungue, non per tutte.

Sul piano soggettivo, la legge si & chiaramente ispirata al Jfeno-
meno dell’in house providing. La prescrizione opera, infatti, per quel-
le reqitis con capitale interamente pubblico, guando Iaffidamento dei
servizi sia disposto «alla condizione che ente o gii enti titolari del
capitale sociale esercitino sulle societs un generale potere di direzione,
di coordinamento e di controllo analogo a quello esercitato sui servizi
gestiti da proprie strutture interne, con particalare riferimento all effet-
tuazione di specifici controlli sui principali atti di gestione dell’ affida-
tario, nonché all 'ulteriore condizione che la societa affidataria realizzi
la parte piis importante della propria attivita in favore dell 'ente o degli
enti titolari del capitale sociale che la controllanoy.

Sul piano oggettivo &, invece, richiesto che lg societa fornisca
all’ente servizi pubblici locali a rilevanza econowmica, specificamente
con riguardo ai rifiuti urbani, al servizio idvico integrato e al servizio
pubblico di trasporto locale di persone.

6. 11 richiamo della legge regionale nel caso sottoposto alla Corte
di appello di L' Aquila, per la veritd, sembra superfiuo.
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Invero, i contratti oggetto di causa erano sorti quando era gia in

- vigore il co. 2 bis dell’art. 18, d.I. 122/2008 (ed anche I'art. 3 bis, co. 7,

d.l. 138/2011), che, come si e anticipato, hanno indotto la giurispruden-

za ormai prevalente ad applicare anche alle societa in house il divieto

di conversione di cui all’art. 36, d.Igs. 165/2001. Era quindi sufficiente,
per la Corte, richiamare la legge statale, come poi ha fatto.

Non di meno quel vichiamo ¢ utile poiché puo rappresentare un’in-
dicazione imporifante da seguire in altre controversie, dove si discuta di
contratti che siano sorti prima dell ‘entrata in vigore del d.I. 112/2008.

In effetti, in assenza di disposizioni specifiche come queste, a simili

Sfattispecie potrebbe non essere predicabile ['estensione del divieto di
conversione detfato dall’art, 36 cit. (si segnala Trib. Pescara 24 set-
tembre 2013, ined. che, sia pure per una societa in house operante nel
settore della riscossione di tributi, che non era comunqgue soggetta alla
legge regionale cit., ha dato rilievo al fatto che i contratti impugnati
erano stati conclusi prima del d.1 del 2008).

7. La questione da ultimo tratteggiata merita, per la verita, un esa-
me un po’ pitt approfondito.

Al di la dell esistenza di specifiche norme, si potrebbe sostenere
che, almeno quando ricorrano i requisiti dell 'in house providing - capi-
tale totalmente in mano pubblica, con divieto di cessione a privati delle
quote; controllo analogo; destinazione in modo prevalente dell attivita
sociale a favorve degli enti partecipanti (per tutte, Cass. sez. un., 22 di-
cembre 2016, n. 260643} — si é di fronte a soggetti che vanno considerati
per quel che sono e che ad essi vanno sempre applicati | paradigmi di
cui all’art. 97 Cost. e degli artt. 35 e 36, d.lgs. 165/2001, questo al di
la dell’introduzione di norme come quelle contenute nell’art. 18, d.I.
11272008 (che almeno per queste realta avrebbero un rilievo solo rico-
gnitivo). '

Nella giurisprudenza fin qui citata, non a caso, si allude alla di-
stinzione tra «privatizzazione in senso formales e «privatizzazione in
senso sostanzialey (C. Cost. 1° febbraio 2006, n. 29 e Cass. 14 feb-
braio 2018, n. 3621 che richiama, a sua volta, la giurisprudenza an-
che costituzionale riguardante 1'ANAS). Tra altro, come sostenuto
per altre fattispecie, non tutto rientra nefla disponibilita del legislatore
ordinario e, in questo caso, ¢ in gioco I'applicazione di regole prima-
rie dell’ordinamento, che potrebbero essere disapplicate indipenden-
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temente dalla “sostanza” del fenomeno e in base alla volonta espressa -
con il contratto sociale (si tratta fondamentalmente di un ragionamento
non dissimile da quello che ha portato la giurisprudenza costituzionale
ad enunciare il principio della «indisponibilita del tipo contrattualey
da parte del legislatore ordinario, a proposito di fattispecie che van-
no necessariamente ricondotte nell ambito del lavoro subordinato: C.
Cost. 29 marzo 1993, n. 121; C. Cost. 31 marzo 1994, n. 115; Cass. 1°
settembre 2014, n. 18476).

8. L’analisi di questa prospettiva ci porterebbe molto lontani. In
una nota di commento, é solo possibile rilevare che i margini per so-
stenere quanto fin qui visto hanno un certo fondamento (nel senso qui
esposto Corte app. Palermo 28 dicembre 2017, in ilgiuslavorista.it 19
gennaio 2018 nonché Trib, Catania 29 marzo 2017, in Dejure; sebbe-
ne sia presente il richiamo del d.1. 112/2008, vanno anche citate Trib.
Roma 11 luglio 2016 ivi e la stessa Cass. 14 febbraio 2018, n. 3621; si
veda, altresi, Cass. 6 offobre 2016, n. 20060 riguardante un rapporto di
lavoro intrattenuto con una societa partecipata dal Comune di Chieti).

Nown di meno, in altre decisioni, piti recentemente la Suprema Corte
ha ribadito che sono proprio le norme come quelle contenute nell ‘art. 18,
d.l. 112/2008 a consentire ['estensione di specifiche normative anche ai
rapporti di lavoro intrattenuti con simili societd, da vitenersi comungue
soggetti di natura privata (Cass., sez. un., 27 marzo 2017, n. 7759, in
materia di impugnazione del bando concorsuale e di viparto giurisdizio-
nale; similmente Cass., sez. un, 1° dicembre 2016, n. 24591 che, a dire
il vero, ha efferto una lettura parziale della nota pronuncia di Cass.,
sez. un., 25 novembre 2013, n. 20283, quest ‘ultima, infatti, pur essendosi
espressa «quanto meno ai limitati fini del riparto di giurisdizioney e con
specifico riferimento al danno erariale, appare avere un “respiro” piti
ampio). Ed anche per il noto problema della fallibilita delle societa di
cui si sta parlando, 'indirizzo di legittimita recentemente espresso salva-
guarda proprio lo specifico regime societario e dungue privatistico pre-
scelto dagli enti partecipanti (Cass. 7 febbraio 2017, n. 3196).

9. La possibile riconduzione delle societa in house nel novero degli
enti pubblici é, dunque, una questione che, qui, va lasciata aperta. A
essa si gffianca, poi, un’altra problematica strettamente inerente 'art,
18, d.I. 11272008, ma che ha dei punti di contatto con quella appena
richiamala.
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1l quesito che si vuole ora affrontare é il seguente. Se per escludere
la trasformazione del vincolo, in caso di illegittimita del termine ap-
posto al contratto, occorra o meno un'espressa disposizione di legge,
come quella dettata dall'art. 36, d.lgs. 165/2001 per gli enti pubblici o,
comunque, occorra una norma per cosi dire “forte”, che non si limiti
ad enunciare ['obbligo di assumere personale attraverso procedure ad
evidenza pubblica.

In proposito, ¢ utile ricordare che, ancor prima del 5 agosto 2009,
data di entrata in vigore del co. 2 bis dell’art. 18, d.I. 112/2008, la legge
gia prevedeva, per le societa che gestiscono servizi pubblici locali a
totale partecipazione pubblica, il vispetto dei principi dettati dall’art.
35, co. 3, d.lgs. 165/2001 (co.1) e, per le altre societa, a partecipazione
pubblica totale o di controllo, 'osservanza di principi di trasparenza,
pubblicita e imparzialita e dunque di procedure paraconcorsuali (co.
2). La legge non richiamava divieti espressi, né enunciava un qualche
limite ulteriore.

In realtd, non vi é dubbio che i co. I e 2 dell’art. 18 siano appli-
cazioni di guanto stabilito dall’art. 97 Cost. (cosi Corte Cost., 3 marzo
2011, n. 68 che richiama anche il co, 2 dell’art. 18) e che si tratta di
norme imperative, che dettato regole coincidenti o assimilabili a quella
concorsuale. E, da qui, sostenere che la loro violazione implica tout
court la nullita del contratto di lavoro, senza alcuna possibilita di con-
versione, il passo e breve. E, in effetti, é questa la soluzione seguita
dalla Cassazione gia da decenni per delle norme analoghe, anche in
assenza di un divieto esplicito di conversione (Cass. 7 maggio 2008,
n 11163; Cass. 16 settembre 2002, n. 13528, Cass. 8 luglio 1986, n.
4461; Cass. 17 aprile 1986, n. 2730).

Inoltre, questa stessa é la trama essenziale che si legge anche rella
pronuncia della Cassazione del 2018 prima citata. In essa il Collegio
di legittimita ha ricordato che, sul piano generale, la nullita virtuale
opera non solo per quelle norme che «si riferiscono alla struttura o al
contenuto del regolamento negoziale», ma anche per quelle che, «in
assoluto, oppure in presenza o in difetto di determinate condizioni og-
gettive o soggettive, vietano la stipulazione stessa del contratioy. Svol-
ta questa premessa, la Suprema Corte ha cosi ha statuito: cio «induce
a escludere che 'omesso esperimento delle procedure concorsuali o
selettive possa solo generare responsabilita contabile (...) posto che
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Uindividuazione del contraente con modalitd difformi da quelle pre-
scritte dal legislatore, si risolve nella mancanza in capo a quest ultimo
dei requisiti soggettivi necessari per 'assunzioney (Cass. 14 febbraio
2018, n. 3621). E, conseguentemente, é da escludere una stabilizzazio-
ne del dipendente, secondo il paradigma della conversione.

10. Nel tornare alla sentenza della Corte di appello di L’Aquila,
"importanza che essa ha assegnato alla legge reg. Abruzzo n. 23/2004
é forse segno che, anche per il Collegio abruzzese, ai fini indicati, & suf-
ficiente la sola prescrizione di procedure a evidenza pubblica, affinché
non possa esservi la conversione del contratto.

Non di meno, dalla sentenza in epigrafe pare trasparire un diverso
convincimento. Infatti, dopo aver affermato che nella legge regionale vi
era «l’obbligo di assumere il personale solo nel rispetto delle prescri-
zioni e dei divieti imposti dal d.lgs. 165/2001», il Collegio aquilano ha
posto Uattenzione al decreto del 2008, E, al viguardo, ha precisato che
{'impossibilita della conversione trova fondamento non tanto nel co. 1
dell’art. 18, d 1. 133/2008, che richiama wespressamente solo il 3° com-
ma dell’articolo 35 del D.lgs. 165/2001», ma soprattutto nel co. 2 bis,
disposizione che fa riferimento «ai divieti o limitazioni alle assunzioni
di personaley. Come dire, insomma, che la prescrizione di procedure a
evidenza pubblica, per I’assunzione del personale, non basta a fondare
il divieto della conversione del contratto.

Ma, molto probabilmente, quest ‘ultima precisazione si deve all’in-
tenzione della Corte di tagliare corto su di una possibile obiezione che
qualche volta si sente nelle aule dei tribunali. Si allude all’idea secondo
cui, nel richiamare la sola applicabilita dell’art. 35 d.lgs. n. 165/2001
— peraltro solo nell’ ambito del co. 1 dell’art. 18, d.I. 112/2008 ~ il le-
gislatore non avrebbe esteso alle societd di cui si sta parlando anche il
divieto di conversione di cui al successivo art. 36 (in questo senso, di
recente, Trib. Roma 8/5/2017, n. 4219, in Dejure).

In realtd, su questo punto, varibadito quanto prima si era detto. La
prescrizione del concorso o di procedure analoghe, con norme di ca-
rattere imperativo, appare gia da sola adeguata a far scattare il divieto
di assunzione.

11, Semmai, cio che va sottolineato & che il riferimento del co. 2 bis
ai «divieti» e alle «limitazioni» ha un valore onnicomprensivo (si pensi ad
esempio al divieto o al contingentamento delle nuove assunzioni per gli
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enti deficitari) ed include anche il richiamo dell'art. 36 d.igs. n. 165/2001.
E, per questa via, il divieto di conversione finisce per estendersi a quelle
redltas piuttosto variegate, indicate nello stesso co. 2 bis, che non rientrano
propriamente nel novero delle societa indicate nei primi due commi.

Anzi, a quest ultimo proposito assume importanza anche art. 86,
co. 9, d.lgs. n. 276/2003 per nulla richiamato dalla Corte di appello
nella sentenza in epigrafe, sebbene riguardi proprio la somministra-
zione di lavoro. La disposizione precisa che la sanzione stabilita dal
precedente art. 27, co. I (oggi abrogato a seguito della disciplina in-
trodotta con il d.lgs. 81/2015) non puc operare quando I'utilizzo del
personale sia avvenuto da parte di amministrazioni pubbliche.

12, La disamina con specifico riferimento alle societa partecipate
non pud andare olire questi brevi cenni, anche se le questioni in campo
non sono soltanto queste (si consenta di rinviare ad un’altra nota di
commento di chi scrive, gia pubblicata in questa rivista, a 1rib. Lan-
ciano, 14 dicembre 2013).

Non si puo, tuttavia, fare a meno di richiamare il recente T.U. sulle
societd partecipate (d.lgs. 175/2016) che ha sostanzialmente ribadito
quanto gia scritto nel co. 2 dell’art. 18, d.l. 112/2008 ma con alcune
modifiche. L’art, 19 del T.U. impone per tutte «le societa a controllo
pubblicoy — si veda la definizione di controllo di all'art. 2, leit. b) ov-
viamente pit ampia di quella del controllo analogo — I'osservanza delle
regole della trasparenza, pubblicita e imparzialites nelle procedure di
reclutamento del personale e prevede altresi, qualora la societa non le

abbia dettate in specifici provvedimenti, 'applicazione diretta dell’art.

35, co. 3, d.igs. 165/2001.

Non vi é quindi pit la distinzione che si aveva a proposito delle due
tipologie di societa di cui ai co. 1 e 2 dell’art. 18, d.I. 112/2008.

Inolire, il co. 4 dell’art. 19 del T'U. prevede esplicitamente la sanzione
della nullitc e lapplicazione dell 'art, 2126 c.c. rendendo cosi pit visibile il
divieto di conversione. E, a quest 'ultimo proposito, con la pronuncia resa
nel 2018, piti volte citata, la Cassazione ha affermato che Uesplicita previ-
sione della nullite do parte del T.U. ha un carattere meramente ricognitivo
di quanto era gia desumibile dalle regole sulla mullita virtuale.

13. Per completezza, prima di chiudere, va fatto qualche cenno an-
che alla sanzione risarcitoria applicata dalla Corte di appello di L’A-
quila, cioé all’indennita prevista dall’art. 32, co. 5, 1. 183/2010.
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L'individuazione in quest ultima norma della misura risarcitoria
da applicarsi a carico della PA. e delle sociefa in house per la violazio-
ne delle norme imperative in materia di assunzione, come si ricordera,
dopo alcune oscillazioni, é stata ormai affermata dalle Sezioni Unite
che, perd, hanno chiarito che il lavoratore pué offrire la prova anche
del maggior danno subito (Cass., sez. un., 15 marzo 2016, n. 5072).
Secondo quest ultima pronuncia, la misura riparatoria compensa non
la perdita del posto di lavore, che non ¢é prefigurabile ex lege, in con-
seguenza del divieto di conversione, ma altro, innanzitutto la perdita
di chance per non aver potuto partecipare al bando che I'amministra-
zione avrebbe dovuto indire, piuttosto che ricorrere abusivamente ai
contratti flessibili.

St tratta, com’é evidente, per diria con le parole delle Sezioni Unite,
di una «interpretazione adeguatrice», ma in fin dei conti si ha l'impres-
sione che si & in presenza di quella che potrebbe definirsi una vera e pro-
pria ortopedia inferpretativa dell’art. 32 cit.,, visto che ['indennita é ivi
prevista per i «casi di conversione del contratto a tempo determinatoy.

14, Tra l'altro, le problematiche sottese a tale soluzione, si avver-
forno in una recente pronuncia di una corte di merito resa dopo linter-
vento delle Sezioni Unite, proprio nei riguardi di un lavoratorve di una
societa in house. In essa, si legge che tale indennitd non puo essere
riconosciuta se il lavoratore ha richiesto la conversione del contratio
e l'indennita e non ha richiamato il «cd. danno comunitario quale ine-
vitabile effetto della mancata conversione delle impugnate convenzioni
a progetto perché sotfoscritte con un ente pubblicoy (Corte app. Paler-
mo, 28 dicembre 2017 cit,).

E si noti anche come nella decisione in epigrafe, resa dalla Corte
aquilana, la condanna al pagamento dell’indennitd é stata pronuncicia
nell ambito dell appello incidentale proposto dal lavoratore per ottene-
re la rideterminazione dell’indennita nella misura massima, liquidata
dal giudice di primo grado che, tuttavia, in pari tempo aveva disposto
la conversione del vincolo. L’indennita riconosciuta dal Tribunale ed
oggetto dell 'appelio incidentale riguardava, cioe, pur sempre la con-
versione del vincolo e gli specifici danni procurati al lavoratore fino
alla pronuncia.

Secondo il Collegio aquilano, vi era una «diversitd dei presupposti
normativi posti a base dei parametri di liquidazione del danno conse-
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guente alla accertata illegittimita del terminey, ma subito dopo questo
inciso la Corte ha affermato che cio le imponeva «una diversa conside-
razione anche dei parametri di liguidazione del dannoy e, richiamando
le Sezioni Unite del 2016, ha proceduto alla predetia rideterminazione,
senza null ‘altro specificare.

15. In realta, anche se si volesse accettare la soluzione interpretati-
va offerta dalle Sezioni Unite, viene qui al pettine un altro e importante
profilo.

Nell'impiegare le parole della Corte aquilana, in questi casi, c’é
certamente una «diversitay circa «i presupposti normativiy, ma essa
risiede innanzitutto proprio nel fondamenio e nella funzione della san-
zione risarcitoria. L’appello incidentale era strettamente correlato a
un’indennita che aveva uno scopo e dei caraftteri strutturali diversi da
quella, poi, riconosciuta dalla Corte aquilana.

Anche se si tratta di danno derivante dall illegittimita del termine
e la disposizione che regola questa fattispecie va trovata nell art. 36,
d.lgs. 165/2001, in un caso si tratta di riparare il danno che il lavora-
tore subisce per il periodo che intercorre tra la cessazione di fatto del
contratto e la pronuncia giudiziale, nell’altro caso, si traita di riparare
altri generi di pregiudizi (il danno derivante dalla lesione della chance
di partecipare al concorso che la PA. avrebbe dovuto indire). La vi-
chiesta volta al visarcimento del primo é diversa da quella che riguarda
il secondo. La fattispecie dannosa solo lato sensu é la stessa.

In sostanza, si potrebbe dire che I’art. 36 contiene una disposizione
che disciplina il danno da illegittimita del termine e che, tuttavia, a se-
conda della fattispecie di riferimento, essa produce due distinte regole
sulla riparazione del danno che assolvono a funzioni molto diverse tra
loro e che sono tutt’altro che coincidenti,

A dire il vero, questo problema si rinviene anche nella sentenza
resa dalle Sezioni Unite che, fondamentalmente, hanno eclissato il pri-
mao motivo d’impugnazione, con il quale si sottolineava che il lavorato-
re aveva richiesto non il c.d. danno comunitario di cui all’art. 36, d.lgs.
165/2001, ma il danno corvelato alla conversione del contratto.

Una simile questione, strettamente inervente 'art. 112 c.p.c., non
pare pero secondaria. E, ovviamente, aliro discorso é quello che an-
drebbe fatto nell 'ipotesi in cui, comunque, il lavoratore abbia richiesto,
gia in primo grado, anche il danno di cui all’art. 36, d.Igs. 165/2001 e
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tale domanda sia rimasta assorbita dall’accoglimento della domanda
principale volta alla trasformazione del vincolo.

Giuseppe Cannati
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Corte di Appello di L’ Aquila, 2.11.2017, n. 889 — L.M. s.r.l. c. A.; Est.
D. M.L. Ciangola

Licenziamento collettivo — criteri di scelta — violazione — interesse
ad agire

La titolarita dell’interesse ad impugnare un licenziamento intimato
in violazione dei criteri di scelta ¢ ravvisabile soltantfo nei lavoratori
che hanno subito in concreto gli effetti della illegittimita, in quanto de-
terminante la lovo collocazione in mobilita.

{Omissis)

La societa L.M. ha proposto reclamo, ai sensi dell’art. 1, comma
58, della legge 92/2012, avverso la sentenza indicata in epigrafe che
ha respinto "opposizione proposta contro 1’ordinanza emessa in data
29.01.2016 ex art. 1, comma 49, della medesima legge, all’esito della
fase sommaria, con la quale era stata accolta la domanda del lavorato-
re {omissis) di accertamento della illegittimitd del licenziamento inti-~
matogli in data 23.12.2013 all’esito della procedura di licenziamento
collettivo avviata, ai sensi della legge n. 221/91, i1 21.12.2013 ed essa
societd condannata a reintegrare (omissis) nel posto di lavoro, nonché
a risarcirgli il danno ex art. 18, comma 4, legge 300/70 mediante cor-
responsione di un’indennita risarcitoria commisurata a 12 mensilita
dell’ultima retribuzione globale di fatto (pari ad euro 1. 469,95) ed al
versamento dei contributi assistenziali e previdenziali, detratto quanto
eventualmente percepito dal lavoratore a titolo di aliunde perceptum,
oltre accessori. - _

In particolare, ha reclamato detta sentenza: 1) nella parte in cul
ha respinto ’eccezione pregiudiziale ed assorbente formulata da essa
societa di difetfo di interesse ad agire del lavoratore (assunto con li-
vello AE2 — area esecutiva ~— addetto al reparto imballaggio reparto
14 della “seconda lavorazione™), in forza della quale — anche a voler
accedere alla tesi del lavoratore, secondo cul la scelta dei lavoratori
da collocare in mobilitd avrebbe dovuto essere effettuata nell’ambito
dell’intero complesso aziendale e non del singolo reparto — il licenzia-
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mento avrebbe, comunque,pronunciata dal Tribunale di Teramo in data
22.06.2017 investito (omissis), per come risultava dal doc. 1, il quale
percid, non avrebbe avuto un interesse concreto ad agire, per violazione
e falsa applicazione dell’art. 100 cpc ovvero dell’art. 1441 cod. civ. in
relazione agli artt. 4, 5 e 17 della legge n. 223/91 e, segnatamente, per
non aver considerato che il lavoratore non aveva contestato che appli-
candosi la graduatoria “unica” di cui al doc. 1 (il cui risultato intrinseco
neppure era stato contestato) egli sarebbe stato egualmente ricompreso
nel novero dei licenziatt, sicché la statuizione peccava di astrattezza in
quanto avrebbe dovuto comundgue verificare se in concreto la violazione
dei criteri di scelta avesse avuto o meno influenza sul licenziamento
impugnato, non potendo prescindersi dalla c.d. prova di resistenza nelle
controversie aventi ad oggetto selezioni o procedure comparative, come
quella disciplinata dalla legge n. 221/1991;

2) nella parte in cui ha ritenuto che la comparazione avrebbe dovuto
essere effettuata nell’ ambito dell’intero complesso aziendale, sul presup-
posto della piena fungibilita delle mansioni nell’ambito dei vari reparti,
in accoglimento della censura del lavoratore secondo cui tra i lavoratori
addetti alla ¢d. “rima lavorazione™ (piti complessa ¢ qualificata) ¢ quelli
addetti alla “seconda lavorazione™ (ove si svolgono operazioni meramen-
te esecutive ed alla quale era addetto (omissis)) vi era piena fungibilita,
per violazione e falsa applicazione e/o interpretazione dell’art. 5 della
legge n. 221/91 nonché dell’art. 132, n. 4, cpc e dell’art. 11, comma 6,
Cost. e, segnatamente, per aver ignorato le risultanze della perizia tecni-
ca redatta dall’ing. (omissis) avvalorata dalla testimonianza di (omissis),
responsabile della prima lavorazione ma anche dai testi (omissis) e (omis-
sis) circa la differenza netta, quasi insormontabile (se non dopo una lunga
formazione) tra la prima lavorazione ¢ seconda lavorazione, avendo il
giudice di prime cure dato rilievo, in particolare, a testimoni “incrociati”
o0ssia a testimoni che erano contemporaneamente anche parte ricorrente,
interessati ad affermare il contrario; 3) nella parte in cui dalla attribuzio-
ne della qualifica superiore ai lavoratori (omissis) (gid con qualifica AE)
ha ritenuto alterato il giudizio di fungibilitd e consegueniemente anche
la comparizione tra i lavoratori, per violazione ¢ falsa applicazione e/o
interpretazione dell’art. 5 della legge n. 221/91 nonché dell’art. 132, n. 4,
c.p.c. e dell’art. 11, comma 6, Cost. stante che dalla prova testimoniale era
emerso che attribuzione del livello superiore {qualifica AS) non era stata
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affatto un escamotage per sottrarli alla comparazione diretta con 1’ Anto-
nacci (qualifica AE) bensi un doveroso riconoscimento ai sensi dell’art.
1103 cod. civ. senza il quale sarebbero potuti insorgere gindizialmente gli
stessi (omissis) e (omissis), atieso che la comparazione — da effettuarsi
nel rispetto dei canoni di correttezza © buona fede — non poteva che tene-
re conto della “concreta” situazione di fatto e non gia dell’inquadramento
formale (ove non corrispondente alle effettive mansioni svolte).

Ha concluso, percio, come sopra.

Ha resistito ’appellato contestando specificamente tutti i motivi di
reclamo ed eccependo la non utilizzabilita dei documenti 1, bis e 1 ter
depositati dalla societd reclamante in fase sommaria in quanto redatti
dopo la procedura di mobilita e quindi inidonei a sostituirsi alla gradua-
toria ufficiale del 4/1/2014 trasmessa alla Provincia di Teramo settore
politiche del lavoro — procedure di mobilita in data 4/1/2014 (prot. n.
10598 del 10/1/2014).

Ti reclamo & fondato ¢ merita accoglimento.

In particolare, & fondato il primo motivo di reclamo che ha caratte-
re preliminare ed assorbente.

In punto di diritto questa Corte ritiene di fare applicazione del prin-
cipio di diritto affermato dalla Suprema Corte (tra tutte vedi Cass. seni.
1. 24558 del 11/2/2016) per cui, premesso che 1a invalidita del licen-
ziamento per violazione dell’articolo 5, 111 comma legge 223/ 1991 &
riconducibile alla forma dell’ annullability, “vizio connotante la tutela
di un interesse di parte, secondo la previsione dell’articolo 1441 co. 1
cc.” e non a quella della nullita, «“ganzione conseguente alla violazione
delie norme di ordine pubblico (articoli 1418 e 1343 c.c.), la azione
di annullamento & proponibile non gia da chiunque vi abbia interesse
(e dunque in ragione del semplice interesse ad agire), ma soltanto da
parte dei soggetti titolari dell’interesse — di diritto sostanziale — protetto
dalla norma. Nella fattispecie dell’annullabilita del licenziamento per
violazione dei criteri di scelta I’annullamento non pud dungue essere
domandato indistintamente da ciascuno dei lavoratori licenziati; ove la
violazione non abbia influito sulla collocazione in mobilita del lavora-
tore questi resterebbe titolare sul piano sostanziale piuttosto che dello
specifico interesse proteito dalla norma, di un indifferenziato interesse
alla legalitd della azione del datore di lavoro. Soltanto coloro che, tra
{ lavoratori, abbiano in concreto subito gli effetti della illegittimitd, in



106 IL Giurisprudenza

quanto determinante la loro collocazione in mobilita, hanno un inte-
resse qualificato e sono destinatari della tutela apprestata dalla norma
dell’articolo 5 L. 223/1991”,

Nella specie il giudice di primo grado, pur affermando che la valutazio-
ne dell’interesse ad agire “va fatta in modo obiettivo ed in relazione alla fatti-
specie concretamente dedotta, riferita all’attualitd”, tuttavia non ha compiuto
alcuna indagine in concreto cirea lo conseguenze della dedotta violazione
delle regole di assegnazione dei punteggi e della loro comparazione rispetto
alla posizione del lavoratore licenziato.

Desito in questa sede di detia indagine porta ad escludere in capo all’
(omissis) di un concreto interesse ad agire.

Preliminarmente occorre rilevare che i documenti n. | bis ¢ 1 depositati
dalla societa reclamante nella fase sormaria non sono alfro rispettivamente
che una ristampa pitt leggibile della graduatoria finale, allegata alla comu-
nicazione in data 4.01.2014 alla Provincia di (omissis) (in allegato al doc. 8
con timbro prot. n. 10598 del 10.01.2014 della Provincia, di (omissis) e in-
serita dal reclamato nella propria comparsa di costituzione in questa sede), e
una diversa rappresentazione dei medesimi dati organizzati secondo I’ordine
crescente dei punteggi gid assegnati a ciasoun dipendente ¢ non modificati.

I documenti de quibus, in quanto del tutto conformg alta richiamata gra-
duatoria finale, appaiono senz’altro utilizzabili ai find che qui interessano.

Cid posto, anche a voler ritenere la fondatezza di futie lo censure mosse
dal lavoratore ai criteri di scelta applicati dalla societa reclamante e, quindi,
procedere alla valutazione comparativa di tutti i dipendenti, a prescindere
dalla lavotazione cui erano adibiti, riducendo i punteggi assegnati ai dipen-
denti (omissis) e (omissis) a 12,76 e quello di (omissis) a 15,09, I'(omissis)
rientra comunque trai lavoratori da avviare alla mobiliti o quindi al licenzia-
mento, collocandosi nell’ordine crescente dei punteggi nella nova posizione
rispetto a 42 unit) da licenziare.

Le considerazioni che precedono, di carattere assorbente, impongono la
totale riforma della sentenza impugnata, con reiczione delle domande prapo-
ste dal reclamato con il ricorso introduttivo.

Ne consegue che — come gid & enunciato — Iappello deve essere ac-
colto e la sentenza impugnata integralmente riformata, stante la legittimit
del licenziamento intimato 2 {omissis)
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NOTA: NOVITA IN TEMA DI LICENZIAMENTI COLLETIIVI

1. La Corte di Appello di L’Aquila ha riformato la sentenza emessa dal
Tribunale di Teramo di accoglimento del ricorso presentato da un lavora-
tore che, licenziato a seguito di una procedura di riduzione del personale,
aveva impugnato il recesso sostenendo la violazione dei criteri di scelta da
parte del dutore di lavoro. 1l giudice di primo grado, quindi, ha disposto la
reintegrazione del lavoratore ed ha condannato, altresi, il datore di lavoro
ol visarcimento del danno previsto dall'art. 1 8 comma 4, della legge n. 300
del 1970.

La Corte, tuttavia, in riforma della sentenza impugnata, ha rigetta-
10 la domanda del lavoratore perché ha ritenuto di accogliere 'eccezione
preliminare sollevata dall’imprenditore sul difetto di interesse ad agire del
lavoratore, che non avrebbe fornito la prova del fatto che la violazione
dei criteri di scelta da parte del datore di lavoro & siata determinante la
decisione di procedere al suo licenziamento. In sostanza, il dipendente non
aveva fornito la prova che anche se il datore di lavoro avesse corretiamen-
te seguito i criteri di scelta egli non sarebbe stato effettivamente licenzia-
to. Il giudice di secondo grado, aderendo ad un orientamento della Corte
di Cassazione, ha motivato la propria decisione in ragione del principio
secondo cui “soltanto colovo che, tra i lavoratori licenziati, abbiano in
concreto subito gli effetti della illegittimita, in quanio determinato la loro
collocazione in mobilitd, hanno un interesse qualificato e sono destinatari
della tutela apprestata dalla norma dell’art. 5 legge n. 233 del 19917 11
medesimo principio, invero, é stato sostenuto anche dalla Corte di Cassa-

- zione in recenti decisioni .

La sentenza, di estremo inferesse, consente di svolgere alcine CONSi-
derazioni su una materia, quale quella dei licenziamenti collettivi, che, a
seguito delle recenti riforme che hanno interessato il diritto del lavoro, si
caraiterizza per una riduzione delle witele dei lavoratori coinvolti in pro-
cessi di riorganizzazione imprenditoriale e per una svalutazione del ruolo
e della funzione delle organizzazioni sindacall, in piena coerenza con una
politica del diritto che ha caratlerizzato le riforme degli ultimi anti.

2. La legge n. 223/1991, infatti, & stata modificata dall’art. 1, com-
i 44-46, della legge n. 92/2012. La riforma, come 2 noto, ha inciso su

1. Cass., sez. lav., 24 .8.2017, n. 20335; Cass., seZ. lav.,, 31.5.2017,n. 13803,
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due versanti. Da un lato, essa ha modificato alcuni oneri procedurali, al

Jine di rendere pits agevole, per il datore o lavoro, I'avwio della fase di
informazione e consultazione sindacale e, contestualmente, di ridurre il
rischio di contenzioso giudiziario affidando all’autonomia collettiva il
compito di sanare eventuali vizi dellg comunicazione iniziale. Dall’gl-
tro lato, é stato rivisitato il rvegime delle sanzioni in caso di illegittimitc
del licenziamento intimato seguito della procedura prevista dall'art.
4 della legge n. 223/1991.

Quest'ultimo tipo di intervento, ispirato a vendere omogenee le
conseguenze sanzionatorie in caso di licenziamenti individuali e col-
lettivi illegittimi, & sicuramente quello di maggiore impatto sistematico,
soprattutto alla luce del superamento della distinzione tra collocamento
in mobilita e licenziamento collettive®, Proprio la scelta del legislatore
di introdurre una disciplina unica in materia di licenziamento colletti-
vo, di cui quello intimato « seguito dell’intervento della cassa infegra-
zione diviene una delle ipotesi possibili “di riduzione o trasformazione
di attivita o di lavoro”, richiederebbe, secondo una parte della dottri-
na, di mettere in discussione un impianto argomentativo che appare
0ggi insoddisfacente®. Altri studiosi, tuttavia, hanno ridimensionato la
portata degli interventi di riforma del 201 2, perché avrebbe introdotto
soltanto alcuni correttivi, nella direzione indicata, peraltro, dalla giuri-
sprudenza consolidata, pur ammettendo una regressione delle tutele sul
plano sanzionatorio®. Altra parte della dottring, invece, ha avuto modo
di mettere in rilievo le “incongruenze” che la riforma ha introdotto
nell’ordinamento e, in particolare, il differente ruolo che la procedura
sindacale assume nel mutato contesto normative’.

Non é certamente possibile analizzare compiutamente le posizio-
ni assunte in ambito scientifico®. Ti uttavia, si tratta di verificare se gli

2. Di “travisamento dello stesso impianto kegislativo del 1991 parla Lamezrruccr 201 3,243,

3. Caragrryy, Grueson, 2013, 392,

4. Secondo FrrrAR0 2015, 323, in realtd, “la riforma Fornero si era limitata ad introdurre ritoc-
chi relfativaraente secondari ... ma aveva lasciato invariato Pimpianto di base della {. 223/ 1991>,
mentre soltanto con Part. 10 del digs. n. 23/2015 il legislatore “ha completamente stravolto il
tradizionale equilibrio normativo, che ora va integralmente ridisegnato”. Per Sartori 2014, 625
questi “timori devono essere relativizzat” in quanto la reintegrazione dei lavoratori potrebbe es-
sere sempre garantita a seguito di un procedimento Promosso ai sensi dell’art. 28 Stat, lav,

5. Cfr. NatuLLo 2015a, 545; LAMBERTUCCT 2013, 242 ss.; Margr1I 2013, 707 ss.

6. Si rinvia, a tal fine, a SarTor: 2014,
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orientamenti della giurisprudenza formatasi nel corso degli anni pos-
sono essere ritenuti ancova coerenti con l'impianto normativo vigente,
soprattutio alla luce del nuovo regime sanzionatorio.

A parte le ipotesi del licenziamento. nullo od inefficace perché inti-
mato senza forma scrifta’, che comportano I’applicazione della tutela
reintegratoria con indennizzo pieno, il legislatore, in discontinuita col
passato, ha ricondotto nell’area della anmullabilitd il licenziamento in-
timato in presenza di vizi del procedimento, allo stesso modo di quello
comunicato senza vispettare i criteri di scelta. Nel primo caso, tuttavia,
la tutela previsia & quella indennitaria, da dodici a ventiqualfro men-
silita, mentre nell’altro la legge prevede la reintegrazione, con risarci-
mento del danno pari a massimo a dodici mensilitc?.

La riforma del 2012, nella sostanza, ha equiparato la violazione
della procedura sindacale ad una delle ipotesi in cui il giudice accerta
che non ricorrono gli estremi del giustificato motivo oggettivo, con la
conseguenza che, in tal caso, deve applicare la tutela indennitaria pre-
vista dal quinto comma’. Non vi puo essere dubbio che questo tipo di re-
gime sanzionatorio ha un elevato impatto sistematico e non € arbitrario
sostenere che la viforma del 2012 ha sostituito un modello regolativo
fondato sulla dimensione collettiva’® ad un altro che, invece, valorizza
["aspetto individuale del fenomeno, tendendo verso una equiparazione
con la disciplina in materia di licenziamenti individuali.

La procedura sindacale, fino al 2012 e coerentemente con la di-
rettiva europea”, rappresentava, infatti, una condizione di efficacia del

7. Che rappresenta, fnvero, un “caso di souola”, come ha sotfolineato NaTuLLo 20154, 547.

8. La discipling, invero, & differente con riferimento agli assunti con it contratto a tutelo
crescenti. Ai sensi delb’art. 10 d.igs. 2372015, infatti, la vielazione della procedura e quella det
criteri di scelta sono sanzionati, per gli assunti a [empo indeterminato dopo it 7 marze 2015,
esclusivamente con la tutela indennitaria. Titavia, i casi affrontati dalle sentenze in esame
haimo riguardato tuttl lavoratori con una maggiore anzianitd aziendale.

9. Sotto questo profilo, quindi, non sembra corretto affermare che vi sia stata una “parifi-
cazione def vizi procedurali (def licenziamento collettivo} con i vizi formali del licenziamento
individuale” (Lamsergucc 2013, 257).

10. Parla, non a caso, di “supremazia ... dei profili (e interessi) quantitativi @ collettivi
(sindacali) su quelfi individuali e, per altro verso, dei profili procedurali su quelli quantifati-
vo-sostanziali” NA‘E’ULLC; 2015b, 633.

11. Come ricordato, di recent, da NATULLO 2015a, 543 e sottolineato gid da CARABELLI

2001, 118.
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licenziamento collettivo. In pratica, era il confronto collettivo sulle ra-
gioni della riduzione o della trasformazione di lavoro che, se svolto in
modo corretto e veritiero, attribuiva all imprenditore il potere di pro-
cedere alla riduzione del personale e non la sussistenza della causale
economico-organizzativa. Di conseguenza, il vizio della procedura
Impediva, a monte, il sorgere del potere di recesso e cio spiega perché,
in questo caso, la sanzione era quella dell inefficacia dei licenziamenti
e non quella della lovo annullabilits, prevista, invece, nel distinto caso
della violazione dei criteri di scelta.

E noto, in proposto, che la giurisprudenza, proprio in ragione del-
la descritta funzione assegnata alla procedura sindacale é arvivata a
sostenere la soltrazione al giudice del compito di verificare la sussi-
stenza delle ragioni poste alla base della ricuzione del personale’, con
la conseguenza che la valutazione circa | ‘inefficacia o Uillegittimita
dei recessi deve essere effettuata esclusivamente sulla correltezza della
procedura seguila od il vispetto dei criteri di scelta seguiti per la sele-
zione del personale con cui risolvere il rapporto lavorativo. Al contra-
rio, lattuale legislazione, in discontinuitd con il precedente modello re-
golative, esclude che la procedura sindacale possa incidere sul potere

12. Secondo P, LavserTuCC 2013, 246, “il licenziamento collettivo ... si caratterizzava per
il carattere procedurale, che, pero, ... si risolve in una codeterminazione nella gestione delle
eccedenze di personale e, pertanto, viene ad incidere sulla sostanza dellesercizio del potere
{di licenziamento) del datore di lavoro”, a cui gi rinvia anche per le indicazioni bibliografiche.

13. La Cassazione, infatti, ha ribadito che “la puntuate, completa ¢ cadenzata procedimen-
talizzazione del provvedimento datoriale di messa in mobilitd, ha introdotto un significativo
elemento imnovativo consistente nel passaggio dal controllo giurisdizionale, esercitato ex post
nel precedente assetto ordinamentale, ad un controllo delliniziativa imprenditoriale, concer-
nente il ridimensionamento dell’impresa, devoluto ex ante alle organizzazioni sindacali, desti-
natane di incistvi poteri di informazione e consultazione secondo una metodica gia collavdata
in materia di trasferimenti di azienda. I residui spazi di controflo devoluti al giudice in sede
contenziosa non riguardano pid, quindi, gli specifici motivi della riduzione del personale (a
differenza di quanto accade in relazione ai Heenziamenti per giustificato motivo obiettivo) ma la
correttezza procedurale dell operazione, con la conseguenza che non possono trovare ingresso
in sede giudiziaria tutte quelle censure con le quali, senza contestare specifiche violazioni delle
prescrizioni dettate dai citati articoli 4 & 5 e senza fornire la prova di maliziose elusioni dei
poteri di controllo delle organizzazioni sindacali e delle procedure di mobilita al fine di operare
discriminazioni tra i lavoratori, si finisce per investire I"autoritd giudiziaria di un’indaging sulla
presenza i “effettive”™ esigenze di riduzione o trasformazione dell’atiivith produttiva™ (Cass,
22,12.2014, n, 27237).
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di recesso, ma equipara la sua violazione ad una delle “altre ipotesi in
cui (il giudice) accerta che non ricorrono gli estremi del predetto giu-
stificato motivo oggettivo”. La procedura, da elemento che attribuisce
il potere di recesso passa ad essere un profilo che attiene alla legittimita
dell’esercizio del potere, di cui il datore di lavoro & comunque titolare.

Le decisioni di merito che sono state assunte a seguito della rifor-
ma, comungue, si collocano nel solco dell’orientamento ovmi tradi-

S

zionale della giurisprudenza di legittimita!" e, da questo punto di vi-

sta, si mostrano insensibili a proposte interpretative che, sebbene gid

avanzate con riferimento alla disciplina previgente, potrebbero trovare
maggiori consensi a seguito della riforma.

L’interrogativo & se il mutato scenario pud giustificare un muia-
mento di orientamento da parte dei giudici, nel senso indicato da quella
dottrina che, preso atta della svalutazione, ad opera del legislatore,
della funzione della procedura sindacale, suggerisce di ritenere possi-
bile, da parte del lavoratore estromesso, di contestare, sotto il profilo
causale, il potere dell’imprenditore di procedere ad un licenziamento
collettivo®. Questa lettura ha il merito di evitare irragionevoli dispari-
1 di trattamento di situazioni che il legislatore, con ogni evidenza, ha
inteso equiparare sotto il profilo delle tutele. Se la violazione della pro-
cedura non comporta pitt Uinefficacia del licenziamento con la conse-
guente reintegrazione dei dipendenti, ma configura un vizio che attiene
all’esercizio del diritto di recesso, non si comprende perché il lavorato-
re licenziato a seguito di una procedura di licenziamento collettivo non
possa oggi contestare la sussistenza dei motivi posti alla base del reces-
so e, quindi, la veridicitd della trasformazione o riduzione di attivita o
di lavoro, nello stesso moda in cui il lavoratore licenziato ai sensi della
legge 604/1966 puo contestare le ragioni economico-organizzative po-
ste alla base della risoluzione contrattuale. :

Questa conclusione, tuttavia, che presuppone la natura causale del
licenziamento collettivo, potrebbe essere ritenula impedita dall 'art. 3,
comma 3, della legge 223/1991. Questa disposizione, infatti, nell’indi-
viduare le conseguenze sanzionatorie connesse alle violazioni procedu-

14. A. Roma 23.6.2015, in ilgiuslavorista.it 2015, 3 novembre; T. Palermo 29.1 2014, repe-
ribile in Dedure; Cass, 26.8.2013, n. 19576, int Giust.civ. Mass., 20 13; Pit di recente, anche T.
Milano 21.10.2016; T. Chieti 3.10.2016, enirambe inedite.

15, CARABELLE, GTUBBONI 2013, 392.
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rali rinvia esclusivamenie al terzo periodo del settimo comma dell’art.
18, che fa riferimento alla tutela di cui al quinto comma e, cioé, quella
esclusivamente indennitaria. Il mancato richiamo al quarfo comma im-
pedirebbe al giudice di valutare la sussistenza della ragione economi-
co-organizzativa, con I'impossibilita del lavoratore di essere reintegra-
to anche se essa fosse manifestamente sussistente's La questione me-
riterebbe maggiore approfondimento, che non é certamente possibile
compiere in questa sede. Vero é che se dovesse accreditarsi la tesi della
natura causale del licenziamento collettivo ung disparita di trattamen-
to sotto il profilo sanzionatorio cosi evidente non potrebbe essere rite-
nuta ragionevole da un punto di vista dei valori costituzionali,

3. Nella controversia decisa dalla Corte di Appelio di L’Aquila si
era posto il problema di valutare la corretia applicazione dei criteri di
scelta adottati in sede dell’accordo sottoscritto con le organizzazioni
sindacali” e, in particolare, se fosse da ritenere legitiima la riduzione
di personale effettuata con riguardo soltanto ad alcuni reparti azienda-
li e non in ragione dell’intero complesso aziendale.

In sostanza, si tratta di comprendere se il riferimento, conteny-
to nell’art. 5, alle “esigenze tecnico-produttive dell’intero complesso
aziendale”, possa indurre a riteneve legitiima la scelia effettuata dal
datore di lavoro di limitare 1y platea dei lavoratori in esubero con ri-
Jerimento ad uno specifico reparto o divisione interessato dalla cessq-
zione del lavoro. —

La questione, in verita, non & nuova ed & stata affrontata in piit di
un'occasione dalla giurisprudenza, anche di legittimita, che é giunta,
ormai, ad un orientamento consolidato. In particolare, la Cassazione
ha avuto modo di affermare che “nel caso in cui sia disposta la chiy-
sura di un settore o ramo d’azienda, la comparazione dei lavoratori da
avviare alla mobiliti puo essere effettuata avendo riguardo soltanto ai
lavoratori addetti al settore o al ramo interessato dalla chiusura e non
a quelli addetti all’intero complesso organizzativo e produttivo, qualo-

16. Di “complicazione letterale” ha parlato Cester 2012, 584, che, tuttavia, non ha nascosto
il sospetto che cid forse nasconda “I’intento di escludere che anche la totale omissione delig
praceduta ... possa in qualche modo determinare Papplicazione della tutela reintegratoria®.

17. Sarromr (2014, 623) lamenta il fatto che il legislatore non sia intervenuto per risolvete
alcuni contrasti interpretativi in ordine all*ambito di applicazione dei criteri di scelta,
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ra si accerti che questa riguardi in via esclusiva detto settore o ramo
d’azienda .

Tuttavia, la stessa giurisprudenza di legittimita, proprio per giusti-
ficare questo tipo di interpretazione, poco rispettosa del tenore letterale
della disposizione, afferma che la scelta dei lavoratori da licenziare
deve tenere conto anche degli addeiti in altri veparti, non oggetto di
ristrutturazione o soppressione, che abbiano una professionalita equi-
valente ai lavoratori adibiti al settore di cui si sia decisa la cessazione
dell’attivita.

I giudici, quindi, nell individuazione dei lavoratori che devone es-
sere oggetto di comparazione, hanno utilizzato un concetto, quello di
fungibilitd delle mansioni, che presuppone una valutazione dei “compi-
ti che rientrano nel bagaglio professionale, con riferimento anche alla
classificazione del personale contenuta nella contrattazione collettiva
di riferimento, pur dovendosi precisare che occorre dare preminente
rilievo al profilo professionale, potendo la categoria d’inquadramen-
fo constare, appunto, di piu e distinti profili professionali” (principio
espresso da tutte e tre le sentenze).

Nel caso concreto, i giudici hanno ritenuto che il datore di lavoro
avrebbe dovuto “procedere a raggruppare i dipendenti con professio-
nalitd fungibili — anche sulla scorta della classificazione contenuta nel
contratto collettivo applicato e tenuto conto dei principi dettati dall'art.
2103 c.c. — e procedere nell’ambito delle stesse all'applicazione degli
altri criteri indicati nell’accordo” sindacale. In caso di confestazione,
inoltre, da parte del lavoratore estromesso, é il datore di lavoro che
deve fornire la prova in giudizio delle condizioni che abbiano impedito
la comparazione dei dipendenti del settore interessato dalla riorganiz-
zazione con quelli degli altri reparti® e, quindi, la lovo infungibilita
professionale. _

In sostanza, il riferimento alle “esigenze tecnico-produttive ed or-
ganizzative del complesso aziendale” consente al datove di lavoro di
individuare parte dei propri dipendenti quali potenziali destinatari del
licenziamento, da selezionare poi in concreto mediante i criteri di scel-

18. Cass. 6.11.2013, n. 24990; Cass. 11.7.20613, . 17177; Cass. 12.11.2012, 0. 19644; Cass.
31,7.2012, 0. 13705, Giust. civ. 2012, 7-8, 1005 ss.; T. Milano 14.11.2012,

19. A. Bari 5.4.2016, n. 2169; T. Roma 20.5.2015; T. Torino 5.5.2015, tutte reperibili in De
Jure.
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ta sindacali e/o legali, a condizione che siano comparati i lavoratori
che, all 'interno del complesso aziendale, svolgano mansioni tra di lovo
Jungibili®®,

Questo orientamento sembra essere piil ispirato, pitt che al rispetto
delle regole ermeneutiche, all'esigenza pratica di evitare una valuta-
zione giudiziaria sull’intero complesso aziendale che, in caso di im-
prese di grandi dimensioni, sarebbe estremamente difficoltoso, se non
impossibile. In base ad una interpretazione letterale della disposizione,
infatti, “complesso aziendale” non pud che significare lintera azienda
o, al limite, una parte di essa dotata di autonomia funzionale.

Ma, a prescindere da tale aspetto, si tratta di comprendere se que-
sto tipo di interpretazione é attualmente compatibile con 'attuale for-
mulazione dell’art. 2103 c.c. La sentenza in esame, cosi come ['orien-
tamento assolutamente prevalente della giurisprudenza di legittimita,
ai fini della dimostrazione della fungibilit delle mansioni fanno riferi-
mento alla professionalita acquisita nel corso del rapporto da parte dei
dipendenti. Esse, inolire, attribuiscono all ‘inguadramento contrattuale
un rilievo relativo ad “un indice presuntivo” della fungibilitd o meno
dei dipendenti da selezionare. A prescindere, infatti, dal Sformale ingua-
dramento, il lavoratore licenziato potrebbe dimostrare in giudizio di
essere in possesso di una professionalitd equivalente a quella di altri
dipendenti che, al contrario, non sono stati presi in considerazione nel-
la fase di selezione dei lavoratori da licenziare.

Per effetto delle modifiche dell’art. 2013 c.c., invece, linguadra-
mento formale dei dipendenti assume un rilievo centrale®. La disposi-
zione, infatti, induce 'interprete a ritenere equivalenti tutte le mansioni
riconducibili ad un medesimo livello di inquadramento. Di conseguen-
za, in base al principio espresso dalla giurisprudenza vichiamata, il
lavoratore potrebbe conlestare la violazione dell’art. 5 se il datove di
lavoro non dovesse applicave i criteri di scelta con riferimento a tut-
ti i dipendenti di un medesimo inquadramento ed a prescindere dalla
professionalita in concreto posseduta dai suoi dipendenti. Per la stessa
ragione, la nuova formulazione dell'art. 2103 c.c. impedisce al datore

20. Cass, 14.6.2007, n 13876; Cass. 23.6.2006, n 14612; Cass. 11.7.2013, 1. 17177, Cht., in
ultimo, T. Milano 21.10.2016, inedita.

21. Cfr. Pisani 2015.
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& lavoro di essere ammesso a fornire la prova dell infungibilita delle
mansioni di qualcuno tra quelli inquadrati nel medesimo inquadra-
mento professionale stabilito dal contratto collettivo, per escluderlo
dall'insieme dei lavoratori da selezionare ai fini del licenziamento.

4, Con riferimento alle tutele da riconoscere al lavoratore licen-
siato in violazione dei criteri di scelta la giurisprudenza di merito che
si & formata a seguito della riforma del 2012 ha fino ad ora assunto
orientamenti discordanti.

In alcune occasioni, i giudici di merito, dopo aver accertato la
violazione dei criteri di scelta da parte del datore di lavoro, il giudice
ha vitenuto di non poter ordinare lo reintegrazione nel posto di lavoro,
perché i ricorrenti non avevano Jornito dati, sufficientemente precisi,
dai quali poter desumere se i criteri di scelta fossero stati correttamente
applicati essi sarebbero stati esclusi dalla dichiarazione di esubero. Se-
condo questo orientamento, il fatto che il datore di lavoro abbia errato
nella individuazione dei lavoratori comparabili non comporta automa-
ticamente che siano stati violati i criteri di scelta. Di conseguenza, il
Jlavoratore deve allegare e provare in giudizio “il risultato vantaggioso
conseguibile all’esito del corretio procedimento di selezione, precisan-
do il nominativo delle persone che avrebbero dovuto essere licenziate
e specificando in virtit di quale criterio falsamente applicato sarebbe
dovuto intervenire” .

westa tesi, che sembra essere sostenuld anche dalla Corte aqui-
lana nella sentenza in esame, tuttavia, non & condivisibile. Non vi puo
essere dubbio, intanio, che Uerrore nell ‘individuazione dei lavoratori
da licenziare in relazione alle esigenze tecnico-produttive ed organizza-
tive del complesso aziendale rappresenta una violazione che comporia,
per stessa previsione dell’art. 5, la sanzione prevista dal quarto comma
dell’art. 18.

E principio maggioritario, del vesio, che, a fronte di una specifica
contestazione della non corretta applicazione dei criteri di scelta, &
oneve del convenulo dimostrare il contrario e, cioé, che il licenziamen-
to & legittimo perché il dipendente & stato selezionato in conformita ai
criteri concordati in sede di accordo sindacale. Tuttavia, il datore di

22 Trib. Civitavecchia, 4.8.2015.
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lavoro, nel difendersi in giudizio, deve prendere posizione sui fatti allegati
dal lavoratore, dal momento che “sebbene la prova dell’avvenuto rispetto
dei criteri di scelta dei dipendenti da licenziave sia a carico del datore
di lavore, tale onere non deve riguardare, analiticamente, le posizioni di
ciascun lavoratore, ma deve superare le contestazioni che, sul punio, siano
state svolte dalla confroparte, le quali, in base al principio di allegazione,
devono presentare un minimo dJi Sspecificita, in modo tale da consentire al
datore di lavoro di assolvere I'onere probatorio a suo carico

Ecco perché é maggiormente condivisibile ritenere che in questo
caso si applica la tutela della reintegrazione, se il datore di lavoro non
Jornisce la prova di aver corvettamente applicato i criteri di scelta e sen-
za richiedere al lavoratore di assolvere a particolari oneri probatori. La
Corte di Appello di Roma, con la sentenza del 7.6.2016, ha condiviso
questa seconda interpretazione, ritenuta maggiormente condivisibile alla
luce dei principi in materia di onere della prova e di quelli allegatori,
ribaditi anche dalla Corte di Cassazione™.

A tal proposito, possono essere utilmente richiamati alcuni principi
espressi di recente dalla Cassazione con riferimento al cd. obbligo di
repechige”. In quell’occasione, la Corte ha affermato che il lavoratore,
una volta impugnato il licenziamento, non ha aleun onere di allegazio-
ne dei posti disponibili a cui il datore di lavoro avrebbe potuto adibir-
lo in alternativa al licenziamento, dal momento che I'onere della prova
dell’impossibilita di ricollocazione grava interamente sul datore di lavo-
ro. Le conclusioni a cui é pervenuta ln Cassazione si Jondano sul alcuni
principi di carattere processuale, ceriamente applicabili anche nell ipo-
tesi dell impugnazione di un licenziamento per violazione dei criteri di

23. Cass. 6.7.2000, n. 9045, in Giust. civ. Muss. 2000, p. 1508.

24. La Cassazione, infatti, ha affermato che “in tema di licenziamenti collettivi, a fronte
defla pretesa del lavoratore che assuma in gindizio I'inosservanza, Ia mancata indjcazione o Ia
genericitd dei criteri di scelta, I"osservanza, al pari del|esistenza di tali criteri, della cui prova
& onerato il datore di lavoro, assume il valore di fatto impeditivo, che deve essere allegato nella
comparsa di costituzione, con il relativo corredo istruttorio. Le contestazioni del lavoratore
licenziato circa i propri titoli prioritari per la conservazione del rapporto assumono guindi il
valore di fatti costitutivi di secondo grado, da dedurre nefla prima difesa utile, in replica alle di-
fese del datore di lavoro convenuto, e ciod normalmente in limine deil’udienza di discussione”
(Cass. 23.12.2009, n. 27165, in Guida al diritto, 2010, 6). ‘

25, I riferimento @ alla nota Cass. 22.6.2016, n. 5592, a cui hanno fatto seguito altre pro-
nunce di legittimitd che hanno sostennto il medesimo principio.
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scelia. 1l primo & che non é ravvisabile, nel nostro ordinamento, la pos-
sibilita di “divaricare” gli oneri di allegazione da quelli probatori. Di
conseguenza, se ['onere della prova sull ‘esatta applicazione dei criteri
di scelta, che comporta la legittimita del recesso, ¢ a carico del datore di
lavoro, questi deve allegare e provare di aver correttamente selezionato
i dipendenti con cui risolvere il rapporto. 11 secondo principio é quello
della cd. “vicinanza della prova”, che é finalizzato ad evitare di rende-
re eccessivamente gravosa la dimostrazione del proprio diritto. Non v’e
dubbio che, soprattutto con riferimento ad un licenziamento collettivo,

- sarebbe quasi impossibile al lavoratore, sopratiutio quando ['esuberv ri-

guardi un numero consistente di lavoratori, dimostrare che, se l'impren-
ditore avesse correttamente applicato i criteri di scelta, avrebbe dovuto
licenziare un determinato dipendente al suo posto.

Envico Raimondi
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responsabilith dell’amministratore — Sufficienza, da parie defl’attore,
della prova del solo pregiudizio subito dalla societd — Necessita, da par-
te del convenuto, della dimostrazione della propria condotta diligente

Le vicende dei rapporti di mandato, contemplanti attivita esecutive
complesse attuate in un periodo di lunga durata, in genere non inferio-
ve alla durata minima della carica, si prestano ad ovvi equivoci in tema
di oneri di allegazione. 1l titolare del diritto (la societa e i soci) invero
non ha che da allegare quanto accaduto — il titolo del diritto (il rap-
porto institorio) e il pregiudizio — ipotizzando che quest ultimo derivi
da quanto non accaduto — l'inadempimento 6 Uinesatto adempimento
dell’obbligato.

Chi propone I'azione di responsabilita é in buona sostanza onera-
10 della allegazione e dimostrazione di null’altro che il pregiudizio (il
rapporto negozidale e le parti dello stesso sono rappresentati dalle ri-
sultanze del Registro delle Imprese): compito agevole laddove vi siano
perdite patvimoniali e conti economici negativi visultanti dal bilancio.
Agli amministratori convenuti spetia allegare e dimostrare la propria
condotta spiegante effetti nel processo causale che pud aver prodotto il
disvalore rilevato in contabilita. (I)

Societa - Di eapitali - Societd per azioni - Organi sociali - Ammini-
stratori - Responsabiliti - Responsabilita degli amuministratori non
operativi - Onere di allegazione - Precisa esposizione dei fatti nei
quali ravvisare il concorso ad ogni singola operazione produttiva di
danno - Necessita

Non puo individuarsi un vincolo di solidarieta in mancanza della
precisa esposizione dei fatti nei quali ravvisare il concorso di determi-
nati amministratori in relazione ad ogni singola operazione produttiva
di danno (1I).

(Omissis)

BANCAT. (ora Banca P.B. a seguito di fusione) ha proposto azio-
ne di responsabilitd nei confronti di amministratori, direttori generali e
sindaci in carica fiho al provvedimento del 30/4/12 con cui il Ministero
dell’Economia e Finanze ha disposto lo scioglimento degli organi con
funzioni di amministrazione e controllo, chiedendo accertamento della
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responsabilitd ascritta ai convenuti con pronuncia di condanna generica
assistita da provvisionale variamente dimensionata in ragione delle ri-
spettive responsabilitd evidenziate nella relazione ispettiva della Banca
d’Ttalia prodotta all’ all. I del fascicolo di parte. L’ispezione fu disposta
a seguito della constatazione del deterioramento dei profili tecnici della
Banca registrato nel corso del 2011 e I'accertamento si concluse rile-
vando una crisi aziendale non superabile con le sole capacita gestionali
della Banca, della quale ¢ stato quindi proposto il commissariamen-
to degli organi disposto con provvedimento del 30/4/12 del Ministero
Economia e Finanze, con successiva autorizzazione dei commissari a
proporre ’azione di responsabilita.

La causa, in origine proposta cumulativamente, & stata separata in
ragione dei diversi titoli di responsabilita in base ai quali sono chiamati
a rispondere i componenti dei vari organi, per funzioni e per epoca di
carica. La parte convenuta del presente giudizio, C.D.G., non costituita,
¢ stato vice presidente del consiglio di amministrazione dal 25/4/98 al
23/4/10. Tra il 28/3/04 ¢ il 24/3/10 egli ¢ stato comunque componente
del comitato esecutivo del consiglio di amministrazione.

Parte atirice addebita ai convenuti una pluralitd di condotte relati-
ve ad attivitd negoziali generatrici di erogazioni in grande misura non
pit recuperabili (sofferenze), evidenziando per alcune gravi profili di
irregolaritd nella concessione o nell’estensione del fido e nella gestione
negoziale e contabile del rapporto. Tali operazioni verranno di seguito
partitamente esposte in sede di analisi secondo la numerazione conte-
nuta nella comparsa conclusionale attrice.

Con l'atto introduttivo & stata chiesta la condanna generica del
D.G., con liquidazione di una provvisionale di € 20.000.000, allegati
danni per C 192.721.777. In sede di conclusioni definitive & chiesta
condanna del convenuto al risarcimento dei danni di cui si ritenga con-
seguita prova, oltre interessi e rivalutazione.

Va preliminarmente osservato in ordine alla domanda introduttiva,
che le conclusioni quantificate in calce con riferimento alla sola con-
danna generica vadano integrate con il quantum complessivamente in-
dicato alta p. 88 (V1. CONCLUSIONI), che indica I’ammontare preteso
in € 192.721.777.59.

Come emergera dalle considerazioni che seguono, entro tale misu-
ra, tenuto conto degli oneri di allegazione e prova nelle azioni sociali di
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responsabilita, la causa pud titenersi matura per 1a decisione sulla base
delle allegazioni € delle produzioni di parte attrice, anche in otdine al
quantum debeatur.

Al riguardo ¢ indispensabile aflo scrutinio dei vari profili di re-
sponsabilita addebitati agli amministratori la premessa metodologica
che segue.

Affinché gli amministratori possano essero chiamati a rispondere
el attivitd gestoria & che dal loro comportamento illecito sia derivato
un danno giacché — in difetto dell’individuazione © della quantifica-
sione sia pur sintetica di un danno — Vazione di responsabilita, attesa
1a finalita risarcitoria che la caratterizza, perde la propria stessa ragion
dessere. (Nella specie invero anche cid che & esposto in termini di gra-
vi irregolarita e illeciti gestionali, come le operazioni di cui ai paragrafl
L xx e le operazioni su azioni proptie, ¢ collegato con pregiudizi patri-
moniali).

Tra la condotta imputata aglt aroministratori e il pre giudizio arreca-
to alla societd deve intercotrere un NESS0 eziologico. Dunque in sede di
determinazione del themd decidendum ¢ quindi di allegazione da parte
di chi agisce, individuato © descritto il danno, occorre individuare, {ra
Je possibili cavse, 1a condotta dell’amministratore; condotta attiva, in
assenza del quale il danno non si sarebbe prodotto; © condotta omis-
siva, laddove diritto positivo € regole logiche © d’esperienza COMUNS
) professionale esigano dall’ amministratore il compimento di attivita
che avrebbero impedito il verificarsi det danno (trattasi ovviamente di
schematizzazione semplificatoria, poiché in genere la condotta diligen-
1e si compone di atti da compiete ¢ di atti da evitare). La precisazione
che il danno non deve costituire il prodotto di circostanze estrance alla
negligenza dell’ amministratore superfiua, 8¢ 1’indagine si compie su
danno, condotta negligente e NessO eziologico

Per quanto atliene alla guantificazione del danno derivalo dalla
condotta negligente degli amuministratori, garebbe banale precisare che
occorre misurare 1o specifico pregiudizio arrecato da ogni singola ope-
razione lesiva del patrimonio sociale, se non fosse che in passato fu
pitt volte affermato un metodo di quantificazione sintetico basato su
calcoli differenziali di poste contabili (il c.d. deficit fallimentare pari
a passivo meno attivo). Cid non osclude il soccorso in via surrogatoria
del metodo sintetico a quello analitico, in applicazione del principio
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generale di liguidazione equitativa (art. 1226 cod. civ.) nei casi in cui
la quantificazione analitica del danno sia impossibile al momento del
processo ¢ fosse molto difficilmente precostituibile o non esigibile dal
danneggiato diligente (nella specie viene in rilievo ’assenza di un do-
vere di controllo del socio).

Nelle vicende in esame non ricorre propriamente esigenza del ri-
corso a liquidazioni equitative. La vicenda di posizioni debitorie inesi-
gibili oltre una data misura attiene piuttosto alla valutazione def credito
all’attivo patrimoniale, che va attualizzata, pur in pendenza di poco of-
timistici tentativi di realizzo, sulla base dei criteri prudenziali che pre-
siedono alla stima delle poste di un bilancio di esercizio,

Sotto tale profilo va puntualizzato che la quantificazione allo stato
dell’istruttoria che verra cffettuata costituira una liquidazione definitiva
ad istruttoria esaurita e che Peventuale difetto di analiticitd del computo
delle perdite su credito & P’effetto della valutazione della posta credito-
ria, che, in quanto tale, non & prodotto di computo analitico.

La premessa che precede va infine sviluppata nella dinamica pro-
cessuale attraverso le puntualizzazioni necessarie in tema di oneri di
allegazione e prova,

Dell’allegazione si & anticipato Poggetto ed ovviamente compete
in ogni caso a chi agisce; poiché Pallegazione concerne i fatti e quindi
quanto accaduto, non occorre contempli — se non necessario per coe-
renza logico-argomentativa — Ia espressa esclusione di quanto non ac-
caduto.

Le vicende dei rapporti di mandato peraliro, contemplanti attivita
esecutive complesse attuate in un periodo di lunga durata, in genere non
inferiore alla durata minima della carica, si prestano ad ovvi (per il solo
fatto di esser di frequente rinvenibili nella casistica) equivoci in tema
di oneri di allegazione. 1! titolare del diritto (la societa e i soci) invero
non ha che da allegare quanto accaduto — il titolo del diritto (il rap-
porto institorio) e il pregiudizio -, ipotizzando che quest’ultimo derivi
da quanto non accaduto — I'inadempimento o Iinesatto adempimento
dell’obbligato. Det resto, esigendosi il contrario, I"attore avrebbe agio
di affermare Dintegrale inesecuzione della prestazione, ripristinando
cosi il proprio privilegio negoziale, con Peffetio di sottrarre alla dia-
lettica processuale un prezioso contributo alla definizione del thema
probandum (la selezione del contestato).
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Non va trascurato del resto che nei rapporti /ato sensu di mandato
il privilegio contrattnale generale del soggetto attivo del rapporto ob-
bligatorio (quello di esigere la dimostrazione dell’adempimento) ha una
specificazione legale legata alle caratteristiche della prestazione (di du-
rata, in cui la condotta — complessa e costituita da un rilevante numero
di attivita — ha rilievo primario rispetto al risultato), costituita dal diritto
a] rendimento del conto: il ereditore legittimamente ignora o gni aspetto
dell’attivitd esecutiva e ha il diritto a pretendere che gli venga narrata.
Ulteriore avvertenza che I’analisi della casistica impone € quella di non
equivocare sui termini di verifica dell’esattezza dell’adempimento dati-
dalla condotta e dal risultato (ci si riferisce alla ormai tramontata distin-
zione tra obbligazione di mezzi e di risultato): nella specie il rilievo pri-
mario dato alla condotta da rendicontare deriva dall’indeterminatezza
del risultato richiesto all’amministratore, costituito dalla massimizza-
zione dei risultati economici complessivi (crescita patrimoniale, inclu-
siva delle aspettative, e dividendi), sicché ¢ possibile verificare che il
risultato ottenuto sia il massimo esigibile (con salvezza dell’incensura-
bilita della scelta economica derivata da una condotta professionalmen-
te diligente) se & dimostrato che esecuzione della prestazione sia stata
professionalmente diligente.

I’onere della prova & simmetrico all’onere di allegazione ¢, come
questo, legato alla natura contrattuale della responsabilita. Sul punto
la giurisprudenza di legittimita ¢ ormai consolidata: secondo la Cor-
te, nell’azione sociale di responsabilitd, la societa esaurisce il proprio
onere probatorio dimostrando che atto compiuto dafl’amministratore
non risponde all’nieresse immediato e diretto della societd; cido non
comporta automatico riconoscimento della responsabilita dell’ammini-
stratore, al quale spettera perd dare la prova — dopo averla allegata nel
primo atto difensivo e al pili tardi in sede di trattazione — della condotta
tenuta. Tutiavia — sia pur in presenza di un orientamento consolidato
sul punto — si impone una ulteriore precisazione metodologica, dovuta
al fatto che la casistica evidenzia qualche imprecisione (a volte invero
ascrivibile alla sintesi richiesta nell’elaborazione delle massime) circa
il talora affermato onere della prova della diligenza. Faito da provare &
1a condotta; Ia diligenza (cosi come la prudenza e la perizia) ¢ canone di
valutazione della condotta e — come tale — non oggetto di oneri di parte.
1’individuazione del canone e la valutazione della conformitd ad esso
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della condotta provata spetta al giudice, con I’ausilio talora necessario
di esperti in una materia in cui la diligenza rilevante non & quella del
buon padre di famiglia, ma quella professionale (ragion per cui la giuri-
sprudenza non conferisce rilievo autonomo alia imperizia).

In sintesi dunque chi propone I’azione di responsabilita ¢ in buona
sostanza onorato della allegazione e dimostrazione di null’altro che il
pregiudizio (il rapporto negoziale e le parti dello stesso sono rappresen-
tati dalle risultanze del Registro delle Imprese): compito agevole lad-
dove vi siano perdite patrimoniali ¢ conti economici negativi risultanti
dal bilancio, pil arduo ove si affermino sottrazioni di valori o hicro
cessante non contabilmente rappresentati.

Agli amministratori convenuti spetta allegare ¢ dimostrare la pro-
pria condotta (non e tutta, come nel rendimento del conto cui essi sono
annualmente tenuti con la presentazione del bilancio e la sua illustra-
zione in assemblea, ma soltanto quella) spiegante effetti nel processo
causale che puo aver prodotto il disvalore rilevato in contabilitd. Invece
nella seconda ipotesi sopra delineata (pregiudizio non rilevabile dalla
contabilitd) all’attore & evidentemente riservato un ruolo primario, poi-
ché Ia prova del pregiudizio implica necessariamente una indagine sulla
vicenda che lo ha generato; ma tale ipotesi non ricorre tra gli addebiti
ascritti a parte convenuta,

(Omissis)

Il convenuto va pertanto condannato al pagamento a titolo di risar-
cimento dei danni del complessivo importo (dedotta la voce sub IIT) di
€ 176.251.837,59; danno risarcibile derivato dalle descritte operazioni,
comprensivo del maggior costo dell’approvvigionamento finanziario.

Nei termini in cui ta domanda & stata prospettata non sono rappre-
sentati i presupposti per Iindividuazione di un vincolo di solidarieta. I
stata infatti proposta domanda di condanna per un importo cumulativo
costituente liquidazione di un danno derivante da operazioni compiu-
te, deliberate d’urgenza o dal consiglio di amministrazione in periodi
diversi, ¢ da rapporti svoltisi lungo periodi di carica di diversi ammi-
nistratori e sindaci. Manca in definitiva la precisa esposizione dei fatti
nei quali ravvisare il concorso di determinati amministratori e sindaci in
relazione ad ogni singola operazione produitiva di danno.

Quanto alla nuova domanda di condasna al danno derivante dal
pregiudizio_alla reputazione, olire alla inammissibilita quale domanda
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nuova non conseguente alle difese di parte convenuta, va rilevato che
tale pregiudizio non ¢ ipotizzabile per enti associativi € commerciali
ove non legato a perdite economiche maturate o attese, debitamente
stimate queste ultime in base ai criteri di valutazione di poste contabili
per ciascuno degli esercizi a venire ritenuti necessari al ripristino della
reputazione commerciale dell” impresa.

Le somme come sopra determinate vanno rivalutate alla stregua
degli indici ISTAT (relativi al costo della vita per le famiglie degli ope-
rai ed impicgati) dalla data della domanda (23/12/13), alla quale deb-
bono intendersi stimate e attualizzate le perdite su credito, e sino alla
data di pubblicazione della presente sentenza (Cass. SU n° 1712 del
22/4/1994 - 17/2/1995).

In considerazione dell’entita dell’importo attribuito, va altresi rico-
nosciuto il danno derivato dalla mancata tempestiva disponibilita della
somma liquidata, che stimasi equo — in difetto di altri parametri docu-
mentati e in conformita della domanda — commisurare al tasso dell’in-
teresse legale.

Le spese di lite seguono la soccombenza € sono liquidate come in
dispositivo.

(Omissis)

[ NOTA — LA RIPARTIZIONE DELL'ONERE DELLA PROVA
TRA ATTORE E CONVENUTO NELL AZIONE DI RESPONSABILI T4
CONTRO GLI AMMINISTRATORI DI SOCIETA.

1. Le sentenze in commento — sostanzialmente identiche — risento-
no del fatto che, essendo i convenuti rimasti contumaci in entrambi i
giudizi, & mancato nel processo il fisiologico contrasto di opposte argo-
mentazioni giuvidiche. Il che ha limitato fortemente il campo d’indagi-
ne delle decisioni, che risulta essenzialmente circoscritto alla distribu-
zione dell’onere della prova nell’ambito dell’azione di responsabilita
contro gli amministratori di societa di capitali.

Nondimeno il commento ci sembra quanto mai opportuno, alla
luce della rilevanza sia delle decisioni in sé sia di alcuni, autonomi,
passaggi chiave delle medesime.

1l caso, noto anche alle cronache giormalistiche, riguarda la re-
sponsabilita dei componenti del consiglio di amministrazione di una
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banca abruzzese per una lunga serie di atti gestori — dagli stessi posti
in essere nel corso degli anni 1998-2010 e descritti dettagliatamente
nelle motivazioni delle sentenze — consistenti in attivita negoziali gene-
ratrici di ingenti erogazioni di denaro (concessione di fidi anche senza
garanzie, mutui, ecc.), in grande misura non pil recuperabili e dunque
classificabili quali sofferenze.

1l Tribunale, dopo aver accertato la responsabilita degli ammini-
stratori convenuti, li condanna al pagamento, in favore della banca,
di ingenti somme a titolo di risarcimento dei danni, rigettando pero le
domande attoree relative al vincolo di solidarietd e al risarcimento del
danno derivante dal pregiudizio alla reputazione.

Come accennato, in punto di diritto le decisioni si fondano sull’as-
sunto in base al quale nei vapporti di mandato — nel cui ambito evi-
dentemente il Tribunale circoscrive il rapporto giuridico tra ammini-
stratori e societa — il titolave del diritto puo limitarsi ad allegare il
rapporto institorio e il pregiudizio subito, ipotizzando che quest "ultimo
derivi dall"inadempimento da parte degli amministratori degli obblighi
del rapporto gestorio; mentre spetterd poi ai medesimi amministratori
convenuti dimostrare la corvettezza della propria condotta, in modo da
spezzare il nesso di causalita tra pregiudizio sociale e condotta mede-
sima. In altri termini secondo il Tribunale di L'Aquila, trattandosi di
responsabilita contrattuale, la societd che agisce deve dimostrare solo
il pregiudizio subito — oltre naturalmente al rapporto gestorio ~ lad-
dove sugli amministratori convenuti grava [’onere di provare di aver
mantenuto una condotta diligente.

2. Anzitutto vamne fatte alcune brevi considerazioni sulla sostan-
ziale assimilazione, avanzata dalle sentenze in commento, tra rapporto
di amministrazione e rapporto di mandato.

Invero, la qualificazione, ermai pacifica, della responsabilita degli
amministratori quale responsabilita contrattuale non equivale cerio a
Identificare il rapporto gestorio con quello di mandato.

Sono molteplici infatti le differenze tra i due istituti: — le funzioni
attribuite agli amministratori sono pitt ampie e articolate di quelle che
la legge assegna al mandatario; — la disciplina che regola le funzioni
degli amministratori é quasi completamente inderogabile, diversamen-
te da quella che governa il negozio di mandato, - la posizione degli
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amministratori di societd & formalmente autonoma rispetto all'organo
assembleare, il che comporta rilevanti poteri ma anche delicate respon-
sabilita per gli stessi; mentre il mandatario dipende essenzialmente
dalla volonta negoziale del mandante; — sul piano formale, la riforma
del 2003 ha eliminato dal 2° comma dell’art. 2392 c.c. il riferimento
preesistente alle norme sul mandato.

Tutte differenze, queste, che autorizzano a escludere I'assimila-
zione tra le due figure e, di conseguenza, la loro sottoposizione alla
medesima disciplina. E inducono viceversa a configurare il rapporto
di amministrazione come un rapporto sui generis e tipico, di c.d. imme-
desimazione organica o di amministrazione tout court'.

3. Nella parte motiva delle sentenze, inoltre, si sostiene che, con
riferimento alle obbligazioni gravanti sugli amministratori in forza del

1. (3i4 prima dell’entrata in vigore della riforima, nonostante art. 2392 c.c. disciplinas-
se 1a responsabilitd degli amministratori alla stregua di quella del mandatario, si riteneve
superata 'assimilazione del rapporto di amministrazione a quello di mandato, sostanzial-
mente per le ragioni elencate nel testo. Questa impostazione riteneva preferibile inquadrare
il rapporto nell’ampia categoria del contratto d’opera o configurario come un contratto
tipico di amministrazione (per tutti: Dr Saparo, Societd, Torino, 1999, p. 271; CAMPOBASSO,
Diritto Commerciale, 2, Diritto delle societd, Torino, 1992, p. 324). Non sembra dubbio che
la disciplina specifica del rapporto di amministrazione possa essere integrata dalle norme del
mandato e parimenti non sembra dubbio comungue che si tratti di un contratto, anche se il
suo confenuto & in notevole parte predeterminato dalla legge {cosi B Saparo, op. e loc. cit.),

Dopo "entraia in vigore della riforma del 2003, la sostituzione nedl’art. 2392 c.c. del ori-
terio della difigenza del mandatario con quello della diligenza richiesta dalla natura dellin-
carico e dalle Joro [degh amministratori, n.d.s.] specifiche competenze, ha indotto a maggios
ragione a sostenete che il rapporto in esame dev’essere oggi configurato come un vero ¢
proprio contratto di amministrazione, che si conclude per effetto della nomina e dell’accet-
tazione da parte defl’amministratore. Si tratterebbe di un contratto a tempo determinato che
vincola le parti per la durata pattuita (TorroLErTo, Amministrazione e controlli, in Diritto del-
le societd di capitali, Milano, 2003, p. 131; CAMPGRASSO, 0p. cit., ina 2009, p. 97-98 ¢ 360).

Alira doitting ha affermato invece che la nomina degli amministratori, seguita dalla loro
accettazione, non sarebbe un atto attributivo di poteri, ma pili semplicemente ’atto che de-
signa le persone preposte all’organo, cui ¢ per legge connesso il compito di dare esecuzione
al contratto; e le persone, una volta designate, eserciteranno i poteri e adempiranno e cor-
relative obbligazioni inerenti alla funzione che & propria dell’organo cui sono preposte (cosl
GALGANG, 1l nuova divitte societario, in Trart. Galgano, XXIX, Padova, 2003, p. 253).

In giurisprodenza, per la tesi del rapporto autonomo di immedesimazione organica, v. da
ultimo Cass. Sez. Unite, 20 gennaio 2017, n. 1545,
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rapporto gestorio e alla conseguente responsabiliia di questi, sia ormai
definitivamente tramontata la distinzione tra obbligazione di mezzi e
obbligazione di risultato.

Per la verita tale distinzione — in subiecta materia — si trachice sul
plano effettuale nella regola secondo cui il giudice, allorquando sia
chiamato ad accertare la vesponsabilita dell’ amministratore, non puo
entrarve nel merito degli atti da questo compiuti, cioé nella loro oppor-
tunita o convenienza, proprio a vagione del fatto che I'amministratore
non ha l'obbligo di assicurare un determinato risultato nell interesse
della societa amministrata. In altvi tevmini, il giudizio sulla diligenza di
un amministratore nell adempimento del suo mandato non puo mai in-
vestire le scelte di gestione, ma solo I'omissione delle cautele, verifiche
e informazioni preventive normalmente richieste per tali scelte, in base
a un giudizio di tipo prognostico postumo.

E pertanto escluso che si possa sindacare il merito ¢ la bonta delle
operazioni poste in essere dagli amministratori, ma in contravio l'in-
dagine dovra essere volta esclusivamente a verificare e accertare la
corvettezza procedurale della decisione. Il giudice, quindi, si deve limi-
tare a verificare che I'organo amministrativo abbia “seguito le regole”,
ossia abbia adempiuto alle obbligazioni specificamente gravamti su di
esso in forza di legge e di statuto nonché all’obbligazione generale di
gestire con diligenza la societd.

Se questo & vero, sembra corretto sostenere che con riferimento al
rapporto di amministrazione la distinzione tra obbligazioni di mezzi
e di risultato sia ancora attuale, come del resto confermato sia dalla
dotiring’® che dalla giurisprudenza’.

Né tale distinzione potrebbe ritenersi superata dalla circostan-
za che di regola la giurisprudenza condanni al risarcimento dei dan-
ni verso la societa quegli amministratori che abbiano posto in essere

2. Tn tal senso, in dottrina: BoneLi, Gl amministrator! di Sp.a. — a dieci anni dulla rifor-
ma del 2003, Torino, 2013, p. 116 ss.; Miverviny G interess! degli amministratori di s.p.a., in
Geo, 2006, p. 159 s.; Peruzzo, Business judgment vule e responsabilite degli amminisratori di
S.p.a., Roma, 2016,

In giurisprudenza, per tuite, v. Cass. civ. Sez. I, 2 febbraio 2015, n. 1783,

3. Oltre quella citata sopra, v. altresl CampoBasso, Op. cit., p. 383.

4. Cir. Cass., 12 agosto 2009, n. 18231 e, da uliimo, Cass. 22 gingno 2017, n. 15470.
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operazioni particolarmente avventate o imprudenti. Infatti tali com-
portamenti rientrano a pieno titolo nell’ ambito dell inadempimenio
dell’obbligazione (di mezzi) gravante sull amministratore, e NOR SONO
in grado di alterarne la natura al punto da trasformarla in obbligazio-
ne di visultato.

4. Come anticipato sopra, le sentenze in commento affermano che
“chi propone I’azione di responsabilita & in buona sostanzd onerato
dell’allegazione e dimostrazione di null’altro che il pregiudizio (il rap-
porto negoziale € le parti dello stesso sono rappresentati dalle risultan-
ze del Registro delle Imprese): compito agevole laddove vi siano perdite
patrimoniali e conti economici negativi risultanti dal bilancio (). Agli
amministratori convenuti spetta allegare e dimostrare la propria con-
dotta (...) spiegante effetti nel processo causale che pud aver prodotto
il disvalore rilevato in contabilita”. Il che equivale a dire che lattore
deve dimostrare soltanto il pregiudizio subito dalla societa (che in ipo-
tesi di perdite o risultati negativi da bilancio & peraltro da considerarsi
in re ipsa), mentre sugli amministratori grava l'onere di discolparsi.

In realta al fine di vipartire ['onere della prova fra attore ¢ con-
venuto nell’ambito della responsabilitd degli amminisiratori occorre
operare una distinzione, a seconda che si imputi agli amministratori
la responsabilita per violazione di obblighi a contenuto specifico su di
esso gravanti (redazione del bilancio secondo i principi prescritti dalla
legge, assunzione di obbligazioni senza il regolare potere di firma, ecc.)
oppure, in altra direzione, che si invochi la violazione dell’obbligo a
conterto generico di anministrare con diligenza o di non amministra-
re in conflitto di interessi.

Nel primo caso, partendo dal presupposto che la responsabilita
degli amministratori verso la societd sia sempre di tipo contratiuale
e dunque implichi I'applicazione della presunzione di colpa stabilita
well’art. 1218 c.c., U'attore sard in effelti tenuto a provare soltanto 'e-
sistenza di un davmno imputabile a inadempimento degli amministratori
e non anche la colpa degli stessi.

Pertanto in questa prima ipotesi, quando cioe si tratti di responsa-
bilita degli amministratori per violazione di obblighi a contenuto spe-
cifico, & sugli amministratori che grava | 'onere di dimostrare la propria
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assenza di colpa o di nesso di causaliig g inadempimento e danno.’ E
dungue la responsability pus essere esclusa solo se Uinadempimento siq
dipeso da causa che non poleva essere evitata con la speciale diligen-
za richiesta per tale ipotesi al debitore’. Ne consegue che la prova di
una condotta diligente non & sufficiente ad escludere Iz responsabilitc
dell’amministratore, ma occorre la prova di cui al citato art 1218 c.c.
secondo cui “Iinadempimento o il ritardp & stato determinato da impos-
sibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile”,

Questi appena esposti sono stati i Principi concretamente applicati
dalle sentenze in commento.

Nel secondo caso, viceversa, cioe allorquando si sia in presenza di
violazioni dell’obbligo a contenuto generico di amministrare con dili-
genza, é corretto affermare che sull 'attore — societa ex art. 2392 c.c. o
singolo creditore sociale ex art, 2393 c.c. — gravi pur sempre ['onere
della prova di cui all’art. 2697 c.c. Chi agisce, in altre parole, deve co-
munque dimostrare: — Iinadempimenio dg parte degli amministratori
ai doveri ad essi imposti dallg legge o dallo statuto: — il rapporto di
causalita tra la condotta e Ie conseguenze pregiudizievoli; — il pregiy-
dizio subito.

Infatti in tal caso per invocare la responsabilita dell’ amministrato-
re occorre, oltre alla prova attorea della mancatq o inesatta esecuzione
della prestazione di agire con In diligenza (quella dovuta in ragione
della natura dell’incarico e delle specifiche competenze), altresi la di-
mostrazione del requisito soggeitivo della colpa ai fini della configu-
rabilita dell’inadempimento contratiuale, che consista nella tenuta di
comportamenti censurabili sotto il profilo della negligenza, impruden-
za o imperizia’. '

5. In dottring: Camrosasso, Op. cif, p- 38%; BonerLy, Op. e loe. cir,

6. Cft. Cass. 23 marzp 2004, n. 5718,

7. Cos, da ultimo, Cass., 31 agosto 2016, 0, 17441; “La responsabilitd degli amministratori
di societa di capitali per i danni cagionati alla societh amministraia ha natura contrattuale sicché
la societd (o il curatore, nel caso in cui Iazione sia proposta ex art. 146 Lfall) deve allegare le
vielazioni compiute dagli amministratori ai loro doveri e provare il danno e il nesso di causalitd
tra Ia violazione e it danne, mentre Spetta agli amminisiratori provare, con riferimento aghi adde-
biti contestatigli, I’osservanza dei doveri previsti del nuovo testo dell*art, 2392 ¢.¢., modificato a
seguito dells riforma del 2003, con Ia conseguenza che gl amministratori dotati di deleghe (cd,
operativi) - ferma I"applicazione della “business judgement rule”, secondo cui le loro scelte song
insindacabili a meno che, se valutate “ex ante”, risultino manifestamente avventate ed imprudenti
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Sull’attore quindi grava la prova dell’illiceitd dei comporiamenti
degli amministratori allorguando tali comportamenti non siano in sé
specificamente vietati dalla legge o dallo statuto, € U'obbligo di astener-
si dal porli in essere discenda invece dai generici doveri di lealta o di
diligenza, consistenti nell ‘adottare tutte le misure necessarie alla cura
degli interessi sociali ad essi amministratori affidati.

In tale ipotesi allora l'onere della prova dell attore non si esauri-
sce - come invece enunciato nelle decisioni del Tribunale aquilano —
nella semplice dimostrazione dell atto compiuto dall’amministratore e
del pregiudizio subito dalla societd ma investe anche quegli elementi di
contesto dai quali & possibile dedurre che lo stesso implica violazione
del dovere di lealta e di diligenza’.

In definitiva ['onere probatorio posto d carico dell attore che espe-
visca azione sociale di responsabilita ai sensi degli artt. 2392 € 2393
c.c. deve avere ad oggetto I'inadempimento da parte degli amministra-
tori dei doveri ad essi imposti dalla legge o dallo statuto, il rappovto
di causalitt tra la condotta e le conseguenze pregiudizievoli e infine
il pregiudizio subito, sia in termini di danno emergente che di lucro
cessante, da commisurarsi in concrelo sulla base del pregiudizio che
la societd non avrebbe subito in mancanza della condotta illegittima. 11
conventito, invece, trattandosi di responsabiliti contrattuale, é esone-
rato da qualsiasi addebito soltanto se prova che 1'inadempimento non
& a lui imputabile’.

Va aggiunto che all’amministralore non puo essere imputalo ogni
effetto patrimoniale dannoso che la societd sostenga di aver subito, ma
solo quello che si ponga come conseguenza immediata e diretta del-
la violazione degli obblighi incombenti sull ‘amministratore, gravando
sulla societé che agisca per il risarcimento la prova sia del danno sia
del nesso di causalita.

Roberio De Rosa

— rispondono non gid con la diligenza del mandatatio, come nel caso del vecehio testo dell’art.
2302 ¢.c., ma in virth della diligenza professionale esigibile ex art, 1176, comma 2, e.c.”. Nello
stesso senso; Cass,, 22 ottabre 1998, in. 10488; App. Milano, 3 marzo 2004,

8. Cfr. Cass., 17 gennaio 2007, n. 1045,

9. In tal senso, Trib. Milano 22 marzo 2004, n, 3907.

10. Cass., 23 febbraio 2005, n. 3774.
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1. NOTA - LA RESPONSABILITA SOCIALE DEGLI AMMINISTRA-
TORI NON ESECUTIVI NELLA SOCIETA PER AZIONI

1. Con il provvedimento che si annotd, il Tribunale di L'Aquila si ¢
pronunciato in materia di responsabilitis sociale di amministratori sinda-
ci di societd bancaria, condarmando il convenuto, rimasto contumace, al
risarcimento dei danni causati all istituto di credito,

Nonostante si trattasse di soggetto che in un primo tempo era ammi-
nistratore non operativo, per aver ricoperto, in presenza di deleghe, solg-
mente la carica di vice presidente del consiglio di amministrazione, il tri-
bunale ha rigettato lo domanda di corresponsabilit solidale con gii orgoni
delegati, pure proposta dalla banca, ritenendo di non poter individuare il
vincolo di solidarieté in difetto di una Pprecisa esposizione dei fatti da cui
desumere il concorso di ciascun amministratore alle singole operazioni
Zenerative di danno.

La sentenza offre lo spunto per riassumere lo stato della questione
concernente la responsabilite sociale degli amministratori non operativi
1 connessi omeri di allegozione e prova.

2. La responsabilite degli amministratori di Societa per azioni, deline-
ata dall’art. 2392 c.c., presuppone che essi abbiano violato i doveri a loro
imposti dalla legge e dallo statuto, in tal modo causando alla societd un
pregiudizio patrimonidle,

Questa responsabiliti é qualificabile come contrattuale, tale essendo
lanatura del rapporto che viene a instaurarsi fra amministratori e societc?.

E inoltre una Jorma di responsabilita solidale, potendo ciascun ammi-
nistratore essere costretto dalla societ a risarcirle ['intero danno subito, e
personale, cioé per colpa e fatto proprio, dungue non oggettiva o per fatto
altrui’.

1. Tribunale di L'Aquila - Sentenza 10 ottobre 201 7,1, 607.

2. Intal senso FERrARA - Corst, Gli imprenditori e le socletd, Mitano, 1996, p. 556 ss; Gar-
cano, {1 nuove diritto Societario, Padova, 2003, p, 278 gs; Jarozk - Denozza, Appunti di diristo
commerciale, Milano, 1994, p, 401; BoneLLy, La responsabilita degli amministratori, Milano,
1992, p. 4 ss; Pernazza, Commento all art, 2392, in Codice Commentato Ipson, Milano, 2004,
p- 443; De NicoLa, Commentario alla riforma delle societd Marchetti, ari, 2392, Milano, 2005,
p. 546; Cass. 1 aprile 1994, n, 3216; Cass. 9 luglio 1987, n. 5989; Cass, 6 ottobre 1981, n. 5241,
Cass. 9 luglio 1979, n. 3925; Trib, Salerno 17 aprile 1982,

3. BoweLiy, Trattaro Colombo-Portale, 4, Torino, p. 391 ss; Ferry, Le societd, Trattato
di divitio civile (Vassalll), p. TI0; Cass. 8 luglio 2009, n, 16050; contra, interpretando la regola
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Invero, data la natura personale di tale responsabilitd, la regola di
solidarietd dell'obbligazione visarcitoria specifica, in ambito societa-
rio, il principio generale di cul all’art. 1294 c.c., con la conseguenza
che essa non trova applicazione, per impossibilita di configurarne il
presupposto, se nessun inadempimento sia imputabile al singolo am-
ministratore. ‘

E infatti, a norma dell art. 2392, comma 1, c.c., gli amministratori,
stante il carattere personale della loro responsabilita, sono solidalmen-
te responsabili verso la societd dei danni derivanti dalla violazione dei
suddetti doveri, a meno che si tratti di attribuzioni proprie del comitato
esecutivo o di funziont in concreto attribuite a uno o piti di essi, mentre
il terzo comma dell’articolo fa salva la possibilita di provare, con la
modalit prescritta, di essere immuni da colpa, cio che impedisce I'e-
stensione della responsabilita nei loro confronti.

Inoltre, sempre per la natura personale della loro responsabilita,
gli amministratori, ai sensi del secondo comma dell’art. 2392 c.c., fer-
mo quanto disposto dal terzo comma dell’art. 2381, sono solidalmente
responsabili solo se, essendo a conoscenza di fatti pregiudizievoli, non
hanno fatto quanto potevano per impedirne il compimento o atienuarne
le conseguenze dannose.

3. Il testo riformato del secondo comma dell’art. 2392 c.c. ha eli-
minato ['obbligo di vigilanza sul generale andamento della gestione,

sostituendolo con specifici obblighi ben individuati®.

Per guanto attiene.alla delega di attribuzioni, si rinvia all’art.
2381, comma 3, c.c., che prevede una specifica ripartizione di com-
petenze e responsabilita tra amministratori deleganti e delegati, e cio
per evitare un’interpretazione volta a condannare indistintamente gli
amministratori non esecutivi, esigenza avvertita soprattutto nei casi di
azione di responsabilita esercitata, ex art. 146 Lf, nel corso di proce-

dure concorsualp.

detla solidarietd nel senso di una responsabilith oggettiva o per fatto aliyui, Gripro, Delibera-
zlone e collegialitd nelle s.p.a., Milano, 1979, p. 147; BoraioL, Rivisia delle societd, 18, p.
1081 ss..

4. Sivedano in particolare gli artt. 238l e 2391 c.c..

5. Cf la Relazione alla legpe di riforma al par. 6.1TL4. CAMPORASSO, Diritta Cont-
merciale, Aggiornamento delia V edizione del vol. 2 (Diritto delle societd), La riforma delle
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A proposito degli amministratori deleganti, si & osservato che dal
combinato disposto di cui agli artt. 2392, comma 2, e 2381, comma 3,
c.c. non € possibile desumere |'esistenza di un obbligo di autonoma
aitivazione in capo agli stessi: infatti, essi sono passivi destinatari di
informazioni e la loro culpa in vigilando puo sorgere solo in caso di
mancala reazione a fatti pregiudizievol; che gli organi delegati decida-
no di portare a conoscenzq del consiglio di amministrazione®,

Considerato che I'art, 2392, comma 2, c.c. omette di vinviare al se-
sto comma dell art. 2381 c.c., é sorto il problema se gli amministratori
deleganti possano essere chiamati q rispondere per non aver esercitato
la facoltd, a essi attribuita da quest ‘ultima norma, di chiedere agli or-
gani delegati di fornire le informazioni sulla gestione della societs, cosi
violando il dovere di agire informati, cui tale facoltd sottintende.

U problema s 'innesta in quello, piir generale, se il dovere di Vigi-
lanza sul generale andamento della gestione, disposto dal previgente
secondo comma dell’art. 2392 c.c., sia stato effettivamente soppresso o
se, pur non essendo previsto oggi dalla norma, permanga in capo agli
amministratori deleganti.

Parte della dottrina, sulla scorta di un ‘interpretazione letterale del
ferzo comma dell 'art, 2381 ¢.c., afferma che la norma prescrive non gic
la vigilanza sul generale andamento delly gestione, che quindi sarebbe
stata soppressa, bensi la valutazione dello stesso sulla base della re-
lazione periodica trasmessa dagli organi delegati al consiglio ai sensi
dell’art. 2381, comma 3, c.c.

Pereio il mancato rispetto di tale prescrizione implica un inadem-
pimento di specifici obblighi e non del dovere dj vigilanza sul generale
andamento della gestione, ormai Soppresso’. '

Altri autori desumono invece la permanenza di tale dovere di vi-
gilanza dal terzo comma dell’art. 2381 ¢ ¢., richiamato dall'art. 2392
¢.c., ritenendo che se il consiglio di amministrazione puo dare istruzio-

societa di capitali e delle cooperative, ‘Torino, 2003, p, 121, PANZANI, L'gzione di responsa-
bilitd, Torino, p. 1447.

6. VassaLL in ScoGNAMIGLIO, Profili e problemi del] ameministrazione nella riforma delle
societa, p. 685; Tomast, in Commentario breve al diritio delle societd, Padova, 2007, sub ary.
2392 c.e., p. 532.

7. AMprosmi, Sacietd, 03, p. 355; Santuososso, La riforma del divitto societario, Milano,
2003, p. 138 ss.; Vassair, Comne, Niceolini, Napoli, 2004, p. 679,
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ni ai delegati e compiere direttamente le attivita a loro attribuite e il
singolo consigliere valutare I'intera gestione societaria, lesercizio di
tali poteri costituisce al contempo un obbligo, quando sia necessario
per evitare il compimento di atti dannosi per la societd da parte di or-
gani delegat’.

4. In giurisprudenza entrambe le questioni sono siate risolte da
Cass. 31 agosto 2016 n. 17441.

Con tale pronuncia infatti la Suprema Corte ha stabilito, da un
lato, che gli amministratori privi di deleghe non sono piu sottoposti a
un generale obbligo di vigilanza, volutamente eliminato dalla riforma,
e, dall’altro, che il vinvio disposto dal secondo comma dell’art. 2392
c.c. deve intendersi necessariamente esteso al sesto comma dell art.
2381 c.c..

In particolare, secondo gli “ermellini” la responsabilita degli am-
ministratori deleganti non puo oggi discendere da una generica con-
dotta di omessa vigilanza, tale da trasmodare, di fatio, in una respon-
sability oggettiva, cio che la riforma ha infeso evitare, ma deve ricolle-
garsi alla violazione del dovere di agire informati, prescritto dal sesto
comma dell’art. 2381 c.c., anche sulla base delle informazioni che essi
possono acquisire di propria iniziativa ai sensi di tale norma.

Vale a dire che la responsabilita degli amministratori non operativi
si configura anche per non aver impedito fatti pregiudizievoli dei quali
debbano acquisire conoscenza, di propria iniziativa, ai sensi dell’0b-
bligo di cui all ultimo comma dell art. 2381 c.c.: per il che occorre che
lu semplice facolta di “chiedere agli organi delegati che in consiglio
siano fornite informazioni relative alla gestione della societa” sia in-
nescata, cosi da trasformarsi in un obbligo positivo di condotta, da
elementi tali da porre sull’avviso gli amministratori alla stregua della
“diligenza richiesta dalla natura dell’incarico e dalle loro specifiche
competenze”.

8. GaLcaNo, Tratiato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia diretto
da Galgaro, Padova, 2017, p. 279; Nazzicons, Commento sub art, 2392, in Commentario Lo
Cascio, Milano, 2003, pag. 189, In tal senso anche CAMPOBASSO, che rinviene in capo agli am-
ministratori non esecutivi una responsability per culpa in vigilando, con la conseguenza che,
se costretii 4 risarcire il danno, avanno diritto di regresso per I'intero nei confronti dei primi
(Manuale di diritio commerciale, Milane, 2015, p. 268).
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Ma la statuizione della Corte di legittimita & degna di nota an-
che sotto il profilo probatorio.

Si é deciso infatti che spetta a chi agisce in giudizio con I'azio-
ne di vesponsabilita dimostrare la violazione del dovere di agirve in
modo informato e provare che nelle informazioni effettivamente a
disposizione dei consiglieri non operativi vi fossero elementi tali da
richiamare la loro attenzione, tenuto conto di quelle loro fornite e
della apparente plausibilita di esse.

Onere al quale si aggiunge quello di provare il nesso di causa-
lita tra la condotia omissiva degli amministratori privi di deleghe e
il danno cagionato alla societa.

5. Sull’argomento sono di recente ritornate, esaminando fat-
tispecie relative a societd operanti nel setiore creditizio®, Cass. 18
aprile 2018, n. 9546 e Cass. 23.4.2018, n. 99732°°.

Quest 'ultima sentenza, dopo aver ripetuto che elemento costitu-
tivo della fattispecie integrante la responsabilita sociale degli am-
ministratori non esecutivi, accanto alla condotta d’inerzia, al fatto
pregiudizievole antidoveroso altrui e al nesso causale tra essi, é
la colpa, ha deciso che questa, in caso di ignoranza del fatto al-
trui, puo essere integrata dalla concreta conoscibilita dei sintomi o
segnali d’allarme dell’altrui gestione inadempiente, poiché solo la
responsabilita omissiva dolosa presuppone la conoscenza effettiva
del fatto illecito quale elemento essenziale della fattispecie.

La Suprema Corte ha poi ribadito che detta conoscibilita non si
valuta soltanio in base ai flussi informativi tracciati dall’art. 2381
c.c. 0 a canali formali o predeterminati, poiché negli illeciti colposi
Uindividuabilita dell’evento puo scaturire anche, persino in contra-
sto con le informazioni rese dagli organi delegati, da segnali inequi-
vocabili, dunque percepibili con I'ordinaria diligenza dall’ ammini-
stratore non operativo, seguendone che sussiste poi I'obbligo giuri-
dico di intervenire per impedire il verificarsi dell evento, altrimenti
costituendo I'omissione una concausa del danno.

9. Entrambe emesse in materia di opposizione ai provvedimenti sanzionatori assunii dal
Direttorio delfla Banca d'Italia.

10. Che in sostanza conferma guanto gid statuito in materia da Cass. 9 novembre 2015,
n. 22848,
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Pertanto, nell'attuale sistema 1'obbligo di vigilanza degli am-
ministratori privi di deleghe non ha ad oggetto. il generale anda-
mento della gestione, inteso come controllo continuo ed integrale
sull’attivita dei delegati, ma impone ad essi di informarsi ed essere
informati, anche su propria sollecitazione, degli affari sociali e di
trarne le necessarie conseguenze, attivandosi, se del caso, al fine
di scongiurare le condotte dei delegati da cui possa derivare danno
alla societa; quel che é definito appunto come il dovere di agire
informato.

La sentenza si & poi occupata specificamente, come anche Cass.
9546/2018, dei consiglieri non esecutivi di societd bancaria, rile-
vando, in base a quanto disposto dall’art. 53, lett. be d, del tu.b. e
dalla circolare 21 aprile 1999 n. 229, contenente le relative istru-
zioni di vigilanza, che il dovere di agire in modo informato dei con-
siglieri non esecutivi é particolarmente stringente in materia di or-
ganizzazione e governo societario delle banche, conseguendone che
essi, in presenza di segnali d'allarme percepibili in base alla loro
specifica competenza, rispondono per non essersi utilmente attivati.

Infine, Cass. 18 aprile 2018, n. 9546, premesso che in subiecia
materia la colpa consiste nel non aver rilevato colposamente i se-
gnali dell’altrui illecita gestione, pur percepibili con la diligenza
della carica, anche a prescindere dalle informazioni doverose ex
art. 2381 c.c., e nel non essersi utilmente attivati per evitare ['e-
vento, ha confermato, sotto il profilo probatorio, che compete al
soggetto che afferma la responsabilita dei consiglieri non delegati
allegare e provare, a fronte della lovo inerzia, I’esistenza di segnali
d’allarme, anche impliciti in condotte gestorie anomale, che avreb-
bero dovuto indurli ad esigere un supplemento di informazioni o ad
attivarsi in altro modo, magari chiedendo al consiglio di ammini-
strazione la revoca della deliberazione illegittima o ['avocazione
dei poteri o ancora inviando richieste per iscritto all’organo dele-
gato di desistere dall’attivita dannosa o impugnando la delibera ex
art, 2391 c.c. e cosi via.

Una volta assolto tale onere, spetta, per contro, agli ammini-
stratori provare di avere temuto la dovuta condotta attiva o la causa
esterna, che abbia reso non percepibili quei segnali o impossibile
qualsiasi condotia attiva mirante a scongiurare il danno.
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Dalla lettura della sentenza annotata non sembra tuttavia che
sia stata fatta un’allegazione utile ai fini della condanna solidale
dell’ amministratore non esecutivo.

Giulio De Carolis

Trib. Teramo, sentenza 24 gennaio 2018 n. 59 - G.U. Vassallo - D.D.A.
¢/ Banca d.T.d.C.C.s.c.

Obbligazioni e contratti - Conclusione del contratto bancario - La
forma ad susbstantiam - Mancata sottoscrizione del coniratto da
parte della banca - Validita.

Con riferimento alla tematica dei c.d. “contratti bancari monofir-
ma” il requisito della forma scritta puo ritenersi soddisfatto anche nel
caso in cui il contratto, che abbia avuto pacifica esecuzione, sia sotto-
scritto dal solo cliente su moduli predisposti dalla banca.

{Omissis)

Viene opposto il decreto ingiuntivo n. 1403/2013, reso provviso-
riamente esecutivo in corso di causa ai sensi dell’att. 648 c.p.c., emesso
dal Tribunale di Teramo in data 11/7/2013, su ricorso della Banca ...,
con il quale si ingiunge alla P.V. di D.D.A. il pagamento della somma
€ 57.031,18, oltre interessi al saldo e olire gli oneri della procedura
liquidati in complessivi € 1.238,00, oltre IVA e CAP in ragione del cre-
dito derivante dal saldo passivo del rapporto di conto corrente n. 1.
2/004/040652 e da contratto di mutuo chirografario n. 008157 stipulati
dal D.D.A. nella spiegata qualita.

Questo nell’opporsi all’ingiunzione ha eccepito la mancanza dei
contratti/ lettere di proposta in ordine “sia ali’apertura del conto corren-
te, sia all’apertura della linea di credito”.

Ha inoltre eccepito “la nullita di tutte le clausole dei coniratti ban-
cari perfezionati Sig. D.D.A. quale titolare della ditta P.V. di D.D.A. che
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prevedono la facolta di capitalizzazione degli interessi passivi sul ¢/c de
quo, e comungque ’illiceitd di qualsivoglia consimile regolamentazione
di fatto dei rapporti”.

Ha poi lamentato la nullitd /o I’inefficacia per indeterminatezza
dell’oggetto e comunque per contrarieta alla norma imperativa di cui
all’art. 1284 c.c. “di ogni ¢ qualsivoglia patto contenuto nei contratti
bancari che fossero riconosciuti sussistenti e di cui in premessa, ovvero
regolamentazione di fatto in punto di interessi a tassi ultralegali, an-
che per Pillegittimo esercizio dello {us variandi, comunque superiori a
quelli pattuiti per iseritto, ovvero infine comunque superiori al tasso di
soglia usurario, computo di spese e commissioni”.

Ha dunque chiesto: “1) revocarsi, dichiararsi inefficace, inesistente,
nullo, e privo di effetto alcuno il decreto ingiuntivo opposto perché in-
fondato, ingiusto ed illegittimo; 2) accertare ¢ dichiarare I"inesigibilita
e/o infondatezza delle pretese ex adverso azionate monitoriamente per
le causali di cui in narrativa; 3) e per I’effetto, accertare e dichiarare che
nulia & dovuto dal Sig. D.D.A. quale titolare della ditta P.V. di D.D.A.
per le causali di cui in narrativa; 4) pure nel merito, in via subordinata,
accertare e dichiarare la nullitd di tutte le clausole dei contratti bancari
perfezionati Sig. D.D.A. quale titolare della ditta P.V. di D.D.A. che
hanno previsto la facolta di capitalizzazione degli interessi passivi sul
c/c de quo, e comunque I’illiceita di qualsivoglia consimile regolamen-
tazione di fatto dei rapporti per le causali di cui pure in narrativa; 5)
in via pure subordinata, accertare e dichiarare la nullita e/o I'ineffica-
cia per indeterminatezza dell’oggetto e comungue per contrarietd alla
norma imperativa di cui all’art. 1284 c.c. di ogni ¢ qualsivoglia patto
contenuto nei contratti bancari che fossero riconosciuti sussistenti e di
cui in premessa, ovvero regolamentazione di fatto in punto di interessi a
tassi ultralegali, anche per I’illegittimo esercizio dello ius variandi, co-
mungque superiori a quelli pattuiti per iscritto, ovvero infine comunque
superiori al tasso di soglia usurario, computo di spese ¢ commissioni,
dichiarando in ogni caso Pillegittimita del computo degli stessi tassi
ultralegali che si legge negli estratti conto in atti, per le cansali di cui
in narrativa; 6) e per P'effetto delle declaratorie di cui ai capi tutti che
precedono ancora accertare, quali siano tutte le somme che siano effet-
tivamente dovute anche agli odierni ricorrenti (nelle rispeitive qualita),
giusta la ricostruzione dei saldi contabili del c/c in applicazione delle
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declaratorie di nullitd ed inefficacia di cui sopra, ovvero pagate in pili
rispetto al dovuto, oltre interessi ¢ maggior danno ex art. 1224, comma
2° cod. civ., previo ricalcolo dell’ammontare effettivamente dovuto per
effetto delle domande di cui sopra delle somme rispettivamente a credi-
to e a debito tra le parti, determinando I’esatto dare e avere tra le stesse,
e quindi operando le eventuali compensazioni tra le predette poste di
dare — avere, all’esito della corretta ricostruzione dei rigpettivi saldi atti-
vi e passivi, del rapporto di c/c da effettuarsi mediante espletanda CTU;
7) in ogni caso revocare ¢/o dichiarare nullo ed inefficace il decreto in-
giuntivo opposto n. 1.403/13 Ing. del Tribunale di Teramo; 8) accertare
e dichiarare ’invaliditd e/o inoperativitd dei contratti di finanziamento
ovvero del contratto di mutuo chirografario ex adverso azionato stante
il mancato perfezionamento degli stessi, il tutto per le causali di cui in
narrativa e, per Peffetto, declarata |’ intervenuta risoluzione degli stessi
contratti bancari, dichiarare che nulla ¢ dovuto anche dal Sig. D.D.A.
in proprio e quale titolare della ditta P.V. di D.D.A., ad essa Banca ...,
ovvero accertare il quantitativo effettivamente dovuto alle condizioni di
legge; 9) accertare e dichiarare I'illegittimita del recesso dal contratto
di affidamento e la relativa segnalazione in sofferenza operati da essa
Banca — per le causali di cui in narrativa, e, per ’effetto, disporre la
cancellazione del nominativo di essa ditta istante Sig. D.D.A. in proprio
e quale titolare della ditta P.V. di D.D.A. dalla Centrale d’ Allarme Inter-
bancaria (CAI) con condanna di essa Banca al risarcimento del danno
subito e subendo, da liquidarsi secondo equitd; 10) accertata e dichiara-
ta la invaliditd, nullitd o comungue Uinefficacia dei rapporti bancari per
cui & causa anche di anticipazione fatture S.b.f. anche in relazione alla
determinazione ed applicazione degli interessi, dell’anatocismo, dell’il-
legitiima applicazione di competenze, spese varie, commissioni, oneri
vari, valute di addebito e costi vari, previo ricaicolo delle somme a cre-
dito e a debito delle parti sulla base dell’intera documentazione e tenuto
conto di tutte le dedotte invalidita, condannare 'istituto di credito op-
posto al pagamento di tutte le somme, cosi come saranno determinate in
corso di causa a seguito di CTU, indebitamente incassate, addebitate o
trattenute dalla Banca ... in danno del Sig. D.D.A. in proprio e quale ti-
tolare della ditta P.V. di D.D.A. olire interessi ¢ rivalutazione monetaria
come per legge, eventualmente compensandole con quelle che doves-
sero residuare a credito per la banca opposta; 11) previo accertamento
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dell’obbligo per la Banca ... di adempiere le obbligazioni assunte con il
contratto di anticipazione salvo buon fine su fatture, condannarla all’e-
satto adempimento e quindi a porre all’incasso tutte le ricevute bancarie
oggetto di anticipazione al salvo buon fine con compensazione degli
importi cosl incassati e/o da incassare ¢ ordinare, altresi, all’istituto di
credito opposto la resa dei conti ai sensi e per gli effetti degli artt. 263
e segg. c.p.c.; 12) accertata ¢ dichiarata la nullita delle Norme che re-
golano i conti correnti di corrispondenza e servizi connessi predisposte
unilateralmente dall’opposta ed afferente il rapporto bancario per cui
& causa, previo ricalcolo delle somme a credito ¢ a debito delle parti
suila base dell’intera documentazione ¢ tenuto conto di tutte le dedotte
invaliditd, condannare 'istituto di credito opposto al pagamento di tutte
le somme, cosl come saranno determinate in corso di causa a seguito
di CTU, indebitamente incassate o addebitate dalla opposta in danno
della Sig. D.D.A. quale titolare della ditta P.V. di D.D.A., oltre interessi
e rivalutazione monetaria come per legge; 13) condannare la Banca ...,
in persona del suo legale rappresentante pro tempore, al pagamento in
favore del Sig. D.D.A. quale titolare della ditta P.V. di D.D.A. della
somma di € 45.738,00 per le causali di cui in narrativa ovvero in quella
somma maggiore o minore che il Tribunale riterra di giustizia, olire
alla rivalutazione monetaria ed agli interessi come per legge; 14) com-
pensare, quindi, i rispettivi debiti delle parti sino alla concorrenza del
minor debito della opponente, €, per Ueffetto, condannare la Banca ...,
in persona del suo legale rappresentante pro tempore, al pagamento in
favore della prima della residuale somma che sara ritenuta di giustizia,
oltre alla rivalutazione monetaria ed agli interessi come per legge. In
ogni caso: con vittoria di spese e competenze da distrarre in favore del
sottoscritto procuratore che si dichiara antistatario”.

Si & costituita in entrambi i giudizi qui riuntiti la Banca ..., chie-
dendo il rigetto della opposizione e delle domande proposte.

L’opposizione e le domande formulate da parte attrice sono infon-
date.

Va preliminarmente osservato che secondo la pacifica giurispru-
denza, il giudizio di opposizione a decreto ingtuntivo ha ad oggetto la
cognizione piena in ordine all’esistenza ed alla validita del credito posto
a base della domanda d’ingiunzione; pertanto, va esclusa I’ammissibili-
ta di una autonoma pronuncia sulla legittimita dell’ingiunzione di paga-




142 1I. Giurisprodenza

mento, anche solo agli effetti dell’incidenza delle spese della sola fase
monitoria, dato che tale fase e quella di opposizione fanno parte di un
unico processo nel quale ’onere delle spese ¢ regolato in base all’esito
finale det giudizio ed alla complessiva valutazione del suo svolgimento
(Cass. Civ., Sez II1, 23 settembre 2004, n. 19126, Cass. Civ,, Sez. 111, 9
agosto 2007, n. 17469). Ne deriva che del tutto ininfluenti sono i rilievi
di parte opponente attinenti all’insussistenza delle condizioni normati-
vamente richieste per ’emissione di decreto ingiuntivo.

Cid premesso, va osservato che la prova del credito oggetto di in-
giunzione & stata fornita dalla banca creditrice mediante produzione del
contratto di conto corrente n. n. 2/004/040652 e del contratto di mutuo
chirografario n. 008157 nonché dti tutti ghi estratti conto relativi all’n-
tero rapporto.

Se & vero infatti che la posizione processuale delle parti risulta in-
vertita, nel senso che I’opponente (attore in senso formale) sia convenu-
to in senso sostanziale, mentre 1’opposto (convenuto in senso formale)
sia attore in senso sostanziale (cosi, ex multis, la sentenza n. 6421 det

22.4.2003: “Nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo, solo da
un punto di vista formale I’opponente assume la posizione di attore
¢ Popposto quella di convenuto, perché ¢ il creditore ad avere la ve-
ste sostanziale di attore ed a soggiacere ai conseguenti oneri probatori,
mentre ’opponente & il convenuto cui compete di addurre e dimostrare
eventuali fatti estintivi,impeditivi o modificativi del credito, di tal che le
difese con le quali I’opponente miri ad evidenziare 1’inesistenza, I’inva-
lidita o comunque la non azionabilita del credito vantato ex adverso non
si collocano sul versante della domanda — che resta quella prospettata
dal creditore — ma configurano alirettante eccezioni”) & anche vero che
detto principio non pud prescindere dal riparto degli oneri probatori in
materia di adempimento di una obbligazione.

Al riguardo deve rilevarsi che, [’art. 2697 c.c. stabilisce che “chi
vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatii che ne costi-
tuiscono il fondamento. Chi eccepisce |’'inefficacia di tali fatti ovvero
eccepisce che il diritto si & modificato o estinto deve provare i fatti su
cui Peccezione si fonda”; che ’art. 1218 c.c., invece, sancisce che “il
debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta ¢ tenuto al
risarcimento del danno, se non prova che I’inadempimento o il ritardo ¢
stato determinato da impossibilitd della prestazione derivante da causa
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a lui non imputabile”. La combinazione di tale due norme deve essere
letta, cosl come esplicato dalta Suprema Corte, nel senso che “in tema
di prova dell’inadempimento di una obbligazione, il creditore che agi-
sca per la risoluzione contrattuale, per if risarcimento del danno, ovvero
per I’adempimento deve soltanto provare la fonte (negoziale o legale)
del suo diritto ed il relativo termine di scadenza, limitandosi alla mera
allegazione della circostanza dell’inadempimento della controparte,
menfre il debitore convenuto & gravato dell’onere della prova del fatto
estintivo dell’altrui pretesa, costituito dall’avvenuto adempimento, ed
eguale criterio di riparto dell’onere della prova deve ritenersi applicabi-
le al caso in cui il debitore convenuto per I’adempimento, la risoluzione
o il risarcimento del danno si avvalga dell’eccezione di inadempimento
ex art. 1460 (risultando, in tal caso, invertiti i ruoli delle parti in lite,
poiché il debitore eccipiente si limitera ad allegare ’altrui inadempi-
mento, ed il creditore agente dovra dimostrare il proprio adempimento,
ovvero la non ancora intervenuta scadenza dell’obbligazione). Anche
nel caso in cui sia dedotto non I’inadempimento dell’obbligazione, ma
il suo inesatto adempimento, al creditore istante sara sufficiente la mera
allegazione dell’inesattezza dell’adempimento (per violazione di doveri
accessori, come quelle di informagzione, ovvero per mancata osservan-
za dell’obbligo di diligenza, o per difformita quantitative o qualitative
dei beni), gravando ancora una volta sul debitore 1’onere di dimostra-
re ’avvenuto, esatto adempimento” (Cass. Civ., Sez. Un., 30 ottobre
2001, n. 13533).

La giurisprudenza costante ha ritenuto che. il valore probatorio
dell’estratto di saldaconto & limitato al procedimento monitorio, mentre
nel successivo procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo sif-
fatto documento pud assumere rilievo solo come elemento indiziario,
la cui portata ¢ liberamente apprezzata dal giudice nel contesto di aliri
elementi egualmente significativi (cfr. Cass. Sez, 1, Sentenza n. 7549
del 12/04/2005). .

11 principio fissato a livello giurisprudenziale non implica che,
qualsiasi giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo in cui la banca
ingiungente produca il solo estratto di saldaconto debba comportare
I’accoglimento dell’opposizione avendo la Suprema Corte dato espli-
citamente al saldaconto un valore probatorio ben preciso e cio¢ indi-
ziario.
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Ne consegue che in presenza di altri dati sintomatici che, secondo
un prudente apprezzamento, inducano il giudice a ritenere che 'indizio
fornito dall’estratto di saldaconto sia corretto, I’opposizione deve esse-
re rigettata anche in presenza del mancato deposito di tutti gli estratti
conto durante il rapporto.

La problematica & allora quella di individuare quali possano essere
agli ulteriori indizi che valgono a conferire il valore di prova all’estratto
di saldaconto.

Ritiene il Giudicante che un dato sintomatico che possa indurre a
ritenere provato il credito defla banca possa essere costituito dalla stes-
sa infondatezza (spesso pretestuositd) dei motivi di opposizione, specie
nei casi in cui, a fronte della produzione del contratto bancario, il cor-
rentista si limiti a contestare genericamente la mancata prova delle ope-
razioni ovvero la nullitd di alcune pattuizioni (ad esempio riguardanti
gli interessi, le commissioni o le altre condizioni) che nella fattispecie
non sia ravvisabile in alcun modo. In tali casi il giudice non potrd che
ritenere provato il credito azionato.

A tale conclusione si perviene non solo sulla base del principio
di non contestazione che, ai sensi del novellato art. 115 c.p.c. (ma il
principio era gia stato introdotto a livello pretorio), comporta che il con-
venuto debba contestare in maniera specifica i fatti posti a fondamento
dell’altrui pretesa, dovendosi ritenere in contrario provati detti fatii, ma
anche sulla base principio della preponderanza della prova (cfi. Cass.
Civ., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 576, in tema di prova del Nesso cau-
sale, poi adottato da Cass. Civ,, Sez II, 5 maggio 2009, n. 10285 anche
con riferimento ad ulteriori elementi fattuali).

Passando pertanto alla fattispecie in decisione, va allora ritenuto,
ad una valutazione complessiva del materiale probatorio, secondo i
principi appena menzionati - ed in particolare dai contratti prodotti dal-
la banca, dall’estratto di saldaconto, dagli estratti conto, unitamente alla
palese infondatezza dei motivi di opposizione per quanto si dird infra—,
che sia stato provato il credito della banca.

Ed infatti nel caso di specie, la banca opposta ha. agito in via
monitoria per ’adempimento del contratto di conto corrente n. n.
2/004/040652 e del contratto di mutuo chirografario n. 008157 produ-
cendo i titoli negoziali, ed allegando il loro inadempimento sicché era
onere dell’opponente, secondo i principi sopra tratteggiati, provare la
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sussistenza di fatti impeditivi, modificativi o estintivi dell’obbligazione
dedotta in monitorio.

Cid che non & avvenuto, recfe & avvenuto in maniera infondata.

Ed infatti parte opponente, come detto nella parte introduttiva della
presente motivazione, ha eccepito la mancanza dei contratti/ lettere di
proposta.

Va preliminarmente rilevato che "eccezione & radicalmente infon-
data in punto di fatto con riferimento al contratto di mutuo chirografario
che risulta sottoscritto sia al cliente che dalla banca come da copia del
contratto depositata daila banca (cfr. doc. 7 mem. 183 comma 6 n. 2
c.p.c.). :

Cid posto, va osservato che con riferimento alla tematica dei c.d.
“contratti bancari monofirma” (questione rimessa al Primo Presidente
della Cassazione per I’eventuale rimessione alle SSUU come da ordi-
nanza Cassazione Civile, sez. I, 27/04/2017 n. 10447 che ha espres-
so qualche perplessitd in relazione alla necessita della sottoscrizione
dell’intermediario) allo stato questo Giudice intende aderire all’orien-
tamento espresso da copiosa giurisprudenza di merito che sostiene che
la forma scritta richiesta per i contratti bancari pud ritenersi soddisfatta
anche nel caso in cui il contratto, che abbia avuto pacifica esecuzione,
sia sottoscritto dal solo cliente su moduli predisposti dalla banca (Cor-
te d’ Appello di Napoli, sez. II civile, 28 dicembre 2016 Sentenza n.
4571/2016).

Sostiene I’opponente che benché (la copia de)l contratto bancario in
atti (conto corrente) recasse la sottoscrizione dea solo correntista, e non
anche quella (del funzionario preposto) della banca, dovrebbe ritenersi
che la produzione in giudizio di quel documento ad opera dello stesso
istituto di credito convenuto valesse a perfezionare validamente il con-
tratto; e tali contestazioni trovano ulteriori argomenti, nella recente giu-
risprudenza di legittimita (Cassazione, I° Sez., n. 5919 del 24.03.2016,
ripresa espressamente anche nella sentenza defla medesima sezione, 1.
8305 2016) che, smentendo i principi in precedenza affermati da Cass.
4564 del 22.03.2012, ha ritenuto che “in tema di contratti per i quali
la legge richiede la forma scritta “ad substantiom”, la produzione in
giudizio della scrittura da parte del contraente che non ’ha sottoscritta
realizza un equivalente della sottoscrizione, con conseguente perfezio-

>2T

namento del contratto con effeiti “ex nunc” ¢ non “ex func”™”,
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Osserva il Giudicante che il documento in esame (cfr. docc. 5¢ 6
mem. 183 comma 6 n. 2 ¢.p.c.) & redatto su modulo della banca, ed sono
formulati — secondo quella che era la prassi bancaria all’epoca vigen-
te — sotto forma di dichiarazione resa del cliente, che dichiara di aver
preso nota che il conto corrente sara regolato dalle condizioni seguenti
(riportate per iscritto), ed alle condizioni riportate a tergo, sul cui intero
contenuto si dichiara d’accordo, sottoscrivendo anche, ai sensi degli
artt. 1341 e 1342 c.c., alcune specifiche clausole.

Ora, ad avviso del Giudicante, non &, innanzitutto, condivisibile
la tesi, secondo cui quel “documenio” non conterrebbe neppure una
manifestazione di volonta contrattuale da parte defla P.V.: a seguire tale
ragionamento, non si comprenderebbe all’applicazione di quali clau-
sole il correntista si sarebbe dichiarata d’accordo, prendendo atto delle
specifiche condizioni economiche. Si tratta, invece, con ogni evidenza,
dell’accettazione esplicita della proposta contrattuale contenuta nel mo-
dulo prestampato, che indica i principali dati economici del conto e le
regole contrattuali specificamente approvate.

It problema ¢&, allora, quello del valore da attribuire a quel docu-
mento, in quanto non recante la sottoscrizione del funzionario della
banca a tanto preposto.

II Tribunale ben conosce le recenti sentenze della Cassazione, che,
nel dare continuita all’indirizzo giurisprudenziale secondo cui “in tema
di contratti per i quali la legge richiede la forma scritta “ad substan-
tiam”, la produzione in giudizio della scrittura da parte del contraente
che non ’ha sottoscritta realizza un equivalente della sottoscrizione”,
hanno, tuttavia, ritenuto di discostarsi da Cass. 4564 del 22.03.2012,
affermando che tale perfezionamento avviene “con effetti “ex nunc” e
non “ex #unc”, essendo necessaria la formalizzazione delle dichiarazio-
ni di volonta che lo creano”; con la conseguenza “che tale meccanismo
non opera se I’altra parte abbia “medio tempore” revocato la proposta”
(cosl Sez. 1, Sentenza n. 5919 del 24 marzo 2016), rendendo del tutto
privo di “copertura contrattuale™ il rapporto medio tempore sviluppa-
tosi.

E, tuttavia, si ritiene di doversi discostare da tale indirizzo.

Innanzitutto, la ricostruzione operata dalla Suprema Corte muove
dal presupposto - che appare indimostrato — della coincidenza tra for-
ma scritta del contratto e sua sottoscrizione da parte dei due contraen~
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ti. Questa, certo, costituisce la regola, posta la normale funzione della
sottoscrizione di individuazione dell’autore del documento nonché di
assunzione della paternita dello scritto. Ma, a ben vedere, la sottoscri-
zione non & uh elemento essenziale dell’atto scritto in quanto tale.

Lart. 2702 c.c., infatti, non stabilisce che Ia scrittura privata ¢ quel-
la redatta per iscritto e sottoscritta dalle parti; afferma, invece, che la
scrittura privata fa piena prova, sino a querels di falso, della provenien-
73 delle dichiarazioni da chi ’ha sottoscritta, se colui contro it quale la
scrittura & prodotta ne riconosce la sottoscrizione ovvero se guesta ¢
legalmente considerata come riconosciuta.

B il firmatario dell’atto, allora, e non la controparte, che puo to-
gliere la piena cfficacia alla scrittura, disconoscendola. D’altro canto
_ venendo al terreno processuale — U'art. 214 ¢.p.c. (rubricato discono-
scimento della scrittura privata) afferma che colui contro il quale & pro-
dotta una scrittura privata, se intende disconoscerla, ¢ tenuto a negare
formalmente la propria scrittura o la propria sottoscrizione: questo si-
gnifica, che potrebbe esservi una scriftura privata anche senza sottoscri-
zione, che vatrebbe come tale fino a quando non venga disconosciuta
la scrittura. Ed infatti — ragionando su un caso limite, che, per quanto
del tutto improbabile nella prassi bancaria, pud, pero, valere a testare la
bonta della ricostruzione che si intende prospettare — ci si pud chiedere
quale regime applicare ad un contratto per il quale 1a legge richieda la
forma scritta ad substantiam, che, anziché essere redatto su un formula-
rio prestampato, venga scritto di pugno da una parte & sottoscritto solo
dali*altra parte. Ora, pare davvero poco sostenibile che la parte che lo
ha softoscritto possa affermarne la nullitd, anche se I'autore deita scrit-
tura non disconosca il testo seritto, ed anzi vi abbia dato esecuzione.

Che la sottoscrizione, in quanto tale, non sia un elemento naturale
della scrittura privata, trova un’involontaria conferma, del resto, anche
nella giurisprudenza che afferma che, con la produzione in giudizio del
documento non sottoscritto, si pud concludere il contratto, sia pure con
officacia ex nunc. Se, infatti, la produzione in giudizio vale a determi-
nare la conclusione del contratto, come accettazione dell’altrui propo-
sta, vuol dire che ben possono esistere comportamenti concludenti che
possono tener luogo della sottoscrizione, ferma restando la necessia
di un testo contrattuale scritto. E Pavvenuta e reiterata esecuzione del
contratto, unita alla sua mancata contestazione ed al suo mancato disco-
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noscimento, rappresentanc certamente comportamenti che palesano la
volonta di dare esecuzione a quel contratto scritto.

Ma, soprattutto, quand’anche si volesse ritenere indispensabile la
sottoscrizione anche del contraente che abbia prodotto in giudizio il
testo contrattuale scritto e sottoscritto solo dall’altra parte, e non suf-
ficiente a manifestare la volontd di concludere proprio quel contratto
(pur redatto per iscritto) I’esecuzione del rapporto che si sia protratta,
in ipotesi, per svariati anni, anche mediante la produzione e lo scambio
di documenti scritti e sottoscritti (si pensi all’invio degli estratti con-
to), ritiene il Tribunale che vi sia un’ulteriore, e pit radicale, ragione
per ritenere che, comunque, non possa essere dichiarata la nullita del
contratto. Ed infatti, se quella prospettata per la violazione della forma
scritta nei contratti bancari ¢ una nullita di “protezione” (e tale viene
espressamente qualificata da Cass. n. 8395 del 2016, che richiama, per
il resto, integralmente la precedente 5919/2016), la protezione va ac-
cordata al soggetto in cui favore & prevista. E non pare dubitabile che la
previsione sotto sanzione di nultitd della forma scritta sia rivolta a tute-
lare la parte che possa avere pregiudizio da una mancanza di adeguata
valutazione e ponderazione di un testo contrattuale che venisse solo
concordato verbalmente.

Ma allora, nel caso di specie, posto che il cliente, ha certamente
avuto quel testo contrattuale, tanto da poterlo sottoscrivere, non pud
certo dolersi del fatto che non I’abbia sottoscritto la banca, che non
deve certo essere “protetta” dall’aver concluso un contratto, che non
disconosce, su propri moduli e formulari, al quale ha dato, pacificamen-
te, attuazione, anche con documenti scritti, negli anni successivi e che,
nel giudizio, non solo non lo disconosce ma lo produce a riprova delle
pattuizioni intercorse con la controparte.

Dunque, in conclusione, deve ritenersi che i contratti oggetto di
causa stano validi.

In merito ai motivi di opposizione riguardanti la nullita delle clay-
sole contrattuali di determinazione del degli interessi ultralegali, spese
e commissioni asseritamente non pattuiti con violazione dell’art, 1284
I comma c.c., 1346 c.c. e 1418 II comma c¢.c. va, osservato che il ter-
zo comma dell’art. 1284 c.c. stabilisce che “Gli interessi superiori alla
misura legale devono essere determinati per iscritto; altrimenti sono
dovuti nella misura legale”.
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La copiosa giurisprudenza formatasi in tale ambito ha precisato i
seguenti principi che ormai possono ritenersi consolidati.

1 stato infatti detto che in tema di obbligazioni pecuniarie, s¢ & vero
che il requisito della necessaria determinazione scritia degli interessi ul-
tralegali, prescritto dall’art. 1284 cod. civ., pud essere soddisfatto anche
“per relationem”, & anche vero che questo deve avvenire attraverso it
richiamo a criteri prestabiliti ed elementi estrinseci obbiettivamente in-
dividuabili (cfr. Cass. 15.6-1994 n. 6113; Cass. 1-9-1995 1. 9227, Cass.
18-5-1996 n. 4605; Cass. 02-10-2003 1. 14684).

Cid posto e facendo applicazione dei suddetti principi, osserva il
Giudicante che i documenti contrattuali relativi al conto corrente ogget-
to ed al mutuo di causa sono softoscritti dall’opponente. Le parti harmo
convenzionalmente pattuito il tasso d’interesse nonché le altre condi-
zioni regolanti la applicazione delle commissioni di massimo scoperto,
spese, valute ed assegni, come & agevolmente indicato nei documenti di
sintesi (cfr. docc. da 5 a 8 mem. ex art. 183 comma 6 n. 2 c.p.c.). Dalla
tettura dei contratti agli atti sottoscritti dal correntista emerge pertanto
la previsione di tassi creditori ¢ tassi debitori ben precisi nonché delle
alire condizioni regolanti la applicazione delle commissioni di massimo
scoperto, spese, valute ed assegni.

Dette previsioni appaiono assolutamente idonee ai dedotti fini, sic-
come fornite del carattere della sufficiente univocitd ed univoca deter-
minabilita dell’ammontare del tasso e delle altre condizioni economi-
che sulla base del documento confrattuale.

Quanto poi alla applicazione di condizioni peggiorative in viola-
zione dell’art. 118 TUB deve osservarsi che la possibilitd di variazione
delle condizioni contrattuali ¢ stata pattuita nelle condizioni di conto
corrente (sottoscriite anche separatamente, quanto alla clausola in pa-
rola, dalla opponente) e, come risulta dagli estratti conto periodict pro-
dotti dalla Banca, le variazioni delle condizioni contrattuali sono state
comunicate al correntista con gli stessi estrafti conto periodici in con-
formita alle previsioni dell’art. 118 ¢ Part. 119 del TUB.

Passando alle doglianze attinenti alla nullita ed illegittimita
dell’applicazione dell’interesse composito (capitalizzazione trimestra-
le) per violazione degli artt. 1283 c.c. € 1418 11 co. c.c. va detto che —
con la delibera emessa dal CICR in data 9/2/00 (efficace dal 22/4/00),
ovviamente solo attuativa della fonte legislativa ex art. 120 c. 2 TUB
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(giacché il comma 3, si come introdotto dall’art. 25 ¢. 3 D.Lgs, 342/99:
“Le clausole relative alla produzione di interessi sugli interessi matu-
rati, contenute nei contratti stipulati anteriormente alla data di entrata
in vigore della delibera di cui al comma 2, sono valide ed efficaci fino
a tale data e, dopo di essa, debbono essere adeguate al disposto della
menzionata delibera, che stabilird altresi le modalitd e i tempi dell’ade-
guamento. In difetto di adeguamento, le clausole divengono inefficaci
e I'inefficacia puo essere fatta valere solo dal cliente” & stato dichiarato
illegittimo dalla Corte Costituzionale con sent. n. 425/00) — si & preteso
di stabilire che “le condizioni applicate sulla base dei contratti stipulati
anteriormente alla data di entrata in vigore della delibera” dovessero
“essere adeguate” alle disposizioni in parola entro il 30/6/00 ¢ che —
qualora le nuove condizioni non avessero comportato un peggioramen-
to delle condizioni precedentemente applicate — le banche avrebbero
potuto provvedere all’adeguamento in via generale mediante pubbli-
cazioni sulla Gazzetta Ufficiale, dovendo poi fornire opportuna notizia
per iscritto alla clientela alla prima occasione utile e comunque entro
il 31/12/00; per il caso contrario, le nuove deteriori condizioni avreb-
bero dovuto essere approvate dalla clientela. Anche a voler considerare
efficace il disposto della delibera (ma la fonte legislativa che consenti-
va Pattivita regolamentare & stata eliminata dalla Corte Costituzionale,
come detto), si deve cormunque osservare che ovviamente il passaggio
da un anatocismo non dovuto — perché basato su clausola nulla — ad un
anatocismo astrattamente valido — perché di pari periodiciti — concreta
peggioramento per il cliente delle condizioni contratiuali, sicché neces-
sita di approvazione specifica da parte del medesimo. In definitiva:

- per il periodo antecedente al 22/4/00 nessuna capitalizzazione di
mteressi (di ogni tipo) — in deroga ali’art. 1283 cod. civ. e al di fuori di
ess0 — & possibile;

- per il periodo successivo al 22/4/00 & possibile specifica pattui-
zione sulla produzione di interessi sugli interessi maturati, nei limiti di
cui all’art. 120 ¢. 2 TUB & cioé che sia previsto in ogni caso che nelle
operazioni in conto corrente sia assicurata nei confronti della clientela
la stessa periodicitd nel conteggio degli interessi sia debitori sia credi-
tori.

Nel caso di specie, i rapporti hanno avuto inizio in data successiva
al 22/4/2000 e risulta valida pattuizione di clausola anatocistica ex art.
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120 ¢. 2 TUB risultando dagli atti la previsione che tutti gli interessi sa-
rebbero stati contabilizzati alla fine di ogni trimestre solare con identica
periodicita (cfi. “dare avere trimestrali” fasc. monitorio nei contratti e
nel documento di sintesi contenente le condizioni economiche da appli-
care al rapporto).

Pagsando poi alla contestazione relativa all’illegittimita della com-
missione di massimo scoperto nonché delle commissioni “Ainanziaric”
ed “accessorie” per assenza di causa va osservato che la commissio-
ne di massimo scoperto (CMS) venne introdotta nei contratti bancari
a partire dalle norme bancarie uniformi (NBU) adottate dal 1 gennaio
1952, pur osservandosi, in fatto, che di essa sia mancata una definizione
legislativa, come pure un’univoca prassi applicativa. Anche in dottri-
na tradizionalmente la commissione di massimo scoperto era definita
come il corrispettivo dell’obbligazione assunta dalla banca di tenere a
disposizione del cliente una determinata somma di denaro per un perio-
do di tempo (determinato o indeterminato), indipendentemente dal suo
effettivo utilizzo, mentre nella pratica se ne registravano almeno due
forme: a) una commissione di mancato utilizzo (CMU) rilevata ¢ perce-
pita in principio trimestralmente, consistente in una somma espressione
di una percentuale calcolata sull’accordato (la disponibilitd concessa
al cliente) al nelto dell’utilizzato, ove la commissione ha funzione di
compensare la disponibilita del denaro che la banca si impegna a man-
tenere in favore del cliente, ¢ quindi i costi industriali ¢ finanziari di
essa, non confondibile con gli interessi, perché prescinde dall’effettivo
utilizzo della liquidita, dandosi un autonomo valore alla messa a dispo-
sizione della somma non utilizzata; b) una commissione di massimo
scoperto (CMS), pitt frequente, rilevata ¢ percepita negli stessi termini
trimestrali, sull’ammontare massimo dell’utilizzo nel periodo, quando
esso sia durato un minimo di tempo, per cui la commissione & calcolata
sul picco pilt elevato della somma prelevata dal cliente in certo arco
temporale, con la funzione di remunerare la banca non tanto per dispo-
nibilita concessa al cliente (accordato), quanto piuttosto per quelia dallo
stesso cffettivamente utilizzata. Nel tempo, tuttavia, & stato parimenti
rilevato che, perdurante 1’assenza di una definizione legale univoca, Ia
prassi bancaria si ¢ allontanata dallo schema originario, applicando la
commissione di massimo scoperto al cd. massimo scoperto del periodo,
nonché ai cd. Fidi di fatto (scoperti e sconfinamenti di conti correnti,
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anche senza formale apertura di credito). Cosl strutturata, [a commissio-
ne di massimo scoperto & venuta, di fatto, a rappresentare per il cliente
un costo ulteriore rispetto agli interessi pattuiti, assimilabile a questi
sotto il profilo economico, essendo calcolata sulla medesima somma
(i cd. utilizzato). In dottrina, alla ricerca di una causa giustificatrice di
tale voce di costo, si & ritenuto che tale commissione, alternativamente,
andasse a remunerare il maggior rischio della banca di recupero del
credito derivante dall’incremento dell’esposizione debitoria del cliente
nel periodo o il costo sostenuto dalla banca per far fronte a richieste di
denaro improvvise e ulteriori rispetto alla media di utilizzazione del
finanziamento, :

Con I’evoluzione del contenzioso tra correntisti e banche, a se-
guito dell’arresto di Cass. 2374/1999 sul divieto dell’anatocismo ban-
cario (conf. Cass. 12507/1999, 15706/2001, 128 172002, 6263/2001,
8442/2002, 4498/2002, 11772/2002), la giurisprudenza & stata cosi
chiamata a pronunciarsi in controversie che avevano per oggetto la stes-
sa debenza di tale commissione e la domanda di ripetizione degli im-
porti versati a tale titolo. Ripercorse natura della CMS (remunerazione
dovuta dalla banca per aver immobilizzato e tenuto a disposizione del
cliente una determinata somma; corrispettivo per il rischio crescente as-
sunto dalla banca in proporzione all*utilizzo dei fondi concessi in fido;
onere accessorio da assimilare agli interessi passivi) e questioni di sua
dubitata validita nelle varie tesi (nullith per mancanza di causa, perché
calcolata con una modalita del tutto coincidente con quella propria de-
gli interessi, comportando un ulteriore aumento del costo effettivo del
credito; assenza di causa se calcolata su importi entro it limite del fido
oppute in relazione a conto corrente chiuso, dunque tancante, ovvero
esaurito, P'impegno della banca a garantire la disponibilita del credito;
nullita ex art. 1346 c.c. per il caso di rinvio ai cd. usi su piazza, in tema
di contrattualistica precedente alla L. n. 154 del 1992 — Ia quale ebbe
a sancire che i contratti, redatti in forma scritta, dovessero indicare il
tasso di interesse ¢ ogni altro prezzo e condizione praticati e che le
clausole contrattuali di rinvio agli usi fossero mualle}, con riferimento
ai contratti stipulati successivamente all’entrata in vigore della norma-
tiva in materia di trasparenza bancaria, & stata sostenuta la nullita della
CMS per indeterminatezza dell’oggetto, allorquando nel contratto non
ne siano indicati sia il tasso sia le modalita di calcolo sia la periodicita,
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mentre per altre tesi non era sufficiente I’indicazione della CMS ¢ dei
suoi criteri di applicazione nei documenti informativi previst dalla di-
sciplina di trasparenza, divenendo conseguenternente nulla, ex art. 1346
c.c. e DLgs. 1 settembre 1993, . 385, art. 117, comma 4 -Testo unico
delle leggi in materia bancaria e creditizia (TUB), la pattuizione della
commissione di massimo scoperto, pure indicata nel foglio allegato al
contratto, nel caso di assenza dell’indicazione di tale opere nelle condi-
zioni generali di contratto.

Chiamata a pronunciarsi, per la prima volta, sulla natura della
CMS, la Corte di Cassazione ebbe a sostenere argomentativamente
che “o tale commissione ¢ un accessorio che si aggiunge agli interes-
si passivi — come potrebbe inferirsi anche dall’esser conteggiata, nella
prassi bancaria, in una misura percentuale dell’esposizione debitoria
massima raggiunta, & quindi sulle somme effettivamente utilizzate, nel
periodo considerato, che solitamente & {rimestrale, e dalla pattuizione
della sua capitalizzazione trimestrale — o ha una funzione repunerativa
dell’obbligo della banca di tenere a disposizione dell’acereditato una
determinata somma per ui determinato periodo di tempo, indipendente
dal suo utilizzo, come sembra preferibile ritenere anche alla Tuce della
circolare della Banca d’Italia dell’1 ottobre 1996 ¢ delle successive ri-
levazioni del c.d. tasso-soglia, in cui & stato puntualizzato che la com-
missione di massimo scoperto non deve essere computata al fini della
rilevazione dell’interesse globale di cui alla L. 1, 108 del 1996 ed allora
dovrebbe essere conteggiata alla chiusura definitiva del conto” {Cass.
11722/2002), con la conclusione per cui, guate che siala soluzione pre-
faribile secondo la Corte “non & comungue dovuta la capitalizzazione
trimestrale perché, se la natura deila commissione di massimo scopetto
& assimilabile a quella degli interessi passivi, le clausole anatocistiche,
pattuite nel yegime anteriore all’entrata in vigore della L. n. 154 del
1992, sono mulle secondo 1a pit recenie giurisprudenza di legittimita;
se invece € un corrispettivo autonomo dagli interessi, non & ad esso
estensibile la disciplina dell’anatocismo, prevista dall’art. 1283 c.c.
gspressamente per ghi interessi scaduti”. A tale osservazione si & poi
conformata ta suprema Corte in modo pit diretto, ove chiamata a pro-
nunciarsi proprio sulla validits della clausola in esame: la CMS sarebbe
cosi la “remunerazione accordata alla banca per la messaa disposizione
dei fondi a favore del corventista indipendentemente dall’effettivo pre-
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levamento della somma, sancendone, sia pure ed ancora in un passag-
gio collaterale, la non illegittimita (Cass. 870/2006). In un successivo
recente arresto, peraltro, la Cassazione ha ritenuto che “Ia natura e la
funzione della commissione non si discosta da quella degli interessi
anatocistici, essendo entrambi destinati g remunerare la banca dei finan-
ziamenti erogati” (Cass. 451 8/2014).

" Nonostante le pronunce favorevoli alla sua legittimita, I’istituto
della commissione di massimo scoperto, divenuto nel frattempo ogget-
to di critiche da parte delle istituzioni di vigilanza, soprattutto sotto il
profilo della scatsa trasparenza della sua determinazione ed applicazio-
ne, ¢ entrato in un ulteriore contesto di regolazione, con I’emanazione
del D.L. 28 novembre 2008, n. 185-Misure urgenti per il sostegno a
famiglie, lavoro, occupazione e impresa e per ridisegnare in finzione
anti-crisi il quadro strategico nazionale, convertito, con modificazioni
dalla L. 28 gennaio 2009, 1. 2, che, con Iart. 2-bis (inserito in sede di
conversione), fissd (tra le altre novitd in materia di contratti bancari)
nel comma 1 - norma successivamente abrogata — che “Sono nulle le
clausole contrattuali aventi ad oggetto la commissione di massimo sco-
perto se il saldo del cliente risulti a debito per un periodo continuativo
inferiore a trenta giorni ovvero a fronte dj utilizzi in assenza di fido,
Sono altresi nulle le clausole, comunque denominate, che prevedono
una remunerazione accordata alla banca per la messa a disposizione di
fondi a favore del cliente titolare di conto corrente indipendentemente
dall’effettivo prelevamento defla somma, ovvero che prevedono una
remunerazione accordata alla banca indipendentemente dafl’effettiva
durata dell’utilizzazione dei fondi da parte del cliente, salvo che il cor-
rispettivo per il servizio di messa a disposizione delle somme sia pre-
determinato, unitamente al tasso debitore per le somme effettivamente
utilizzate, con patto scritto non rinnovabile tacitamente, in misura onni-
comprensiva e proporzionale all’importo e afla durata dell’affidamento
richiesto dal cliente e sia specificatamente evidenziato e rendicontato al
cliente con cadenza massima annuale con Vindicazione dell’effeitivo
utilizzo avvenuto nello stesso periodo, fatta salva comunque la facoltd
di recesso del cliente in ogni momento.

HD.L. 1 luglio 2009, n, 78, art. 2, comma 2, convertito, con modi-
ficazioni, dalla I.. 3 agosto 2009, n. 102, aveva successivamente intro-
dotto un limite percentuale al corrispettivo omnicomprensivo, affinché
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questo potesse essere ritenuto valido: “L’ammontare del corrispettivo
omnpicomprensivo di cul al periodo precedente non pud comunque su-
perare lo 0,5 per cento, per trimestre, dell’importo dell’affidamento, &
pena di nullita del patto di remunerazione. 11 Ministro dell’economia €
delle finanze assicura, con propri provvedimenti, 1a vigilanza sull’os-
servanza delle prescrizioni del presente articolo.”.

Con Vintervento del legislatore del 2009 si & dunque stabilito che:
1) & legittima la comrmissione di massimo scoperto, sub specie sia di
commissione di massimo scoperto, sia di commissione di messa a di-
sposizione dei fondi; 2) vanno introdotte alcune limitazioni a tutela del-
la clientela per entrambe le jpotesi (sussistenza di un saldo a debito —su

un conto affidato —per un periodo continuativo pari o supetiore a trenta

giorni}; 3) SOBO nulle le (sole) clausole contrattuali stipulate in violazio-
ne delle suddette limitazioni.

Pud pertanto dirsi che 1a norma, purc omettendo ogni definizione
pit puntuale della CMS, abbia effettuato una ricognizione dell’esistente
con Peffetto sostanziale &i sancire definitivamente 1a legittimita di sif-
fatto onere e, per tale via, di sottrarla alle censure di legittimita sotto il
profilo della mancanza di causa.

Alla luce di tali considerazioni ¢ da escludere 1a nullita della
commissione di massimo scoperto e della altre commissioni indicate
dall’opponente per mancanza di causa.

Venendo all’ulteriore motive di opposizione relativo alla all’asse-
rita applicazione di tassi superiori a quelli previsti dalla L. 0. 108/1996,
va ricordato che tale normativa ha introdotto il concetto del tasso soglia
(art. 2 e 3), designato come {imite imperativo alla misura del tasso di
interesse convenzionale, superato il quale si configura il fenomeno uUsu-
rario, con la correlativa sanzione del novellato art. 1815, corna 2, C.C.,
secondo cui ‘’se sono convenut interessi usurari, la clausola & nulla
e non sono dovuti interessi’ (art. 4); in particolare, ¢ usurario il tasso
di interesse che, ai sensi dell’art.. 2 della normativa citata, supera il
tasso medio per la categoria di operazioni in cui il credito & compre-
s0, aumentato della meta o, pil precisamente, ii tasso che supera del
50% il “tasso effettivo globale medio, comprensivo di commissioni, di
remunerazioni a qualsiasi titolo e spese, escluse quelle per imposte &
tasse, riferito ad amno, degli interessi praticati dalle banche e dagli in-
termediari finanziari iscritti negli elenchi tenuti dall’Ufficio italiano dei
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cambi e dalla Banca d’Ttalia ai seng] degli articoli 106 e 107 del decreto
legislativo 1 settembre 1993 . 385, nel corso del trimestre precedente
per operazioni della steggy natura

messi 0 comunque convenuti, a qualunque titolo, indipendentemente
dal momento de foro bagamento”,

della Banca di Italia o di una perizia dj parte.
Ed invero ia rilevazione del tasgo viene stabilita, periodicamente,
con un decreto dej Ministro del Tesoro che, evidentemente, ha natura

civile, che contiene 'indicazione delie fonti del diritto, non compren-
denti gli attj amministrativi (cosi, ex multis, Cass., 26 giugno 2001, n,
8742, in Giust, civ,, 2002, 1, p. 116; cfr. aliresi Trib. Nola, 9 gennaio

de avvalersene, de; decreti ministerialj previsti dalla legge 108/ 19967,
Trib, Ferrara, 5 dicembre 2013, cit: s onere deila parte che deduca jn
giudizio applicazione del tasso usurario allegare ed indicare modi, i
tempi e la misura de] Superamento del tasso ¢.d. “soglia”; Cass. S.U.,
29 aprile 2009, p. 9941: la natura di attj Mmeramente amministrativi de;
decreti ministeriali rende ad eggj inapplicabile il principio iura novit
curia di cui all’art, 113 ¢.p.c. da coordinarsi, syl piano ermeneutico,
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con il disposto dell’art. 1 delle preleggi, che non comprende, appunto, i
detti decreti tra le fonti del diritto, ragion per cui ["onere di allegazione
gravante sulla parte che deduca I’applicazione di interessi usurati com-
prende anche la produzione dei decreti appena citati”).

Ebbene nulla a tal riguardo ha prodotto o dimostrato la parte inie-
ressata, Anzi e per converso la contestazione appare solamente generi-
camente accennata nell’atto di opposizione.

Parte opponente non ha, pertanto, assolto I’onere probatorio che su
di lei gravava in ordine alla sussistenza di tali motivi di opposizione e
non pud essere in ciod alleviata attraverso il ricorso alla consulenza tec-
nica, posto che la stessa non pud essere disposta al fine di esonerare la
parte dal fornire la prova di quanto assume ed & quindi legittimamente
negata dal giudice qualora la parte tenda con essa a supplire alla defi-
cienza delle proprie allegazioni o offerte di prove ovvero a compiere
un’indagine esplorativa alla ricerca di elementi, fatti o circostanze non
provati. essa, infatti, non ¢ mezzo istrutiorio in senso proprio e speita
al giudice di merito lo stabilire se essa & necessaria od opportuna, fer-
mo restando Ponere probatorio delle pani, e la relativa valutazione, se
adeguatamente motivata in relazione al punto di merito da decidere,
non pud essere sindacata in sede di legittimitd. Legittimamente non &
disposta dal giudice se & richiesta per compiere un’indagine esplorativa
sull’esistenza di circostanze, il cui onere di allegazione ¢ invece carico
delle parti (cosi Cass, Civ., Sez. 21/07/2003, n.11317, cft. Cass. Civ.,
Sez. I, 11/01/2006, n. 212).

Ne consegue che ’opposizione alla domanda monitoria va rigettata
cosl come vanno rigettate le connesse domande di accertamento del
dovuto nonché di cancellazione del nominativo del Sig. D.D.A. dalla
Centrale d’Allarme Interbancaria (CAI) con condanna al risarcimento
del danno subito cosl come le istanze istruttorie riproposte.

Va ora affrontata Domanda riconvenzionale di pagamento della
somma di € 45.738,00 per lavori di manutenzione e sistemazione delle
fioriere presso la Filiale di Banca ... di M. V..

Sul punto va richiamato il principio per cui il creditore che agi-
sca per ’adempimento deve provare la fonte (negoziale o legale) del
suo diritto ed il relativo termine di scadenza, (Cass. Civ., Sez. Un., 30
ottobre 2001, n. 13533) e “...nell’ambito di un rapporto a prestazioni
corrispettive, Iattore che agisce per il pagamento del corrispettivo...
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deve allegare e provare esattamente il pattuito oggetto della prestazione
¢ la conformita a esso di quanto prestato: tale prova non puo essere for-
nita con la produzione di una fattura o di una bolla di consegna emesse
in relazione all’effettuata prestazione in quanto detti documenti, avuto
riguardo alla loro formazione unilaterale ¢ a fronte della contestazione
di controparte, non assurgono a prova del contratto e del suo contenuto”
(cfr. Cass. Sez. 3, Sentenza n, 5071 det 03/03/2009).

Orbene, "opponente che era onerato alla prova del rapporto nego-
ziale, non solo non ha fornito alcuna prova della fonte del proprio cre-
dito, limitandosi alla produzione di una fattura dalla stessa diita emessa
n. 57 del 27.12.2012. Anzi e per converso, I’ istruttoria espletata ha con-
fermato che nessun contratto per lavori di manutenzione e sistemazione
delle fioriere presso la Filiale di Banca ... di MLV. & mai stato stipulato
tra le parti.

Al di 13, infatti, delle ininfluenti e poco credibili dichiarazioni rese
dal teste D.G.M., il quale, non ha potuto riferire in merito agli accordi
tra le parti né sull’attivitd di consulenza e che ha riferito che dal 2010
al 2012 in cinque o sei occasioni, pur non ricordando neppure orientati-
vamente quante fossero le piante, avrebbe provveduto a lavori di pota-
tura e trattamento di piante interne ed esterne alla filiale di Montorio, il
Presidente della Banca ... di Credito Cooperativo sc, sig. A.C., nell’in-
terrogatorio formale reso all’udienza del 13.10.2015, cosi come i testi,
sigg.ri A. A. e B. A., sentiti alla medesima udienza, hanno apertamente
smentito che ’opponente avesse mai ricevuto ed eseguito incarico per
lavori di manutenzione e sistemazione delle fioriere presso la Filiale di
Banca ... di M.V..

I Presidente A., infatti, in sede di interrogatorio formale ha smentito
categoricamente le circostanza n. 1) e 2) della memoria istruttoria di parte
opponente ex art. 183, comma 6, 1. 2, ¢.p.c., secondo cui, rispettivamente,
la Banca ... — Filiale di M.V. commissionava alla P.V. di D.D.A. Pincarico
e consulenza per controllo e stato delle piante e trattamenti negli anni dal
2006 al 2012 nonché 1a stessa P.V. ha eseguito in favore della Banca ... —
Filiale di M. V. lavori di consulenza per controlio dello stato e trattamenti
delle piante negli anni dal 2006 al 2012, come da fatturan, 57/2012 prodot-
ta dall’opponente, dichiarando: “non & vero, aggiungo che la filiale di M. V.
non ha spazi verdi e che io ero consigliere di amministrazione gia nel 2006
e mai la stipula del contratto di cui al capitolo & stata proposta in ¢.d.a.”.
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Allo stesso modo il teste A. A., ex direttore della Filiale di M.V,
della Banca ..., ha smentito le medesime circostanze affermando: “non
¢ vero, aggiungo che nella filiale di M.V. non vivono spazi verdi né
fioriere a parte un vaso di normali dimensioni che provvedeva ad innaf-
fiare una signora addetta alle pulizie”.

Analogamente il teste B.A., impiegato addetto all’ufficio provve-
ditorato della Banca ..., ha smentito le dette circostanze affermando;
“non & vero, non conosco neanche la ditta, tutti i contratti che le filiali
dovevano stipulare o se dovevano conferire incarichi le richieste passa-
vano tutte da me e non mi risulta una richiesta simile in quel periodo”.

Entrambi i testi, sigg.ri A. e B., hanno confermato altresi 1 capitoli
1)e 2) della memoria istruttoria ex art. 183, comma 6, n. 3, c.p.c. della
difesa della Banca ..., secondo cui la Banca ... non ha mai instaurato
alcun tipo di rapporto di lavoro o di consulenza con la ditta PV, e se-
condo cui, altresi, la fattura n, 57 del 27.12.2012, emessa dalla stessa
ditta e depositata in giudizio, non & stata recapitata o protocollata presso
alcun ufficio della Banca ... Sul capitolo n. 1) della memoria istruttoria
ex art. 183, comma 6, n. 3, ¢.p.c. della difesa della Banca ... aggiungeva
il teste B.: “¢ vero si trattava della Euroservice”, mentre, sul capitolo 2)
precisava: “la Filiale di M.V. non ha spazi verdi”.

E dunque acclarato, che la Banca ... non ha mai instaurato alcun
tipo di rapporto di lavoro ¢ di consulenza con la ditta P.V. né ha usufru-
ito di tali prestazioni di lavoro o consulenza. I’ assenza di rapporto con- -
tratfuale & confermata da molteplici dati istruttori di guisa che anche 1’i-
stanza di rimessione in istruttoria formulata dalla difesa dell’ epponente
previa revoca dell’ordinanza del 25.05.20135, va disattesa in quanto essa
- come anche la questione della ritenuta decadenza — essa ¢ itrilevante
ai fini del decidere, avendo 1’istruttoria fornito dati certi e convergenti
di convincimento del Giudicante nel senso appena visto.,

La domanda riconvenzionale deve essere pertanto rigettata,

(Omissis)

NOTA - LA FORMA “FUNZIONALE” NEI CONTRATTI BANCA-
Ri

La sentenza in commento, che segue di pochi giorni il pronunciato
della Suprema Corte a Sezioni Unite del 16 gennaio 2018 n. 898 sul
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requisito di forma ex art. 23 TUE, offre 'occasione per svolgere alcune
riflessioni sui c.d, “contratti bancari monofirma” in ordine ai quali si
é sviluppato negli yltimi anni un acceso e vivace dibattito sia di merito
che di legittimita,

Per comprendere appieno questa tematica ¢ utile partire dal con-
cetto di trasparenza quale strumento a tutela del contraente debole nei
contratti con le banche, che incide sulla consapevolezza del consenso
e sulla autoresponsabilizzazione delle parti e che ha avuto una decisa
diffusione solo in un tempo recente.

L'origine di detto termine puo ritrovarsi nel vocabolo inglese “di-
sclosure” utilizzato nel diritto commerciale anglosassone.

Nell’ambito del processo di evoluzione normativa, che ha interes-
sato il settore bancario e del credito, si collocano numerosi interventi
volti a rafforzare la trasparenza delle banche.

Con il d.igs. 13 agosto 2010 n. 141 il legislatore italiano ha dato
attuazione nel nostro ordinamento alla divettiva comunitaria 2008/48/
CE concernente i contratti di credito ai consumatori, modificando il
d.isg. 1 settembre 1993 n. 385, recante il testo unico delle disposizioni
in materia bancaria e creditizia.

L'occasione é stata sfruttata dal legisiatore italiano al Jine di ap-
portare al TUB, oltre alle modifiche a tal fine indispensabili, una serie
di innovazioni dallo stesso ritenute opportune.

La legge 7 lughio 2009 n. 88 (Legge Comunitaria 2008), all’art.
33 ha conferito al Governo la delega per la predisposizione dei decreti
legislativi per I'attuazione della direttiva comunitaria n, 48 del 2008
stabilendo alcuni criteri direttivi da seguire, tra i quali:

- estendere in tutto o in parte gli strumenti di protezione del contra-
ente debole previsti in attuazione della direttiva 2008/48/CE ad alire ti-
pologie di finanziamento a favore dei consumaiori “qualora ricorrano
analoghe esigenze di tutela alla luce delle caratteristiche ovvero delle
finalite del finanziamento ”;

- rafforzare i poteri inibitori e 'applicazione delle sanzioni am-
ministrative previsti per contrastare le violazioni delle disposizioni del
Testo Unico, per assicurare un ‘adeguata reazione a comportamenti
scorvetti a danno della clientela;

- coordinare il Titolo VI del Testo Unico bancario con le alre di-
sposizioni aventi ad oggetto operazioni e servizi rientrati nell’ ambito
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di operativita del suddetto titolo, estendendo anche a tali disposizioni i
meccanismi di controllo e di tutela previsti dal citato Titolo VI;

- rimodlare la disciplina delle attivita e dei soggetti operanti nel
settore finanziario, sulla base di un insieme di criteri analiticamente
Sormulati; '

- rivedere la disciplina dei mediatori creditizi di cui alla l. 7 marzo
1996 n. 108 e la disciplina degli agenti in attivita finanziaria di cui ol
d.lgs. 27 settembre 1999 n. 374;

- coordinare il Testo Unico bancario e le altre disposizioni legisla-
tive aventi come oggetto la tutela del consumatore, definendo le infor-
mazioni che devono essere fornite al cliente nella fase precontrattuale e
le modalita di illustrazione delle stesse e imponendo, in caso di offerta
congiunta di pilt prodotti, I’obbligo di specificare se sia abbligatorio o
Jacoltativo I'acquisto contemporaneo.

Con la successiva legge n. 96 del 4 giugno 2010, il citato art. 33
é stato modificato e sono stati introdotti ulteriori criteri e principi per
Iesercizio della delega in riferimento alla direttiva 2008/48.

Seguendo i criteri imposti con la legge comunitaria 2008, il Gover-
no ha emanato il d.lgs. n. 141 del 2010 che apporta svariate innovazio-
ni non solo al Testo Unico bancario, ma anche al Codice del Consuma,
al Testo Unico in materia di intermediazione finanziaria, alla legge sul-
la cartolarizzazione dei crediti ed al decreto antiriciclaggio.

Puo certamente affermarsi che la tendenza del legislatore é stata
quella di garantive un alio livello di protezione del contraente considera-
to debole attraverso, per I'appunto, lo strumento della trasparenza che
renda immediatamente conoscibile il contenuto del contratto, a vantag-
gio del contraente che non ha partecipato alla sua predisposizione.

1l presupposto comune di tutte le norme che hanno assicurato la
trasparenza nei contratti bancari é una situazione di base di disparitd
tra i contraenti, che pud manifestarsi in vari modz per esempio nell'a-
simmetria di potere contrattuale.

Questa disparitd viene risolta con il metodo della trasparenza e,
dungue, con la previsione di nuovi e specifici obblighi di natura forma-
le, frutto del recepimento nel nostro ordinamento di norme comunita-
rie, che hanno introdotto 'obbligo della forma scritta in ambifi in cui
non era previsto, finalizzati a dare attuazione proprio alla trasparenza
contrattuale.
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Esemplificativamente e senza pretesa di completezza si segnala che
il nuovo art. 124 TUB prevede che il finanziatore o ['intermediario del
credito debbano fornire al consumatore, prima che sia vincolato dal
contratto, le informazioni necessarie per consentire il confronto fra le
diverse offerte di credito sul mercato. La norma fa riferimento alle in-
Jormazioni europee di base sul credito ai consumatori, con [ 'utilizzo di
un modulo che deve essere consegnato al consumatore.

Prima ancora degli obblighi informativi precontrattuali, 'art. 123
del TUB (cosi come modificato dal d.lgs. n. 141/10) prevede che gli
annunci pubblicitari devono contenere:

- il tasso di inferesse, specificando se fisso o variabile e le spese;

- l'importo totale del credito ed il TAEG.

E venendo ora alla forma del contratto, il comma I dell’art. 125
bis del TUB, prevede che i contratti di credito al consumo debbano
essere redatti su supporio cartaceo o su altro supporito durevole e dj
cui lart. 121 fornisce la definizione: ogni strumento che permetta al
consumatore di conservare le informazioni che gli sono personalmente
indirizzate in modo da potervi accedere in futuro per un periodo di
tempo adeguato alle finalita cui esse sono destinate e che permetta la
riproduzione identica delle informazioni memovizzate e che soddisfi i
requisiti della forma scritta nei cast previsti dalla legge. La violazione
della norma sulla forma del contratto di credito al consumo e, dunque,
la mancata osservanza del descritto vequisito formale, implica la nulli-
ta integrale del contratto. _

L’art. 125 bis richiama Uart. 117, comma 3 del TUB, il quale pre-
vede appunto che i contratti siano redatti per iscritto e che nel caso di
inosservanza della forma prescritta il contratto é nullo.

La nullita integrale del contratto é, altresi, prevista quando manchi-
no nel testo contrattuale riprodotto nel documento cartaceo o informa-
tico sottoscritto dalle parti le c.d. informazioni essenziali, concernenti il
tipo di contratto, 'identita delle parti, I'importo totale del finanziamento
¢ le condizioni di rimborso e di prelievo (art. 125 bis, comma 8).

Sia la nullita per vizio di forma, che quella per incompletezza del
suo contenuto, sono rilevabili d wfficio dal giudice ed operano esclusi-
vamente a favore del consumatore (art. 127, comma 4).

Come emerso dall’ analisi delle norme del nuovo Testo Unico ban-
cario, la conclusione del contratto é ora scandita da fasi e passaggi ob-
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bligatori, nei quali ricorre sempre la forma vincolata: 1) la consegna di
materiale informativo scritto; 2) la conclusione del contratto in forma
scritta; 3) la consegna di copia scrifta del contratto.

Nell'ottica del legislatore, prima comunitario e poi nazionale, il
graduale passaggio da una fase all altra dovrebbe fornire al consuma-
tore spunti di riflessione, con il fine di conseguive una volontd consape-
vole e responsabilizzarne il consenso.

In questa prospettiva la forma é finalizzata alla trasparenza con-
trattuale e funge da veicolo del contenuto del contratto che material-
mente viene messo a disposizione del contraente, il quale vi aderisce
con la propria dichiarazione di accettazione.

Fatta questa doverosa premessa, va adesso esaminata la vexaia
questio dei c.d. contratti bancari monofirma, oggetto, tra le altre, della
decisione in commento.

Da subito va ricordato che, in ordine a quesia tematica, si é gene-
rato un panorama giurisprudenziale eterageneo nel quale si registra
un primo orientamento concernente sia i rapporti bancari ordinari che
quelli finanziari, che reputa tali contratti validi ed efficaci pur se privi
della sottoscrizione della banca e cio sulla base dell’apprezzamento dei

Jfacta concludentia. In siffatta ipotesi, il contratto si perfeziona con [’o-
riginaria solloscrizione del cliente, non essendo necessari presupposti
Jormali supplementari’.

In seguito, & sorto un nuovo orientamento di legittimita di segno

contrario, ancorato ad una esegesi maggiormente rigorosa e formali-

I. Cfr. Cass. eiv., sez. [, 22 marzo 2012, sent. 1. 4564, in Giust. civ. Mass. 2012, secondo
cui “nei contratti per cui & vichiesta la forma scritta “ad substantiam” ron & necessaria la
simultaneite delle sottoscrizioni dei contraenti e ... sia la produzione in giudizio della scrittura
da parte di chi non 'ha sottoscritia, sia qualsiasi manifestazione di valonta del contraente che
non abbia firmato, risultante da uno scritto diretto alla controparte e dalla quale emerga !'in-
tento di avvalersi del contratto, realizzane un valido eguivalente defla sottoscrizione mancante,
purché la parte che ha sottoscritio non abbia in precedenza revecato il proprio consenso ovvero
non sia deceduta. Anche quindi a voler ritenere che non visulti una copia firmata del contratto
da parte della banca, Uintento di questa di avvalersi del contratio risulterebbe comungue, olive
che dal deposito del documento in giudizio, dalle manifestazioni di volontd da questa esternate
ai ricorventi nel corso del rapporto di conto corrente da cui si evidenziava la volonté di avva-
lersi del contratio (bastano a tal fine le comunicazione degli estratti conto) con conseguenze
perfezionamento dello stesso”. Di pari avviso Cass. civ,, sez. VI, 7 settembre 2015, sent. n.
17740, in Dir. & Giust. 20135, 8, con nota di Bruno.
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stica, propendente per la negazione della validita del contratto, anche
se prodotto in giudizio, e per il disconoscimento dei comportamenti
concludenti della banca non sufficienti a stipulare un coniratio. Secon-
do questo indirizzo, la formazione del consenso contrattuale non puo
essere desunta dal comportamento complessivo o successivo delle par-
ti, giacché la forma scritta, quando é richiesta come necessaria, ¢ ele-
mento costitutivo del contratto e, percio, ['eventuale documentazione
depositata dalla banca e redatta dalla stessa ai fini dell’esecuzione del
contratto, non possiede i caratteri della “estrinsecazione diretta del-
la volontd contrattuale” e non puo essere valutata come rilevante dal
giudice per ritenere il contratto bancario validamente concluso tra le
parti, sicché va dichiavata la nullita del contratto di conto corrente che
reca la sola sottoscrizione del correntista’. Nelle ipotesi contemplate
di contratti monofirma va riaffermato il principio dell’inammissibilita
della convalida del contratto nullo ex art. 1423 e.c.’.

La sentenza in esame, che si affionca ad altre pronunce dei Tribu-
nali abruzzesi’, aderisce ol primo orientamento accolto anche da diffu-

2. Cft. Cass. civ., sez. [, 24 marzo 2016, sent. n, 5919 in Giust. civ. Mass. 2016, che,
nel dare continuit all’indirizzo giurisprudenziale secondo cui *in tema di contratti per i quakli
Ia legge richiede la forma scritta “ad substantiam”, la produzione in giudizio della scrittura da
parte del contraente che non 1’ha sottoscritta realizza un equivalente della sottoscrizione”, ha,
tuttavia, ritenuto di discostarsi da Cass. civ., 22 marzo 2012, sent. n. 4564, affermando che tale
perfezionamento avviene “con effetti “ex nunc” e non “ex tunc”, essendo necessaria la forma-
lizzazione delle dichiarazioni di volonta che lo creano”; con la conseguenza “che tale meccani-
smo non opera se ["altra paste abbia “medio tempore” revocato la proposta”.

3. Cft Cass. civ., sez. I, 24 marzo 2016, sent. n. 5919, cit. per cui “La forma scrifta,
quando é richiesta ad substantiam, & insomma elemento costitutivo del contratio, nel senso
che il documento deve essere ['estrinsecazione formale ¢ divetta della volonid delle porti di
concludere un determinaio contratto avente una data causa, un dato oggetto e determinate
pattuizioni, sicché occorre che il documento sia stato creato ol fine specifico di manifestare per
iscritto la volonta delle parti divetia alla conclusione del contraito”. Cfy. anche Cass. civ., sez.
I, 11 aprile 2016, sent. n. 7068, in Dir & Giust. 2016; Cass. civ., 27 aprile 2016 sent. n. 8395;
in Contr. 2016, 1098, con nota di Giuliani, Nullita del contratio quadro di investimenio per
difetto di sottoscrizione dell’intermediario e abuso del divitto e in Corr. giur. 2016, 1110, con
nota di Tucei, Conclusione del contratto e formalismo di protezione nel servizi di investimento,
Cass, civ., sez. [, 19 maggio 2016, sent. n. 10331, in Guida ol dir.,, 2016, 40, 62; Cass. civ., sez.
I, 20 maggio 2018, sent, n. 10516, in Guida al dir, 2016, 43, 59. In senso conforme v, da ultimo
Cags, civ,, sez. I, 14 marzo 2017, n. 6559, in Il Societario.it.

4. Cfr. App. L’ Aquila, 12 ottobre 20186, sent, 1. 1055; Trib. Chieti, 20 settemnbre 2017, sent.
n, 572, .
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sa giurisprudenza di merito’, che sostiene che la forma scritta richiesta
per i contratti bancari puo ritenersi soddisfatta anche nel caso in cui il
contratto, che abbia avuto pacifica esecuzione, sia sottoscritto dal solo
cliente su moduli predisposti dalla banca®. '

La sentenza del Tribunale di Teramo, che fa proprio I'impianto ar-
gomentativo utilizzato da altre pronunce di merito precedenti’, appare
meritevole di attenzione per vari ordini di ragione.

Intanto siffatta decisione sostiene che la ricostruzione operata dal-
la Suprema Corte nelle richiamate pronunce del 2016 di segno contra-
rio, muove dal presupposto — a suo dire indimostrato — della coinciden-
za tra forma scritia del contratto® e sottoscrizione dello stesso da parte
dei dite contraenti. A ben vedere la sottoscrizione non rappresenterebbe
" un presupposto ontologico fondamentale dell atto scritto. In particola-
re, asserisce il Tribunale di Teramo che “L’art. 2702 c.c., infatti, non
stabilisce che la scriftura privata é quella redatta per iscritto e sotto-
scrifta dalle parti; afferma, invece, che la scrittura privata fa piena
prova, sino a querela di falso, della provenienza delle dichiarazioni da

5. In guesta direzione cft. Trib. Padova, 29 maggio 2016, sexnt. n. 1663; Trib. Torre An-
nunziata, 18 luglio 2016, sent. n. 1061; Trib. Cuneo, 19 agosto 2016, sent. n, 782; App. Venezia,
3 novembre 2016, sent. n. 2477, Trib. Firenze, 15 novembye 2016, sent. n. 3789; Trib. Pistoia,
19 dicembre 2016, sent. n. 1267; App. Napoli, sez. IIL, 28 dicembre 2016, sent. n. 4571; Trib.
Bergamo, 11 gennaio 2017, sent. . 26; Trib. Ancona, 25 gennaio 2017, sent. n. f11; Trib.
Ascoli Piceno, 31 gennaio 2017, sent., n. 87; Trib. Napoli, 13 febbraio 2017, sent. n. 1924; Txib.
Catania, 17 febbraio 2017, sent. n. 790; App. Venezia, 7 aprile 2017, sent. n. 771.

6. Cir. anche Cass. civ., sez. VI, 5 giugno 2014, sent. n. 12711, in Giust. civ. Mass. 2014;
Cass. civ,, sez, II, 16 maggio 2006, sent. n. 11409, in Giust. civ. Mass. 2006 per cui, in tema di
contratti per i quali la legge richiede la forma seritia “ad substantian”, la produzione in giu-
dizio della scrittura da parte del contraente che non ’ha sottoscritta equivale a sottoscrizione,
perfezionando il contratto, selo a condizione che ’atto sia stato prodotio al fine di invocare
I’adempimento delle obbligazioni da esso scaturenti,

7. Su tutte App. Napeli, sez. III, 28 dicembre 2016, sent. n, 4571 cit.

8. Sul tema della forma si rinvia a M. Gioraianny, Forma degli atti, in Enc. dir, XVII,
Milano, 1968, 989; N, Inti, fdola libertatis. Tre esercizi sul formalismo ginridico, Milano, 1985;
P. Prrimvciere, Forma dei negozi e formalismo degli interpreti, Napoli, 1987; A, LISERRE, For-
ma degli atti (diritto civile), in Enc. giur, XIV, Roma, 1988; 8. Sica, A che devono farsi per
iscritto, in Commentario Schlesinger, Milano, 2003; V. Roero, If contratio, in Trattato Iudi-
ca-Zatti, Milano, 2004, 205; R, Sacco - G. D& Nova, Il contratic, in Trattato Sacca, Torino,
2004, 703; U. Breccia, La forma, in Trattato del contratie, 1, Formazione, a cura di Breccia
- Granetli - Roppo, Milano, 2006, 463; R. DE Rosa, 1. analisi funzionale della forma, Milano,
2011, 99,
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chi [’ha sottoscritta, se colui contro il quale la scrittura é prodotta ne
riconosce la sottoscrizione ovvero se questa é legalmente considerata
come riconosciuta. E il firmatario dell atto, allora, e non la contropar-
te, che pud togliere la piena efficacia alla scrittura, disconoscendola’™.

Inoltre, a norma dell’art. 214 c.p.c. colui contro il quale & pro-
dofta una scrittura privata, se intende disconoscerla, & fenuto a ne-
gare formalmente la propria scrittura o la propria sottoscrizione; cio
comporta che ¢ astrattamente ipotizzabile una scrittura privata anche
senza sottoscrizione, che vale come tale, e fino a quando, non venga
disconosciuta.

A parere del Tribunale teramano un 'involontaria conferma del fat-
to che la sottoscrizione, in quanto tale, non costituisca un elemento na-

turale della scrittura privata, é data anche dalla citata giurisprudenza

di legittimita che sostiene la tesi avversa, per la quale si puo conclude-
re il contratto con la produzione in giudizio del documento non sotto-
scritto, anche se con efficacia solo ex nunc. Si legge nella decisione in
commento “‘Se, infatti, la produzione in giudizio vale a determinare la
conclusione del contratto, come accettazione dell 'altrui proposta, vuol
dire che ben possono esistere comportamenti concludenti che possono
tener luogo della sottoscrizione, ferma restando la necessita di un testo
contrattuale scritto. E ['avvenuta e reiterata esecuzione del contratto,
unita alla sua mancata contestazione ed al suo mancato disconosci-
mento, rappresentano certamente comportamenti che palesano la vo-
lonta di dave esecuzione a quel contratto scritto”. ‘

Per il Tribunale di Teramo vi é, poi, un’altra, e pii radicale, ra-
gione ostativa alla dichiarazione di nullita del contratto, rappresentata
dalla natura protettiva di siffatta nuilita.

Orbene, il ragionamento svolto dalla sentenza in discorso appare
interessante sotto molteplici profili, specie alla luce della sentenza delle
Sezioni Unite del 16 gennaio 2018, n. 898, che ha affrontato il tema
dei rapporti bancari di carattere finanziario componendo un contrasto
sorto in seno alle sezioni semplici della Corte di legittimita cirea la ne-
cessita o meno della sottoscrizione del funzionario di banca®.

9. Esaltamente in questo senso si era gid espressa la Corte dAppello di Napoli, sez. Ul
civile, con la citata pronuncia del 28 dicembre 2016, n, 4571,

10. La decisione & intervenuta a seguito di rimessione da parte delfa [ sezione civile con
I'ordinanza del 27 aprile 2017, n. 10447 che aveva formulato il seguente quesito: “se i reguisito
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Esercitando la propria funzione nomofilattica le SS.UU. hanno for-
nito criteri esegetici in materia ed enucleato il seguente principio di
diritto: “1l requisito della forma scritta del contratto-quadro relativo
ai servizi di investimento, disposto dal D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58,
art. 23, e rispeitato ove sia redatto il contratio per iscritto e ne venga
consegnata una copia al cliente, ed é sufficiente la sola sottoscrizione
dell’'investitore, non necessitando la sottoscrizione anche dell 'interme-
diario, il cui consenso ben si puo desumere alla stregua di comporta-
menti concludenti dallo stesso tenuti”,

E noto che la forma scritta per i contratti Jinanziari e bancari era
richiesta, a partire dalla legge n. 154 del 1992 sulla trasparenza ban-
caria (oggi abrogata)} e, poi, oggi in modo pils specificato dall’art. 23
TUF e dall’art. 117 TUB, i quali entrambi dispongono che i contratti
sono redatti per iscritto e un esemplare é consegnato ai clienti e che
nel caso di inosservanza della forma prescritta il contratto é nullo. E
indubbio a riguardo che trattasi di nullite c.d. di protezione sancita a
salvaguardia del contraente debole”, dunque, nullita relativa cioé a
legittimazione ristretta, ma rilevabile d’ufficio™. Ne deriva che, la pro-

della forma seritia del contratio di investimento esiga, oltre alla sottoscrizione dellinvestitore,
anche la sotioscrizione ad substantiam dell'intermediario™.

1. Cosl viene espressamente qualificata da Cass. civ., sez. I, 27 aprile 2016, sent, n, 8395,
in Giust. civ. Muass. 2016 e Guida al divitto 2016, 31, 70, fa quale afferma che la nullitd def con-
iratto stabilita dall’art. 23 TUF {cosi come dagli artt. 117 e 127 TUB) per mancanza di forma
scritta ad substemtiam ¢ confignrabile come nullita di protezione ed & rilevabile esclusivamente
dal cliente, quale contraente “debole™ o, d*ufficio, quando la nullitd pud operare ad esclusivo
vantaggio del primo, La particolare natura e funzione di questo tipo di mullith comporta, quindi,
a giudizio della Corte, che I'cocezione possa essere prospeitata dalla parte, coerentemente con
il principio della domanda e I"interesse sostanziale dedotéo in giudizio (art. 99 e 100 c.p.c.),
gelezionando il rilievo della nullith e rivolgendolo agli acquisti (o pit correttamente i contrat-
ti attuativi del contratto quadro) di prodotti finanziari dai quali si & ritenuto illegittimamente
pregiudicato, essendo gli altri estraned al gindizio. N§ ¢ di estacolo a tale ricostruzione quanto
affermato delle 8.U. nelfa sentenza n. 26242 del 2014 citca la rilevability d*ufficio (peraltre
non incondizionata) defle nullitd di protezione, che ammette ta possibilitd di estendere I’ac-
certamento giudiziale mche a cause di nullitd protetiive non dedotte dalle parti, senza tuttavia
consentime il ritievo da parte del gindice anche ad aiti diversi da quelli verso i quali la censura
¢ rivolta,

12. Per Cass. civ., S8ez. Un,, 12 dicembre 2014, sent. n. 26242, in Giurispr. Comm. 2015,
5, W, 970, “la rilevabilita officiosa delle nullita negoziali deve estendersi anche o guefle co-
siddette di protezione, da configurarsi, alla stregua delle indicazioni provenientt dalla Corte
di glustizia, come una “species” del pit ampio “genus” rappresentaio dalle prime, tutelando
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tezione va accordata al soggetto in favore del quale e prevista, ragion
per cui la sanzione di nullita per difetto della forma scritta é rivolta a
preservare unicamente la parte che possa subire pregiudizio a causa
della mancanza di adeguata informazione, valutazione e ponderazione
di un testo contrattuale concordato solo in modo orale. D ‘altronde, la
Jorma scritta funge da veicole conoscitivo del contenuto del contratto e
la sola sottoscrizione rilevante e significativa é quella del cliente, unico
legittimato ad invocare la nullita per difetto della propria firma.

1l vincolo di forma, definito “formalismo negoziale”, deve essere
inteso in armonia con la funzione propria della norma e non automati-
camente richiamando la disciplina generale sulla nullita.

La ratio della pronuncia delle S5.UU. & percio costituita dalla re-
lativita della nullita di protezione, che va recepita in stretta aderen-
za alle finalita cui é preordinata, cosi da preservare il diritto oggetto
di tutela da letture abusive e strumentali. In tale visione, “atteso che,
come osservato da attenta dottrina, il requisito della forma ex art. 1325
c.c., n. 4, va inteso nella specie non in senso strutturale, ma funziona-
le, avuto riguardo alla finalita propria della normativa, ne consegue
che il comtratto-quadro deve essere redatto per iscritto, che per il suo
perfezionamento deve essere sottoscritlo dall ‘investitore, e che a questi
deve essere consegnato un esemplare del contratto, potendo risultare
il consenso della banca a mezzo dei comportamenti concludenti sopra

esemplificativamente indicati ™™,

le stesse intevessi e valori fondamentali — quali il corretto funzionamento del mercaio (art. 41
cost.} e I 'uguaglianza almeno formale tra contraenti forti e deboli (art. 3 cost.} — che trascen-
dono quelli del singolo”. U rilievo d'ufficio della nullitd costituisce irrinunciabile garanzia della
tutela dell’effettivita dei valori fondamentali dell’ organizzazione sociale, In questa prospettiva,
va riaffermata la tesi secondo cui la nullitd & volta alla tutela d’interessi prettamente generali
dell’ordinamento, afferenti a valori ritenuti fondamentali per I’organizzazione sociale. A tale
unitd funzionale non si sotiraggone le nullitd di protezione, che presidiano interessi generali
sottest alla tutela di una classe di contraenti. A parere di chi scrive va evidenziato a questo
proposito, che Ia forma protettiva & idonea a soddisfare anche un interesse metaindividuale,
atteso che garantendo il riequilibrio tra e posizioni delle parti, tutela di riflesso la regolariid e
la trasparenza del mercato del credito. .

13. Per Trib. Pistoia, 19 dicembre 2016, seat. n. 1267, cit., Il requisito della forma sorii-
ta del coniratto ¢ {inalizzato a garantire al cliente "adeguata informazione conirattuale, per
“colmare 1l deficit di conoscenza dei servizi bancari e dei relativi costi da parte del cliente,
considerato contraente debole™.

14. Ne discende che il consenso della banca pud ben risultare afiunde, da cc.dd. compor-
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E stato, altresi, enfatizzato l'ulteriore requisito formale previsto
dalla norma a pena di nullita, rappresentato dall’obbligo della banca
di consegnare al cliente una copia del contratto sottoscritto, in linea
con la finalita di protezione del medesimo,

I giudici di Piazza Cavour riuniti nel consesso piit autorevole evi-

denziano, inoltre, la duplice funzione della sottoscrizione del contratto:
I"una connessa alla formazione del consenso delle parti e l'altra colle-
gata alla paternita della scrittura. Partendo da tale assunto, la sotto-
scrizione, quale elemento strutturale dell’atto, vale ad attestare tanto
la manifestazione per iscritto della volonta della parte, quanto la rife-
ribilita del contenuto dell’atto a chi lo ha sottoscritto. Vi & scritto nella
ripetuta pronuncia. “Tale duplice funzione é nell'impianto codicistico
raccordata alla normativa di cui agli artt. 1350 e 1418 c.c., che pone
la forma scritta sul piano della struttura, quale elemento costitutivo
del contratto, e non prettamente sul piano della funzione; la specificita
della disciplina che qui interessa, intesa nel suo complesso e nella sua
Jinalita, consente proprio di scindere i due profili, del documento, come
Jormalizzazione e certezza della regola contrattuale, e dell 'accordo, ri-
manendo assorbito I'elemento strutturale della sottoscrizione di quella
parte, l'intermediario, che, reso certo il raggiungimento dello scopo
normativo con la sottoscrizione del cliente sul modulo contrattuale pre-
disposto dall’intermediario e la consegna dell'esemplare della scrittu-
ra in oggetto, non verrebbe a svolgere alcuna specifica funzione”.

Aggiunge, poi, la Suprema Corte che “ragionando in termini pii
generali, puo affermarsi che nella ricerca dell’interpretazione prefe-
ribile, siccome rispondente al complesso equilibrio tra interessi con-
trapposti, ove venga istituita dal legislatore una nullita rvelativa, come
tale intesa a proteggere in via diretta ed immediata non un interesse
generale, ma anzitutto I'interesse particolare, 'interprete deve essere
attenio a circoscrivere l'ambito della tutela privilegiata nei limifi in cui
viene davvero coinvelto 'interesse protetto dalla nullita, determinan-
dosi altrimenti conseguenze distorte o anche opportunistiche .

tamenti concludenti e non necessariamente dalla sottoscrizione del contratto,

15. La sentenza delle SS.UU. sottolinea che “L’interpretazione seguita & altres] in lnea
con le digposizioni dell’ordinamento Eurepeo, che nell”art. 19, par. 7 della direttiva 2004/3%/
CE del Parlamento e def Consiglio del 21/4/2004 (Mifid 1), recepita dal d.igs. 17/9/2007, n.164,
cost come nell’art. 25, par. 5 della direttiva 2014/65/UE (Mifid 2), a cui & stata data attuazione
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Conseguentemente, la norma di cui all'art. 23 TUF va letta alla luce
di una interpretazione funzionale, vale a dire che consideri il compito di
tutela dell 'interesse particolare dell’investitore, unico soggetto legittimato
a poter far valere la nullita. All’esito di siffatto processo esegetico, la sot-
foscrizione dellintermediario diventa requisito formale non utile o quan-
tomeno non imprescindibile rispetto allo scopo e alla ratio della previsione
Jformale, di guisa che una diversa lettura si vivelerebbe asimmetrica.

Diretto corollario di quanto sopra é che soltanto la mancata sotto-
scrizione del cliente confligge con la ratio della norma, essendo indice
dell’ignoranza delle condizioni contrattuali, comportando inevitabil-
mente la nullita del contratio. Diversamente, la mancata sottoscrizione
dell’intermediario, che é il soggetto contro il quale & previsto il rimedio
invalidante, non lede in alcuna misura l'interesse tutelato dalla norma
e, pertanto, non puo condurre alla nullita del contratto.

Se & vero che la sentenza delle SS.UU. interviene nell ambito dei
rapporti bancari di carattere finanziario, é altrettanto vero che — attesa
la sostanziale corrispondenza delle dispasizioni di cui all’art. 23 TUF
con quelle dell’art. 117 TUB, nonché il carattere generale e specialisti-
co e/o di settore di entrambe le norme — detto principio appare estensi-
bile in via analogica ai contratti bancari’®.

Del resto di questo awiso era gia stata !'ordinanza interlocuto-
ria, n. 10447 del 10 aprile 2017 della Sezione prima®’, remittente la

con il D.Lgs. 3 agosto 2017, n. 129, al fine di perseguire gli obiettivi di trasparenza e di tutela
degli investitori, punta I’accento sulla registrazione del o dei documenti concordati, in tal modo
evidenziandosi Ia necessitd che risulii la verilicabilita di quanto concordato. Né¢ 1a conclusione
muterebbe a ritenere ancora in vigore ’art, 39 della direttiva 2006/73/CE del 10/8/2006; con il
riferimento all’ accordo di base seritto, su carta o su altro supporto durevole, con it ¢liente, in
cti vengano fissati i diritti e gli obblighi essenziali dell’impresa e del cliente”.

16. Non mancano tittavia tesi contrarie, fondate sulla circostanza che la sentenza delle $8.UU.
n. 898/2018 si riferisce alla questione specifica dei coniratti di intermediazione finanziaria previsti
dalt’art. 23 TUF in sede di stipula di contratti quadro. La sottoserizione del cliente ¢ stramentale a
garantire che lo stesso sia stato informato, per cul in uno con Ia consegna del contratto & sufficiente a
rispettare quanto prescritto dall*articole 23 TUF, Viceversa nell impianto normativo del TUB e elio
specifico dell’art. 117, la sofioscrizione delle parti rivestirebbe la tipica finalitd di manifestazione
della formazione del consenso e di astribizione della scritiura alle parti condraenti, Secondo questa
visione, nell’ambito dei rapporti bancari di conto corrente e di apertura di credito la sottoscrizione
di entrambe le parti contraenti — stando alla lettera dell’art. 117 TUB — esprimerebbe [a loro volontd
di far sorgere obblighi reciproci, ragion per cui dovrebbe risultare da atto scritto a pena di nuilitd.

17. Cass. civ.,, sez. I, 27 aprile 2017, ord. n. 10447, in Contr; 2017, 393, con nota di Maf-
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questione alle Sezioni Unite, che con riferimento ai rapporti bancari
in generale tanto riferibili al TUB quanto al TUF, sostiene che “se, a
norma del D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 23 la sottoscrizione della banca
sia necessaria ad substantiam anch’essa — accanto a quella dell’inve-
stitore ...(omissis) ... identico dubbio interpretativo sorge in casi analo-
ghi, ovvero in tutti i contratti di prestazione di servizi di investimento,
ai sensi dell'art. 23 cit., e nei contratti bancari, ai sensi del D.Lgs. 24
settembre 1993, n. 385, art. 117", E cid costituisce un elemento signi-
ficativo di non poco conto, poiché le SS.UU. hanno accolto e ratificato
{'orientamento prospettato dall ordinanza sopraindicata.

Per quel che attiene all’art. 117 TUB, occorre considerare che
detta disposizione si-colloca nella parte del titolo VI, dedicata alla
«trasparenza delle condizioni contrattuali e dei rapporti con i clien-
tiy. Ebbene, la norma in discorso assume effeitivamente una funzione
di garanzia per il cliente, cui va assicurata la possibilita di ricevere
un‘adeguata informativa sulle condizioni contrattuali, permettendogli
di esaminare un testo completo ove ¢ riportato il regolamento nego-
ziale dei propri diritti ed obblighi. Trattasi a ben vedere di una “‘forma
informativa™"® tesa a raggiungere l'obiettivo testé citato, piuttosto che
rivolta ad imporrve una consacrazione formale dell ‘impegno contrai-
tuale. Ne é riprova la circostanza che I’art. 117 TUB, al pari dell art.
23 TUF, non richiede unicamente la redazione per iscritio, ma pure la
consegna di un esemplare al cliente’.

Qualora, dungue, il cliente abbia ricevuto il contratto, abbia avuto
modo di esaminarlo e di valutarne le condizioni e lo abbia sottoscritto,
st é pervenuti allo scopo individuato dalla norma.

L'ulteriore sottoscrizione da parte della banca proponente, suc-
cessiva all'accettazione del cliente, risulterebbe cosi ultronea, atteso

teis, La forma responsabile verso le Sezioni Unite: mullites come sanzione civile per i contratti
bancari e di investimento che non visultano sottoscritti dalla banca.

18. In ordine a questo aspetto si rinvia a B. Pasa, La forma informativa nel dirvitte contrat-
tuale ewropeo: verse una norione procedurale di contratto, Napoli, 2008.

19. La Circolare n. 229 del 21 aprile 1999 — 9° Aggiornamento del 25 luglio 2003 della
Banca d’Halia, adottata in ossequio alle Delibera CECR n. 286 del 4 marzo 2003, nel riafferma-
re che | contratti sono redatti per iscritto e una copia & consegnata al clienie, precisa che «la
consegha & atfestata mediante apposita soitoscrizione del cliente sull ‘eseinplave del contratto
conservata dalla bancay. Da cib si evince con tutta evidenza che "interesse del legislatore ¢
quello di assicurare la presa visione del testo contiattuale da parte del cliente.
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altresi che i contratti bancari sono conclusi mediante moduli e modelli
redatti su carta intestata della stessa banca. Quest 'ultima non deve cer-
to essere “protetta” rispetto ad un contratto contenuto su propri moduli
e formulari, che non disconosce, al quale ha dato pacificamente attua-
zione nel corso del rapporto, anche con documenti scritti, e che produ-
ce in giudizio a riprova delle pattuizioni intercorse con la controparte®.

Sulla scorta delle considerazioni sin qui svolte, sono condivisibili
le argomentazioni offerte dal Tribunale di Teramo che ha dichiarato
infondate le eccezioni di nullita dei “contratti monofirma’”, che recano
la sottoscrizione del solo correntista.

Come si é visto, nell’esperienza comunitaria, la c.d. forma del con-
tratto non & piit riconducibile alle tradizionali categorie della forma
ad substantiam e ad probationem, né si esaurisce pin nella semplice
consacrazione dell’atto negoziale in un documento.

L’obiettivo che si persegue con i vincoli formali imposti ai fini del-
la trasparenza, é divenuto non piii solo quello di sollecitare ['attenzione
del contraente debole, ma di attenuave I’elevata disparita tra i contra-
enti facendo in modo che il consumatore acquisisca e comprenda tutte
le informazioni necessarie affinché possa esercitare la propria autono-
mia nella maniera piy consapevole.

Si tratta della medesima funzione individuata dalla dottrina in re-
lazione all’art. 1341, comma 1° del codice civile. In questo caso la co-
noscibilita delle condizioni del contratto é valutata alla stregua dell 'or-
dinaria diligenza del contraente aderente, mentre nella forma scritta,
intesa ai fini di trasparenza, & la norma che individua quale deve essere
il mezzo attraverso il quale il contenuto del contratto va messo a dispo-
sizione del contraente aderente.

Ma tale essendo la ratio, una volta che sia rispettata la forma che
la norma dispone, strumentale a veicolare il contenuto contrattuale
alla (contestuale o successiva) accettazione dell’altro contraente, I'o-

20. In questo senso cfr, Trib. Reggio Emilia, 28 luglic 2016, sent. n. 1153, che in un giudizio di
opposizione a decreto ingivmtive promosso contro una Banca da correntisti i quali avevano eccepito
la nufliti del contratto di conto corrente per violazione del disposto degli arit. 115 ¢ 117 TUB, stante
la mancanza di soitoscrizione da parte dell’istituto di credito, afferma di aderive all’indirizzo giuri-
sprudenziale In base al quale il requisito della forma scritta richiesto dalla legge pud dirsi soddisfatto
anche se il modulo contrattuale & firmato dal solo cliente ¢ non anche dalla Banca, in considerazione
della fimzione di certezza, a vantaggio del solo cliente, che la forma scritta rappresenta.
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biettivo sancito dal legisiatore della piena informazione del cliente puo
dirsi conseguito.

In conclusione, la strada dell’interpretazione teleologica — fun-
zionale appare la piir appropriata e idonea a risolvere la questione in
esame, come sembra confermare !'ultima sentenza delle Sezioni Unite.

Marco Azzariti
Salvaiore Mezzanotte
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Tribunale di Pescara — Decreto 13.09.2017 n. 261; Est. D. Capezzera

Opposizione allo stato passivo — Credito della banca per rimborso mu-
tuo e scoperto di conto — Difetto di data certa e documentazione incom-
pleta — Mancanza di prova — Rigetto. -

Il creditore (nella specie la banca) che proponga opposizione allo
stato passivo ha ['onere di dave piena prova del suo credito, attraverso
il deposito di documentazione completa ed avente data certa anteriore
alla dichiarazione di fallimento.

1
Tribunale di Pescara — Decreto del 26.02.2018 n. 57; Est. V. Battista.

Opposizione allo stato passivo — Credito della banca per rimborso di un
prestito — Prova della data certa anteriore alla dichiarazione di fallimen-
to — Timbro postale sul contratto di fideiussione — Prova della data certa
anche per il contratto garantito.

Deve essere ammesso al passivo fallimentare il creditore (nella spe-
cie una banca) che dimostri d’essere titolare di un credito antecedente la
dichiarazione di fallimento con il deposito di una lettera di fideiussione,
murtita di data certificata dal timbro postale, rilasciata a garanzia di una
specifica obbligazione di rimborso in detto documento indicata.

(Omissis)

Con ricorso, ex art. 98-99 1.f, la Banca Y (omissis) impugnava lo
stato passivo del Fallimento reso esecutivo in data 10.12.20135, nell’am-
bito del quale, il Giudice delegato aveva escluso ta domanda di insinua-
zione dei crediti della ricorrente.
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Quest’ultima, nella propria domanda di insinuazione al passivo, de-
duceva di essere creditrice in via chirografaria, nei confronti (omissis)
della somma di euro 2.922.554,70 per le fidejussioni da quest’ultima
prestate in favore della Banca, relativamente ad un contratto di mutuo
stipulato tra istituto di credito e la debitrice principale 7 nell’ambi-
to del quale, la (omissis) all’epoca in bowis, avrebbe prestato garanzia
in favore della mutuataria, sia mediante fidejussione specifica a prima
richiesta sino alla concorrenza di euro 2.900.000,00 e sia mediante sot-
toscrizione di fidejussione omnibus a prima richiesta rilasciata sino alla
concorrenza di euro 675.000,00, quest’ultima, a dire della Banca, 1i-
lasciata in aggiunta a quella gia prestata per curo 2.900.000,00 con un
impegno complessivo di garanzia che, dovrebbe ritenersi assunto sino
alla concorrenza di euro 3.575.000,00.

Inolire, deduceva la Banca nella propria istanza, di essere creditrice
alla data del 02.04.2015 nei confronti della (omissis) della ulteriore som-
ma di euro 32.931,13 per scoperto di conto corrente n.072/330/197445
(omissis). - ' -

Esaminata la domanda di insinuazione al passivo ¢ ritenendo in-
fondate le osservazioni proposte ex art. 95 L.f,, il curatore proponeva di
escludere integralmente il credito della Banca istante evidenziando che:
“... I tasso di preammortamento del mutuo viene espresso solo in tasso
nominale del 5,663 % e non effettivo, come richiede attenta lettura
dell’art. 1284 c.c. e art. 117 comma 4 TUB. Lindicazione dell'ISC non
soddisfa la richiesta del “prezzo” di cui al citato comma 4, art. 117
TUB. 1l tasso per relationem Euribor a tre mesi risulta determinato ma
non determinabile successivamente perché difetta della precisazione se
debba intendersi con base 360 o 365. La pattuizione del 18.08.2008
su c/c 2271 197445 risulta usuraria sia per le aperture del credito che
per gli anticipi SBF e si riscontrano anche pretese trimestrali usurarie,
Conseguentemente per il mutuo si potrebbe ipotizzare la sostituzione
del tasso contrattuale con quello BOT ex art. 17, comma 17 TUB ¢ per
il ¢/c I'azzeramento di tutii gli interessi sulle operazioni di scoperto e
di anticipo SBF”’

11 Giudice delegato confermava I’esclusione dei crediti.

Con P’odierno ricorso, la Banca ha impugnato lo stato passivo del
Fallimento nella parte in cui il Giudice ha escluso la propria domanda di
insinuazione ritenendo che: a) la mancata chiara indicazione del tasso



176 1L Giurispridenza

effettivo non inficierebbe la validitd del contratto, in quanto all’epoca
era previsto solo per i contratti di credito ai consumatori; b) il tasso di
interesse pattuito non sarebbe di, indeterminatezza e indeterminabilita
atteso che, ove non diversamente specificato essa deve considerarsi cal-
colato su una base di 360 giorni; ¢); insussistenza, infine, dell’usurarieta
del rapporto di ¢/c nonché delle pretese trimestrali usurarie.

Si & costituita la curatela del Fallimento contestando integralmente
il ricorso proposto in quanto infondato.

La curatela ha eccepito, in particolare, ’erronea indicazione
dell’ISC e I"indeterminatezza dell’oggetto del contraito di mutuo del
31.07.2007 nonché I’indeterminatezza dell’oggetto dell’atto di rico-
gnizione di debito sottoscritto in data 30.05.2012, paventando cosi la
violazione delle norme imperative di cui agli arti, 1346 e 1284 c.c. e
117 TUB. La curatela, in sostanza, deduce che la scorretta indicazione
dell’ISC comporterebbe la nullita della clausola afferente gli interessi,
laddove nel contratto sottoscritto sarebbe stato previsto un riferimento
ad un tasso variabile parametrato all’Euribor a tre mesi senza perd indi-
care il relativo numero divisore. _

La resistente ha poi specificato che, nel determinare il contenuto
dei contratti. il citato 4° comma dell’art. 117 TUB prevede la congiun-
zione “e” cosl richiedendo la indicazione sia del tasso di interesse che
quella di ogni altro prezzo e condizione praticati, sicché i tre richie-
sti requisiti contrattuali devono coesistere congiuntamente, condizioni
queste ultime da ritenersi perd, a giudizio della curatela resistente, del
tutto assenti sia nel contratto del 31.7.2007 che nello stesso atto di rico-
gnizione del 30.5.2012.

Con specifico riferimento a quest™ultimo atto (denominato “atto di
ricognizione di debito del 30.5.2012”), l1a curatela ha poi evidenziato
come la determinazione del tasso di interesse fisso non soddisferebbe
la prescrizione degli arti. 1284 ¢.c. e 117 TUB, per carenza di precisa-
zione del reale Tasso di Interesse che governa il Mutuo e di ogni prezzo
corrispondente attesa ["assenza di qualsiasi riferimento al tasso c.d. ef-
fettivo, diverso ontologicamente da quello ¢.d. nominale.

Quanto al contratto di affidamento del 18.08.2008, operativo sul
c.c. 197455 ed intestato alla (omissis) il fallimento ha poi dedotto la
usurarieta della promessa, eccependo anche I'indeterminatezza dell’og-
getto della fideiussione omnibus rilasciata da (omissis) in favore della
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banca atteso che la stessa, a proprio dire, farebbe riferimento ad altra
fidefussione, pari ad € 2.900.000,00 che sarebbe stata perd sottoscritta
in data 31.7.2007 e non gia il 18.12.2008, come indicato nel contratto.

In ultimo, la curatela ha dedotto la necessitd di rideterminazione
in minus del credito vantato dalla Banca posto che la stessa stava in-
cassando somme dalla debitrice principale destinate alla riduzione del
mutuo.

All’udienza del 9.3.2017 e nelle note difensive autorizzate, la cura-
tela ha infine rilevato I’assenza di data certa degli estratti conto relativi
ai contratti fatti valere, eccezione in senso lato che non ha trovato con-
troreplica alcuna da parte della opponente.

Concessi i termini per il deposito di note conclusive, la causa giun-
ge oggi in decisione. L’opposizione (la cui terpestivitd & stata ade-
guatamente documentata dalla ricotrente attraverso la produzione della
comunicazione del curatore ex art. 97 L.F.) non pud essere accolta, non
risultando sufficientemente provate, neppure a seguito della espletata
ctu contabile, le ragioni di credito fatte valere dalla ricorrente nonché
tutte le operazioni effettivamente compiute in esecuzione di detti rap-
porti. Infaiti, la documentazione che la opponente ha prodotio al fine di
provare i crediti dei quali ha chiesto I’ammissione al passivo, consiste
nell’atto pubblico di mutuo ¢ fideiussione del 31.7.2007, nell’atto pub-
blico di ricognizione del 30.5.2012 e nel contratto di apertura di credito,
nonché negli estratti conto riepilogativi del mutuo e del contratto di
apertura di credito, atti questi ultimi, sforniti perd di data certa. Ebbene,
deve ritenersi che tutta tale documentazione predisposta dalla societd
ricorrente non pud in alcun modo costituire prova in sede di formazione
dello stato passivo, infavore della medesima, in ordine all’esistenza ed
entitd del credito vantato.

Ed infati, nell’ambito dell’accertamento del passivo non valgono
i principi espressi dagli arit. 2709 e ss. del e.c., attesta la terzietd della
figura del curatore.

E noto che il curatore del fallimento, nella qualita di organo inve-
stito di una pubblica funzione nell’ambito dell’amministrazione della
giustizia, svolge un’attivitd distinta da quella del fallito o dei creditori,
agendo egli imparzialmente, ¢ non in rappresentanza o in sostituzione
di costoro, onde far valere, di volta in volta, e sempre nell’interesse del-
la giustizia, le ragioni dell’uno o degli altri, ovvero della massa attiva
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fallimentare (Cassazione civile, Sez. 1, Sentenza n. 508 del 15/01/2003,
tanto che da tale fondamentale premessa la Giurisprudenza di legitti-
mitd ha tratto la conseguenza della esclusione, in ambito fallimentare,
della valenza probatoria degli estratti conto).

Ed allora, dal principio che nel procedimento di accertamento del
passivo il curatore deve essere considerato terzo sia rispetto al fallito
sia rispetto ai creditori concorsuali, [a Corte di Cassazione ha dedotto i
seguenti principi di irrilevanza di determinate tipologie di prova docu-
mentale: - nel procedimento di accertamento del passivo, il creditore per
oftenere 1’ammissione al passivo del proprio credito non pud limitarsi
a produrre le scritture contabili del fallito, in quanto non & applicabile
nei confronti del curatore del fallimento ’art. 2709 c.c., secondo cui i
libri e le scritture contabili delle imprese soggette a registrazione fanno
prova contro ’'imprenditore, invocabile solo net rapporti frai contraenti
0 1 loro successori, fra i quali ultimi non & perd annoverabile il cura-
tore nella sua funzione istituzionale di formazione dello stato passivo
(Cassazione civile, sez. I, 15 marzo 2005 n. 5582); neppure art. 2710
cod. civ., che conferisce efficacia probatoria tra imprenditori, per i rap-
porti inerenti all’esercizio dell’impresa, ai libri regolarmente tenuti, pud
trovare applicazione nei confronti del curatore del fallimento il quale
agisca non in via di successione di un rapporto precedentemente facente
capo al fallito, ma nella sua funzione di gestione del patrimonio del fal-
lito, non potendo egli, in tale sua veste essere annoverato tra i soggetti
considerati nella norma in questione, operante soltanto tra imprenditori
che assumano la qualitd di controparti nei rapporti d’impresa (Cassazio-
ne civile, sez. 1, 26 gennaio 2006 n. 1543; conformi: Cassazione civile,
Sez. 1, Sentenza n. 17543 del 19/11/2003 e Cassazione civile, Sez. 1,
Sentenza n. 352 del 14/01/1999).

Consegnentemente, ’istituto di credito, il quale prospetti una pro-
pria ragione di credito verso il fallito ha 1'onere, nel giudizio di opposi-
zione allo stato passivo, di dare piena prova (ed anche opponibile) del
credito vantato, assolvendo al relativo onere secondo il disposto della
norma generale dell’art. 2697 c.c. attraverso la completa documenta-
zione (dotata di data certa anteriore al fallimento) relativa all’intero
svolgimento del confo, non potendo opporre al curatore (stante la sua
posizione di terzo) gli effetti che derivano (esclusivamente tra le parti
del contratto) dali’approvazione anche tacita delle comunicazioni pe-
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riodiche effettuate dalla societd concedente e dalla decadenza dalle im-
pugnazioni, né invocare (stante che le contestazioni insorte in sede di
formazione dello stato passivo non si configurano come controversie
tra imprenditori) il disposto dell’art. 2710 c.c., in relazione alle risultan-
ze interne dei suoi libri contabili.

In definitiva, Uistituto di credito ha I’onere, nel giudizio di opposi-
zione allo stato passivo, di dare piena prova del suo credito, attraverso
la documentazione relativa alle singele operazioni poste in essere nel-
lo svolgimento del conto, che, ai sensi dell’art. 119 della legge banca-
ria, deve essere conservata dalfa banca per dieci anni.

Pertanto ed in sintesi, alla curatela risultanc opponibili le sole scrit-
ture private aventi data certa anteriore al fallimento.

Ancora, deve ribadirsi la necessitd della completezza della docu-
mentazione utile alla ricostruzione della evoluzione del rapporto di
durata esistente tra le parti fino alla determinazione del saldo con con-
testuale rideterminazione del medesimo necessitando, quindi, che la
domanda sia corredata di tutti gli estratti conto a nulla valendo il c.d.
“saldaconto bancario” ex art. 50 T.u.b. (Dlgs. 385/93).

Invero la giurisprudenza prevalente esclude, inlinea generale, ogni
valenza probatoria a favore del creditore istante delle scritture contabili
dalla stessa tenute, sul presupposto che P’art, 2710 c.c., costituendo de-
roga al pincipio generale secondo cui la documentazione predisposta
dalla parte non costituisce prova in favore della medesima, non sarebbe
mai applicabile in sede di formazione deflo stato passivo del fallimento
in quanto if curatore non & qualificabile come imprenditore e rappresen-
ta ’intero ceto creditorio, il quale, non solo pud comprendere soggetti
che non sono imprenditori, ma & anche estraneo all’eventuale rapporto
d’impresa tra il fallito ed il creditore istante.

Concludendo, essendo il creditore un imprenditore commerciale,
81 ritiene necessario che questi produca, nell’ambito della verifica del-
lo stato passivo, la scheda integrale del conto comprensiva - quindi —
del piano di ammortamento che indichi le rate pagate e quelle insolute
nonché sorte capitale distinta dagli interessi, considerando che it saldo
finale ¢ il frutto di tutte le movimentazioni in dare ed in avere a partire
dall’apertura del conto stesso; ed & altresi necessario il deposito dell’e-
stratto autentico dei libri contabili per il rispetto delle disposizioni di
cui agli artt. 2697 e 2710 c.c..
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Solamente a fronte di tale specifica produzione pud imporsi al cu-
ratore fallimentare Ionere di formulare contestazioni specifiche in as-
senza delle quali il credito risultante dal saldo finale potra considerarsi
provato.

Nel caso di specie, invece, I'opponente si & limitata a produrre i
contratti (mutuo e fideiussione del 31.7.2007, atto di ricognizione e
quietanza del 30.5.2012, fideiussione ommnibus, apertura di credito) e
mere copie dei rendiconti dei singoli rapporti finanziari, questi ultimi
perd del tutto sforniti di data certa anteriore al fallimento. :

Infatti, riguardo ai rendiconto mutuo ed agli estratti conto deposi-
tati come prodotti coll’atto di opposizione allo stato passivo, deve riba-
dirsi come i detti atti privi di data certa anteriore alla dichiarazione di
fallimento risultino del tutto inopponibili alla curatela.

Infine, deve osservarsi che, sebbene le dette scritture non risultino
essere state contestate in sede di verifica dello stato passivo fallimenta-
re, il creditore non pud avvalersi nei confronti del curatore fallimentare
—che, come gid & stato evidenziato ¢ terzo - degli effetti preclusivi della
mancata contestazione degli estratti conto precedentemente inviati al
debitore fallito.

Per completezza, poi, e con specifico riferimento al contrato di

mutuo fondiario garantito da (omissis) all’epoca in bonis, deve rilevarsi
che le eccezioni che attengono al merito del rapporto garantito non si
possono considerare precluse al garante non risultando, contrariamente
a quanto affermato da parte opposta, il carattere autonomo della garan-
zia. ‘
Come ¢ noto la Cassazione a Sezioni Unite ha affermato che la
clausola di pagamento “a prima richiesta e senza eccezioni” vale di
per s¢ a qualificare il negozio come contratto autonomo di garanzia
c.d. Garantievertrag), in quanto incompatibile con il prineipio di ac-
cessorietd che caratterizza 1l contratto di fideiussione, salvo quando vi
sia un’evidente discrasia rispetto all’intero contenuto della convenzione
negoziale (Sez. U, Sentenza n. 3947 del 18/02/2010). In tale ipotesi,
la previsione del carattere incondizionato dell’obbligo di corrisponde-
re Pindennizzo pari all’ammontare dell’obbligazione garantita esclude
Iapplicabilita della normativa sulla fideiussione alla garanzia, la quale
si deve ritenere svolgere una funzione analoga a quella del deposito
cauzionale.
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Ma per il caso in esame deve osservarsi come il carattere autonomo
della garanzia non possa desumersi dal dato testuale, che si riferisce
ripetutamente e costantemente alla figura della fideiussione, né dalia
disciplina dell’escussione della garanzia secondo cui “Il fideiussore ¢
tenuto a pagare immediatamente alla Banca, a semplice richiesta scrit-
ta...” che ¢ evidentemente riferita alle modalitd dell’escussione ed ai
tempi del pagamento da parte del fideiussore, ma non limita in alcun
modo le eccezioni da questo opponibili; inoltre il contratto esclude
espressamente 1’opponibilitd da parte del fideiussore delle (sole) ecce-
zioni relative ai tempi dell’esercizio del diritto di recesso da parte della
banca. Solo per completezza si osserva che anche qualora si ritenesse
dubbia I’interpretazione del testo conirattuale, si imporrebbe comunque
Popzione per la fidetussione, per le seguenti ulteriori ragioni: perché
questa, diversamente dalla garanzia autonoma, configura una fattispe-
cie tipica, alla quale pertanto si deve presumere indirizzata la comune
volontd delle parti; perché, trattandosi di contratto redatto su modu-
lo predisposto dalla banca, opera il criterio ermeneutico di cui all’art.
1370 c.c.; perché il garante, rappresentato dalla parte opposta del pre-
sente giudizio, non appartiene al novero dei soggeiti che professional-
mente svolgono 1’attivitd di rilascio di garanzie autonome.

Conclusivamente, il credito oggetto di gravame non risulta adegua-
tamente e validamente provato neppure all’esito dell’espletata ctu con-
tabile (che a pag. 3 ha pure rilevato la mancanza di alcuni estratti conto
afferenti il rapporto di conto corrente), talché I’avversa opposizione va
rigetiata rimanendo assorbita ogni ulteriore questione (omissis).

i

(Omissis)

Con ricorso ex artt. 98 comma If ¢ 99 L.F., depositato in data
02.11.2017, la Banca Alfa (omissis), proponeva opposizione avverso it
decreto con il quale il G.D., in data 05.10.2017, aveva rigettato la richie-
sta formulata dall’Istituto di Credito di ammissione al passivo in chiro-
grafo del fallimento Beta per I’importo di € 48.922,26 — quale debito resi-
duo del prestito n.055/3711577 — avendo ritenuto che lo stesso non fosse
provaio con documenti avanti data certa anteriore al fallimento (omissis)
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All’esito dell’analisi della documentazione versata in atti, ritiene il
Collegio che I’opposizione sia fondata e debba essere accolta (omissis).

In data 12.12.2013 la socictd Beta concludeva con la Banca Alfa
il contratto di prestito aziendale n. 155/03711577 per I’importo di E
50.000,00. La relativa somma — pari, al netto delle spese di apertura
pratica, ad €. 49.369,50 — veniva contestualmente accreditata sul conto
corrente n. 0823 Q00000558604 aperto dalla stessa societd Beta in data
10.12.2013 presso il medesimo Istituto di credito.

Lo stesso 12.12.2013, il signor X — amministratore unico della so-
cieta Beta - si costituiva garante del suddetto prestito giusto contratto
di fideiussione n. 16202268 concluso sempre con la Banca Alfa. In tale
contratto si legge espressamente quanto segue: il sottoscritto signor X
dichiara di costituirsi fideiussore a favore di codesta Banca nell’inte-
resse di societa Beta e dei suoi successori e aventi causa, fino all’im-
porto di E 50.000,00 a garanzia dell’adempimento di tutte le obbliga-
zioni assunte nei confronti di codesta banca in dipendenza del seguen-
te rapporto: prestito aziendale detl’importo di E 50.000,00 con durata
15.12.2018 attualmente contrassegnato al numero 3711577 deliberato
in data 13.11.2013". Tale fideiussione veniva, poi, dotata di data certa
mediante apposizione di timbro postale del 23.12.2013 (si veda la pa-
gina 6 del relativo contratto ove si legge: “si richiede I’apposizione del
timbro postale per la data certa™). : :

Come ¢ noto, la fideiussione & un contratto avente natura acces-
soria e che, in quanto tale, dipende dal contratto principale a garanzia
del quale viene, appunto, sottoscritta la garanzia. Cid significa che la
fideiussione non ¢ dotata di autonomia né di vita propria posto che lad-
dove venga meno 1’obbligazione principale viene meno anche 1’obbli-
gazione del fideiussore la quale non ha pil ragion d’essere posto che
la sua funzione ¢ quella di garantire I’adempimento delia medesima
obbligazione principale (attesa 1’identita tra la prestazione del debitore
principale ¢ la prestazione dovuta dal garante).

Applicando tali principi al caso che occupa deve rilevarsi quanto
segue. :

La fideiussione sottoscritta da societd Beta con la Banca Alfa in
data 12.12.2013 aveva quale finalitd quella di garantire 1’adempimento
dell’obbligazione principale rappresentata, come si legge espressamen-
te nello stesso contratto di garanzia, dal prestito di € 50.000,00 effettua-
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to dall’Istituto di credito in favore della societd Beta prestito in assenza
del quale la fideiussione non sarebbe sorta e non sarebbe proseguita
posto che Padempimento dell’obbligazione principale — a garanzia
della quale viene concluso il contratto accessorio — comporta P’estin-
zione anche dell’obbligazione del garante. &, pertanto, evidente che se
la fideinssione — sicuramente dotata di data certa — veniva sottoscritta
in data 12.12.2013 a garanzia della suddetta obbligazione principale
— in difetto della quale, si ribadisce, giammai sarebbe venuta in vita —
quest’ultima doveva essere necessariamente sorta in epoca antecedente
0, al piti tardi, come avvenuto nel caso di specie, in pari data.

Ne consegue che non vi & dubbio circa la venuta ad esistenza
dell’obbligazione principale garantita — della quale la Banca Alfa chie-
deva I’ammissione in chirografo — in epoca anteriore al fallimento, po-
sto che la data certa del contratto di fideiussione, per le ragioni sin qui
esposte, si estende anche al rapporto dal quale ¢ originata la garanzia.
Dungque, il decreto di rigetto dell’ammissione emesso dal G.D. in data
5.10.2017 va revocato e in accoglimento della presente opposizione, la
Banca Alfa va ammessa in chirografo al passivo del fallimento (omis-
sis) per il complessivo importo di E. 48.922,26 come richiesto.

(Omissis)

NOTA

1l tema affrontato nei provvedimenti che si annotano é quello della
prova del credito che listituto é chiamato ad offrire in sede di insi-
nuazione allo stato passivo fallimentare e/o nella successiva fase di
opposizione.

Nella prima decisione il Tribunale riconosce che il contratto di
mutuo, quello di fideiussione e quello di apertura di credito avessero
data certa opponibile alla procedura. Esclude tuttavia I’ammissione
del credito (oltre che per essere la documentazione incompleta, anche)
perché data certa non avevano i documenti velativi al “rendiconto del
mutuo” e gli estratti del confo corvente, vale a dire i documenti che
erano destinati a provare I'evoluzione della situazione creditoria nel
tempo e fino alla dichiarazione di fallimento.

Nella seconda decisione il giudice, considerata come certa (per
effetto della apposizione del timbro postale) la data del contratio di
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Jidetussione sottoscritto dalla fallita, ritiene per tal via provata altresi

la certezza della data del contratto di mutuo oggetto della garanzia.
Ammeite quindi il credito al passivo: evidentemente ritenendo non con-
testato I'aspetto relativo alla entitd del debito del fallito,

Entrambi i provvedimenti (in specie il primo) hanno occasione di
applicare e ribadire consolidati principi in merito all ‘assumere il cura-
tore, nel procedimento di accertamento del passivo, in quanto portatore
degli interessi della massa alla conservazione del patrimonio fallimen-
tare, la condizione di tevzo sia rispetto ai creditori concorsuali che ¥i-
spetto al fallito stesso.

Ne deriva che 'accertamento dell’anteriorita della data della

scrittura privata allegata a documentazione della pretesa crediforia,
resta soggetto alle vegole dettate dall’art. 2704 c.c., comma 1, in tema
di certezza e computabilite della data riguardo ai terzi e che — in difetto
di prova della formazione del documento in data antecedente alla sen-
tenza dichiarativa — il creditore non possa conseguire verso la massa
gli effetti negoziali propri della convenzione in quel documento stabi-
lita.

I principi ricordati vengono applicati al peculiare tema dei con-
tratti e rapporti bancari.

La seconda decisione, in maniera condivisibile, ritiene provata la
data certa della fideiussione a seguito della apposizione sulla scheda
del timbro datario postale. Applica cosi il principio per cui “In tema
di efficacia della scrittura privata nei confronti dei tevzi, se la scrittura
privata non autenticata forma un corpo unico con il foglio sul quale
e impresso il timbro, la data risultante da quest ultimo deve ritenersi
data certa della scrittura, perché la timbratura eseguita in un pubblico
ufficio deve considerarsi equivalente ad un’attestazione autentica che
il documento & stato inviato nel medesimo giorno in cui essa é stata
eseguiia.” (da ultimo Cass. civ. Sez. VI - 1 Ordinanza, 02/03/2017, n.
5346),

Cosi determinata la data della fideiussione, perviene altresi a sta-
bilire la data del contratio di mutuo, in detia fideiussione indicato quale
oggetto della garanzia,

E noto infatti che “In tema di data della scrittura privata, gualo-
ra manchino le situazioni tipiche di certezza contemplate dall‘art. 2704,
primo comma, cod. civ, ai fini dell’opponibilita della data ai terzi é ne-
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cessario che sia dedotto e dimostrato un Jatio idoneo a stabilive in modo
ugualmente certo l'anteriority delly Jormazione del documento” (Cass.
civ. Sez. Hl, 03/08/2012, n, 13943) e che “la relativa prova puo essere
Jornita anche per testimoni o in vig presuniiva, atteso che, a differenza
di quella vertente direttamente sulla data, i limiti probatori previsti dalla
citata norma viguardano la natura del Jatto idoneo a stabilive con cer-
tezza 'anteriorit, non anche le modality di prova di tale fatto, ” (Cass.
01/10/2015, n. 19656; Cass. civ, Sez. 1, 17/11/2016, n. 23425).

In forza di tali principi, accertata la datg dell’impegno di garanzia
riferito alla specifica obb/ igazione di rimborso del Pprestito, ¢ stato pos-
sibile stabilive altresi che anche quest ‘ultima era stata assunta in epoca
quantomeno coeva alla stessa fideiussione.

1l primo provedimento offre l'occasione di una qualche ulteriore
riflessione,

Esso rigetta 'opposizione della bancy pur considerando certa Ig
data e quindi Popponibility alla Drocedura dei contratti di mutuo e

Jideiussione (stipulati con aito pubblico), di ricognizione (anch’esso in
Jorma di atto pubblico) e di apertura di credito prodotti dal creditore.

L'esclusione del credito ¢ tuttavig disposta osservando che nella
specie il “rendiconto del mutuo” e &li estratti del conto corrente risyj-
tavano pero incompleti e privi di data certa,

La decisione deve essere senz ‘altro condivisa I dove ricorda che,
con riguardo alla prova del credito rinveniente dallo scoperto di conto,
la domanda di insinuazione deve essere corredata di una documenta-
zione completa, composta cioé da tyti gli estratti del conto “a nulla
valendo il c.d. saldaconto bancario ex art. 50 TUB” (Cass. 13.10.16 n.
20093; Cass. 20.09.2013 n, 21 597).

Valutazione questa che con ogni probabilita visultava di per sé de-
cisiva della sorte dell’opposizione.

Meno condivisibile pare invece | ulteriore argomento che motivg
il rigetto osservando, se ben si é compreso, che risulterebbe indispen-
sabile che anche gli estratti del conto e le schede del mutuo, per poter
essere opposti alla curatela, debbano essere muniti di data certg,

Allo scopo di non gravare il creditore di un onere forse eccessi-
vo & comunque di ben difficile assolvimento, pare preferibile aderire
alla opinione che contempera le opposte esigenze (quelle di tutela delig
massa e dei diritti del creditore) concludendo nel senso che:
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- visulterd non ammissibile la pretesa creditoria, anche se corre-
data dalla produzione di tutti gli estratti del conto e delle schede del
mutuo (Cass. 12.08.2016 n. 17080), allorquando i contratti di mutuo,
conto corrente e fideiussione risultino privi di data certa anteriore alla
dichiarazione di fallimento. In tal caso, come puntualmente rilevato dal
Tribunale, non sarebbe neppure consentito utilizzare a fini probatori i
registri contabili della banca e della societd fallita ex artt. 2709 e 2710
c.c. (Cass. 10.03.2017 n. 6351; Cass. 24.08.2015 n. 17093);

_ al contrario, la pretesa risulterd ammissibile se fondata su docu-
mentazione contrattuale munita di daia certa anteriove al fallimento e
se corvedata dalla produzione di tutti gli estratti confo — 0 di documen-
tazione equivalente — sin dall’inizio del rapporto, capace di riflettere
con compiutezza l'evolversi delle poste del dare e dell’avere e di con-
sentive la precisa vicostruzione in conformild delle (sole) pattuizioni
opponibili al fallimento (cosi L. Andvretto, in Fallimento 7/2017,802).

In definitiva, in presenza di documentazione contrattuale munita di
data certa, gli estratti del conto — pur se privi di data certa e le schede del
conto restano pur sempre il principale mezzo di prova a disposizione del
creditore bancario per altestare il titolo, la natura e l'importo delle varie
operazioni, oltre che I'effettiva annotazione in conto delle relative partite.

Ha di vecente avvertito la Suprema Corte, pronunciando in tema didi
opposizione allo stato passivo fallimentare, che ““”Nei rapporti bancari in
conto corrente, una volta che sia stata esclusa la validita della pattuizione
sugli interessi, la rideterminazione del saldo deve avvenire con Vintegra-
le ricostruzione del dare e dell’avere sulla base di dati contabili certi in
ordine alle operazioni annotate nel conto sin dalla sua apertura: la rela-
tiva prova puo essere fornita mediante produzione integrale degli estratti
conto, ma, #on essendo previst limiti al riguardo, puo essere ugualmente
desunta da partitari interni come le schede dei movimenti, oppure da altri
documenti parimenti idonei ad attestare il compimento dei negozi da cui
derivano, nonché il titolo, la natura e l'importo delle operazioni e effet-
tiva amolazione in conto delle relative partite.” (Cass. 13 .3.17 n. 6384).

Superfluo aggiungere che, intervenuta la produzione dei contratti e
degli estratti/schede capaci di permettere la integrale ricostruzione dei
rapporti, sard pur sempre salva la facoltd per il curatore di muovere
specifiche contestazioni, oltre che in punto di validita dei patti, circa la
completezza delle scritturaziont. '
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In tal caso sard restituito alla banca lonerve di produrre ulteriore
documentazione interna idonea a Jornire la prova del compimento delle
singole operazioni; senza che istituto di credito possa opporre al cu-
rafore (stante la sua posizione di terzo) gli effetti che derivano, esclusi-
vamente tra le parti del contratio di conto corvente, dall approvazione
anche tacita del conto e dalla eventuale decadenza dalle Impugnazioni.

Giovanni Di Bartolomeo

Tribunale di Pescara — sent. nn. 1918 del 24 ottobre 2017 - Est, Fortieri
~C. A. ¢/ L s.p.a. + Cooperativa F. + Notaio G.

Cooperativa edilizia — assegnazioue di aHoggio gravato da vincolo
ipotecario — omesso rilievo del vincolo in sede di trasferintento del
bene — responsabilita contrattuale della cooperativa ¢ del netaio
rogante — sussistenza;

Sussiste la responsabilite contratiuale delln cooperativa edilizia
che ha disposto I'assegnazione di un alloggio gravato da vincolo ipo-
lecario omettendeone dare preventiva comunicazione al socio assegna-
tario; del pari, quella del notaio che, officiato della stipula dell‘atto di
trasferimento, abbia omesso svolgere i necessari accertamenti ipoteca-
vi sul bene, cosi tralasciando informarne lo parte acquirente; (1)

(Omissis)

I Sig. C.A. ha proposto opposizione avverso I'atto di precetto intimato,
nei confronti della Cooperativa F. ar.L, dall’l. S.p.a., portante la sormma
complessiva di € 208.317,71 e contenente ’avvertimento, nei confronti
dell’opponente che, in difetto di pagamento da parte della creditrice
principale si sarebbe proceduto ad espropriazione forzata dell’immo-
bile gravato da ipoteca e, quanto all’opponente, per la debitoria di €
16.041,61,
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L’opponente ha contestato Ja legittimitd del richiamato precetto ec-
cependo:

- inesistenza-invalidita del titolo o, comunque, la nuilita del pre-
cetto per non avere 'intimante in aleun modo indicato gli estremi del
titolo esecutivo in forza del quale erano state richieste le specifiche
somme, infatti, in precetto non era fatta menzione dell’atto di fraziona-
mento del mutuo ipotecario in virtd del quale si preannunciava I”esecu-
zione forzata in suo danno;

- I’inopponibilitd del credito vantato dalla opposta L. s.p.a. stante
’assenza del vincolo di solidarieta tra la debitrice principale F. ar.l. ed
i singoli soci della cooperativa;

- la mancata conoscenza della quota parte di mutuo e relativa ipote-
ca a garanzia gravante in capo ai singoli soci. In particolare I'ipoteca in
forza della quale era minacciata I’esecuzione sull’immobile di proprieta
dell’opponente gli era rimasta del tutto sconosciuta atteso che, al mo-
mento dell’atto di assegnazione di atloggio il notaio aveva comunicato
solo P’esistenza di altra ipoteca derivante da diversa quota del mutuo
fondiario frazionato.

L’opponente, pertanto, ha richiesto, in via preliminare, I’ autorizza-
zione alla chiamata in causa della Cooperativa F., societd a r.L. in per-
sona della legale rappresentante (questa anche in proprio) e del Notaio
G. che aveva rogato Patto di assegnazione dell’alloggio e, nel merito,
la declatoria di nullita del precetto e di non esigibilita delle somme ri-
chieste, ’ordine di cancellazione dell’ipoteca ¢, in via subordinata, la
condanna dei chiamati in causa a manlevare I’opponente delle conse-
guenze dannose derivate dalla vicenda, tanto in relazione alle somme
eventualmente dovute all’L., quanto alla cancellazione dell’ipoteca.

La opposta L., costituendosi, ha chiarito che il preceito era sta-
to notificato all’opponente ai sensi dell’art. 603 c.p.c. e la legittimita
dell’esecuzione nei confronti del terzo proprietario andava individuata
nell’art. 2910 c.c., il bene di sua proprietd, infatti, era vincolato a ga-
ranzia del credito in forza dell’ipoteca iscritta su di esso. Ha richiesto,
anch’essa I’integrazione del contraddittorio con la debitrice principale
Cooperativa F.. Nel merito ha richiesto il rigetto dell’opposizione.

Autorizzata la chiamata in causa della legale rappresentante della
Cooperativa F. e del Notaio G., solo quest’ultimo si & costituito ecce-
pendo, preliminarmente, 1’intervenuta prescrizione dell’eventuale dirit-
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to risarcitorio dell’opponente per essere decorsi oltre dieci anni dall’at-
to di assegnazione di alloggio senza che nessuna pretesa fosse stata
avanzata nei suoi confronti.

Nel merito ha osservato il Notaio che nessuna omissione informati-
va vi era stata da parte sua atteso che nell’atto di assegnazione era stato
menzionato 1’atto di frazionamento da cui discendeva I’unica ipoteca,
dunque, I’atto doveva essere ben noto ail’opponente.

La responsabilitd poteva, al pill essere addebitata alla cooperativa
che era rimasta inadempiente nel pagamento di alcune rate di mutuo,
dovendosi escludere che il notaio rogante potesse attribuire quote di
mutuo o intervenire negli accordi economici intervenuti tra le parti.

N¢ la fattispecie poteva essere equiparata a quella della compra-
vendita ove si avverte una maggiore esigenza di tutela dell’acquirente.

In conclusione, non vi era nesso eziologico tra Iattivita espletata
dal notaio ¢ 1’evento dedotto in lite la cui responsabilitd era attribuibile,
per un verso, all’inadempimento della Cooperativa F. e, per altro verso
alla mancata diligenza dello stesso opponente che non si era premurato
di conoscere ghi atti sociali con conseguente applicabilita deli’art. 1227
comma 2 c.c.

E rimasta, invece, contumace la legale rappresentante della Coo-
perativa F..

Nel corso dell’istruttoria sono stati prodotti documenti ed espletati
gli interrogatori formali dei chiamati in causa.

Non vi & dubbio che il precetto notificato dalla creditrice mutuante a
tutti 1 proprietari acquirenti degli immobili ipotecati loro trasferiti dalla de-
bitrice Cooperativa F.a.r.. sia stato intimato ai sensi e per gli effetti delf’art,
602 c.p.c., e cioé per realizzare gli effetti dell’esecuzione forzats, anche nei
confronti degli stessi acquirenti degli immobili ipotecati, non debitori.

Dunque, ’azione esecutiva intrapresa dalla creditrice mutuante &
riconducibile, seppur con e specificita e le deroghe previste dalla disci-
plina del credito fondiario, alia tipologia dell’espropriazione contro il
terzo proprietario. '

Viene, pertanto, in rilevo, in primo luogo, la disposizione norma-
tiva di cui all’art. 2910, 2° co., c.c., a norma del quale «possono essere
espropriati anche i beni di un terzo quando sono vincolati a garanzia
del credito o quando sono oggetto di un atto che & stato revocato perché
compiuto in pregiudizio del creditorey.
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La norma in esame sancisce, sul piano sostanziale, il principio del-
la c.d. responsabilitd patrimoniale del terzo senza debito che trova at-
tuazione, sul piano processuale, negli artt. 602 ss. ¢.p.c., laddove si con-
sente al creditore di far espropriare beni non appartenenti al patrimonio
del suo debitore, quando oggetto dell’esecuzione sia un bene gravato da
pegno o da ipoteca per un debito altrui, oppure quelio la cui alienazione
da parte del debitore sia stata revocata per frode.

1l principio viene ribadito, ancora sul piano sostanziale, dall art.
2808 c.c. in virth del quale «I’ipoteca attribuisce al creditore il diritto di
espropriare, anche in confronto del terzo acquirente, i beni vincolati a
garanzia del suo creditore».

Si tratta, dunque, del caso della espropriazione coniro il terzo pro-
prietario il quale, pur se estraneo al rapporto di credito, viene assogget-
tato alla espropriazione ¢ diviene soggetto passivo dell’attivita attuativa
del diritto di credito in conseguenza dell’acquisto di un bene gravato da
ipoteca, pegno o privilegio con diritto di seguito.

M vincolo derivante dalla garanzia ipotecaria, perd, opera in danno
del terzo acquirente dell’immobile ipotecato solo nei limiti della som-
ma per la quale & iscritto e delle ulteriori somme alle quali la garanzia
& estesa ai sensi dell’art. 2809 c.c., conseguentemente, il creditore che
esegue il pignoramento dell’immobile non pud far valere il suo credito
sulla somma ricavata dalla vendita per quelle eccedenti tali limiti.

Cid che legittima I’espropriazione contro il terzo proprietario di un
bene ipotecato & solo il diritto di sequela che assiste il credito ipotecario.

Affermati questi principi in punto di diritto, in fatto deve rilevarsi
come 1’azione esecutiva (per quanto detto legittimamente avviata dal
creditore mutuante nei confronti del terzo proprietario) risulti conforme
al modetlo legale, Né pud revocarsi in dubbio che I’azione esecutiva
intrapresa sul bene dell’opponente sia sussumibile nell’archetipo nor-
mativo di cui all’art. 602 c.p.c. per il solo fatto che il titolo esecutivo
non & stato notificato al medesimo dal creditore procedente, atteso che,
I>ampia formulazione della legge sul credito fondiario porta ad esclu-
dere una deroga al beneficio previsto dall’art. 41 T.U.B., nel caso in cui
I’espropriazione si avviata contro il terzo proprietario. (Cass. Civ, n.
2755/92; Trib. Napoli 14 aprile 2011, Trib. Cassino, Sent., 02/12/2013).

Né per promuovere ’espropriazione forzata contro il terzo proprie-
tario a norma degli artt. 602 e seguenti ¢.p.c. pud predicarsi la necessita
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di un titolo esecutivo autonomo, ma & sufficiente quello ottenuto contro
il debitore diretto. '

L opponente ha acquistato la proprietd del bene quando questo era
gia gravato dall’iscrizione ipotecaria e quando il frazionamento era sta-
to gia effettuato.

In ogni caso, la proposizione della presente opposizione (da quali-
ficarsi agli atti esecutivi, ex art. 617, comma 1, c.p.c.) avrebbe sanato
la nullitd allegata dall’opponente e cid in quanto Patto impugnato ha
all’evidenza raggiunto il proprie scopo: Iatto di precetto, infatti, indica
chiaramente i titoli esecutivi azionati (i due contratti di mutuo) nonché
ghi estremi dell’atto di frazionamento del mutuo ipotecario e lo stesso
opponente lo cita espressamente nel suo seriifo difensivo (Cass. Civ,,
n. 4225/75; Cass. Civ., n. 5138/78; Cass. Civ., n. 1612/86: Cass. Civ.,
n. 15378/06). L atto di precetto indica esattamente anche la quota di
mutuo frazionato gravante sull’opponente. Dunque, dalla ricostruzione
effettuata dall’opponente nell’atto di opposizione appare chiara Iesatta
¢ attuale consapevolezza circa esistenza della formalita pregiudizievole
che oggi si vorrebbe a lui non opponibile.

La circostanza che alcune frazioni di ipoteca non siano state rese
note agli assegnatari dalla cooperativa debitrice — a parte le eventuali
conseguenze risarcitorie a carico della cooperativa o del notaio rogante
che dovranno essere valutate - non pud incidere sui diritti derivanti al
creditore ipotecario dall’art. 2808 c.c..

Legittima ¢, dunque, la pretesa esecutiva dell’intimante nei con-
fronti dell’opponente.

Va, a questo punto esaminata la domanda di accertamento di re-
sponsabilita dei chiamati in causa.

Sussiste in primo luogo e pacificamente la responsabilitd contrat-
tuale della cooperativa edilizia ai sensi e per gli effetti dell art. 1476
c.c. ed all’art. 1482 c.c. in quanto ha trasferito un bene gravato da una
quota di ipoteca ulteriore, senza renderne edofto I’acquirente.

In tal modo ha riscosso un prezzo superiore a quello che le sarebbe
spettato in rapporto al valore del bene indicato neli’“atto di assegna-
zione di alloggi di cooperativa edilizia ed accollo relativo di mutuo” a
rogito del Notaio G. Rep. 71784 ¢ Racc. 20847 del 06.06.2003.

Vi ¢ stata, da parte della cooperativa la palese violazione degli ob-
blighi sulla stessa gravante ex artt. 1476 c.c e ss. avendo, all’atto della
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stipula del rogito notarile, sottaciuto il reale status giuridico nel quale
I’immobile versava.

La responsabilitd della parte venditrice, nelle ipotesi delineate in
giurisprudenza analoghe al caso de quo, viene pacificamente ricondotta
nell’alveo della garanzia da evizione, ovvero quel tipo di responsabilita
contrattuale diretta e conseguente alla violazione dell’impegno trasia-
tivo.

It venditore, infatti, non solo ¢ tenuto ad osservare un comporta-
mento conforme alle regole di correttezza e buona fede nella fase an-
teriore al contratto di vendita (ex art. 1337 c.c.), ma & anche titolare
di una precisa posizione obbligatoria scaturente da tale contratto (ex
art. 1476 n. 3 c.c.), dovendo garantire, ¢ far acquistare al compratore,
la piena proprietd e disponibilitd del bene compravenduto senza che
vizi esistenti ¢ non dichiarati all’atto della vendita, ne possano in alcun
modo diminuire, in maniera apprezzabile, il completo esercizio delle
facolta annesse al diritto trasferito.

Pertanto, alla luce dei principi di buona fede contrattuale, deve ri-
tenersi che la falsa rappresentazione della realta ingenerata nella parte
acquirente, assume nella fattispecie un carattere essenziale e determi-
nagnte.

Da tale comportamento ¢ derivata la diretta produzione del danno
al Sig. C.

Quanto alla domanda nei confronti del Notaio G., va, preliminar-
mente esaminata I’eccezione di prescrizione da questi sollevata.

‘L’eccezione ¢ infondata dovendosi far decotrere il termine di pre-
scrizione dalla comunicazione del 03 novembre 2006 con la quale la
Cooperativa F. richiedeva all’assegnatario il pagamento di ulteriori
somme, seppure senza esplicitare le ragioni dell’ulteriore preteso cre-
dito.

Infatti, la giurisprudenza di legittimitd, ancora di recente, ha affer-
mato che “In tema di azione risarcitoria per responsabilitd professiona-
le, 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 come percepibile dal danneggiato alla stregua
della diligenza da quest’ultimo esigibile ai sensi del{’art. 1176 c.c., se-
condo standards obiettivi e in relazione alla specifica attivitd del pro-
fessionista, in base ad un accertamento di fatto rimesso al giudice del
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merito. (cosi Cass. civ. Sez: T1I, Sent., 18/02/2016, 0. 3176 che, nella
specie, relativa alla responsability di un notaio per aver erroncamente
asseverato [’ inesistenza di pesi e vincoli sul bene immobile oggetto di
una compravendita, la S.C. ha ritenuto che la sentenza impugnata, aven-
do ancorato il “dies a quo” di decorrenza della prescrizione alla mera
stipula dell’atto, avesse pretermesso la doverosa indagine sul momento
in cui si era prodotto e reso conoscibile il danno lamentato dagli acqui-
renti, i quali avevano subito la risoluzione di un successivo contratto
di compravendita, dagli stessi concluso con terzi, in quanto 1”immobile
era risultato gravato da ipoteca).

La Cassazione precisa che la prescrizione dell’azione di responsa-
bilitd contrattuale non pud iniziare a decorrere prima del verificarsi del
danno di cui si chiede il tisarcimento.

Dunque, poiché nell’ambito della responsabilita contrattuale — cui
varicondotta quella professionale per P'inadempimento deila prestazio-
ne d’opera intellettuale (e, dunque, anche quella del notaio) - I’inadem-
pimento stesso (parziale o totale) si configura come ’evento produttivo
(o Ta fonte) del danno risarcibile, ma non si identifica con questo, che &
invece da individuarsi nel pregiudizio (perdita subita 0 mancato guada-
gno) patito dal creditore della prestazione quale conseguenza immediata
e diretta, ai sensi dell’art. 1223 cod. civ, della condotta inadempiente.

Pertanto, ai fini della configurazione di un diritto al risarcimento
del pregiudizio patito a seguito di inadempimento occorre che la fatti-
specie di responsabiliti contrattuale si sia perfezionata con la presenza
di un danno risarcibile. .

Tale danno (che pud anche non prodursi affatto) pud sorgere con-
testualmente con I’ inadempimento del debitore, ovvero in un momento
successivo, rimanendo, comunque, sempre ben distinta (in senso logi-
co-giuridico) la fonte del danno dal danno stesso.

Di qui, la cotrelazione tra insorgenza del diritto al risarcimento det
danno da responsabilitd contrattuale ¢ decorrenza della prescrizione,
che, in base all’art. 2935 c.c., & ancorata al momento in cui il diritio
anzidetto pué farsi valere e, dunque, non prima che lo stesso venga ad
esistenza con I’ insorgenza del danno risarcibile.

Superata ’eccezione di prescrizione, va, altresi, rilevata la sussi-
stenza, nei confronti dell’odierno opponente, della responsabilitd con-
trattuale del notaio rogante dott. N.G. che, omettendo i necessari accer-
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tamenti ipotecari, nell’imminenza del rogito, non ha consentito il rilie-
vo dell’esistenza dell’ulteriore quota di ipoteca iscritta sull’immobile.

Nel corso dell’interrogatorio formale il Notaio ha dichiarato di non
esser stato a conoscenza, al momento del rogito, dell’esistenza di due
diverse quote di ipoteca gravanti sul bene.

Da tempo la Suprema Corte ha affermato che ove richiesto della
stipulazione di un coniratto di compravendita immobiliare il notaio ¢
tenuto al compimento delle attivitd accessorie e successive necessa-
rie per il conseguimento del risultato voluto dalle parti, e in partico-
lare all’effettuazione delle c.d. visure catastali e ipotecarie, allo sco-
po di individuare esattamente il bene e verificarne la liberta (v. Cass.,
28/7/1969, n. 2861, e, pit recentemente, Cass., 24/9/1999, n. 10493;
Cass., 18/1/2002, n. 547).

La sussistenza di tale obbligo & stata dalla giurisprudenza di le-

gittimitd dapprima argomentata dal combinato disposto di cui all’art.

2913 c.c., e art. 28 L. N., in ragione della funzione pubblica del notaio
(v. Cass., 1/8/1959, n. 2444), ovvero da quello di cui al D.PR. n. 640
del 1972, artt. 4 (secondo cui alle domande di voliura debbono essere
acquisiti i certificati catastali) ¢ 14 (che fa obbligo al notaio di chicdere
{a voltura), in base al quale il notaio ¢ tenuto ad espletare attivita di ve-
rifica catastale ed ipotecaria volta ad accertare la condizione giuridica
ed il valore di un immobile, da tenersi distinta dalla normale indagine
giuridica occorrente per la stipulazione dell’atto (v. Cass., 23/7/2004,
n. 13825).

Successivamente, evidenziando che ’opera professionale di cui &
richiesto il notaio non si riduce al mero compito di accertamento del-
la volonta delle parti e di direzione nella compilazione dell’atto ma si
estende alle attivitd preparatorie ¢ successive perché sia assicurata la
serietd e la certezza degli effetti tipici deli’atto e del risultato pratico
perseguito dalle parti {cfr. Cass., Sez. Un., 31/7/2012, n. 13617), la fon-
te dell’obbligo in argomento & stata ravvisata nella diligenza che il no-
taio & tenuto ad osservare {v. gia Cass., 1/3/1964, n. 525, e, successiva-
mente Cass. civ. Sez. I, Sent., 29/01/2013, n. 2071, Cass., 28/9/2012,
n. 16549; Cass., 27/10/2011, n. 22398, V. anche Cass., 2/3/2003, n.
4427) nell’esecuzione del contratto d’opera professionale (v. gia Cass.,
25/10/1972, n. 3255, e, successivamente Cass., 5/12/2011, n. 26020;
Cass., 28/11/2007, n. 24733; Cass., 23/10/2002, n. 14934) nel senso che
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tra notaio ed il cliente intercorre un rapporto professionale inquadrabile
nello schema del mandato.

Si &, al riguardo, precisato che la responsabilitd del notaio rimane
esclusa solamente in caso di espresso esonero — per motivi di urgenza
o per altre ragioni — del notaio per concorde volonta delle parti, con
clausola inserita nella scrittura (v. Cass., 16/3/2006, n. 5868; per I’'am-
missibilita di una dispensa anche in forma verbale v. peraltro Cass.,
1712/2009, n. 25270), da considerarsi pertanto non gid meramente di
stile bensi quale parte integrante del contratto (v. Cass., 1/12/2009, n.
25270; Cass., 12/10/2009, n. 21612), sempre che appaia giustificata da
esigenze concrete delle parti (v. Cass., 1/12/2009, n. 25270).

Non sono mancate, persino pronunce nelle quali si & affermato che,
quand’anche il notaio fosse stato esonerato dalle visure, se sia stato a
conoscenza o abbia avuto anche solo il mero sospetto della sussistenza
di un’iscrizione pregiudizievole gravante sull’immobile oggetio della
compravendita deve in ogni caso informarne le parti, essendo tenuto
all’esecuzione del contratto di prestazione d’opera professionale secon-
do i canoni della diligenza qualificata di cui all’art. 1176 c.c., comma
2, e della buona fede (v. Cass., 2/7/2010, n. 15726; Cass., 11/1/2006, n,
264; Cass., 6/4/2001, n. 5158). Ancora la Suprema Corte ha affermato
che “Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti all’esercizio dell’at-
tivita di notaio, il professionista e tenuto ad una prestazione che, pur
rivestendo i caratteri dell’obbligazione di mezzi ¢ non di risultato, non
puod ritenetsi circoscritta al compito di mero accertamento della volonta
delle parti e di direzione della compilazione dell’atto, estendendosi, per
converso, a tutte quelle ulteriori attivita, preparatorie e successive, fun-
zionali ad assicurare la serieta e la certezza del rogito e, in particolare,
la sua attitudine ad assicurare il conseguimento dello scopo tipico (non
meno che del risultato pratico) del negozio divisato dalle parti, con la
conseguenza che I’inosservanza di tali obblighi accessori da luogo a
responsabilitd “ex contractu” per inadempimento defl’obbligazione di
prestazione d’opera intellettuale” (Cass. 28/1/2003 n. 1228).

La corposa giurisprudenza richiamata trova di certo attinenza anche
all’ipotesi di atto notarile avente ad oggetto I’assegnazione di alloggio
da cooperativa. Non &, infatti, condivisibile Ia diversa tesi sostenuta dal
chiamato in causa che argomenta dalla diversa natura rispetto all’atto
di compravendita (sebbene, in altro passaggio dei suoi scritti difensivi,



196 T, Giurisprudenza

venga, invece a sostenere 1’equiparabilita dell’atto di assegnazione e di
quello di compravendita allorquando viene a richiamare la giurispru-
denza formatasi in tema di prezzo della compravendita: si veda pag. 9
della comparsa conclusionale).

Anche ’atto di assegnazione formalizza un rapporto sinallagmati-
co di scambio prezzo-bene e produce effetto di trasferire la proprietd
all’acquirente.

Pit di recente si & sviluppata una ulteriore prospettiva di valutazio-
ne della responsabilita professionale del notaio, in termini di dovere di
informazione.

Si ¢ pervenuti a rapportare tale dovere, per un verso, ad una regola
(artt. 1337, 1358, 1375 e 1460 c.c.) di comportamento (quale dovere
di solidarietd fondato sull‘art. 2 Cost. (v. Cass., 10/11/2010, n. 22819;
Cass., 22/1/2009, n. 1618; Cass., Sez. Un., 25/11/2008, 28056) che trova
applicazione a prescindere alla sussistenza di specifici obblighi contrat-
tuali, in base al quale il soggetto & tenuto a mantenere nei rapporti del-
la vita di relazione un comportamento leale, specificantesi in obblighi
di informazione e di avviso, nonché volto alla salvaguardia dell’utilitd
altrui nei Hmiti dell’apprezzabile sacrificio, dalla cui violazione con-
seguono profili di responsabilitd (v. Cass., 27/4/2011, n. 9404; Cass.,
Sez. Un., 25/11/2008, n. 28056; Cass., 24/7/2007, n. 16315; Cass.,
13/4/2007, n, 8826; Cass., 27/10/2006, n. 23273; Cass., 20/2/2006, n.
3651. V. altrest Cass., 24/9/1999, n. 10511; Cass., 20/4/1994, n. 3775),
per altro verso a regola (art. 1366 c.c.) di interpretazione del contratto
(v. Cass., 23/5/2011, n. 11295), la buona fede oggettiva o correttezza &
infatti anche criterio di determinazione della prestazione contrattuale,
costituendo fonte di integrazione del comportamento dovuto (v. Cass.,
30/10/2007, n. 22860), 1a dove impone di compiere quanto necessario
o utile a salvaguardare gli interessi della controparte, nei Hmiti dell’ap-
prezzabile sacrificio (che non si sostanzi ciog in attivitd gravose o ecce-
zionali o tali da comportare notevoli rischi o rilevanti sacrifici (v. Cass
30/3/2005, n. 6735; Cass., 9/2/2004, n, 2422).

Il ruolo pregnante che i doveri di informazione hanno ormai assun-
to in ogni ambito di attivita contrattuale o anche solo di contatto sociale,
deve darsi ormai per acquisito. Nel caso del notaio la sussistenza di
tale dovere & ulteriormente rafforzata dalla nota funzione di adegua-
mento affidatagli, che impone di pervenire al convincimento che P’atto



Giurisprudenza civile 197

da ricevere sia effettivamente voluto dalle parti, potendo fondarsi, tale
piena consapevolezza, esclusivamente sul presupposto che le parti si-
ano adeguatamente informate sulle implicazioni déll’atto in questione.
L’indagine sulla volonta non pud prescindere quindi da uno scambio di
informazioni {ra notaio e contraenti, di entita tale da assicurare I’ effetti-
vita del voluto e la idonea funzionalita dell’atto al raggiungimento degli
interessi perseguiti. _

Nel caso di specie, il tenore dell’atto di assegnazione dell’alloggio,
rende persuasi della circostanza che Ueffetto reale prodotto dall’atto
non ¢ rispondente a quello voluto dalle parti acquirenti atteso che, sep-
pure ai fini fiscali, si indica in € 87.800 il valore di quanto assegnato e si
precisa che tale valore, detratta “la quota” di mutuo (il singolare indica
che il riferimento & alla sola quota accollata) era gia stato riscosso e
versato,

E, dungue, chiaro che, non rientrando 'ulteriore quota di mutuo
non accollata nella determinazione del valore del bene, diversamente da
quanto asserito dal Notaio, I’atto non era rispondente a precedenti ac-
cordi contrattuali intercorsi tra le parti e nei quali nessuna interferenza
poteva esservi da parte sua.

L’obbligo di effettuare le visure ipocatastali incombe allora senz’al-
tro al notato officiato deila stipulazione di un contratto di trasferimento
immobiliare, anche se di assegnazione di alloggio data la natura sinal-
lagmatica — prezzo per immobile — gia rilevata.

Dunque, nel caso di specie risulta che il notaio rogante 1’atto di as-
segnazione non abbia correttamente eseguito ta prestazione contrattuale
a favore dell’opponente secondo la diligenza richiesta ad un professio-
nista, mediamente preparato ed avveduto, per avere omesso di riportare
nell’atto — o di avvisare ghi acquirenti che sul bene esistevano altre for-
malita pregiudizievoli oltre alla quota dell’ipoteca corrispondente alla
parte di mutuo accollata.

Non risulta, peraltro, che vi sia stato espresso esonero del notaio
dallo svolgimento delle attivitd accessorie e successive necessarie per il
conseguimento del risultato voluto dalle parti, e in particolare dal com-
pimento delle ¢.d. visure ipotecarie.

L’avere omesso di indicare in modo pieno e completo la situazione
dell”immobile non puo essere considerato un adempimento completo e
puntuale dell’ obbligazione professionale gravante sul notaio né appare
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attinente la giurisprudenza da questi richiamata e che attiene ad ipotesi
in cui non vi era ancora stato frazionamento del mutuo.

Nel presente caso si ¢ realizzato un concorso di due inadempimenti
contrattuali a diverso titolo, quelo del venditore nel contratto di vendita
e del Notaio nel contratto di opera intellettuale, entrambi concorrenti
alla produzione di un concreto danno in pregiudizio degli opponenti
¢ dunque, fonte di una responsabilita solidale: “Quando un medesimo
danno & provocato da pill soggetii, per inadempimenti di contratti diver-
si, intercorsi rispettivamente {ra ciascuno di essi ed il danneggiato, tali
soggetti debbono essere considerati corresponsabili in solido, non tanto
sulla base dell’estensione alla responsabilitd contratinale delta norma
dell’art. 2055 cod. civ., dettata per la responsabilitd extracontrattuale,
quanto perché, sia in tema di responsabilita contraituale che di respon-
sabilitd extracontrattuale, se un unico evento dannoso & imputabile a
pitlt persone, al fine di ritenere la responsabilita di tutte nell’obbligo ri-
sarcitorio, ¢ sufficiente, in base ai principi stessi che regolano il nesso di
causalita ed il concorso di pit cause efficienti nella produzione dell’e-
vento (dei quali, del resto, I’art. 2035 costituisce un’esplicitazione), che
le azioni od omissioni di ciascuno abbiano concorso in modo efficiente
a produrlo, dovendosi, inoltre, escludere che una delle persone respon-
sabili possa rispondere in via soltanto sussidiaria rispetto alle alire, in
difetto in tale senso di una norma di legge o di una volonta convenzio-
nale (Cass. 1T, 15.05.1999 n. 5946; cft. altresi Cass. 110, 09.11.2006, n.
23918).

Cid posto, risulta dimostrato lo “an debeatur”, non potendosi nega-
re che nella fattispecie ¢ stato accertato un fatto potenziaimente danno-
so, cui consegue il diritto degli opponenti al risarcimento del danno, che
¢ “inre ipsa” e trova la sua causa diretta ed immediata nella illegittima
condotta della cooperativa e del notaio rogante.

Al fini della determinazione e deila liguidazione del danno occorre
tuttavia la prova dell’esistenza di un pregiudizio concreto.

Secondo ['art. 2858 c.c. il terzo acquirente dei beni ipotecati, non
personalmente obbligato, ha il diritto potestativo di pagare i creditori
iscritti o di rilasciare i beni o di liberarli dalle ipoteche. Agli effetti
dell’azione di risarcimento del danno questi deve perd provare di avere
tenuto una di tali condotte, in mancanza delle quali il terzo acquirente &
soggetto ad espropriazione a norma del citato articolo.
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L’opponente ha ricevuto la notifica del precetto con il quale & stato
annunciato il pignoramento dell’immobile di loro proprietd, gravato dat
vincolo ipotecario, nel caso di omesso pagamento della somma di €
16.041,61.

La giurisprudenza della Suprema Corte distingue tra il pericolo di
danno (non risarcibile} ed il pericolo che determina un danno attuale, in
quanto tale risarcibile (Cass. 2000 n. 6123) e la seconda & ’ipotesi che
ricorre nel caso di specie.

Inoltre, da tempo si & chiarito che se non basta la mera eventualiti
di un pregiudizio futuro per giustificare condanna al risarcimento, per
dirlo immediatamente risarcibile & invece sufficiente la fondata attendi-
bilita che esso si verifichi secondo la normalita e la regolarita dello svi-
luppo causale (ex multis, Cass., nn. 1637/2000, 1336/1999, 495/ 1987,
2302/1965).

La rilevante probabilitd di conseguenze pregiudizievoli & configu-
rabile come danno futuro immediatamente risarcibile quante volte I’ef-
- fettiva diminuzione patrimoniale appaia come il naturale sviluppo di
fatti concretamente accertati ed inequivocamente sintomatici di quella
probabilitd, secondo un criterio di normalitd fondato sulle circostanze
del caso concreto (nella specie: richiesta di pagamento da parte del cre-
ditore ipotecario ed eseguita notifica del precetto).

It danno deve essere ragguagliato all’importo corrispondente alla
quota di ipoteca non segnalata all’acquirente (€ 16.041,61) necessario
per oftenere la cancellazione dell’ipoteca, oltre alle spese per la cancel-
lazione dell’ipoteca.

I chiamati in causa, pertanto, vanno condannati, in solido tra loro,
al risarcimento del danno come sopra liquidato.

L’opposizione nei confronti dell’l. va, pertanto, rigettata e va ac-
colta la domanda di risarcimento dei danni nei confronti dei chiamati
in causa.

Quanto alle spese, atteso che I"opposizione al precetto si & resa
necessaria a seguito degli inadempimenti dei chiamati in causa, questi
vanno condannati, in solido tra loro, alla refusione delle spese sostenute
dall’l. e dall’opponente. Vanno, invece, compensate le spese nei rappor-
ti tra i chiamati in causa.

{Omissis)
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NOTA — LA RESPONSABILITA CONTRATTUALE DELL’ ALIE-
NANTE E DEL NOTAIO ROGANTE L’ATTO DI TRASFERIMENTO
DEL BENE

Con la pronuncia in epigrafe, il Tribunale di Pescara affronta due
specifiche tematiche, la responsabilita contratiuale del notaio rogante
e quella del dante causa (cooperativa edilizia) nell ambito di un atto di
assegnazione di alloggio; e cio soffermandosi preliminarmente sull'i-
stituto processuale della “espropriazione contro il terzo proprietario”
cui ritiene riconducibile la fattispecie oggetto di causa, seppur con le
specificita e le deroghe previste dalla disciplina del credito fondiario.

Sul piano processuale, é bene ricordarlo, I'art. 602 c.p.c. consente
al creditore di far espropriare beni non appartenenti al patrimonio del
suo debitore, quando oggetto dell'esecuzione sia un bene gravato da
pegno o da ipoteca per un debito altrui,

Alcun dubbio come nel caso di specie il precetto notificato dalla I.
s.p.a. a tutti i proprietari acquirenti degli immobili lovo trasferiti dalla
debitrice, Cooperativa . a rl., e gravati da vincolo ipotecario, sia sta-
to intimato ex art. 602 c.p.c., per realizzare gli effetti dell esecuzione
Jorzata anche nei di loro confronti; a cio legittimata la creditrice dal
diritto di sequela che assiste il credito ipotecario.

Principio questo, ribadito sul piano sostanziale dall’art. 2808 cod.
civ. secondo cui «l'ipoteca attribuisce al creditore il diritto di espro-
priare, anche in confronto del terzo acquirente, i beni vincolati a ga-
ranzia del suo creditoren.

Viene cost in rilevo la disposizione normativa di cui all’art. 2910,
2° co., c.c., secondo cui «possono essere espropriati anche i beni di
un terzo quando sono vincolati a garanzia del credito o quando sono
oggetto di un atto che é stato revocato perché compiuto in pregiudizio
del creditorey.

Norma, quest 'ultima che, sul piano sostanziale, sancisce il princi-
pio della c.d. vesponsabilita patrimoniale del terzo proprietario il qua-
le, pur se estraneo al rapporio di credito, viene assoggetiato alla espro-
priazione e diviene soggetto passivo dell attivita attuativa del diriito
di credito in conseguenza dell'acquisto di un bene gravato da ipoteca,
pegno o privilegio con diritto di seguito '

Ritenuti detti principi in punto di diritto, in fatto deve rilevarsi
come [’azione esecutiva, legittimamente avviata dal creditore mutuante
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nei confronti del terzo proprietario, risulti conforme al modello legale;
non puo dubitarsi, infatti, che la stessa non sia sussumibile nell’ar-
chetipo normativo di cui all’art. 602 c.p.c. per il solo fatto che il titolo
esecutivo non ¢ stato notificato al medesimo dal creditore procedente,
atteso che, I'ampia formulazione della legge sul credito fondiario non
esclude una deroga al beneficio previsto dall 'art. 41 TU.B., nel caso
in cui 'espropriazione si avviata contro il terzo proprietario. (Cass.
Civ,, n. 2755/92; Tvib. Napoli.14 aprile 2011, Trib. Cassino, Sent.,
02/12/2013.). '

Del pari fuori di dubbio che Iespropriazione forzata contro il terzo
proprietario non necessita di un titolo esecutivo autonomo per essere
sufficiente quello ottenuto contro il debitore diretto.

Da qui, con argomentazione pienamente condivisibile, il Tribunale
ha dichiarato la irricevibilita della eccezione di nullite allegata dall op-
ponente viepiu se si considera che la proposizione della opposizione,
da qualificarsi quale opposizione agli atti esecutivi, ex art. 617, comma
1, c.p.c, avrebbe comunque sanato la nullita allegata dall’opponente
in quanto ["atto impugnato ha, all’evidenza, raggiunto il proprio scopo
per essere nello stesso indicati chiaramente i titoli esecutivi azionati
(i due contratti di mutuo) e gli estremi dell’atto di frazionamento del
muttuo ipotecario e relative quote (Cass. Civ,, n. 4225/75; Cass. Civ, n.
5138/78; Cass. Civ.,, n. 1612/86; Cass. Civ,, n. 153 78/06).

Dalla ricostruzione effettuata dall'opponente nell'atto di oppo-
sizione appare chiara, infatti, l'esatta e attuale consapevolezza circa
esistenza della formalita pregiudizievole che si vorrebbe a lui non op-
ponibile.

Legittima é, dungue, la pretesa esecutiva dell'intimante nei con-
Jronti dell'opponente. .

Passando ora ad esaminare la domanda di accertamento di re-
sponsabiliti dei chiamati in causa, il Tribunale ha ritenuto sussistere
la vesponsabilita contrattuale della cooperativa edilizia ex artt. 1476
e 1482 cod. civ. per avere la stessa trasferito un bene gravato da una
quota di ipoteca “ulteriore”, senza averne preventivamente reso edotto
I"acquirente.

Cosi facendo, infatti, la Cooperativa ha riscosso un prezzo supe-
rviove a quello che le sarebbe spettato in rapporto al valore del bene
indicato nell'atto di assegnazione di alloggi di cooperativa edilizia ed
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accollo relativo di mutuo” a rogito del Notaio G. Rep. 71784 ¢ Racc.
20847 del 06.06.2003.

Chiara la responsabilita della parte venditrice che, in palese viola-
zione dell impegno traslativo e degli obblighi alla stessa imposti dagli
artt. 1476 c.c e ss., all atto della stipula del rogito notarile, ha sottaciu-
to il reale status giuridico nel quale I'immobile versava; responsabilita
che la givrisprudenza riconduce nell 'alveo della garanzia da evizione.

Il venditore, giova ricordarlo, non solo é tenuto ad osservare un
comportamento conforme alle regole di correttezza e buona fede nella
fase antecedente la stipula di un contratio di vendita (ex art. 1337 cod.
civ,) ma & altrest titolare di una precisa posizione obbligatoria scatu-
rente da tale contratto (ex art.1476 n. 3 cod. civ.), dovendo garantire,
e far acquistare al compratore, la piena proprieta e disponibilita del
bene compravenduto senza che vizi esistenti e non dichiarati all’atto
della vendita, ne possano in alcun modo diminuire, in maniera apprez-
zabile, il completo esercizio delle fucolta annesse al diritto trasferito.

Alla luce dei principi di buona fede contrattuale, deve dunque rite-
nersi che la falsa rappresentazione della realta ingenerata nella parte
acquirente, assume nella fattispecie un carvattere essenziale e determi-
nante. ' . :

Da tale comportamenio ne é derivata, infatti, la produzione di un
danno alla parte opponente.

Quanto alla domanda svolta dall’ opponente nei confronti del No-
taio G., la stessa va esaminata sotto un duplice profilo, di carattere pre-
liminare, in ordine alla eccezione di prescrizione, di merito, in ordine
alla responsabilita professionale dello stesso.

Assume la parte terza chiamata in causa (Notaio G.) Iintervenuta
prescrizione dell eventuale diritio risarcitorio competente all ‘opponen-
te per essere decorsi oltre dieci anni dall’atto di assegnazione di allog-
gio senza che nessuna pretesa fosse stata avanzata nei di lui confronti.

Come ritenuto dal Tribunale, 'eccezione & da ritenersi infondata
dovendosi far decorrere il termine di prescrizione dalla comunicazione
del 03 novembre 2006 con la quale la Cooperativa F, richiedeva all as-
segnatario il pagamento di ulteriori somime.

Sul punto la giurisprudenza di legittimitd, anche di recente, ha af
Sfermato che “In tema di azione risarcitoria per responsabilita profes-
sionale, ai fini del momento iniziale di decorvenza del termine prescri-
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zionale, si deve avere riguardo all esistenza di un danno rvisarcibile ed
al suo manifestarsi all esterno come percepibile dal danneggiato alla
stregua della diligenza da quest 'ultimo esigibile ai sensi dell’art. 1176
c.c., secondo standards obiettivi e in relazione alla specifica attivitd del
professionista, in base ad un accertamento di fatto rimesso ol giudice
del merito. (cosi Cass. civ. Sez. I, Sent., 18/02/2016, n. 3176 che, nella
specie, relativa alla responsabilite di un notaio per aver erroneamen-
te asseverato I'inesistenza di pesi e vincoli sul bene immobile oggetto
di una compravendita, la S.C. ha ritenuto che la sentenza impugnata,
avendo ancorato il “dies a quo” di decorrenza della prescrizione alla
mera stipula dell’atto, avesse pretermesso la doverosa indagine sul
momento in cui si era prodotto e veso conoscibile il danno lamentato
dagli acquirenti, i quali avevano subito la risoluzione di un successivo
contratto di compravendita, dagli stessi concluso con tevzi, in quanto
immobile era risultato gravato da ipotecay).

La Cassazione precisa che il termine di prescrizione dell’azione
di responsabilita contrattuale non pud iniziare a decorrere prima del
verificarsi del domno di cui si chiede il risarcimento.

Dunque, poiché nell’ambito della responsabilita contrattuale - cui
va ricondotta quella professionale per I'inadempimento della presta-
zione d'opera intellettuale (e, dungue, anche quella del notuio) — 1'i-
nadempimento stesso (parziale o totale) si configura come evento
produttivo (o la fonte) del danno risarcibile, ma non si identifica con
questo, che é invece da individuarsi nel pregiudizio (perdita subita o
mancate guadagno) patito dal creditore della prestazione quale con-
seguenza immediata e diretta, ai sensi dell’'art. 1223 cod. civ,, della
condotta inadempiente.

Pertanto, ai fini della configurazione di un diritto al risarcimento
del pregiudizio patito a seguito di inadempimento occorre che la fatti-
specie di responsabilita contrattuale si sia perfezionata con la presenza
di un danno risarcibile.

Tale danno (che puc anche non prodursi affatto) puo sorgere con-
testualmente con l'inadempimento del debitore, ovvero in un momento
successivo, rimanendo, comunque, sempre ben distinta (in senso logi-
co-giuridico) la fonte del danno dal danno stesso.

Di qui, la correlazione tra insorgenza del diritto al risarcimenio
del danno da responsabilitts contrattuale e decorrenza della prescri-
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zione, che, in base all‘art. 2935 cod. civ., é ancorata al momento in cui
il diritto anzidetto puo farsi valere e, dunque, non prima che lo stesso
venga ad esistenza con l'insorgenza del danno risarcibile.

Superata 'eccezione di prescrizione, va condiviso il giudizio circa
la sussistenza della responsabilita contrattuale del notaio rogante, dott.
N. G. che, omettendo i necessari accertamenti ipotecari, nell imminen-
za del rogito, non ha consentito il rilievo dell esistenza dellulteriore
quota di ipoteca iscritta sull ‘immobile.

Costanti arrvesti giuvisprudenziali hanno condiviso il principio
secondo cui, ove richiesto della stipulazione di un contratto di com-
pravendita immobiliare, il notaio é tenuto al compimento delle attivita
accessorie e successive necessarie per il conseguimento del risultato
voluto dalle parti, e in particolare all’effettuazione delle c.d. visure
catastali e ipotecarie, allo scopo di individuare esatiamente il bene e
verificarne la liberta (v. Cass., 28/7/1969, n. 2861, e, pitt recentemente,
Cass., 24/9/1999, n. 10493; Cass., 18/1/2002, n. 547).

La sussistenza di tale obbligo é stata dalla giurisprudenza di le-
gittimita dapprima argomentata dal combinato disposto di cui all’art.
2913 c.c. e art. 28 Legge Nolarile, in ragione della funzione pubbli-
ca del notaio (v. Cass., 1/8/1959, n. 2444), ovvero da quello di cui al
D.PR. n.640 del 1972, artt. 4 (secondo cui alle domande di voltura
debbono essere acquisiti i certificati catastali) e 14 (che fa obbligo al
notaio di chiedere la voltura), in base al quale il notaio é tenuto ad
espletare attivita di verifica catastale ed ipotecaria volta ad accertare
la condizione giuridica ed il valore di un immobile, da tenersi distinta
dalla normale indagine giuridica occorrente per la stipulazione dell at-
to (v. Cass., 23/7/2004, n. 13825).

Successivamente, evidenziando che ’opera professionale di cui é
richiesto il notaio non si riduce al mero compito di accertamento della
volonta delle parti e di direzione nella compilazione dell’atto ma si
estende alle attivita preparatorie e successive perché sia assicurata la
serieta e la certezza degli effetti tipici dell’atto e del risultato pratico
perseguito dalle parti (cfv. Cass., Sez. Un., 31/7/2012, n. 13617), la fon-
te dell’obbligo in argomento é stata ravvisata nella diligenza che il no-
taio é tenuto ad osservare (v. gia Cass., 1/3/1964, n. 525, e, successiva-
mente Cass. civ. Sez. III, Sent., 29/01/2013, n. 2071, Cass., 28/9/2012,
n. 16549; Cass., 27/10/2011, n. 22398. V. anche Cass., 2/3/2005, n.
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4427) nell'esecuzione del contratto d'opera professionale (v. gic Cass.,
25/10/1972, n. 3253, e, successivamente Cass., 5/12/2011, n. 26020,
Cass., 28/11/2007, n. 24733; Cass., 23/10/2002, n. 1 4934) nel senso
che tra notaio ed il cliente intercorre un rapporto professionale ingqua-
drabile nello schema del mandato.

Si é, al riguardo, precisato che la responsabilitc del notaio rimane
esclusa solamente in caso di espresso esonero — per motivi di urgenza
o per altre ragioni — del notaio per concorde volonta delle parti, con
clausola inserita nella scrittura (v. Cass., 16/3/2006, n. 5868; per I’am-
missibilita di una dispensa anche in forma verbale v. peraltro Cass.,
1/12/2009, n. 25270), da considerarsi pertanto non gic meramente di
stile bensi quale parte integrante del contratto (v. Cass., 1/12/2009, n.
25270; Cass., 12/10/2009, n. 21612), sempre che appaia giustificata da
esigenze concrete delle parti (v. Cass., 1/12/2009, n. 25270).

Non sono mancate, pronunce secondo cui, quand’anche il notaio fos-
se stato esonerato dalle visure, se sia venuto a conoscenza o abbia avuto
anche solo il mero sospetto della sussistenza di un’iscrizione pregiudi-
zievole gravante sull immobile oggetto della compravendita deve in ogni
caso informarne le parti, per essere tenuto all ‘esecuzione del contratio di
prestazione d'opera professionale secondo i canoni della diligenza quali-
Jicata di cui all’art. 1176, comma 2, cod. cive della buona fede (v. Cass.,
2/7/2010, n. 15726; Cass., 11/1/2006, n. 264; Cass., 6/4/2001, n. 5158).

Ed ancora, la Suprema Corte ha affermato che “Nell’adempi-
mento delle obbligazioni inerenti all’esercizio dell’attivita di notaio,
il professionista e tenuto ad una prestazione che, pur rivestendo i ca-
ratteri dell’obbligazione di mezzi ¢ non di risultato, non puo ritenersi
circoscritta al compito di mero accertamenio della volontd delle parti
e di direzione della compilazione dell’atto, estendendosi, per conver-
so, a tutte quelle ulteriori attivita, preparatorie e successive, Junzionali
ad assicurare la serietd e la certezza del rogifo e, in particolare, la
sua attitudine ad assicurare il conseguimento dello scopo tipico (non
meno che del visultato pratico) del negozio divisato dalle parti, con la
conseguenza che I'inosservanza di tali obblighi accessori di logo a
responsabilita “ex contractu” per inadempimento dell obbligazione di
prestazione d'opera intellettuale” (Cass. 28 gennaio 2003 n. 1228).

La corposa giurisprudenza richiamata trova di certo attinenza an-
che all"ipotesi di atio notarile avente ad oggetto I'assegnazione di al-
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loggio da cooperativa. Non ¢, infatti, condivisibile la diversa tesi soste-
nuta dal professionista chiamato in causa che argomenta dalla diversa
natura vispetto all'atto di compravendita allorquando anche 'atto di
assegnazione formalizza un rapporto sinallagmatico di scambio prez-
zo-bene e produce effetio di trasferire la proprieta all acquirente.

Piis di recente si & sviluppata una ulteriore prospettiva di valuta-
zione della responsabilita professionale del notaio, in termini di dovere
di informazione.

Si & pervenuti a rapportare tale dovere, per un verso, ad una re-
gola (artt 1337, 1358, 1375 e 1460 cod. civ) di comportamento (quale
dovere di solidarieta fondato sull’art. 2 Cost. (v. Cass., 10/11/2010, n.
22819; Cass., 22/1/2009, n. 1618; Cass., Sez. Un., 25/11/2008, 28056)
che trova applicazione a prescindere alla sussistenza di specifici obbli-
ghi contrattuali, in base al quale il soggetto & tenuio a manienere nei
rapporti della vita di relazione un comportamento leale, specificantesi
in obblighi di informazione e di avviso, nonché volto alla salvaguardia
dell'utilita altrui nei limiti dell apprezzabile sacrificio, dalla cui viola-
zione conseguono profili di responsabilita (v. Cass., 27/4/2011, n. 9404;
Cass., Sez. Un., 25/11/2008, n. 28056; Cass., 24/7/2007, n. 16315; Cass.,
13/4/2007, n. 8826; Cass., 27/10/2006, n. 23273; Cass., 20/2/2006, n.
3651. V. altresi Cass., 24/9/1999, n. 10511, Cass., 20/4/1994, n. 37735},
per altro verso a regola (art. 1366 c.c.) di interpretazione del contratio
(v. Cass., 23/5/2011, n. 11293), la buona fede oggettiva o correttezza é
infatti anche criterio di determinazione della prestazione contraituale,
costituendo fonte di integrazione del comportamento dovuto (v. Cass.,
30/10/2007, n. 22860), la dove impone di compiere quanto necessa-
rio o utile a salvaguardare gli interessi della controparte, nei limiti
dell’apprezzabile sacrificio (che non si sostanzi cioé in atfivila gravose
o eccezionali o tali da comportare notevoli vischi o rilevanti sacrifici (v.
Cass., 30/3/2005, n. 6735, Cass., 9/2/2004, n. 2422).

I ruolo pregnante che i doveri di informazione hanno ormai assun-
to in ogni ambilo di attivita contrattuale o anche solo di contatto socia-
le, deve darsi ormai per acquisito. Nel caso del notaio la sussistenza di
tale dovere & ulteriormente rafforzata dalla nota funzione di adegua-
mento daffidatagli, che impone di pervenire al convincimento che I'atto
da ricevere sia effettivamente voluto dalle parti, potendo fondarsi, tale -
piena consapevolezza, esclusivamente sul presupposto che le parti sia-
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no adeguatamente informate sulle implicazioni dell atto in questione.
L’indagine sulla volontd non puo prescindere quindi da uno scambio di
informazioni fra notaio e contraenti, di eniitd tale da assicurare |’ef-
Jettivita del voluto e la idonea funzionalit dell atto al raggiungimento
degli interessi perseguiti. :

Nel caso di specie, il tenore dell atio di assegnazione dell ‘alloggio,
rende persuasi della circostanza che 1'effetto reale prodotto dallatto
non é rispondente a quello voluto dalle parti acquirent.

Appare chiaro, infatti che, non rientrando |'ulteriore quota di mu-
fuo non accollata nella determinazione del valore del bene, diversa-
mente da quanto asserito dal Notaio, I'atto non era rispondente a pre-
cedenti accordi contrattuali intercorsi tra le parti e nei quali nessuna
interferenza poteva essevvi da parte sua.

L’obbligo di effettuare le visure ipocatastali incombe senz altro al
notaio officiato della stipulazione di un contratto di trasferimento im-
mobiliare cosi come di assegnazione di allogeio, data la lovo natura
sinallagmatica (prezzo per immobile).

Nel caso di specie appare dunque evidente come il notaio rogante
U'alto di assegnazione non abbia correttamente eseguito la presiazio-
ne contrattuale a favore dell’opponente secondo la diligenza richie-
sta ad un professionista, mediamente preparato ed avveduto, per avere
omesso di riportare nell atto — o di avwvisare gli acquiventi che sul bene
esistevano altre formalita pregiudizievoli olive alla quota dell'ipoteca
corrispondente alla parte di mutuo accollata.

Non risulta, peraltro, che vi sia stato espresso esonero del notato
dallo svolgimento delle attivitd accessorie e successive necessarie per
il conseguimento del risultato voluto dalle parti, e in particolare dal
compimento delle c.d. visure ipotecarie.

Conclusivamente, la fattispecie in esame realizza, a diverso tito-
lo, un concorso di due inadempimenti contrattuali; quello del vendi-
tore nel contraito di vendita e del Notaio nel contratto di opera intel-
lettuale, entframbi concorrenti alla produzione di un concreto danno
in pregiudizio degli opponenti e dungue, fonte di una responsabilita
solidale: “Quando un medesimo danno & provocato da piir soggetti,
per inadempimenti di contratti diversi, intercorsi rispettivamente tra
ciascuno di essi ed il danneggiato, tali soggetti debbono essere consi-
derati corresponsabili in solido, non tanto sulla base dell’estensione
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alla responsabilita contrattuale della norma dell’art. 2055 cod. civ.
dettata per la responsabilita extracontrattuale, quanto perché, sia in
tema di responsabilitd contrattuale che di responsabilita extracon-
trattuale, se un unico evento dannoso é imputabile a pii persone, al
fine di ritenere la responsabilita di tutte nell’obbligo risarcitorio, é
sufficiente, in base ai principi stessi che regolano il nesso di causali-
ta ed il concorso di pit cause efficienti nella produzione dell’evento
(dei quali, del resto, l'art. 2055 costituisce un’esplicitazione), che le
azioni od omissioni di ciascuno abbiano concorso in modo efficiente
a produrlo, dovendosi, inoltre, escludere che una delle persone re-
sponsabili possa rispondere in via soltanto sussidiaria rispetio alle
altre, in difetto in tale senso di una norma di legge o di una volonta
convenzionale (Cass. III, 15.05.1999 n. 5946; cfr. altresi Cass. I,
09.11.2006, n. 23916).

Cio posto, risulta dimostrato I’ “an debeatur”, non potendosi ne-
gare che nella fattispecie é stato accertato un fatto potenzialmente
dannoso, cui consegue il diritto degli opponenti al risarcimento del
danno, che & “in re ipsa” e trova la sua causa diretta ed immediata
nella illegittima condotia della cooperativa e del notaio rogante.

Orbene, ai fini della determinazione e della liquidazione del dan-
no occorre tuttavia la prova dell ‘esistenza di un pregiudizio concreto.

Secondo 'art. 2858 c.c. il terzo acquirente dei beni ipotecati, non
personalmente obbligato, ha il diritto potestativo di pagare i credi-
tori iscritti o di vilasciare i beni o di liberarli dalle ipoteche. Agli
effetti dell ‘azione di risarcimento del danno questi deve pero provare
di avere tenuto una di tali condotte, in mancanza delle gquali il terzo
acquirente & soggetio ad espropriazione a norma del citato articolo.

L'opponente ha ricevuto la notifica del precetto con il quale é
stato annunciato il pignoramento dell’immobile di loro proprietd,
gravato dal vincolo ipotecario, nel caso di omesso pagamento della
somma di € 16.041,61.

La giurisprudenza della Suprema Corte distingue tra il pericolo
di danno (non risarcibile) ed il pericolo che determina un danno at-
tuale, in quanto tale visarcibile (Cass. 2000 n. 6123) e la seconda é
Uipotesi che ricorre nel caso di specie. '

Da tempo si & inoltré chiarito che se non basta la mera eventuali-
ta di un pregiudizio futuro per giustificare condanna al risarcimento,
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per dirlo immediatamente risarcibile & invece sufficiente Ia fondata
attendibilita che esso si verifichi secondo la normalitd e la regolarity
dello sviluppo causale (ex multis, Cass., nn. 1637/2000, 1336/1999,
495/1987, 2302/1965).

La rilevante probabilita di conseguenze pregiudizievoli é confi-
gurabile come danno futuro immediatamente risarcibile quante volte
effettiva diminuzione patrimoniale appaia come il naturale sviluppo
di fatti concretamente accertati ed inequivocabilmente sintomatici di
quella probabilita (cfr. richiesta di pagamento da parte del credito-
re ipotecario ed eseguita notifica del precetto); danno che deve es-
sere ragguagliato all’importo corrispondente alla quota di ipoteca
non segnalata all’acquirente (€ 16.041,61), necessario per ottenere
la cancellazione dell’ipoteca, oltre alle spese per la cancellazione
dell’ipoteca.

Per quanto innanzi e conclusivamente appare condivisibile la
statuizione del Tribunale che ha rigettato I'opposizione nei confronti
della s.p.a. I. ed accolto la domanda di risarcimento dei danni nei
confronti dei chiamati in causa.

Alessio Ritucei

Tribunale Sulmona — sentenza n. 103 del 9 aprile 2018 — Est. Sodani
- D.L.V c. RM.M. ed altri

Domanda proposta dai genitori per conto del figlio minore — va-
lore economico particolarmente elevato — antorizzazione Giudice
tutelare — necessitd — ottenimento in corso di causa — possibilitd

Sentenza penale a carico di minori — efficacia nel gindizio civile —
esclusione

Divulgazioni di immagini su un falso profilo Facebook senza con-
senso — illeceita — sussiste
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Attivith posta in essere da minori - Responsabilita dei genitori ex
art. 2048 c.c. — sussiste

La sentenza penale adotiata nell ambito di un giudizio minorile
non spiega effetti nel giudizio civile in considerazione del fatto che in
tale giudizio non é possibile esercitare 'azione civile e che ari. 652
c.p. subordina Uefficacia della sentenza penale di assoluzione all'espe-
ribilita dell’azione civile risarcitoria in seno al giudizio penale. Inoltre
la sentenza penale puo esplicare effetti nel giudizio civile sono nelle
ipotesi in cui essa sia stata adottata all’esito dell’istruttoria dibatti-
mentale e non nell udienza preliminare.

Sebbene la cessione di foto erotiche sia inizialmente avvenuta di-
rettamente dal soggetto nelle medesime ritratto pur tuttavia la successi-
va, ulteriore, cessione di esse da parte di colovo che ne erano venuti in
possesso ad una platea indefinita di persone, senza il consenso dell’'o-
riginario cedente, integra una condotta illecita. Quando detia condolta
é posta in essere da minori sussiste la responsabilitc dei loro genitori
ex art. 2048 c.c.

Svolgimento del processo - Motivi della decisione

I. Con atto di citazione regolarmente notificato D.L.V., T.P, sia in
proprio che in nome e per conto di D.L.V,, convenivano in giudizio;
‘R.M.M. e RD.F.A,, genitori esercenti la potestd genitoriale sulla figlia
minore SR.EM.; B.G. e F.C., genitori esercenti la potestd genitoriale
sul minore B.D.; FM. e C.M., genitori esercenti la potestd genitoriale
sul minore F.L.; D.S.A. e C.M.,, genitori esercenti la potesta genitoriale
sul minore D.S.M.; P.D.C., genitore esercente la potestd genitoriale sul
minore M.G.U; E.A.C. e S.M., genitori esercenti la potestd genitoriale
sul minore E.J.; G.V. e R.S., genitori esercenti la potestd genitoriale sul
minore G.A.; MM. e V.A.M., genitori esercenti la potestd genitoriale
sul minore M.M.; S.M. e N.M., genitori esercenti la potesta genitoriale
sul minore S.A.; B.F. e L.S.; cio al fine di sentire accogliere le seguenti
conclusioni: “a) Dichiarare la responsabilitd dei minori S.R.EM., B.D.,
EL., D.SM., M.G.U, E.I, GA.,, MM,, S.A,, nonché i Sigg.ri L.S. e
B.F. quali responsabili della diffusione delle foto della minore V.D.L,
ai sensi e per gli effetti delle disposizioni legislative tutte innanzi ripor-
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tate; b) Condannare, conseguentemente, i convenuti in solido tra loro,
quanto ai genitori dei minori S.R.E.M., B.D, FL., D.S.M., M.G.U,,
EJ., G.A., MM, 8.A., ai sensi dell’art. 2048 c.c., quali esercenti la
patria potesta sugli stessi, quanto ai Sigg.ri L.S. e B.F. ai sensi dell’art.
2043 c.c. al risarcimento dei danni in favore degli attori quali, a loro
volta, genitori esercenti la patria potesta sulla figlia minore V.D.L., nel-
la misura che appare adeguata determinare in Euro 650.000,00 (diconsi
seicentocinquantamila/00) o nella misura maggiore o minore che ri-
sulterd di giustizia; ¢) Condannare i convenuti, sempre in solido tra
loro ed allo stesso titolo di cui al punto b), al risarcimento dei danni
patrimoniali e non, come innanzi descritti, in favore dei Sigg.ri V.D.L.
e P.T. nella misura che risultera di giustizia da determinarsi anche in via
equitativa ai sensi dell’art. 2056 c.c. in riferimento al danno patrimo-
niale; d) Condannare i convenuti, in solido tra loro, al pagamento delle
spese e competenze legali”.

Sempre con Patto introduttivo deducevano che, nel mese di gen-
naio 2013, un gruppo di minorenni aveva creato un profilo sul social
network facebook contenente una foto senza veli di V. che la stessa si
cra fatta scattare da una sua amica; che tale fotografia era stata realiz-
zata dietro richiesta ed insistenze di un conoscente, tale B.F,, il quale
ripetutamente aveva invitato la giovane ragazza a fargli avere una sua
foto senza intimo; che ’invio della foto era avvenuto neil’estate 2012
dietro la rassicurazione del destinatario che nessun altro ne avrebbe pre-
so visione; sennonché B.F. I’aveva inviata a sua volta ad un suo amico e
poi ancora quest’ultimo ad altri, sino a che, durante le festivitd natalizie,
era stata inserita in un falso profilo facebook creato appositamente da
un gruppo di coetanei; che venutane a conoscenza la sorella, prima, e i
genitori dopo, questi ultimi avevano sporto denuncia contro ignoti.

Evidenziavano, altres, che, per tali fatti, erano stati imputati presso
it Tribunale det Minorenni di L” Aquila i seguenti soggetti: per il reato di
cui all’art. 600 ter comma 4 ¢.p.

S.R.E.M. perché offriva e cedeva ad altri materiale pedoporno-
grafico realizzato utilizzando minori di anni di 18 ed, in particolare,
pubblicava all’interno del profilo facebook G. una fotografia di natura
pornografica di V.D.L.; L.S. perché, mediante [utilizzo del proprio te-
lefono cellolare, cedeva a D.SM., FL.,, D.EG., Fl. ¢ S.M. materiale
pornografico realizzato utilizzando minori di anni 18 ed, in particolare,
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una fotografia di natura pronografica di V.D.L.; B.D. perché, mediante
Putilizzo del proprio telefono cellulare, cedeva a L.S. materiale porno-
grafico di V.D.L.; F.L. perché, mediante I’utilizzo del proprio telefono
cellulare, cedeva a D.S.M. e D.F.G. materiale pornografico realizzato
utilizzando minori di anni 18 ed, in particolare, una fotografia di na-
tura pornografica di D.L.V. ricevuta da 1..5.; D.S.M. perché, mediante
I'utilizzo del proprio telefono cellulare, cedeva a G.G., B.S. e M.M.
materiale pornografico realizzato utilizzando minori di anni 18 ed, in
particolare, una fotografia di natura pornografica di D.L.V.; M.G.U.
perché, mediante utilizzo del proprio telefono ceflulare, cedeva a B.S.
materiale pornografico realizzato utilizzando minori di anni 18 ed, in
patticolare, una fotografia di natura pornografica di D.L.V.; E.J. perchs,
mediante I'utilizzo del proprio telefono cellulare, cedeva a D.F.G. ma-
teriale pornografico realizzato utilizzando minori di anni 18 ed, in par-
ticolare, una fotografia di natura pornografica di D.L.V.; G.A, perché,
mediante 1'utilizzo del proprio telefono cellulare, cedeva a D.M.F. ma-
teriale pornografico realizzato utilizzando minori di anni 18 ed, in par-
ticolare, una fotografia di natura pornografica di D.L.V.; MM. perché,
mediante Putilizzo del proprio telefono.cellulare, cedeva a S.R.E.M.
materiale pornografico realizzato utilizzando minoti di anni 18 ed, in
particolare, una fotografia di natura pornografica di D.1.V.; S.A. per-
ché, mediante 1’utilizzo del proprio telefono cellulare, cedeva a FF.
materiale pornografica realizzato utilizzando minori di anni 18 ed, in
particolare, una fotografia di natura pornografica di D.L.V.; per il reato
previsto dall’art. 600 quater c.p. B.F. perché consapevolmente procu-
rava e deteneva materiale pornografico realizzato utilizzando minori di
anni 18 ed, in particolare, richiedeva ed otteneva da D.L.V. U'invio di
due fotografie di natura pornografica che ritraevano la stessa D.1...
Sottolineavano che, con la pubblicazione della foto della minore
sul falso profilo G., P'immagine aveva avuto una risonanza notevole tra
gli iscritti di facebook, in quanto Ia foto compariva automaticamente a
momento del collegamento degli amici e poiché trattavasi, comunque,
di profilo pubblico, liberamente consultabile anche da terzi estranei,
Tale pubblicazione era stata materialmente operata da S.R.E.M., avva-
lendosi detl falso profilo creato precedentemente con MMM. ¢ S.A..
Sostenevano che di tale pubblicazione dovevano rispondere tutti
i convenuti, difatti essi avevano avuto il possesso della foto a nudo e

4
/
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’avevano inviata ad altri coetanei: una vera e propria catena partita da
B. che materialmente si era procurato la foto dalla giovane V..

Concludevano, infine, deducendo che la notizia della pubblicazio-
ne della foto a nudo di V.D.L. aveva avuto notevole risonanza sulla
stampa locale ed era divenuta di dominio pubblico; che da cid V. ave-
va subito un danno non patrimoniale rilevante, connesso alla lesione
del diritto all’immagine, alla reputazione, all’onore, alla riservatezza,
all*integrita psichica. Ella, infatti, si era, in seguito all’accaduto, chinsa
in casa, aveva perso amicizie, aveva percepito ricadute sul rendimento
scolastico, era stata continuamente esposta afla critica sociale, a scuola
¢ per strada, destinataria di offese anche sul suo profilo facebook. Rica-
dute vi erano state anche sul clima familiare. La ragazza, inoltre, aveva
riportato una evidente sintomatologia depressiva: aveva, infatti, perso
il sonno, soggetta a continue crisi di pianto, sicché per tale motivo era
stata sottoposta ad un aiuto piscologico da parte prima della Dott.ssa L.
e poi della Dott.ssa R..

In ragione di cio gli attori quantificavano il danno morale, psichico
ed esistenziale patito dalla ragazza nella misura di Furo 650.000,00,
chiedendone la condanna in solido a carico di tutti i convenuti, per i
genitori ex art. 2048 c.c., mentre per B.F. ¢ L.S. ex art. 2043 c.c..

Quanto, invece, al danno patito dai genitori (oggetto parimenti di
richiesta risarcitoria nei confronti dei medesimi convenuti e sulla scorta
del medesimo titolo, ossia ex art. 2048 c.c. per i genitori ed ex art. 2043
c.c. per B.F. e L.8.), specificavano che esso era consistito nella forte
sofferenza patita dal vedere la foto a nudo della figlia esposta sul web,
nella conseguente esposizione al giudizio e critica sociale, oltre che ad
una riduzione della clientela frequentante il bar dagli stessi gestito.

2. Si costituivano in giudizio RM.M., B.G., F.C,, EM., CM.,
CM., PD.C,MGU,EAC,SM, GV, RS, GA, MM, VAM,,
S.M., B.F. ¢ L.S., eccependo preliminarmente: il difetto della previa
autorizzazione ad opera del giudice tutelare con riferimento all’azione
risarcitoria intentata da D.L.V. e T.P. per la figlia D.L.V; la generici-
ta della causa petendi contenuta nell’atto di citazione; la vincolativita
dell’esito del giudizio penale svoltosi dinanzi al Tribunale dei Mino-
renni di L’ Aquila per i medesimi fatti, conclusosi con sentenza di non
doversi procedere perché il fatto non sussiste e, nel corso dell’odierno
procedimento civile, passata in giudicato per effetto della sua conferma
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in Cassazione. Nel merito, contestavano in radice in fatto e in diritto la
fondatezza della domanda, sostenendo, in sintesi, che era stata la giova-
ne V. a diffondere sconsideratamente le sue foto a nudo, oltre a conte-
stare la quantificazione dell’ammontare del danno patito daila ragazza
e dai suoi genitori.

3. Rimanevano contumaci, invece, D.S.A. e N.M., benché regolar-
mente citati. Gli attori, all’'udienza del 10.06.2015, rinunciavano alla
domanda nei confronti di R.D.F.A. e, pertanto, veniva dal giudice gid in
quella sede dichiarata P’estinzione dell’azione nei confronti solamente
di quest’ultimo.

_ 4. Poiché vi é rinnovazione nella comparsa conclusionale di talu-

no dei convenuti dell’eccezione relativa al difetto di autorizzazione del
giudice tutelare con riguardo alla azione promossa dai genitori per con-
to della minore V.D.L., occorre da subito evidenziare che tale autorizza-
zione & stata acquisita nel corso del processo. Difatti, con ordinanza del
22.12.2018 veniva dal Giudice ritenuto che, secondo la giurisprudenza
pit recente, “vanno considerati di ordinaria amministrazione gli atti che
presentino tutte e tre le seguenti caratteristiche: 1) siano oggettivamente
utili alla conservazione del valore e dei caratteri oggettivi essenziali del
patrimonio in questione; 2) abbiano un valore economico non partico-
larmente elevato in senso assoluto e soprattutto in relazione al valore
totale del patrimonio medesimo; 3) comportine un margine di rischio
modesto in relazione alle caratteristiche del patrimonio predetto. Van-
1o invece considerati; di straordinaria amministrazione gli atti che non
presentino tutte e tre queste caratteristiche™ (Cass. 15 maggio 2003 n.
7546, Cass Sez. 3, Sentenza n. 8720 del 2010). Di tal che si & ritenuto
che, nel caso di specie, non si trattasse di atto di ordinaria amministrazio-
ne, poiché il danno non patrimoniale asseritamente patito dalla minore
dovrebbe essere risarcito con il rilevante importo di Euro 650.000,00,
suscettibile di avere conseguenze per il patrimonio della minore, ancor-
ché ’azione miri a reintegrare il patrimonio della figlia danneggiata, in
considerazione di un eventuale rischio di condanna al pagamento delle
spese di lite commisurate al valore della domanda (cfr pure Trib. Roma
Sez. 1, Sent., 07/10/2012). Si & dato, pertanto, applicazione all’art. 182
comma 2 c.p.c. - come novellato dalla L. n. 69 del 2009 —, secondo
cui “quando rileva un difetto di rappresentanza, di assistenza o di au-
torizzazione ovvero un vizio che determina la nullitd della procura al
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difensore, il giudice assegna alle parti un termine perentorio per Ia co-
stituzione della persona alla quale spetta la rappresentanza o I’assisten-
za, per il rilascio delle necessarie autorizzazioni, ovvero per il rilascio
della procura alle liti o per la rinnovazione della stessa. I’ osservanza
del termine sana i vizi e gli effetti sostanziali e processuali della doman-
da si producono sin dal momento della prima notificazione”. L’art. 182
comma 2 ¢.p.c. deve, infatti, essere interprotato nel senso che il giudice
“deve” promuovere la sanatoria, in qualsiasi fase e grado del giudizio
¢ indipendentemente dalle cause del predetto difetto, assegnando un
termine alla parte che non vi abbia gia provveduto di sua iniziativa, con
effetti “ex tunc”, senza il limite delte preclusioni derivanti da decadenze
processuali (Cass. Civ. SSUU, 19 aprile 2010, n. 9217).

Assegnato un fermine agli attori per la presentazione dell’istanza
per la necessaria autorizzazione ex art. 320 c.c. ad opera del giudice
tutelare, ’istanza ex art. 320 c.c. veniva tempestivamente proposta di-
nanzi il Giudice Tutelare del Tribunale di Sulmona, il quale autorizzava
["azione con la seguente motivazione: “considerato che I’azione de qua
costituisce strumento di tutela della minore al ristoro del danno non
patrimoniale patito dalla stessa in conseguenza della condotta posta in
essere dai soggetti convenuti innanzi il Giudice civile e dunque deve
considerarsi validamente proposta nell’interesse della minore stessa”.

5. Non va neppure condivisa ’eccezione di genericita della do-
manda. L’atto di citazione reca, infatti, la chiara ricostruzione dei fatti
posti in essere dai minori ai danni degli attori: questi vengono, peraltro,
specificamente enucleati con it completo rimando ai fatti contestati nel
processo penale. In sostanza, si ascrive al B. di avere reperito la foto
a nudo della giovane V. e poi di averla diffusa, dando I’avvio ad una
lunga e vasta catena di trasmissione, per il tramite di singole cessioni,
talune delle quali poste in essere dagli altri minorenni, sino a deter-
minare la pubblicazione dell’immagine medesima all’interno del falso
profilo facebook “G.” ad opera di S.R.E.M.. Conseguentemente, viene
chiesto il risarcimento del danno non patrimoniale derivatone tanto in
capo alla minorenne V. quanto in capo ai suoi di genitori, coinvolti ed
offesi inevitabilmente e personalmente nella vicenda.

Sufficientemente evincibile era anche il destinatario della richiesta
risarcitoria ed il titolo della domanda: difatti, nelle conclusioni dell’atto
di citazione € chiaro e unico il riferimento, per i genitori citati in giu-
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dizio, all’art. 2048 c.c., a dispetto di B.F. e L.S. per i quali si invoca una
responsabilita ex art. 2043 (...Condannare, conseguentemente, i conve-
nuti in solido tra loro, quanto ai genitort det minori S.R.EM., B.D,, F.L,,
DSM, M.GU,EJ,GA, MM, S.A,, ai sensi dell’art. 2048 c.c., quali
esercenti [a patria potestd sugli stessi, quanto ai Sigg.ri L.S. e B.F. ai sensi
dell’art. 2043 c.c. al risarcimento dei danni in favore degli attori quali, a
loro volta, genitori esercenti la patria potestd sulla figlia minore V.D.L.,
nella misura che appare adeguata determinare in Euro 650.000,00 (di-
consi seicentocinguantamila/00) o nella misura maggiore o minore che
risultera di giustizia; ¢) Condannare i convenuti, sempre in solido tra loro
ed allo stesso titolo di cui al punto b), al risarctmento dei danni patrimo-
niali e non, come innanzi descritti, in favore dei Sigg.ri V.D.L. ¢ P.T. nella
misura che risultera di giustizia da determinarsi anche in via equitativa ai
sensi dell’art. 2056 c.c. in riferimento al danno patrimoniale). In sostanza,
dei genitori si chiede la condanna per “fatto proprio” dovuto ad una colpa
in vigilando o in educando, sicché essi vengono inevitabilmente citati in
proprio, mentre il riferimento nella citazione alla loro qualita di esercenti
la potesta genitoriale, non pud che giustificarsi nel senso di specificare il
presupposto fattuale della loro citazione ¢ della loro responsabilitd ex art.
2048 c.c., ancorata, appunto, alla titolarita della potestd genitoriale. Non
va ritenuta, invece, ipotizzabile una lettura nel senso di qualificare 1a ci-
tazione del genitore quale mero rappresentante (in nome e per conto) del
minore autore del fatto, posto che le conclusioni, contenendo il riferimen-
to normativo alla disposizione contenuta all’art. 2048 c.c., non giustifi-
cano e supportano siffatta interpretazione. Nessuna domanda risarcitoria,
infatti, & stata mai spiegata nei confronti dei minori {con I’eccezione di
B.F. e L.8.), accertamento della cui responsabilita rileva, quindi, solo
quale presupposto della responsabilita per “fatto proprio” del genitore
esercente la potesta genitoriale.

~ Benché il corpo motivazionale si concentri a dimostrare la com-
missione del fatto da parte del minore, successivamente all’interno del-
le conclusioni si fa riferimento esclusivo alla condanna dei genitori ex
art. 2048 c.c., cosi chiaramente circoscrivendo il portato della domanda
solo ad essi ed esplicando contestualmente la ragione della stessa. Dal
riferimento all’art. 2048 c.c. si evince adeguatamente I’addebito all’e-
sercente la potestd genitoriale di una colpa in educando o in vigilando,
prevedendo la norma che il genitore risponda per il fatto del figlio, one-
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rando solo il primo dello sforzo di dimostrare e provare di aver assolto
ai propri obblighi educativi e di controllo sul minore,

In conclusione, parti del giudizio sono i soli genitori che, in ragio-
ne dell’esercizio della potesta genitoriale sui minori, autori del fatto,
vengono chiamati a rispondere civilmente dei danni da quest’ultimi ca-
gionati agli attori, Che con le conclusioni si chieda sub a) di dichiarare,
quali responsabili materiali, i minori, si spiega perché la commissione
dell’illecito da parte del minore costituisce passaggio imprescindibile
per condannare ex att. 2048 c.c. i genitori, convenuti in giudizio e uni-
che parti dello stesso. .

Pity in generale a tal proposito, va osservato che, in caso di illecito
del minore, rispondono insieme, in solido, il minore e il genitore eser-
cente la potesta genitoriale; rientra nella facolta del danneggiato presce-
gliere I'uno o P'altro come destinatario della azione risarcitoria, con la
specificazione che per ottenere la condanna del genitore & necessaria la
prova e I’accertamento dell’illecito materialmente commesso dal figlio,
potendo, in ogni caso, andare esente da responsabilitd laddove dimostri
“di non aver potuto impedire il fatto”.

La domanda (che nel caso di specie, come detto, & stata svolta ver-
s0 i genitori, ad eccezione che per la posizione di B.F. e 1.S.) non ha
subito alcuna modificazione con la prima memoria ex art. 183 comma 6
c.p.c. ed & escluso che possa essere modificata o specificata in seguito.
Del resto, non. si evince neppure una modificazione in seguito, avendo
gli attori sostanzialmente mantenuto il medesimo tenore in sede di pre-
cisazione delle conclusioni tenendo fermo 1esclusivo richiamo per i
genitori all’art. 2048 c.c., anzi confermando ampiamente il tenore della
domanda con le comparse conclusionali.

Erra anche la difesa dell’ attrice laddove all*udienza del 21.06,2017
ritiene che, in caso di citazione dei genitori ex art. 2048 c.c., anche il
minore debba essere inteso parte del giudizio.

La deduzione dell’attore, comungque, non & atta a modificare il si-
gnificato della domanda rassegnata con la citazione ¢ tenuta ferma con
la prima memoria ex art. 183 comma 6 c.p.c., poiché tende a ritenere, in
ipotesi di azione ex art. 2048 c.c., parte del giudizio un soggetto, invece,
ad esso estraneo.

6. E sono le medesime ragioni che hanno indotto il giudicante a non
dichiarare I’interruzione del giudizio allorquando i difensori dei conve-
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nuti hanno dichiarato che taluni minori, descritti in citazione quali au-
tori dell’illecito, erano divenuti maggiorenni. Difatti, il raggiungimento
della maggiore etd da parte degli autori del fatto, non essendo questi
parti del presente giudizio, non comporta la pronuncia di interruzione
della causa. Laddove si legge in talune comparse di costituzione che vi
¢ stata costituzione anche dell’autore del fatto (essendo nel frattempo
divenuto maggiorenne) essa integra, in quella parte e per quella posi-
zione soggettiva, atto processuale non necessario. Deve essere, pertan-
to, confermato il provvedimento reso con 1’ordinanza del 18.07.2017.
7. Quanto al merito e, in particolare, alla ritenuta vincolativitd e
preclusivitd della sentenza di non doversi procedere emessa dal Tri-
bunale dei Minorenni di L’ Aquila in seno al giudizio penale, devono
essere, anzitutto, tenute ferme le argomentazioni contenute nelle ordi-
nanze del 22.06.2016 (che per comodita si riporta: “Ritenuto del tutta
improprio il riferimento all’efficacia vincolante nel presente giudizio
della sentenza di non doversi procedere reso all’esito del giudizio pena-
le, tanto sulla scorta dell’inapplicabilita dell’art. 651 bis c.p.p., facendo
luogo questo per le ipotesi di tenuita del fatto, tanto in considerazione
delPinapplicabilita dell’art. 652 c.p.p. rispetto ad una sentenza resa a
conclusione di processo penale a carico di persona minorenne. Ed in-
fatti, tale disposizione subordina I’efficacia di gindicato della sentenza
penale di assoluzione alla esperibilitd dell’azione civile risarcitoria in
seno a quel giudizio penale. Tale facolta, invece, nel caso di specie era
totalmente esclusa, stante il chiaro dettato dell’art, 10 comma 1 & 2
D.PR. n. 448 del 1988. Il comma 2, in particolare, chiarisce che “la
sentenza penale non ha efficacia di giudicato nel giudizio civile per le
restituzioni e il risarcimento del danne cagionato da reato”. In ultimo,
ma non meno rilevante, I’ operativita della disposizione invocata appare
preclusa sulla scorta della precipua limitazione normativa alla senten-
za di assoluzione resa all’esito di “dibattimento”, quando per contro
nel caso di specie il processo si € definito in udienza preliminare ai
sensi dell’art. 425 c.p.p..”) e del 10.09.2016 (che per comoditd si ri-
porta: “Rilevato anzitutto, sotto quest’ultimo profilo, che i precedenti
giurisprudenziali richiamati, seppure appaiano condivisibili, non sono
applicabili al caso di specie; ed infatti, "art. 652 c.p.p. limita Peffi-
cacia del gindicato penale alle sole ipotesi in cui il danneggiato si sia
costituito parte civile nel processo penale o sia stato nelle condizioni di
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farlo, mentre nel caso de quo tale facoltd & espressamente preclusa dal-
la legge, per effetto del divieto di costituzione di parte civile operante
in seno al processo penale minorile. Peraltro, la norma richiamata fa
preciso riferimento alla sentenza di assoluzione all’esito di dibattimen-
to, mentre nel caso di specie la sentenza di non doversi procedere non
ha avuto scaturigine dall’istruttoria dibattimentale, ma & stata emessa
all’esito dell’udienza preliminare. Infine, si rileva che |'azione civile in
questa sede ¢ stata proposta (luglio 2014) prima della sentenza penale
di primo grado (novembre 2014), cosi da escludere la forza di giudicato
di tale pronuncia in questa sede (vedi combinato disposto artt. 652, 75
comma 2 ¢ 3 ¢.p.p.)”). Dovendosi solo aggiungere che le richiamate
sentenze penali non contengono (salvo che per il B.) la negazione della
cessione o della pubblicazione dell’immagine, affermandone, invece,
Iirrilevanza penale in ragione di argomentazioni esegetiche in diritto
connesse alla offensivitd del reato contestato e alla ratio sottesa alla
norma incriminatrice. L’irrilevanza penale del fatto non esclude, pero,
che quello stesso fatto possa assumere una rilevanza civilistica e colo-
rarsi di illiceitd nei termini e per le ragioni che si diranno nel prosieguo.
8. Muovendo alla ricostruzione dei fatti, Pistruttoria, consistita
nell’interrogatorio formale della giovane V., nella prova testimoniale,
nella acquisizione documentale dei verbali di S.i.t. formati nel procedi-
mento penale sopra richiamato, prodotti tanto dagli attori che dalle parti
convenute, ha consentito, anzitutto, di appurare che, verso la primavera
del 2012, V.D.L. inviava una prima foto in intimo a B.F. €, poi, ancora
al termine dell’estate dello stesso anno una seconda foto ritracnte la
ragazza nella propria camera da letto con la parte intima a nudo ¢ con
il solo reggiseno. Risulta anche che la ragazza inoltrava in favore di
L.P. (rimasto estraneo al giudizio sia penale che civile), verso la fine di
ottobre 2012, un’ulteriore foto sempre a nudo, ma questa volta all’inter-
no del bagno della sua abitazione. Non puo, ancora, trascurarsi il dato
rilevante, dimostrato e riferito all’interno delle S.i.t. del procedimento
penale, olire che da alcuni testi in seno al presente giudizio, che la stes-
sa V. si spingeva anche a trasmettere, nel medesimo arco temporale,
foto a nudo a beneficio di altri ragazzi suoi coetanei: in particolare, si
fa riferimento all’immagine inviata a S.F,, ad A.P, a V.D.G,aMGU..
Inoltre, vi sono stati riferimenti testimoniali a che talune delle foto a
nudo fossero state realizzate con ’ausilio della amica D.A.. La D.L.



220 I Giurisprudenza

non si limitava, peraltro, ad inviare le sole foto a nudo di cui si € detto,
ma aveva inoltrato, in quell’anno, ad alcuni amici ed amiche altre im-
magini che, benché non mostrassero la parte intima, erano, comunque,
di natura erotica poiché la ritraevano in intimo.

Tale premessa, ad avviso del giudicante, risulta decisiva al fine di
apprezzare la concreta portata offensiva delle singole cessioni poste in
essere dagli allora minorenni B.D., FL,, D.SM., M.G.U, E.J,, GA,,
M.M,, S.A. e L.S., nonché al fine di escludere la prova di un coinvol-
gimento dei B.F. nella vicenda diffusiva della immagine della giovane
ragazza senza veli, dapprima mediante whatsapp sui cellulari dei coe-
tanei di Sulmona e dei paesi limitrofi e, in seguito, fatta oggetto della
pubblicazione sul social network facebook.

Sotto quest’ultimo profilo, sulla posizione di B.F., occorre sin da
subito notare come alcuno dei verbali di sommarie informazioni acqui-
siti nel corso del procedimento penale e, parimenti, alcuna delle testi-
monianze rese nel processo civile abbia confermato la divulgazione o la
cessione dell’immagine posseduta dal B. in favore di terzi, né pud dirsi
suffragato I"assunto che il B. abbia carpito la foto con modalita costrit-
tive nei confronti della ragazza: tanto ¢ vero che la medesima ragazza
aveva, come detto, pure inviato spontancamente foto a nudo ad altri
coetani, oltre che alcune inmagini in intimo trasmesse a svariati amici
o amiche, con la conseguenza che I’ipotesi che anche B. avesse ottenuto
la foto per volonta libera della ragazza risulta assunto pitt che plausibi-
le, nemmeno avversato da un qualsivoglia riscontro testimoniale ver-
sato in atti. Inoltre, che la diffusione possa essere avvenuta per mano
di altro soggetto costituisce alternativa parimenti plausibile in ragione
della disponibilita, per volonta della stessa ragazza, delle foto a nudo in
capo ad altri coetanei (S.F,, AP, VD.G,, M.G., L.P.), facendo svilire la
tesi di una responsabilitd e di un coinvolgimento del B. nella fase divul-
gativa dell’immagine. Si noti, del resto, che V. in sede di interrogatorio
formale non ¢ stata nemmeno in grado di ricordare e perimetrare con
precisione i soggetti in favore dei quali aveva inviato la foto senza veli,
onde appare anche lecito immaginare che vi siano stati altri ragazzi che
abbiano beneficiato dell’invio della medesima immagine.

9.Cid detto per la posizione di B.E,, viceversa assumono, ad avviso
del Tribunale, rilevanza illecita nel campo civilistico la condotta degli
altri minorenni, benché nei termini e nei limiti sotto specificati.
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Deve, infatti, rimarcarsi la circostanza temporale che tuite le ces-
sioni poste in essere dagli allora minorenni B.D., F.I., D.S.M., M.G.1,,
EJ., G.A., MM, S.A. e L.S. sono collocabili durante le festivitd na-
talizie a cavallo ira I’anno 2012 e I’anno 2013, proprio in prossimita,
dunque, della diffusione su facebook dell’immagine senza veli della
ragazza, avvenuta nel corso della giornata del 3.01.2013. Ed allora non
puo sottacersi come, gid in quel periodo, la foto fosse ampiamente dif-
fusa tra i ragazzi dell’area peligna: risulta, infatti, che gid nel mese di
ottobre 2012 la giovane V. era stata vista piangere durante un’assem-
blea di classe proprio in ragione della diffusione che stava prendendo
I'immagine a nudo inviata. Nel mese di novembre risulta che i genitori
della ragazza, proprio per la diffusione che la foto aveva assunto, venu-
tine a4 conoscenza, si stavano adoperando per impedirne la sua ulteriore
diffusione e trasmissione. Dunque, la conoscenza tra i coetanei della
immagine nuda di V. era ampiamente condivisa alla fine del mese di
dicembre 2012, motivo per cui le cessioni poste in essere da B.D., EL.,
D.8.M, M.G.U,, E.J, G.A., M.M., S.A. ¢ L.S. vengono ad inserirsi in
un contesto in cui la ragazza aveva gia percepito un sensibile danno
alla sua reputazione, all’onore, oltre che alla sua riservatezza. Per tale
ragione, lo screditamento gid cristallizzatosi non pud essete ascritto,
ad avviso del giudicante, agli allora minori ora indicati, proprio per-
ché 1a loro condotta si inserisce e si colloca in un momento temporale
susseguente tale da far difettare il nesso causale tra quel danno, gia ve-
rificatosi alla persona della giovanissima ragazza, e le singole cessioni
della immagine compiute in prossimita degli ultimi giorni del mese di
dicembre 2012, ,

Cid nondimeno, perd, la loro condotta non pud qualificarsi del tutto
lecita e priva di portata offensiva, in quanto, nonostante quanto sinora
argomentato, si ¢ concretizzata in un’attivita di cessione e trasmissione
della foto, arrecando in tal modo un pregiudizio aggiuativo alla perso-
nalitd della ragazza, certo marginale rispetto a quella lesione gia patita
sino a quel momento, ma purtuttavia esistente e apprezzabile.

Sotto il profilo dell’illiceita deve, infatti, affermarsi che la trasmis-
sione di quella immagine mediante dispositivo telefonico e applicazio-
ne Whatsapp costituisca una condotta non consentita dall’ordinamen-
to, poiché, laddove non autorizzato, I'invio a terzi di una foto ritraente
I'immagine nuda di una persona lede una pluralitd di interessi costitu-
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zionalmente protetti, tra cui il diritto alla rigservatezza, alla reputazione,
all’onere, all’immagine, alla inviolabilita della corrispondenza. Che la
ragazza abbia mandato lei stessa la foto in favore di alcuni ragazzi per
richiesta degli stessi, per sua spontanea iniziativa, per vanitd o per altra
ragione, non abilita i destinatari di quella foto (oppure ugualmente co-
loro che ne sono venuti indirettamente in possesso) a cederla in favore
di altri soggetti che ’autore delta foto non ha abilitato alla consultazio-
ne e alla detenzione dell’immagine.

Essendo attinti interessi che attengono alla sfera della persona,
costituzionalmente rilevanti ¢ protetti dall’art. 2 della Costituzione, &
certamente risarcibile, ex art. 2059 c.c., il danno non patrimoniale che
ne consegue. Danno che, lo si & perd detto, deve essere apprezzato in
termini di effettivitd ed in relazione a quello cagionato dalla singola
condotta posta in essere dai minori, ai quali, invece, non pud ascriversi
il maggior pregiudizio giad verificatosi indipendentemente da una loro
attivazione.

La sussistenza del danno puo essere provato per il tramite di presun-
zioni alla stregua del canone di cid che per lo piti accade e, nella specie, si
ritiene di liquidarlo in via equitativa — tenuto conto dell’intimita defl’im-
magine, della sua peculiare offensivita, della minore eta di V., ma anche,
per converso, del non elevato senso del pudore posseduto dalla minore
traibile dal fatto che ella stessa aveva deciso di mandare ad alcuni ragaz-
zi la foto a nudo, come anche altre in intimo ad amici e amiche — nella
misura di Euro 2.000,00 per la condotta di B.D. (che ha ceduto ad un
solo soggetto, ossia L.S.), nella misura di Euro 10.000,00 per la condotta
di L.S. (che ha ceduto contemporaneamente a 5 persone, ossia D.S.M.,
FL., D.EG, FL, e S.M.}, nella misura di Euro 6.000,00 per la condotta
di D.S.M. (che ha ceduto a 3 persone, ossia G.G., B.S. e M.M.), nella
misura di Euro 2.000,00 per la condotta di M.G.U. (che ha ceduto ad un
solo soggetto, ossia B.S.), nella misura di Euro 2.000,00 per la condotta
di G.A. (che ha ceduto ad un solo soggetto, ossia a D.M.F.), nella misura
di Euro 2.000,00 per la condotta di M.M. (che ha ceduto ad una sola per-
sona, ossia S.R.E.M.), nella misura di Euro 2.000,00 per la condotta di
S.A. (che ha ceduto ad una sola persona, ossia F.F.),

Per la condotta di F.L. ed E.J. il Tribunale ritiene di dover pervenire
ad una pronuncia di condanna benché le stesse abbiano ceduto la foto in
favore di soggetti che ne avevano gia avuto la disponibilitd (F. ha cedu-
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to in favore di D.S. ¢ D.F. che perd avevano gid ricevuto la foto da L.S.;
E. ha ceduto la foto in favore di D.F. che perd, come detto, aveva gia
ricevuto la foto); ¢id in quanto, seppure in maniera ridotta, la condotta
lede ugualmente quei diritti costituzionali, nella veste della reputazione
¢ dell’onore, derivandone da cid pur sempre un danno non patrimo-
niale; neflo specifico si ritiene che la ricezione da parte di D.S. e D.F.
delle foto, non solo ad opera del L., ma anche da parte di F. ed E. sia
idonea a determinare un accrescimento nel destinatario delle immagini
del senso di critica e di screditamento elaborato verso la persona ritratta
(¢ correlativamente in quest’ultima la sofferenza patita nel percepire la
maggiore critica sociale), dovuto al fatto che il destinatario di una fo-
tografia proveniente dall’invio di pit soggetti riscontra, in tal modo, la
maggiore portata diffusiva e la condivisione della foto nell”ambito di un
numero pil ampio di coetanei, proprio per esser questa sopraggiunta da
parte pity mittenti. Nel caso di F.L. e E.J. il valore preso a parametro per
la liquidazione deve essere dimezzato, dunque per la condotta di F.L.
deve essere riconosciuta la somma di Euro 2.000,00 (poiché ha ceduto
in favore di 2 soggetti, ossia D.S.M. ¢ D.F.G.), mentre per la condotta
di E.J. deve essere riconosciuta la somma di Euro 1.000,00 (poiché ha
ceduto in favore di una sola persona, ossia D.EG.).

Quanto ai genitori della giovane V. - considerata I’effettiva minore
offensivitd degli illeciti integrati delle singole cessioni-, nulla pud es-
sere riconosciuto ai genitori D.L. e T. per le singole condotte poste in
essere dagli allora minorenni B.D., FL,DSM, M.GU,EJ, GA,,
M.M., S.A. e L.S., in difetto di un’efficienza causale sia rispetto allo
screditamento della figlia gia verificatosi al mese di dicembre 2012,
che rispetto a quello ulteriore verificatosi a cagione della pubblicazione
dell’immagine senza veli sul falso profilo di facebook denominato G..
In relazione alle sole singole condotte di cessione, in sostanza, non si
ravvisa una lesione di un interesse costituzionalmente rilevante attinen-
te alla personalitd dei genitori e, per tale ragione, € precluso I’accogli-
mento della domanda risarcitoria del danno non patrimoniale.

10. Pitr in particolare, sulla condotta specifica posta in essere dalla
allora minorenne S.R.E.M., consistita nella pubblicazione della foto-
grafia a nudo di D.L.V,, va ossetvato che rispetto ad essa manca del tut-
to i nesso causale con le cessioni poste in essere dagli allora minorenni
BD,FL,DSM,MGU,EJ,GA,SA. ¢LS.
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Difatti, la foto a SR.EM. & stata ceduta dalla sola M.M., dun-
que, anzitutto, pud osservarsi che gli altri minorenni sopra indicati
sono in radice estranei rispetto alla susseguente azione posta in essere
da S.R.E.M., non avendo loro procurato la disponibilita della foto a
quest’ultima.

Tuttavia, va, del pari, escluso il nesso causale tra la cessione posta
in essere da ML.M. con la successiva condotta di pubblicazione sul so-
cial network facebook.

Pubblicazione che, infatti, costituisce un’attivita sconsiderata, ec-
cezionale ed atipica rispetto alla prima, che, pur inserendosi nella serie
causale gia intrapresa, & idonea ad interromperla e a produrre da sola
’evento dannoso, assorbendo sul piano giuridico ogni diversa serie
causale e riducendola al ruolo di semplice occasione.

11. Ne deriva, quindi, che la pubblicazione sul social network dell’im-
magine nuda della giovane minorenne va imputata alla sola autrice ma-
teriale S.R.E.M.; condotta che ha generato un’ulteriore sensibile lesione
ai diritti della personalitd cui si & prima fatto cenno ¢ neila specie, lo si
ribadisce, quelli alla riservatezza, alla reputazione, all’onore, all’immagi-
ne, all’inviolabilitd della corrispondenza (non perd dell’integrita psichica
rispetto alla quale non vi & stata adeguata prova circa la traduzione della

sofferenza in una patologia specifica. Del resto, rispetto alla sindrome -

depressiva la dott.ssa L., che per 3 mesi ha assistito la ragazza, non ha
saputo diagnosticare alcunché al riguardo). Se si considera che il profilo
era pubblico e che 'immagine appariva automaticamente sul profilo di
coloro che avevano accettato ’amicizia telematica con il profilo G., se
si considera che il volto oscurato non ha impedito a coloro che ’hanno
guardata di riconoscerne 1'identita di V. (perché quella foto I’avevano gia
vista oppure perché notiziari di cid da coloro che ne conoscevano, I'i-
dentita), se si considera che a seguito della pubblicazione su facebook la
notizia ha avuto un’ulteriore esponenziale diffusione sulla stampa, deve,
allora, denotarsi che il danno non patrimoniale percepito dalla ragazza
si & sensibilmente aggravato, acuito e, comungue, rinnovato. Danno che
viene liquidato equitativamente — considerata sempre la minore eta della
vittima, 1’oggetto ritratto, la potenzialitd offensiva del mezzo di diffusio-
ne utilizzato — nella somma di Euro 35.000,00.

In tal caso, diversamente per quanto sostenuto per le cessioni
singole della foto mediante il dispositivo whatsapp, la condotta della
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pubblicazione sul social network si deve ritenere in concreto offensiva
anche della reputazione dei genitori della minore V.. Ed infatti, la scon-
siderata scelta di postare I'immagine della figlia su un social network
di larghissima utilizzazione ha determinato un tale risalto sulla stampa
locale e nell’ambiente di vita e di lavoro della coppia per cui la divul-
gazione della foto della figlia si & ripercossa anche sulla reputazione
e sull’onore dei genitori, soggetti ed esposti alla critica sociale della
comunita di appartenenza. Il danno, nella specie, va equitativamente
liquidato in Euro 10.000,00 per ciascun genitore. Il danno patrimoniale,
per converso, non risulta sufficientemente provato.

La valenza escludente della condotta di S.R.E.M. del nesso causale
rispetto alla serie causale anteriore opera a beneficio anche dei genito-
ri D.L.V. e T.P., deficitari nei propri obblighi educativi verso la figlia
minorenne, sicché & da escludersi una riduzione del risarcimento a tale
titolo. :

12. Per le somme sopra liquidate devono rispondere i soli genitori,
parti in causa e soli soggetti citati in giudizio per fatto proprio ex art.
2048 c.c., ad eccezione di L.S. che, invece, é staio citato personalmente
ex art. 2043 c.c.. Su tale profilo, non pud rilevarsi come la disposizione
richiamata trasli in capo al genitore ’onere di provare e di dimostrare
il corretto assolvimento dei propri obblighi educativi e di controllo sul
figlio, solo in tal modo potendosi esonerare dalla condanna risarcitoria.
Nella specie, nulla ¢ stato dimostrato. Anzi, i fatti — quello della pubbli-
cazione su facebook, ma anche le singole cessioni, non autorizzate da
V., dell’immagine a mido di una coetanea — esprimono, di per sé, una
carenza educativa degli allora minorenni, dimostratisi in tal modo privi
del necessario senso critico, di una congrua capacita di discernimento
e di orientamento consapevolé delle proprie scelte net rispetto e nella
tutela altrui. Capacita che, invece, avrebbero dovuto gia godere in rela-
zione all’etd posseduta. Tanto & vero che alcuni coetanei ricevuta la foto
non "hanno divulgata. _

13. In conclusione, il genitore R.M.M. va condannata, ex art. 2048
c.c., al pagamento in favore di V.D.L. della somma di Euro 35.000,00,
somma da intendersi gia rivalutata all’attualita, oltre gli interessi legali
{(quali interessi compensativi del danno da ritardo) sulla somma devalu-
tata al 3.01.2013 e via via rivalutata annualmente sino alla presente sen-
tenza. Inoltre, R.M.M. va condannata, ¢x art. 2048 c.c., al pagamento in
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favore di D.L.V. ¢ T.P. della somma di Euro 10.000,00 ciascuno, somma
gia rivalutata all’attualita, oltre gli interessi legali (quali interessi com-
pensativi del danno da ritardo) sulla somma devalutata al 3.01.2013 ¢
via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza.

I genitori B.G. ¢ F.C. vanno condannati, ex art. 2048 c¢.c., al paga-
mento nei confronti di V.D.L. della somma di Euro 2.000,00, somma
gia rivalutata all’attualita, oltre gli interessi legali (quali interessi com-
pensativi del danno da ritardo) suila somma devalutata al 31.12.2012 ¢
poi via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza,

I genitori F.M. e C.M. vanno condannati, ex art. 2048 ¢.c., al pa-
gamento nei confronti di V.D.L. della somma di Euro 2.000,00, somma
gia rivalutata all’attualitd, oltre gli interessi legali (quali interessi com-
pensativi del danno da ritardo) sulla somma devatutata al 31.12.2012 ¢
poi via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza.

I genitori D.5.A. e C.M. vanno condannati, ex art. 2048 c.c., al pa-
gamento nei confronti di V.D.L. della somma di Euro 6.000,00, somma
gia rivalutata all’attualitd, oltre gli interessi legali (quali interessi com-
pensativi del danno da ritardo) sulla somma devalutata al 31.12.2012 ¢
poti via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza.

Il genitore P.D.C. va condannata, ex art. 2048 c.c., al pagamento
nei confronti di V.D.L. della somma di Euro 2.000,00, somma gia riva-
lutata all’attualita, oltre gli interessi legali (quali interessi compensativi
del danno da ritardo} sulla somma devalutata al 31.12.2012 e poi riva-
lutata annualmente sino alla presente sentenza,

I genitori E.A.C. e S.M. vanno condannati, ex art. 2048 c.c., al pa-
gamento nei confronti di V.1D.L. della somma di Euro 1.000,00, somma
gia rivalutata all’attualita, oltre gli interessi legali (quali interessi com-
pensativi del danno da ritardo) sulla somma devalutata al 31.12.2012 ¢
pot via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza.

I genitori G.V. e R.5. vanno condannati, ex art. 2048 c.c., al paga-
mento nei confronti di V.D.L. della somma di Euro 2.000,00, somma
gid rivalutata ail’attualitd, oltre gli interessi legali (quali interessi com-
pensativi del danno da ritardo) sulla somma devalutata al 31.12.2012 ¢
poi via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza,

I genitori M.M. e V.A.M. vanno condannati, ex art, 2048 c.c., al pa-
gamento nei confronti di V.D.L. della somma di Euro 2.000,00, somma
gia rivalutata all’attualitd, oltre gli interessi legali (quali interessi com-
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pensativi del danno da ritardo) sulla somma devalutata al 31.12.2012 ¢
poi via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza.

I genitori S.M. e N.M. vanno condannati, ex art. 2048 c.c., al pa-
gamento nei confronti di V.D.L. della somma di Euro 2.000,00, somma
gia rivalutata all’attualita, oltre interessi legali (quali interesst compen-
sativi del danno da ritardo) sulla somma devalutata al 31.12.2012 e poi
via via rivalutata annualmente sino alla presente sentenza.

L.S. va condannato, ex art. 2043 c.c., al pagamento nei confronti di
V.D.L. della somma di Euro 10.000,00, somma gia rivalutata all’attua-
lita, oltre gli interessi legali (quali interessi compensativi del danno da
ritardo) sulla somma devalutata al 31.12.2012 e poi devalutata via via
annualmente sino alla presente sentenza.

Infine, sui suddetti importi complessivamente dovuti vanno ag-
giunti gli interessi al tasso legale dalla decisione al saldo.

Devono essere, invece, rigettate tutte le domande spiegate nei con-
fronti di B.F., nonché la domanda spiegata da D.L.V. ¢ da T.P. in proprio
nei confronti di B.G., F.C.,, FM,, CM,, D.S.A, CM, PD.C,EA.C,
SM., GV, RS, MM. e VAM. SM., NM.eL.S..

14. Quanto alle spese di lite, in ragione della soccombenza, i genitori
convenuti e 1..S. devono essere condannati al loro pagamento nei con-
fronti di D.L.V. e T.P.. La condanna alle spese va disposta, da una parte,
nei confronti di R.M.M. e, dall’altra, nei confronti degli altri genitori in
solido attesa, per questi ultimi, ia comunanza delle questioni trattate.

Laddove, invece, sono state rigettate le domande dei genitori
D.L.V. ¢ T.P. si deve operare la compensazione delle spese di lite in
ragione della particolare complessitd e controvertibilita connessa anche
alla natura della controversia. Ugualmente devono essere compensate
le spese di lite in relazione alla posizione di B.F., anche in tal caso per
la peculiaritd della controversia e per la sua elevata complessita.

NOTA —~ IL CODICE CIVILE E LE NUOVE TECNOLOGIE

L’uso degli strumenti informatici é sempre piti oggetto di studio nel
mondo del diritto e, come sempre avviene in questi casi, I'attenzione
della dottrina e della giurisprudenza viene assorbita, oltre che dalla
disciplina dei nuovi mezzi di comunicazione, anche doll 'uso patologico
dei medesimi.
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Sotto quest ultimo profilo é ormai consueto che nelle aule giudi-
ziarie venga affrontato il fenomeno della diffamazione attraverso tali
nuovi mezzi di diffusione del pensiero.

Anche in questo occasione deve rilevarsi che la collaudata stru-
mentazione del codice civile riesce a fornire gli strumenti anche per
queste nuove realtd.

Uno dei nuovi fenomeni patologici emergenti é quello del cosiddet-
to cyberbullismo dovendo per esso intendersi una forma d’espressio-
ne realizzata attraverso ['uso della rete telematica, é principalmente o
mezzo di Internet, per molestare, denigrare, effettuare il furto d’identi-
ta, disvelare fatti della vita privata ottenuti ingannando la vittima.

Il fenomeno é diventato talmente grave da indurre il legislatore
ad adottare una legge ad hoc, la legge 29 maggio 2017 numero 71, la
quale, all’articolo uno, definisce i propri scopi affermando che:

“1. La presente legge si pone I'obiettivo di contrastare 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 vitfime sia in quel-
la di responsabili di illeciti, assicurando I'attuazione degli interventi
senza distinzione di eta nell ambito delle istituzioni scolastiche.

2. Ai fini della presente legge, per «cyberbullismoy si intende qua-
lungue forma di pressione, aggressione, molestia, ricatto, ingiuria,
denigrazione, diffamazione, furto d’identita, alterazione, acquisizione
illecita, manipolazione, trattamento illecito di dati personali in dan-
no di minorenni, realizzata per via telematica, nonché la diffusione di
contenuti on line aventi ad oggetto anche uno o piti componenti della
Jamiglia 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 internety si
intende il prestatore di servizi della societa dell’in-formazione, 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.”,

Al suo articolo due introduce il divitto del minore ultra quattordi-
cenne di ottenere, tramite un'istanza, [’oscuramento, la rimozione ed il
blocco di qualsiasi dato personale diffuso nella rete Internet. All’arti-
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colo tre ha affidato al governo il compito di elaborare il c.d. “Piano di
azione integrato” assegnando compiti particolari al ministero dell’i-
struzione. A tal proposito é da dire che, in passato, deita amministra-
zione ha istituito il portale “smontailbullo.it” sostituendolo, successi-
vamente, con il sito “generazioniconnesse.it”. Prova della gravita del
fenomeno ¢& data dalla circostanza che, una volta abbandonato il sito
smontailbullo.it, il medesimo & stato acquistato da terzi che vi hanno
ospitato contenuti non appropriati per i minori tanto da indurre il Mini-
stero ad emanare una specifica circolare, per gli istituti scolastici, con
cui li ha invitati a rimuovere, dai rispettivi siti istituzionali, il vecchio
dominio ed eventuali collegamenti al vecchio sito.

All’articolo quattro sono state deitate linee di orientamento per la
prevenzione ed il fenomeno in ambito scolastico; all’articolo cinque é
stata prevista un’informativa alle famiglie, nonché progetti di sostegno
e di recupero e, da uitimo, all’art. 7, é stato introdotta una particolare
diffida di P.S. stabilendosi che:

“1. Fino a quando non é proposta querela o non é presentata de-
nuncia per taluno dei reati di cui agli articoli 594, 595 e 612 del codice
penale e all ‘articolo 167 del codice per la protezione dei dati personali,
di cui al decreto legisiativo 30 giugno 2003, n. 196, commessi, median-
te la rete internet, da minovenni di eta superiove agli anni quattordici
nei confronti di altro minovenne, é applicabile la procedura di ammoni-
mento di cui all articolo 8, commi 1 e 2, del decreto-legge 23 febbraio
2009, n. 11, convertito, con modificazioni, dalla legge 23 aprile 2009,
n. 38, e successive modificazioni.

2. Ai fini dell’ ammonimento, il guestore convoca il minore, unita-
mente ad almeno un genitore o ad altra persona esercente la responsa-
bilita genitoriale.

3. Gli effetti dell’ ammonimento di cui al comma I cessano al com-
pimento della maggiore etq.

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. |

Accanto ai nuovi strumenti legislativi, come sopra awnticipato,
nell’ipotesi in cui i comportamenti diffamatori, ovvero lesivi dei dirit-
ti della personalita, quali onore e la reputazione, vengano violati, a
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danno di minori, in ambito civilistico si é ricorsi alla strumentazione
codicistica esistente e, in particolare, all‘art. 2048 c.c..

Come noto la giurisprudenza formatasi in relazione alla norma in
argomento & molto rigorosa sostenendosi che: “Ai sensi dell 'art. 2048
c.c., 1 genitori sono responsabili dei danni cagionati dal figlio mino-
re che abita con essi per quanto concerne gli illeciti comportamenti
riconducibili a oggettive carenze nell attivita educativa. Per sottrarsi
alla presunzione di responsabilita posta a loro carico debbono dimo-
strare non solo di averlo adeguatamente educato ai sensi dell’art. 147
c.c., ma anche di averlo adeguatamente sorvegliato. Sicché ['assenza
di colpa in educando non giova ai genitori convenuti con l'azione di
risarcimento se vi é stata colpa in vigilando, e viceversa. Pertanto, non
é sufficiente dimostrare di avere genericamente impartito una educa-
zione purchessia al minore, ovvero di averlo avviato al lavoro, ma é
necessario dimostrare in modo rigoroso di avere impartito insegna-
menti adeguati e sufficienti per educare il minore ad una corretta vita di
relazione. Ne consegue che quando la gravita del fatio illecito commes-
so dal minore é tale da rendere evidente di per sé la sua incapacita di
percepire il disvalore della propria azione, correftamente il giudice di
merito rigetta la prova per testi chiesta dai genitori e volta a dimostrare
l"adempimento in modo generico del dovere genitoriale di educazio-
ne.” (Cass. civ. Sez. Ill, 22-04-2009, n. 9556). Giungendo taluno ad
affermare che: “in dottrina si rileva che la novma in questione é stata
oggetto di un opera creativa della giurisprudenza che, con particolare
riferimento alla prova liberatoria, ne avrebbe mutato la struttura ri-
chiedendo non una prova negativa, ossia di non aver potuto impedire
il fatto, bensi una prova positiva” (Gatto, Social network, Skype, nuovi
media delle relazioni familiari, Milano 2017, pag.99).

Muovendo dal sopra richiamato orientamento della Corte di Cas-
sazione, in tempi recenti, sono cominciate ad essere emanate le prime
decisioni che hanno calato i precetti del giudice di legittimita anche
agli illeciti dei minovri commessi attraverso Facebook.

La prima decisione, al riguardo, sembra essere stata quella del
tribunale di Monza secondo cui: “Deve affermarsi la responsabilita
extracontrattuale di chi, sul social network Facebook, pubblichi e di-

vulghi ai terzi affermazioni lesive dell’onore e della reputazione di un
utente.” Trib. Monza, 02-03-2010.
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Sono, quindi, seguite numerose altre decisioni, tra le quali si di-
stingue la sentenza del tribunale di Teramo 16.1.2012 n. 18, che ha
avuto ampio eco sulle riviste giuridiche, la quale partendo dalla pre-
messa che: “coloro che decidono di diveniare utenti di Facebook sono
ben consci non solo delle grandi possibilita relazionali offerte dal sito,
ma anche delle potenziali esondazioni dei contenuti che vi inserisco-
no: rischio in una certa misura indubbiamente accettato e consapevol-
mente vissuto” proseguendo che, trattandosi di minore é “necessario
procedere al criterio di imputazione della responsabilita in capo ai
genitori per i fatti illeciti commessi dai minori naturalmente capaci”.
Come anticipato tale criterio é stato individuato nell’articolo 2048 co-
dice civile. Si é pero aggiunto che, per liberarsi da responsabilita, non
¢ solo sufficiente provare di aver impartito al figlio minore “un’edu-
cazione sostanzialmente consona alle proprie condizioni socio econo-
miche” ma é anche necessario “allegare e comprovare di avere anche
poi posta in essere quell attivita di verifica e di controllo sull effettiva
acquisizione di quei valori da parte del minore”. Cio in considerazione
“dell’estrema pericolosita del navigare” che comporta { 'ulteriore one-
re per i genitori di svolgere anche una pregnante atfivita di controllo a
posteriori per verificare se i lovo insegnamenti sono stati effettivamente
recepiti e rispettati dal minore “.

La decisione del tribunale di Sulmona si inserisce nel solco deline-
ato dall’indirizzo giurisprudenziale indicato facendo opportunamente
richiamo alla violazione di divitti costituzionalmente protetii a causa
degli illeciti comportamenti adottati nel caso di specie stigmatizzando-
si, appunto, il comportamento dei genitori evidenziando una carenza
educativa dei minorenni “dimostratisi in tal modo privi del necessario
senso critico, di una congrua capacita di discernimento e di orienta-
mento consapevole delle proprie scelte e nella tutela altrui” sempre
muovendo, quindi, dalle prescrizioni dell’art. 2048 c.c..

Pertanto a guasi ottant ‘anni dalla sua adozione il codice civile di-
mostra, almeno sotto questo profilo, ancora la sua tenuta, nonostante,
lo scorrere del tempo.

Pierluigi De Nardis
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Tribunale di Pescara - Sent. 22.12.2017 - Pres. Di Fine - Est. Medica -
Imp. B+ 12.

Estorsione (art. 629 c.p.) - Esercizio arbitrario delle proprie ragioni
con violenza alle persone (art. 393 c.p.) - Discrimine.

11 delitto di esercizio arbifrario delle proprie ragioni con violenza
alla persona e quello di estorsione si distinguono, non per la materia-
lita del fatto, che puc essere identica, ma per I’elemento intenzionale
che, qualunque sia stata I'infensita e la gravita della violenza o della
minaccia, integra la fattispecie estorsiva soltanto quando abbia di mira
Uattuazione di una pretesa non tutelabile davanti all’autorita giudizia-
ria. (1)

o
Tribunate di Pescara - Ord. 20.11.2017 - G.1.P. Di Carlo - Ind. L.

Estorsione (art. 629 c.p.) - Esercizio arbitrario delle proprie ragioni
con vioclenza alle persone (art. 393 c.p.) - Discrimine.

E vealizzato il delitto di tentata estorsione, e non quello di eserci-
zio arbitrario delle proprie ragioni, guando la condotta minacciosa si
estrinsechi in forme di tale forza intimidatoria da andare al di la di ogni
ragionevole intento di far valere un preteso diritto, con la conseguen-
za che la coartazione dell altrui volonta assume di per sé i caratteri
dell’ingiustizia, trasformandosi in una condoita estorsiva. (2)

233
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.. OMILSSIS ...

Con riferimento al prestito ottenuto tramite M. F., scaduto il ter-
mine di due mesi, M. si era presentato insieme a L. N., chiedendo la re-
stituzione del denaro o I’intestazione dell’appartamento, indicato nella
procura a vendere.

Dopo vari incontri, in cui D. F. G. aveva cercato di prendere tempo,
dicendo che suo padre era in ospedale, aveva ricevuto una telefonata da
M. E, che gli aveva detto di recarsi a Montesilvano, in via Vestina, nei
pressi del locale commerciale Acqua ¢ Sapone.

L’incontro era avvenuto in data 25 maggio 2008, dopo che A, C.
aveva scoperto che Iappartamento, indicato neila procura a vendere
rilasciata a garanzia del prestito, era stato venduto ad un’altra persona.

Dopo avergli preso le chiavi di casa, i soldi ed il cellulare, M. F., il
fratello M. P. e I. N. ’avevano portato a San Giorgio a Cremano, dove
abita A. C. .

M. F. ed il fratetlo P. I’avevano percosso con calci ¢ pugni prima di
farlo salire in macchina, una Mercedes classe A.

D. F. G. ha poi precisato che era stato colpito dopo che era salito
nell’auto.

L. ’aveva colpito con calci e pugni, stando fuori dalla vettura, men-
tre lui si trovava seduto dietro, con la portiera aperta.

M. P. si era seduto a fianco a lui, sulla sua sinistra e gli aveva dato
un pugno in testa.

Anche a casa di A. C. era stato percosso.

A. C. gli aveva dato un pugno poi, mentre era a terra, aveva ricevy-
to dei calci, ma non sapeva dire da chi.

A casa di A. C. erano presenti la moglie N. P. ed i figli, A. G.ed A.
G.

In quel contestato era stato costretto a firmare una dichiarazione,
nella quale si riconosceva debitore di 150.000,00 nei confronti diN. P.

.o OMUSSIS ...

L’esistenza di un debito di M, F.,, che D. F. si era accollato in sede
di concessione del prestito erogato da A. C. ed il cui preciso ammontare
non & stato accertato in dibattimento, consente di ricondurre la condotta
estorsiva, descritta al cape 5) della rubrica, pacificamente ammessa da-
gli imputati I. N. ed A. C., all’art. 393 cp.
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H delitto di esercizio arbitrario delle proprie ragioni con violenza alla
persona ¢ quello di estorsione si distinguono, infatti, non per la materiali-
ta del falto, che pud essere identica, ma per I’elemento intenzionale che,
qualunque sia stata ’intensita e la gravita della violenza o della minaccia,
integra la fattispecie estorsiva soltanto quando abbia di mira I’ attuazione
di una pretesa non tutelabile davanti all’autorita giudiziaria.

.. OWISSIS ...

IH

... OMISSIS ...

Gli atti di indagine ad oggi acquisiti (dichiarazioni della p.o., referti
medici, immagint estrapolate dal sistema di video sorveglianza della
ditta della p.o., documentazione relativa al rapporto contrattuale tra in-
dagato e p.o.) consentono di ravvisare la sussistenza di indizi di colpe-
volezza in ordine ai delitti ascritti a L.

In particolare, ¢ realizzato il delitto di tentata estorsione, aggravato
dalle pit persone riunite perché la condotta del prevenuto ¢ stata carat-
terizzata da modalita esecutive dotate di un elevato coefficiente di vio-
lenza, espressive di una forza intimidatoria esorbitante qualsivoglia fine
di autotutela, che da sole valgono a configurare il delitto di cui all’art.
629 c.p., in lnogo di quello di cui all’art. 393 c.p.

Infatti, si ritiene integrato il delitto di estorsione, e non quello di
esercizio arbitrario delle proprie ragioni, quando la condotta minaccio-
sa si estrinsechi in forme di tale forza intimidatoria da andare al di [ di
ogni ragionevole intento di far valere un preteso diritto, con la conse-
guenza che la coartazione dell’altrui volonta assume di per sé i caratteri
dell’ingiustizia, trasformandosi in una condotta estorsiva (tra le pii re-
centi, Cass. Sez. 2, n, 50100 del 20/09/2017, n. 33712 del 08/06/2017,
n. 41433 del 27/0412016. n. 51013 del 21/10/2016).

... OWISSIS ...

NOTA
(1 —2) Le due pronunce incarnano gli estremi di un contrasto giu-
risprudenziale non ancora composto sugli elementi che differenziano
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il delitto di estorsione da quello di esercizio arbitrario delle proprie
ragioni con violenza alle persone.

La seconda rappresenta !'opinione tradizionale, per cui ['uni-
co elemento di discrimine é 'intensita della forza intimidatoria, che
riuscirebbe a colorare di ingiustizia anche il profitto che, altrimenti
raggiunto, sarebbe lecito (da ultimo manifestata anche da Cass. pen.,
Sez. VI 7.2.2017, n. 11823, resa a seguito di ricorso del PM. contro
un’ordinanza del Tribunale di L'Aquila, in funzione di Tribunale del
riesame; conf. Cass. pen., Sez. II, 20.9.2017 n. 50100, Sez. II, 8.6.2017,
n. 33712; Sez. II, 27.4.2016, n. 41433).

La prima, invece, si inserisce nel solco del secondo filone esegetico
formatosi in seno alla giurisprudenza di merito e di legittimita, per cui
la qualificazione giuridica del fatto prescinde dalla «materialitay dello
stesso, e dunque dalla «intensita e gravita della violenza o della minac-
ciay, ma dipende unicamente dallo scopo perseguito dall agente, non
rinvenendosi nella lettera degli artt. 393 e 629 ¢.p. una diversa descri-
zione del fatto tale da giustificare una diversa interpretazione delle nor-
me (ex multis Cass. pen. Sez. I, 16.1.2017, n. 1901, Sez. II, 25.9.2014,
n. 42940, Sez. II, 25.6.2014, n. 31224, Sez. II, 4.12.2013, n. 51433).

Tribunale di Teramo - Sent. 4.10.2017 - Est. Teito - Imp. R. + 7.
Reati in materia di imposte sul valore aggiunte — Prescrizione.

11 difetto dei presupposti fattuali e probatori indicati dalla Cor-
te di Giustizia dell'Unione Europea nella sentenza del 8 settembre
2015 (causa C-105/14) e dalla Corte di Cassazione nella sentenza n.
221072016 non consente al gindicante di interrogarsi sul contrasto sor-
to sulla disapplicazione dell 'art. 161 co. 2 c.p. per violazione dell’art.
325, paragrafi | e 2 TF.U.E., né di ricomporre detto contrasto, peraltro
non ancora risolto neppure all esito del recentissimo ed interlocutorio
intervento del Giudice delle legei (Corte cost., n. 24/2017). (1)
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A seguito di udienza preliminare (omissis) sono stati rinviati a giu-
dizio per rispondere del reato di cui ail’art. 10 d.lgs. 74/2000.

ver OMUSSIES ...

All’udienza del 1.2.2017, assenti gli imputati, dopo la dichiarazio-
ne di apertura del dibattimento sono stati ammessi i mezzi di prova
indicati dalle parti.

L’istruttoria dibattimentale ¢ iniziata alla successiva udienza del
26.4.2017 attraverso |’acquisizione di documentazione ¢ ’esame dei
testi.

All’odierna udienza, previo stralcio della posizione degli imputati
D. M. e Z. relativamente al reato loro addebitato al capo G), in accogli-
mento della concorde richiesta avanzata dal p.m. e dalla difesa, questo
giudice ha pronunciato la presente sentenza di proscioglimento ai sensi
dell’art. 129 c.p.p., pubblicata mediante lettura del dispositivo e della
contestuale motivazione.

Alla stregua degli atti ritualmente acquisiti ai fascicolo del dibat-
timento, s’impone I'immediato rilievo dell’avvenuta estinzione delle
condotte delittuose per decorso del termine massimo di prescrizione.

In particolare, quanto alla posizione degli imputati D. M., Z. ¢ L,
in relazione al titolo di reato ai medesimi contestato, ex art. 10 d.Igs.
74/2000 (nel testo in vigore prima delle modifiche apportate dalla L. n.
148 del 2011, anche con riferimento all’art. 17 del citato d.Igs. 74/00,
e dalla d.lgs. 158/15} il termine massimo di prescrizione di anni sette
e mesi sei (ex combinato disposto degli articoli 157 comma 1 ¢ 161
comma 2 c.p.) risulta decorso alla data del 25.9.2017 rispetto alla data
(25.3.2010) di consumazione/accertamento delle condotte.

Non ravvisandosi, nella fattispecie concreta per cui ¢ processo, i
presupposti fattuali e probatori cui ancorare ’eventuale disapplicazio-
ne del citato art. 151 c.p. per contrasto con [’art. 325, paragrafi 1 ¢ 2,
TFUE, in sintonia con le coordinate interpretative offerte da Corte di
giustizia 8 settembre 2015, in causa C-105/14 e da Cass. n. 2210/16, ¢
tuttavia oggetto del (non ancora risolto neppure all’esito del recentissi-
mo ed interlocutorio intervento del Giudice delle leggi: cfr. Corte cost,
n. 24/2017) contrasto interpretativo sul punto (cfr. da ultima: Cass. 14
marzo 2017, n. 12160).
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NOTA

(1) Il Tribunale di Teramo con la pronuncia in esame affronta il di-
battuto tema della possibilita di disapplicare gli arti. 160, ultimo com-
ma, e 161 co. 2 c.p. (che dichiarano inderogabile il termine massimo
di prescrizione calcolato ai sensi dell’art. 157 c.p., pur in presenza di
atti interruttivi) per violazione dell’art. 325, paragrafi 1 e 2, TFU.E.
(“1. L'Unione e gli Stati membri combattono contro la frode e le altre
attivita illegali che ledono gli interessi finanziari dell’ Unione stessa
mediante misure adottate a norma del presente articolo, che siano dis-
suasive e tali da permettere una protezione efficace negli Stati membri
e nelle istituzioni, organi e organismi dell’ Unione. 2. Gli Stati membri
adottano, per combattere contro la frode che lede gli interessi finanzia-
ri dell'Unione, le stesse misure che adottano per combattere contro la
frode che lede i loro interessi finanziari”).

Tale possibilita, come é noto, é stata dapprima espressamente ri-
conosciuta dalla Grande Sezione della Corte di Giustizia dell’Unio-
ne Europea, con la pronuncia usualmente denominata “Taricco” (dal
nome di uno degli imputati del procedimento penale pendente presso il
Tribunale di Cuneo; sent. 8.9.2015, causa C-105/14), con la quale si &
affermato che contrasta con il diritto dell Unione Europea la normati-
va interna che permetta di dichiarave la prescrizione di comportamenti
delittuosi fraudolenti e gravi che incidano negativamente sugli interessi
[finanziari dell’Unione, nel caso in cui «un numero considerevoley di
essi sfugga alla punizione statuale proprio in virtii dell’applicazione
della normativa sulla prescrizione.

Sulla scia di tale pronuncia si é formata, nel corso dell’ultimo
biennio, un giurisprudenza nazionale oscillante che, pur vitenendo di
abbracciarne i dictum, non ha raggiunto approdi univoci in ordine ai
presupposti della disapplicazione.

Si e cosi affermato che essa operi solo per comportamenti fraudo-
lenti (Cass. pen., Sez. III, 16.12.2016 —31.3.2017, n. 16458; ma anche
Sez. III, 30.10.2017 — 21.3.2018, n. 13112, che annulia un’ordinanza
del Tribunale di Pescara), o anche per «altre attivita illegali che ledono
gli interessi finanziari dell’Unione» (Cass. pen., Sez. I, 17.9.2015 —
20.1.2016, n. 2210, che paventa tale ipotesi al § 14, piti esplicitamente
Cass. pen., Sez. IIl, 7.6.2016 — 24.10.2016, n. 44584, § 4.4.1); purché
il comportamento sia grave, ma senza riuscire a delineare il parametro
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con il quale valutare tale gravita, ritenendo in alcuni casi rilevante la
sola entita dell'imposta evasa, in altri i criteri offerti dall’art. 133 c.p.
(Cass. pen., Sez. I, n. 44584/2016, cit.; Sez. Ill, 21.4.2017 - 22.6.2017,
n. 31265; Sez. III, n. 13112/2018, cit,), in altri ancora art. 2, para-
grafo 1, della Convenzione sulla Protezione degli Interessi Finanziari
dell’'U.E. (che definisce grave la frode riguardante importi superiori a
€ 50.000,00, Cass. pen., Sez. I, 30.3.2016 — 8.7.2016, ord. n. 28346,
§ 3.3), in ogni caso senza chiarirve se la gravitd, in casi di pils reati fi-
nanziari legati dal vincolo della continuazione, debba esse riferita al
singolo reato o al complessivo disegno criminoso (il quesito & posto,
ma non risolto, da Cass. pen., Sez. Ill, n. 2210/2016, cit, § 16). Incerto,
pure, il limite temporale da cui poter disapplicare la regola codicistica:
anche a reati gia prescritti prima della pronuncia della Corte di Giu-
stizia (implicitamente Cass. pen., Sez. IIl, n. 2210/2015, cit ), o solo a
quelli il cui termine di prescrizione maturerebbe dopo (Cass. pen., Sez.
IV, 25.1.2016 — 26.2.2016, n. 7914, §7.4, innestatasi su di un processo
celebrato in primo grado dal Tribunale di Teramo).

In tale variegato scenario giurisprudenziale si inserisce la Cor-
te Costituzionale, chiamata a valutare la compatibilita a Costituzione
della regola introdotta dalla Corte di Giustizia su sollecitazione della
Corte d’Appello di Milano e della Corte di Cassazione (C. App. Mila;
no, Sez. II, ord. 18.9.2015 e Cass. pen, Sez. III, ord. n. 28346/2016, cit.,
che — invero — sollevano la questione della compatibilita della legge di
ratifica ed esecuzione del TF.U.E., cosi come interpretato dalla Corte
di Giustizia con la sentenza Taricco, con gli artt. 3, 11, 25 co. 2, 27 co.
3e 10l co. 2 Cost.).

Il Giudice delle leggi, con I'«intervento intelocutorioy a cui fa cen-
no il Tribunale di Teramo, ha disposto il rinvio pregiudiziale alla Corte
di Giustizia, sottoponendole una serie di interrogativi e, prima ancora,
esplicitando alcuni irvinunciabili punti fermi dell ordinamento costitu-
zionale italiano: «il regime legale della prescrizione é soggetto al prin-
cipio di legalita in materia penaley (§4), che impone che «le norme di
diritio penale sostanziale defbbano] essere formulate in termini chiari,
precisi e stringenti, sia allo scopo di consentire alle persone di com-
prendere quali possono essere le conseguenze della propria condotta
sul piano penale, sia allo scopo di impedire I'arbitrio applicativo del
giudicey (§5); «il diritto dell’Unione, ¢ le sentenze della Corte di giy-
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stizia che ne specificano il significato ai fini di un’ uniforme applicazio-
ne, non possono interpretarsi nel senso di imporre allo Stato membro
la rinuncia ai principi supremi del suo ordine costituzionaley (§6); «la
Costituzione italiana conferisce al principio di legalita penale un og-
getto pitr ampio di quello riconosciuto dalle fonti europee, perché non é
limitato alla descrizione del fatto di reato e alla pena, ma include ogni
profilo sostanziale concernente la punibilitay (§8); «nell ordinamento
italiano, come anche nell ordinamento europeo, Iattivita giurisdizio-
nale é soggetta al governo della legge penale; mentre quest ‘ultima,
viceversa, non puo limitarsi ad assegnare obiettivi di scopo al giudice.
Non si puo allora escludere che la legge nazionale possa e debba essere
disapplicata se cio é prescritto in casi specifici dalla normativa euro-
pea. Non ¢ invece possibile che il diritto dell’Unione fissi un obieftivo
di risultato al giudice penale e che, in difetto di una normativa che
predefinisca analiticamente casi e condizioni, quest 'ultimo sia tenuto a
raggiungerlo con qualunque mezzo vinvenuto nell ordinamentoy (§5),
in quanio «gli ordinamenti costituzionali degli Stati membri di civil law
[...] non affidano al giudice il potere di creare un regime legale penale,
in luogo di quello realizzato dalla legge approvata dal Parlamento, e
in ogni caso vipudiono !'idea che i tribunali penali siano incaricati di
raggiungere uno scopo, pur legalmente predefinito, senza che la legge
specifichi con quali mezzi e in quali limiti cio possa avvenirey (§9).

La Corte di Giustizia dell’Unione Furopea, quindi, pronunciandosi
sul rinvio pregiudiziale, ha compiuto un parziale revirement, ritenendo
che il principio affermato nella sentenza Taricco debba applicarsi «a
meno che [esso] comporti una vielazione del principio di legalita dei
reati e delle pene a causa dell 'insufficiente determinatezza della legge
applicabile, o dell applicazione retroattiva di una normativa che impo-
ne un regime di punibilita piti severo di quello vigente al momento della
commissione del reatoy (sent. 5.12.2017, causa C-42/17, denominata
dai commentatori “Taricco bis”).

Tale pronuncia, di due mesi successiva a quella del Tribunale di Te-
ramo oggetto della presente nota, sembrevebbe aver ricomposto il con-
trasto sorto tra le Corti supreme, quanto meno per i fatti precedenti alla
prima pronuncia della Corte di Giustizia (tant’é che si e gia affermato
che «ai reati tributari commessi antecedentemente alla sentenza della
Grande Sezione della Corte di Giustizia dell'Unione Europea pronun-
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ciata il 08/09/2015 in causa C-1053/14, Taricco, continua ad applicarsi
integralmente la normativa sulla prescrizione, non potendo il giudice na-
zionale disapplicarla stante il divieto di irvetroattivita, ai sensi dell art.
325, paragrafi | e 2, TFUE, cosi come interpretato dalla Corte di Giusti-
zia dell’Unione Europea (Grande Sezione) con sentenza del 05/12/2017,
in causa C-42/17y; cosi Cass. pen., Sez. Il, 7.2.2018 — 2.3.2018, n. 9494,
§3.2.2, conf Cass. pen, Sez. IV, 20.3.2018 — 18.4.2018, n. 17401).

Per cio che aitiene ai veati commessi successivamente alla sen-
tenza Taricco, invece, la questione, non del tutto risolta dall 'ultimo in-
tervenio del giudice euro-unitario, sembrerebbe ad oggi chiarita dalla
Corte Costituzionale.

Essa, infatti, aveva precisato nell ordinanza di rinvio pregiudiziale
che «non vi é modo di definive in via interpretativa con la necessa-
ria determinatezza il requisito del numero considerevole dei casi, cui
& subordinato [effetto indicato dalla Corte di giustiziay rimanendo il
concetto «per sua natura ambigio, e comungue non riempibile di con-
tenuto attraverso lesercizio della funzione interpretativay (§5), cosi
paventando la violazione del principio di legalita della legge penale e
la conseguente attivazione dei “controlimiti” costituzionali; e su tale
specifico punto la Corte di Giustizia ha affermato che «spetta al giu-
dice nazionale verificare se la condizione richiesta dal punto 58 della
sentenza Taricco, secondo cui le disposizioni del codice penale in que-
stione impediscono di infliggere sanzioni penali effettive e dissuasive in
un numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi
finanziari dell’Unione, conduca a una situazione di incertezza nell or-
dinamento giuridico italiano quanto alla determinazione del regime di
prescrizione applicabile, incertezza che contrasterebbe con il principio
della determinatezza della legge applicabile. Se cosi effettivamenie fos-
se, il giudice nazionale non sarebbe tenuto a disapplicare le disposizio-
ni del codice penale in questioney (§59).

All'udienza del 10 aprile 2018, cosi, la Corte Costituzionale, tor-
nata a pronunciarsi a seguito della sentenza della Corte di Giustizia,
ha quindi dichiarato infondate le questioni di legittimita costituzionale
avanzate dal Tribunale di Milano e dalla Corte di Cassazione, affer-
mando che «i giudici non sono tenuti ad applicave la “regola Taricco™
sul calcolo della prescrizione, stabilita dalla Corte di Giustizia U.E.
con la sentenza dell’8 settembre 20135 per i reati in materia di Iva. Per-
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tanto, anche per questi veati, rimangono applicabili gli articoli 160, ul-
timo comma, e 161 del Codice penaler (Corte Costituzionale, 10.4.2018
-31.5.2018, n. 115).

La Corte Costituzionale infatti, premesso che ad essa spetti «in via
esclusiva il compito di accertare se il diritto dell Unione é in contrasto
con i principi supremi dell’ordine costituzionale e in particolare con i
diritti alienabili della personay (a differenza di quanto sostenuto dalla
Presidenza del Consiglio dei Ministri, che riteneva che fossero restituiti
gli atti ai giudici rimettenti per la valutazione della portata della seconda
sentenza della Corte di Giustizia sui casi al lovo esame), ha categorica-
mente statuito che «indipendentemente dalla collocazione dei fatti, prima
o dopo I'8 settembre 2015, il giudice comune non pus applicare loro la
“regola Taricco™, perché essa é in contrasto con il principio di deter-
minatezza in maleria penale, consacrato dall’art. 25, secondo comma,
Cost.» (§ 10).

La natura sostanziale dell’istituto della prescrizione, che incide
sulla punibilita della persona, non puo consentire l'applicazione di una
“regola” (1) caratterizzata da «irvimediabilfe] indeterminatfezza] nella
definizione del “numero considerevole di casi” in presenza dei quali pué
operarey, non potendosi rinvenire alcun criterio legale di definizione, (2)
che «svincol[erebbe] dal governo della legge» il giudice demandandogli
«il compito di perseguire un obiettivo di politica criminaley in «evenu-
tuali zone d’ombray dell ordinamento, (3) che «é persino intuitivo [ ... 7/
che la persona, prendendo contezza dell’art. 325 TFUE, non potesse (e
neppure possa oggi in base a quel solo testo) immaginare che da esso
sarebbe staia estrapolatay.

L'assoluta indeterminatezza della regola, dunque, che aveva gene-
rato quel frastagliato panorama giurisprudenziale a cui si é fatto breve-
mente cenno supra, la rende tanto indeterminata da essere incostituzio-
nale, per violazione del principio di legalita,

L’unico nodo irrisolto riguarda a questo punto la sorte delle sen-
tenze di condanna emesse negli ultimi anni sulla base dell applicazione
del principio affermato dalla prima sentenza Taricco, e cioé per fatti per
[ quali la normativa nazionale sulla prescrizione avrebbe imposto una
sentenza liberatoria per intervenuta estinzione del reato. Appare infatti
irragionevole immaginare che, per le sentenze cosi emesse, il condanna-
fo sia prive di rimedi e garanzie.
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L’attenzione dell’interprete (in assenza, nella trama codicistica, di
espressi rimedi offerti dal legislatore in casi del genere) non pué che
andare agli istituti latu sensu rescindenti del giudicato e cioé, per quel
che piit inferessa in questa sede, alla revoca della sentenza ex artt. 673
ss. e.p.p., al vicorso straordinario di cui all’art. 625 bis c.p.p. ed alla
revisione, a cui affiancare ['incidente di esecuzione volto a far pronun-
ciare l'ineseguibilita del giudicato.

La revoca della sentenza ai sensi dell’art. 673 c.p.p. e di certo il
provvedimento che, anche solo intuitivamente, si attanaglia con mag-
gior congruenza al caso in esame. Alla sua applicazione, pero, sembra
ostare linterpretazione letterale della norma di legge, avallata dalla
giurisprudenza maggioritaria, che legittima il giudice dell’esecuzione
alla revoca solo nei casi «di abrogazione o di dichiarazione di illegit-
timita costituzionale della norma incriminatricey: e qui é stata affer-
mata 'incostituzionalita non della norma che incrimini la condotta,
né, tantomeno, della norma di parte generale sulla prescrizione, bensi
dell'applicazione nazionale della regola che la Corte di Giustizia ritie-
ne di poter desumere dall’art. 325 TFU.E.

Potrebbe allora immaginarsi un’applicazione analogica dell art.
625 bis c.p.p.: esso, nonostante si riferisca espressamente ai soli casi
di «errore materiale o di fattoy», é infatti gia stato applicato in passato
per porre rimedio alle situazioni in cui la sentenza della Corte di Cas-
sazione fosse stata emanata in violazione di quanto statuito successi-
vamente dalla Corte Furopea dei Diritti dell’Uomo (Cass. pen., Sez.
VI, 12.11.2008 - 11.12.2008, n. 43807), in una circostanza per certi
versi analoga a quella in esame. Anche in quel caso si trattava di un
error in procedendo (I’applicazione dell‘'art. 521 c.p.p. in vielazione
del diritto all’equo processo, a cui nel caso in esame puo paragonarsi
Ierronea disapplicazione dell 'art. 129 c.p.p. in violazione del principio
di legalita) che aveva inciso sulla mancata dichiarazione di estinzione
del reato per intervenuto decorso del termine di prescrizione (li per
riqualificazione del fatto in un reato con massimo edittale pin alto, qui
per pretermissione tout court dei limiti massimi di prescrizione). Anche
a voler accedere o tale interpretazione analogica, pero, v'é che questo
mezzo straordinario di impugnazione varrebbe solo per le pronunce
emesse dalla Corte di Cassazione, e non per quelle pronunciate dai
giudict di merito.
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Residuerebbe dunque la revisione. Non prevedendo pero I'art. 630
c.p.p. tra i casi di revisione un ipotesi siffatta, solo ['ennesimo intervento
della Corte Costituzionale sulla norma potrebbe aprire una strada all 'u-
tilizzo di tale mezzo di impugnazione straordinaria; e, comunque, non
sarebbe semplice individuare la novma costituzionale da ritenere violata.

Da ultimo, la soluzione che forse sembra maggiormente persegu-
ibile, e che comunque offre importanti utilitd al condannato: I'appli-
cazione dell’art. 30 co. 4 della L. n. 7/1953 (Norme sulla costituzione
e sul funzionamento della Corte costituzionale) da parte del giudice
dell’esecuzione.

Esso dispone che «quando in applicazione della norma dichiarata
incostituzionale é stata pronunciata sentenza ivrevocabile di condanna,
ne cessano la esecuzione e tutti gli effetti penaliy, ed é interpretato
nel senso di essere applicabile anche ai casi di dichiarazione di in-
costituzionalita di norme penali sostanziali non incriminatrici (Cass.
pen., Sezioni Unite, 29.5.2014 - 14.10.2014, n. 42858). Una siffatta
soluzione, se pure lascerebbe intatto il giudicato, avrebbe comungue
effetti rilevanti: diverrebbero non piit eseguibili sia le eventuali pene
detentive che le confische disposte, ad esempio, ai sensi dell’art. 12 bis
del D.Lgs. n. 74/2000, e non ancora eseguite. Anche qui, perd, biso-
gna scontrarsi con die problemi non di poco conto: I'assenza di una
vera e propria pronuncia di illegittimita costituzionale (la sentenza n.
115/2018 della Corte Costituzionale ha, formalmente, dichiarato non
Jondate le questioni, pur se con ampia motivazione) e I'avere il giudizio
di costituzionalita quale oggetto non una norma — seppure non incri-
minatrice — di diritto sostanziale, bensi la disapplicazione della stessa
operata dai giudici ordinari sulla base di una sentenza della Corte di
Giiustizia dell’Unione Europea.

Difficile prevedere, dungue, I'esito delle pronunce che abbiano in
passato applicato la “regola Taricco”.

Riccardo Di Girolamo
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Tribunale di Teramo - Sent. 22.12.2017 - Est. Cirillo - Imp. V. + 4.

Intercettazioni telefoniche - Presupposti dell’autorizzazione (assen-
za) - Inutilizzabilita.

E emesso contra legem il decreto autorizzative delle operazioni di in-
tercettazione fondato unicamente su quanto riferito al PM oalla PG. da
un informatore anonimo, € non puo costituire viscontro alla propalazione
della fonte rimasta anonima quanto affermato de relato o de auditu da un
terzo, di cui peraltro & mancato il vaglio della attendibilita intrinseca.

La violazione della regola di esclusione stabilita dal combinato
disposto degli artt. 267 comma 1 bis, 203, 195 comma 3 € 7 c.p.p. com-
porta ex se la inutilizzabilita delle conversazioni inlercetiate sulla base
del decreto autorizzativo emesso contra legem in relazione non solo a
tutti i fatti di veato inizialmente ipotizzati ma anche a quelli emersi in
occasione delle stesse.

. OMUISSIS ...

Alla base delle contestazioni, la Procura pone intercettazioni di
conversazioni telefoniche [quelle ambientali non sono nel presente pro-
cedimento rilevanti], prove documentali, sommarie informazioni testi-
moniali, dichiarazioni rese dagli stessi imputati V. ¢ M. [la posizione di
quest’ultimo ¢ stata stralciata].

¥ stata eccepita dai difensori degli imputati la inutilizzabilita as-
soluta/patologica delle intercetiazioni, in quanto autorizzate in assenza
del presupposto dei gravi indizi di reato dal momento che sono stati
all’uopo utilizzati informatori [fonte confidenziale] dei quali non & sta-
ta rivelata Pidentitd né raccolta la testimonianza, con la conseguente
preclusione all’utilizzazione imposta dal dettato dell’art. 267 comma
1 bis in retazione all’art 203 c.p.p., giusta la sanzione irrogata all’uopo
dall’art. 191 commi I 2 c.p.p. in caso di acquisizione di prove illegali.

I Giudice osserva quanto segue.

.. OMISSIS ...

Come noto, infatti. Part. 267 comma I bis c.p.p.. introdotto dalla
L. 63/2001. art. 10, in tema di “presupposti e forme™ per 'adozione di
decreti autorizzativi di intercettazioni di conversazioni stabilisce che
“netla valutazione dei gravi indizi di reato si applica lart. 203 c.p.p.,
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che a sua volta prevede che se le fonti informative della p.g. “non sono
csaminaife] come testimoni, le informazioni da essi fornite non posso-
no essere acquisite né utilizzate™: e “I’inutilizzabilitd opera anche nelle
fasi diverse dal dibattimento, se gli informatori non sono stati interroga-
ti né assunti a sommarie informazioni”. 1l “sistema” normativo che ne
consegue viene interpretato dalla giurisprudenza di legittimita nel senso
che “...le informazioni confidenziali acquisite dagli organi di polizia
giudiziaria determinano ’inutilizzabilitd defle intercettazioni. ai sensi
del combinato disposto di cui agli artt. 267, comma 1-bis ¢ 203, comma
I-bis. cod. proc. pen., soltanto guando esse abbiano costituito I’unico
elemento oggetto di valutazione ai fini degli indizi di reitd” [Cass. n.
39766//2014. Rv. 260456]. Talché, i relativi risultati sono utilizzabili a
condizione che queste ultime non siano gli unici elementi posti a sup-
porto della valutazione sulla sussistenza dei gravi indizi di reato e che
le operazioni siano state autorizzate anche sulla base di aliri elementi
emersi che le integrino- [Cass. 42763/2015: Cass. 42845/2013].

Nel caso di specie secondo I’Accusa € lo stesso giudice che ha
autorizzato le intercettazioni, il “riscontro alle propalazioni della fonte
rimasta anonima sarebbe rappresentata dalle sommarie informazioni te-
stimoniali rese da A. J., sentito in data 30.5.2014 [fol. 19-22 del fascico-
lo detla Procura della Repubblica presso il Tribunale di L’ Aquila]. Tut-
tavia A. nulla dice in merito a fatti o circostanze che possano integrare
gravi indizi del delitto di emissione di fatture per operazioni inesistenti.
Costui, si limita a confermare “le operazioni in nero”, la gestione della
contabilitd “in nero del gruppo E. da parte di D.P.A. [fol. 21].

Nulla di piti. Nessun riferimento né alla tematica degli pneumatici
usati venduti ad ATAC come nuovi e come tali fatturati, né a quella
gestione della societd P. s.r.l. ed alle false fatturazioni finalizzate alla
deduzione di costi per ammortamento ¢ manutenzione.

Alle considerazioni sopra esposte altre se ne aggiungono, e mili-
tano univocamente nel senso della inutilizzabilitd delle intercettazioni
telefoniche autorizzate per violazione dell’art. 267 comma I bis, in rela-
zione all’art. 203 c.p.p. In particolare non & stata in alcun modo valutata
I’attendibilita intrinseca del sommario informatore A.J., sentito in data
30.5.2014 non ostante avesse motivi di risentimento nei confronti dei
responsabili di G. per essere stato licenziato in data 1.2.2014 come da
esso stesso riferito nell’incipit della propria “deposizione”,
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Inoltre, 1o stesso A. riferisce — sulla “gestione del nero in azienda”

— fatti appresi non personalmente quanto da terzi [altri dipendenti: ex
colleghi non identificati: D.P.A., sentito con le garanzie di legge solo
dopo mesi, successivamente alla attivazione delle captazioni, in data
12.11.2014], o addirittura per quanto “sentito in ufficio-. Circostanza
guest’ultima assimilabile a vere e proprie “voci correnti nel pubbli-
“co, in spregio al divieto di cui all’art. 194 comma 3 secondo periodo
c.p.p., sovente esprimendosi al condizionale [“risulterebbe la presenza
di un locale adibito a caveau...dove sarebbero conservate...-} ovvero
adottando prese di posizione/opinioni personali prive di ogni riscontro
obiettivo [“Ritengo che 1'accesso al locale sia riservato ai soli titolari
delle aziende”], anch’esse vietate ex art. 194 comma 3 ¢.p.p., trattandosi
di affermazioni ben scindibili da quelle sui fatti. Sul punto, si imponeva
la verifica delle fonti richiamate [Cass. 1515/1998: Cass. 13927/2015:
Cass. 35016/2009], ed in ogni caso, trattandosi di dichiarazioni “de re-
lato” o “de auditu —, quindi di indizi “a ridotta idoneita inferenziale — si
imponeva un vaglio rigoroso dell’attendibilitd intrinseca del propalante
oltre che dell’intero quadro indiziario, che deve essere univoco [Cass.
29770/2009]: valutazione che ¢ completamente mancata nel decreto
autorizzativo. Non sara inutile evidenziare il rischio che una deroga al
disposto dell’art. 15 comma 2 Cost. venga di fatto autorizzata dall’A.G.
in presenza di una fonte non rivelata riscontrata da una “fonte de relato”
richiamante talora voci correnti nel pubblico o soggetii non identificati
(sebbene identificabili: cfr. Cass. 29177/2016): in sostanza, manca nel
caso di specie ogni aggancio ad una fonte di prova nota, conosciuta.
che abbia una conoscenza diretta e personale dej fatti. In mancanza di
questo “requisito minimo essenziale, di natura logica prima che giuri-
dica, nessuna seria valutazione dei gravi indizi di reato che legittimano
V" qutorizzazione all’attivita di intercettazione di conversazioni per via
telefonica o tra presenti & possibile, a prescindere dalla applicabilita alla
fase delle indagini dei divieti di testimonianza indiretta previsti per il
dibattimento: il giudice non ha infatti la possibilita di testare e valutare
con attenzione, serietd e profondita il requisito della gravita degli indizi
di reato, che ha attinenza in primo luogo alla attendibilitd delle fonti
[Cass. 42763/2015] limitandosi ad una “presa d’atto di quanto afferma-
to nelle informative di P.G. del resto, che le testimonianze “de relato”
debbano essere sottoposte ad apposita “prova di resistenza” dal giudice
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gia nella fase cautelare, verificandone con accuratezza 1’ affidabilitd ¢ la
pregnanza e non potendo assegnare alle stesse un peso probatorio ugua-
le alle testimonianze dirette & stato affermato da Cass. 53425/20 14,. Rv.
262335, in riferimento ad un appello ex art. 310 ¢.p.p. in materia di mi-
sure cautelari personali. Va quindi conclusivamente ribadita, con Cass.
36874/2017 e 72/2009, “V’imprescindibile funzione del giudice, cui &
demandato lo scrutinio dei presupposti di attivabilita delle intercetta-
zioni ¢ quella di affermare in ogni momento il rispetto defla legalita del
procedimento e non certo quella di prestarsi a “facili aggiramenti” delle
norme di legge per compiacere alle richieste del pubblico ministero o
di chicchessia.

Dunque, risulta acquisito che né nel decreto che ha autorizzato
le intercettazioni delle conversazioni (rectius: nella motivazione del-
lo stesso), né negli atti allegati si rinvengano gravi indizi del reato di
cui all’art. 8 Dlgs. 74/2000, per le ragioni sopra esposte, che sono in
parte le stesse, in forza delle quali, decidendo sulla richiesta di seque-
stro preventivo finalizzato alla confisca formulata dal PM. nel proc.
pen. n. 7752/2015 R.G. N.R. a carico di M. F., M.E., EE. e G. sl
in persona del legale rappresentante pro tempore, avente ad oggetto il
profitto diretto dei reati di cui agli artt. 2, 4 ¢ 8 Dlgs. 74/2000 e di truf-
fa aggravata ovvero beni per un valore equivalente, il giudice per le
indagini preliminari presso il Tribunale di Teramo ebbe ad affermare,
a fol. 13-15 del decreto emesso in data 6.5.2016, “I’inutilizzabilita ...
dei risultati delle operazioni di intercettazione delle comunicazioni tra
presenti e delle conversazioni telefoniche espletate nel corso del pre-
sente procedimento”. Tl decreto ripetcorre tutte le fasi della procedura
autorizzativa delle captazioni, sicché & utile riprodurne il contenuto in
corsivo, del quale viene tenuto conto ai fini della presente decisione:
“Dalla disanima dei fascicoli contenenti le richieste di autorizzazione
al compimento di operazioni di intercettazione ed alla proroga delle
medesime e dai correlativi decreti rispettivamente emessi dal Pubblico
Ministero presso il Tribunale di L’ Aquila — che ha poi trasmesso gli
atti al Pubblico Ministero presso questo Tribunale - e dal giudice per
le indagini preliminari di quella cittd, & dato evincere come le opera-
zioni captative siano state indistintamente richieste ed autorizzate per i
delitti di cui agli artt. 615 fer c.p. e 4 e 8 D.Lg.vo n. 74/2000, laddove,
come correttamente evidenziato dal Procuratore della Repubblica pres-
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so quell’ufficio in una missiva datata 4.06.2014 “E bene specificare che
I’intercettazione & richiesta per ’art. 8 D.Lg.vo 74/2000, posto che per
gli altri reati non & consentita “quoad poenam”. Ed infatti, non rientran-
do i delitti da ultimo citati in alcuna delle categorie di cui all’art. 266
comma primo lettere b), ¢}, d), e}, f), £ bis), f ter) e { quater). nel caso di
specie ¢ destinato a rinvenire applicazione il criterio di cui all’art. 266
comma I leit. a) c.p.p., a mente del quale I’intercettazione € consentita
in caso di “delitti non colposi per i quali & prevista la pena dell’erga-
stolo o della reclusione superiore nel massimo a cinque anni” ¢, quindi,
avuto riguardo al caso che ci occupa, unicamente per il delitto di cui
all’art. 8 D.Lg.vo n. 74/2000, essendo previsto solo per il medesimo la
pena della reclusione superiore nel massimo a cinque anni, Cid posto
secondo quanto stabilito dall’art. 267 comma primo c.p.p., ’autoriz-
zazione ad effettuare operazioni di intercettazione ¢ data con decreto
motivato dal giudice per le indagini preliminari “quando vi sono gravi
indizi di reato e I'intercettazione & assolutamente indispensabile ai fini
della prosecuzione delle indagini”.

Nella valutazione dei gravi indizi di reato si applica I’articolo
“2031”, a mente del quale, per quanto in questa sede interessa, se gli in-
formatori della polizia giudiziaria “non sono esaminati come testimoni,
le informazioni da essi fornite non possono essere acquisite né utilizza-
te. L’inutilizzabilitd opera anche nelle fasi diverse dal dibattimento, se
gli informatori non sono stati interrogati né assunti a sommarie infor-
mazioni”.

... OMISSIS ...

Cid posto, emerge con immediata evidenza come le circostanze
cosi come riscontrate non afferiscano alla fattispecie delittuosa di cwmi
all’art. 8 D.Lg.vo n. 74/2000, cost come ipotizzata

... OMISSIS ...

Di talché, in ragione di quanto previsto dall’art. 271 c.p.p.. in ri-
ferimento al combinato disposto di cui agli arti. 266 e 267 c.p.p.,, va
dichiarata I'inutilizzabilitd di tutte le intercettazioni autorizzate e proro-
gate, quanto alla durata, nel corso del presente procedimento, in quanto,
siccome evincibile dal contenuto dei decreti relativi, tutte giustificate,
quanto ai gravi indizi di reato, dagli inutilizzabili elementi di cui alle
note datate 1.06.2016 e 6.06.2014. Siffatio vizio non pud, infatti, non
estendersi anche ai risultati delle captazioni illegittimamente effettuate
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¢, quindi, volta per volta, anche a quelli conseguenti all’emissione delle
proroghe.
oo OMUSSIS ...

Tribunale di Pescara - Sent. 19.1.2018 - Est. de Rensis - [mp. P. + 1.
Traffa online - Competenza territoriale — Locus commissi delicti.

Nel delitto di truffa, quando il profitto é conseguito mediante ac-
credito su carta di pagamento ricaricabile (nella specie “postepay”’),
il tempo ed il luogo di consumazione del reato sono quelli in cui la
persona offesa ha proceduto al versamento di denaro sulla carta. (1)

Con decreto del 17.11.2016, il Giudice dell’udienza preliminare presso
questo Tribunale disponeva il giudizio a carico di due imputati,

Deve perd ritenersi che - conformemente all’insegnamento secon-
do il quale, nel delitto di truffa, quando il profitto & conseguito mediante
accredito su carta di pagamento ricaricabile (nella specie “postepay™), il
tempo ed il luogo di consumazione del reato sono quelli in cui la perso-
na offesa ha proceduto al versamento di denaro sulla carta, poiché tale
operazione ha realizzato contestualmente sia ’effettivo conseguimento
del bene da parte dell’agente, che ottiene I’immediata disponibilita del-
la somma versata e non un mero diritto di credito, sia la definitiva per-
dita dello stesso bene da parte della vittima (cfr. Cass. sez. II n. 14730
del 10-1/24-3-2017, rv. 269429) — non sia competente territorialmen-
te questo Tribunale, poiché A.E. aveva proceduto al versamento della
somma di € 115 (sulla carta “Postepay” in questione) nel luogo ove egli
risiede, cioé in Cremona.

POM

il Tribunale di Pescara, visto I’art. 23 ¢.p.p., dichiara la propria in-
competenza territoriale — per essere competente 1’ Autorita Giudiziaria
di Cremona — ¢ ordina la trasmissione degli atti al Procuratore della
Repubblica presso il Tribunale di Cremona.
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NOTA

(1) La sentenza in commento offre spunti di riflessione da una du-
plice angolazione. _

Essa, infatti, affronta dapprima il tema del locus e del dies commis-
si delicti con riferimento alle ipotesi di truffa il cui profitto venga con-
seguito dall agente mediante [accredito su carta di pagamento rica-
ricabile eseguito dalla persona offesa, aderendo all opzione esegetica
inaugurata dalla sentenza n. 25230 del 16.7.2015 della Prima Sezione
della Corte di Cassazione. Con essa si é affermato che, nel caso in cui
«il raggiro [sia] stato realizzato attraverso ['uso di una carta postepay
ricaricabile che consente il versamento di denaro su una carta propria
o di terziy, «il conseguimento del profitto da parte del soggetio truffa-
tove si verific[a] nel momento stesso in cui la parte offesa ha proceduto
al versamento del denaro sulla carta ricaricabile a lui intestata. Detto
versamento ha infatti vealizzato contestualmente ['effettivo consegui-
mento del bene da parte dell agente, che ha avuto immediatamente a
disposizione la somma versata, ¢ la definitiva perdita dello stesso da
parte del raggirato. La competenza tervitoriale va quindi radicata nel
luogo ove & stato effettuato il versamentoy, li realizzandosi il doppio '
evento richiesto dall’art. 640 c.p., e cioé il conseguimento del profit-
to ingiusto da parte dell’agente e il danno subito dal deceptus (conf..
Cass. pen., Sez. II, 25.10.2016, n. 49321 e Sez. 11, 24.3.2017, n. 14730).

Diverso sarebbe il caso, invece, in cui il profitto fosse realizzato
mediante altri strumenti di pagamento telematici (bonifico bancario,
pagamento online, rimessa in conto corrente, ecc.), poiché in tali ipo-
tesi il profitto ingiusto si realizza non contestualmente alla deminutio
patrimonii, ma nel momento — necessariamente successivo — in cui l'a-
gente consegue la disponibilita della somma di denaro (Cass. pen., Sez.
I 20.10.2016, n. 48027; Sez. 11, 4.11.2014, n. 7749).

I secondo spunto di riflessione ha natura pii streftamente proces-
suale.

11 Tribunale ha infatti rilevato la propria incompetenza territoriale
ex officio a seguito di celebrazione di udienza preliminare e di rinvio a
giudizio degli imputati, senza che in quella sede essa fosse stata rileva-
ta o eccepita dalle parti.

Tale decisione appare in contrasto con la lettera del codice (art. 21
co. 2 c.p.p.) e con «l’orientamento assolutamente consolidatoy della
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Suprema Corte (cosi Cass. pen., Sez. I, 22.6.2010, n. 23907), per cui
ogni questione concernente la competenza per territorio é preclusa an-
che al giudice una volta spirato il termine di cui all’art. 21 co. 2 c.p.p.-

Lart. 23 c.p.p., infatti, nel prevedere «la possibilitay per il giudi-
ce «di dichiarare nel dibattimento di primo grado I'incompetenza per
qualsiasi causa, non pone un eccezione alle regole preclusive specifica-
mente previste in relazione alla competenza per fterritorio, ma implica
semplicemente il riferimento ad una questione di competenza che anco-
ra possa ritenersi aperta, perché tempestivamente sollevata in udienza
preliminare e riproposta nella fase degli atti introduttivi al dibattimento
e non ancora decisay (cosi Cass. pen., n. 23907/2010, cit.; conf. Cass.
pen., Sez. IT, 2.12.2008, n. 4441; Sez. VI, 4.5.2006, n. 33435, Sez. IV,
15.5.2003, n. 41991, Sez. VI, 22.6.2001, n. 29821; Sez. VI, 30.11.2000,
n. 8587, Sez. I, 17.12.1998, n. 6485, Sez. I, 24.5.1993, n. 2492; Sez. I,
3.7.1992, n. 3217).

Tribunale di Teramo - Ord. 26.1.2018 - Pres. lacoboni - Est. Tetto - Imp.
M. +7.

Intercettazioni telefoniche ~ Art. 268 c.p.p. - Procedura di stralcio
delle registrazioni e dei verbali - Competenza.

Al gindice del dibattimento é riconosciuta la possibilita di procede-
re alla selezione delle comunicazioni utilizzabili e non manifestamente
irrilevanti, destinate alla trascrizione mediante perizia (con stralcio
delle vimanenti), celebrando, nel confronto dialettico tra le parti, un’u-
dienza a porte chiuse, in applicazione estensiva dell’art. 472 comma 2

c.p.p.

Va premesso che la richiesta in esame & stata depositata dai difen-
sori di tutti gli imputati successivamente alla celebrazione della prima
udienza dibattimentale del 15.12.2017, nel corso della quale si & proce-
duto alla risoluzione delle questioni preliminari ex art. 491 c¢.p.p., alla
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dichiarazione di apertura del dibattimento e all’ammissione dei mezzi
di prova indicati dalle parti, ivi compresa 1’acquisizione, su richiesta del
p.m., delle registrazioni delle intercettazioni e I’ammissione di perizia
di trascrizione delle stesse.

La richiesta difensiva ha ad oggetto il rilascio da parte del tribunale
dell’autorizzazione ‘ad estrarre copia integrale su supporto magnetico
di tutte le intercettazioni telefoniche e ambientali eseguite nel procedi-
mento’. ,

Cosi formulata, I’istanza sconterebbe un pregiudiziale profilo di
inammissibilita, riferito anche alla sua intempestivitd. Tuttavia, dove-
rosamente valutata sul piano della dedotta lesione del diritto di difesa
(per violazione degli artt. 178 lett. ¢) ¢ 181 c.p.p.) ed in relazione alla
fase «acquisitivay dibattimentale del materiale probatorio/documentale
in questione (oggetto di perizia di trascrizione), la richiesta non appare
del tutto destituita di fondamento giuridico ¢ induce ad una riflessione
sulla reale portata applicativa dell’art. 268 comma 8 c.p.p., imponendo,
nel contempo, una soluzione ermencutica costituzionalmente orientata
della relativa problematica.

In tale prospettiva, deve preliminarmente rilevarsi che le doglianze
difensive investono, in sostanza, il provvedimento adottato dal p.m. in
data 20.7.2017, con il quale veniva accolta solo in parte I’istanza avan-
zata dalla difesa degli imputati S.A., S.M. e D.G.N., dirilascio di ‘copia
della traccia fonica ovvero dei files audio relativi alle intercettazioni
delle conversazioni o comunicazioni, dei verbali delle operazioni e dei
brogliacci, dei decreti autorizzativi e di provoga; e comunque di tutti gli
atti del procedimento riguardanti le intercetlazioni’.

In particolare, risulta dato fattuale incontroverso (e documentato)
che con il citato provvedimento — preceduto dalla comunicazione in
data 15.7.2017 agli imputati dell’avviso di deposito delle intercettazio-
ni, ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 268 comma 6 c.p.p. e dall’av-
venuta emissione in data 14.7.2017, da parte del GIP, del decreto di
gindizio immediato, ai sensi dell’art. 453 comma 1 bis c.p.p. — il p.m.
titolare delle indagini autorizzava testualmente: — “I’acquisizione dei
decreti autorizzativi e di proroga delle attivita di intercettazione (gia
peraltro a disposizione delle parti sin dal 23.5.2017, data di esecuzione
dell’ordinanza applicativa di misure cautelari personali); — I"acquisi-
zione di copia delle tracce foniche o dei files audio di tuite le conversa-
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zioni utilizzate nella richiesta di misura cautelare ai fini dell’adozione
da parte del Giudice per le mdagint preliminari dell’ordinanza appli-
cativa di misure cautelari personali, gia peraltro a disposizione delle
parti sin dal 23.5.2017 (data di esecuzione dell’ordinanza applicativa
di misure cautelari personali, in ossequio a quanto disposto dalla Corte
Costituzionale con sentenza n. 336 del 10 otiobre del 2008, la cui tra-
sposizione su nastro magnetico non & stata mai richiesta dat difensori
degli imputati, e neanche dall’avvocato Gennaro Lettieri, prima della
data odierna); — I’ascolto dele tracce foniche o dei files audio, nonché
’esame dei verbali delle operazioni e dei brogliacci, relativamente alle
restanti conversazioni non utilizzate nella richiesta di misura cautelare
ai fini dell’adozione da parte del Giudice per le indagini preliminari
dell’ordinanza applicativa di misure cautelari personali”.

Cio posto, risultano del pari pacifiche sia 1a libera scelta delle dife-
se degli imputati (con la sola eccezione del difensore del D.G.) di non
dare esecuzione a quanto autorizzato con il citato provvedimento del
p.m., sia la mancata attivazione da parte di quest’ultimo — prima dell’e-
sercizio dell’azione penale attuato con la richiesta di giudizio imme-
diato del 13.7.2017 - della procedura di stralcio prevista dall’art. 268
commi 6, 7 e 8 c.p.p., destinata a selezionare le intercettazioni rilevanti
ai fini della prova delle condotte delittuose ipotizzate dall’accusa (e non
solo della sussistenza di gravi indizi di colpevolezza gia prospettata ¢
positivamente valutata dal GIP in sede di accoglimento della richiesta
di misure cautelari personali).

A fronte della sopra evidenziata ricostruzione diacronica del pe-
culiare contesto procedimentale nel cui ambito risulta essersi collocata
la ‘gestione’ (da parte del p.m. e delle difese) del materiale probatorio
in questione — costituito dai supporti sui quali risultano registrate le
conversazioni captate, e non gia dalle trascrizioni sommarie delle con-
versazioni rese dalla p.g. (i cosiddetti ‘brogliacci’) né dalle trascrizioni
integrali delle stesse (che, come & noto, sono la mera rappresentazio-
ne grafica del contenuto di prove giad acquisite mediante registrazione
fonica)! — ’istanza in esame, a ben vedere, nella parte in cui sollecita
questo tribunale ad adottare un provvedimento autorizzati che attesti, in
termini espliciti, un diritto al rilascio di una copia magnetica o digitale

1. efr. fira le tante: Cass, 4.10.2011, Cassano, nonché Corte Cost. 20.7.2012 n. 204
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di tutte le registrazioni, incondizionato e quale naturale conseguenza
dell’indiscutibile diritto difensivo all’accesso e all’ascolto delle stesse,
se da un lato deve ritenersi di per sé eccenfrica in quanto in contra-
sto con il (pur non chiarissimo) tenore letterale e la ratio dell’ari. 268
c.p.p., dall’altro impone al tribunale di interrogarsi sulle eventuali ri-
cadute pregiudizievoli sul diritto di difesa degli imputati strettamente
ricollegabili alla gia evidenziata mancata attivazione (da parte del p.m.)
della procedura di stralcio prevista dall’art. 268 c.p.p., omissione che di
fatto non ha consentito alle difese di interloquire, in una posizione di
paritd rispetto all’organo dell’accusa e dopo 1’esercizio dell’azione pe-
nale, in ordine alfa individuazione e sclezione del materiale probatorio
rilevante ai fini del vaglio dibattimentale dell’ipotesi accusatoria.

E noto che tale delicata problematica ha fatto registrare, sia nella
dottrina che nella giurisprudenza della Suprema Corte, soluzioni non
univoche, come del resto confermato dalle contrapposte pronunce ri-
chiamate dalla difesa a sostegno della richiesta e dal p.m. nell’articolato
parere del 18.1.2018 (e ribadito nel corso dell’odierna udienza).

Orbene, senza alcuna pretesa di esaustivitd di analisi sul punto, e
nei limiti di stretta rilevanza calibrati sullo specifico petitum prospettato
dalle difese nell’istanza che ci occupa, questo collegio ritiene condivi-
sibile I’orientamento maggioritario del Giudice di legittimita secondo
cui la previsione in favore della difesa di una indiscriminata facoltd
di ottenere copia magnetica o digitale di tutte le registrazioni delle in-
tercettazioni (telefoniche e ambientali), anche nelle ipotesi di mancata
selezione preliminare dei collogui rilevanti, finirebbe per vanificare e
svuotare di concreta vigenza il contemperamento tra diritti fondamen-
tali realizzato con la procedura di cui all’art. 268 c.p.p., alterando Pe-
quilibrio previsto dal legislatore tra esigenze conoscitive della difesa ed
esigenze delle persone estranee alle indagini doverosamente tutelate nel
loro diritto alla riservatezza.

Ed invero, come sottolineato anche dalla piti attenta dottrina in ma-
teria, “se il divieto di rilasciare copia delle registrazioni operasse solo
a indagini in corso, sarebbe tradita la volontd legislativa di contenere
nello stretto indispensabile la lesione alla riservatezza conseguente alla
discovery dei risultati dell’ascolto: la tutela dei diritti di chi sia stato
gratuitamente intercettato subirebbe un ulteriore brutale ridimensiona-
mento”.
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Tuttavia, in una prospettiva speculare (nella quale sembra essersi
collocata la recentissima novella legislativa attuata con il d.lgs. 29 di-
cembre 2017, n. 216, non ancora in vigore), & altrettanto ragionevole
rilevare che lasciare alla libera iniziativa del p.m. la rituale e tempestiva
attivazione della procedura di stralcio prevista dall’art. 268 commi 6, 7
e 8 c.p.p. (quale presupposto del consequenziale diritto della difesa ad
ottenere anche la copia delle registrazioni connotate da rilevanza pro-
batoria processunale), nella fase del procedimento compresa tra la chiu-
sura delle indagini preliminari e 1"apertura de! dibattimento la minore
o maggiore estensione del diritto di difesa dipenderebbe di fatto dalla
scelta, in astratto insindacabile, dell’organo inquirente di posticipare
(come avvenuto nel caso di specie) o meno alla fase dibattimentale la
richiesta di acquisizione delle conversazioni intercettate rilevanti.

Al riguardo, non appaiono del tutto appaganti le argomentazioni di
principio offerte dalla giurisprudenza maggioritaria della Suprema Cor-
te secondo cui risulta comunque pienamente garantito il diritto di dife-
sa, che non prevede quale sua unica modalita di esercizio ’estrazione
della copia delle registrazioni; con 1’ulteriore precisazione che la cono-
scenza delle intercettazioni consente di valutare in maniera adeguata gli
atti posti a fondamento dell’indagine e, conseguentemente, di svolgere
I’attivitd difensiva nei modi consentiti dalle norme, a prescindere dal
materiale possesso delle copie (cfr. in tal senso: Cass. sez. V1, 3 maggio
2011, Ando ed altri, che ha dichiarato infondata 1’eccezione di incosti-
tuzionalitd dell’art, 268 commi 7 e 8 c¢.p.p., in relazione agli arit. 24 ¢
111 Cost. e all’art. 6, par. 3, lett. b CEDU, laddove intesi nel senso che il
difensore non avrebbe diritto a ottenere la copia delle registrazioni dopo
1a conclusione delle indagini preliminari)*.

A fronte delle sopra evidenziate oggettive aporie del dato normati-
vo di riferimento (e delle insoddisfacenti soluzioni offerte dal panorama
giurisprudenziale), va senz’altro scartata una soluzione interpretativa
incentrata sul tenore letterale dell’art. 269 c.p.p. e volta a riconoscere

2. in posizione sostanzialmente difforme ¢ argomentando da un’estensione del princi-
pio affermato da Corte Cost. 1. 336 del 2008 con specifico riferimento alla vicenda cautelare,
quest’ultima caratterizzata dall’indifferibile e preminente esigenza di un immediato controtlo
delle basi indiziarie del provvedimento limitative della liberta personale, da ritenersi prevalente
sul diritto alla riservatezza di soggetti estranei alle indagini: cfr., da ultimo, Cass. 1 agosto 2017,
n. 38409,
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(anche successivamente alla chiusura delia fase investigativa ¢ all’e-
sercizio dell’azione penale) una sorta di prorogatio della competenza
funzionale in capo al GIP a celebrare |’udienza stralcio prevista dall’art.
268 comma 6 ¢.p.p.; ipotesi quest’ultima ritenuta dal Giudice delle legpi
(v. Corte cost. n. 255 del 2012) fortemente creativa, in quanto deroga-
toria rispetto alle coordinate generali del vigente sistema processuale’.

Cid posto, e valorizzando le coordinate ermeneutiche costituzio-
nalmente orientate, offerte da un passaggio argomentivo incidentale del
citato precedente, ritiene questo collegio che, allo stato, una ragione-
vole soluzione della problematica debba essere individuata nel ricono-
scimento al giudice del dibattimento della possibilita di procedere alla
selezione delle comunicazioni utilizzabili e non manifestamente irri-
levanti, destinate alla trascrizione mediante perizia (con stralcio delle
rimanenti), celebrando, nel confronto dialettico tra le parti, un’udienza
a porte chiuse, in applicazione estensiva dell’art. 472 comma 2 c.p.p.

Del resto, tale soluzione si pone in sintonia con il principio gene-
rale secondo cui il vaglio dibattimentale di non manifesta irrilevanza (o
superfluitd) delle conversazioni intercettate si colloca nell’ambito della
procedura di ammissione (e acquisizione) delle prove che non pud non
svolgersi unitariamente davanti al giudice del dibattimento, legittimato
a risolvere (anche mediante ascolto diretto in udienza) eventuali ‘con-
trasti’ che dovessero sorgere sul punto tra il p.m. e la difesa.

p.q.m.

- rigetta, allo stato, la richiesta di autorizzazione ad estrarre copia
integrale di tutte le intercettazioni telefoniche e ambientali eseguite nel-
la fase delle indagini preliminari, confermando la sussistenza del diritto
dei difensori di procedere all’ascolto diretto delle registrazioni tuttora
materialmente depositate presso la segreteria del p.m. e a disposizione
degli imputati;

- al solo fine di garantire, nella presente fase dibattimentale, il pie-
o esercizio del connesso diritto delle difese di concorrere ad individua-
te e selezionare le registrazioni ritenute non manifestamente superflue
sul piano probatorio in relazione ai fatti/reato contestati, ed anche in
funzione di un proficuo espletamento della perizia di trascrizione gia
ammessa dal tribunale all’udienza del 15.12.2017, fissa all’8/3/2018
udienza in camera di consiglio da celebrarsi con le modalita di cut art.
472 comma 2 c.p.p.
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Tribunale di Sorveglianza di L’ Aquila - Ord. 14.9.2017 - Pres. Del Vil-
lano - Est. Serafini - D.

Permessi premio - Condizione alla concessione - Collaberazione
(impossibilita ed inesigibilitd) — (In)attualitd dei collegamenti con
Ia criminalita organizzata.

Nel caso in cui la ricosiruzione del fatto operata in sentenza sia
stata integrale, tanto da consentire ['individuazione di tutti i partecipi,
quali mandanti, organizzatore ed esecutori materiali, e di risalire al
movente stesso della commissione del reato, deve ritenersi che ['accer-
tamento dei fatti sia stato completo in ordine alla identificazione dei re-
sponsabili del reato e dei loro ruoli e tale da non lasciare coni d’ombra
che possano giustificare una richiesta di collaborazione da parte del
detenuto. L'attualita dei collegamenti con la criminalita organizzata
non puo ritenersi sussistente ove il detenuto non abbia alire condanne
oltre a quelle in esecuzione, non abbia procedimenti penali pendenti e
la Questura competente, per delinearne la pericolosita sociale, si limiti
a richiamare i precedenti penali per i quali il detenuto é in espiazione
pena da quasi venti anni.

Ricorre la fattispecie della c.d. “collaborazione impossibile” nel
caso in cui laccertamento dei fatti operato in sentenza sia stato inte-
grale e non sussistano elementi dai quali desumere I'attualita dei colle-
gamenti del condannato con la criminalita organizzata. (1)

Con istanza depositata il 2 novembre 2016 il difensore, presentan-
do una nuova istanza di permesso premio ha chiesto che venisse accer-
tato e dichiarato dal Tribunale di Sorveglianza I’impossibilita della col-
laborazione da parte del suo assistito in relazione al reato di omicidio
(commesso avvalendosi delle condizioni di cui all’art. 416 bis c.p.) per
cui sta espiando dal 25 giugno 1998 la pena dell’ergastolo, per essere
stato operato con la sentenza irrevocabile 'integrale accertamento dei
tatti e delle responsabilita cosi che nessun utile apporto potrebbe fornire
il detenuto, accertamento integrale su cui il Tribunale si era gia espresso
con ordinanza del 12 aprile 2016 con cui I’istanza ex art. 58 ter O.P. era
stata rigettata in mancanza di prova dell’insussistenza dei collegamenti
con la criminalitd organizzata.
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11 difensore nel reiterare la richiesta ha evidenziato come la costan-
te condotta del D., di assoluta partecipazione alle opportunita tratta-
mentali durante tutto il lungo periodo detentivo, I’allontanamento dalle
logiche devianti, il ruolo di semplice affiliato all’interno dell’associa-
zione, sono dati oggettivi non trascurabili da parte del Tribunale per
I’accoglimento dell’istanza anche sotto il profilo dell’assenza dei colle-
gamenii con la criminalitd organizzata.

Tanto premesso si osserva come il Tribunale di Sorveglianza di
L’ Aquila con ordinanza resa all’esito dell’udienza in camera di consi-
glio del 12 aprile 2016 ha cosi motivato: “La domanda di accertamento
dell’inesigibilita della collaborazione da parte di D. si ¢ limitata ai fatti
che hanno formato oggetto della sentenza di condanna all’ergastolo per
’omicidio di G. considerata ormai interamente espiata la pena di anni
10 di reclusione inflitta all’istante con la sentenza di condanna per il
reato di cui all’art. 416 bis c.p.

Domanda ammissibile avendo ad oggi il detenuto espiato anni 21
mesi 3 e giorni 5 di pena di cui anni 17 mesi 9 e giorni 20 per carce-
razione esecutiva ed anni 3 mesi 5 e giorni 15 a titolo di liberazione
anticipata (pari ai 1260 giorni a lui concessi), per cui risulta interamen-
te espiata la pena di anni 10 di reclusione per i reati di associazione a
delinquere di stampo mafioso e di estorsione aggravata dall’art. 7 D.L.
152/91 e I’ulicriore quota di anni 10 per P’accesso al beneficio del per-
messo premio in caso di condanna all’ergastolo.

Dalla lettura della sentenza della Corte di Assise di Appello di
Palermo del 18/10/2001, in parziale riforma della sentenza emessa
dalla Corte di Assise di Palermo del 19/6/2000, emerge che D. venne
riconosciuto calpevole dell’omicidio di G.A., avvenuto in Palermo il
23/11/1997, in concorso con (omissis), delitto commesso avvalendo-
si delle condizioni delle associazioni di cui all’art. 416 bis c.p., e dei
connessi reati in materia di armi, e condannato alla pena dell’ergastolo
avendo il giudice di appello negato il riconoscimento delle circostanze
attenuanti generiche operato invece dal primo giudice.

.. OMUSSIS ...

Alla luce della ricostruzione del fatto, integralmente operata in
sentenza in forza delle convergenti propalazioni dei collaboratori di
giustizia, assistite da una molteplicita di riscontri esterni, puntualmen-
te indicati, che hanno consentito di individuare tutti i partecipi, quali
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mandanti, organizzatori ed esecutori materiali, e di risalire al moven-
te stesso dell’omicidio (G.A. era considerato un personaggio di pre-
stigio nell’ambito del mandamento mafioso di Partinico, legato perd
alla vecchia guardia e che avrebbe potuto dare effettivamente fastidio
ad un boss emergente quale era (omissis) e la sua eliminazione poteva
costituire monito e valido segnale per futti coloro che avessero inteso
contrastare quest’ultimo), deve ritenersi che Paccertamento dei fatti sia
stato completo in ordine alla identificazione dei responsabili e dei loro
ruoli e tale da non lasciare coni d’ombra che possano giustificare una
richiesta di collaborazione da parte del detenuto”.

I Tribunale riteneva dunque sussistente "ipotesi di impossibilita
della collaborazione per I'integrale accertamento dei fatti e delle sin-
gole responsabilita pervenendo comunque ad un rigetto dell’istanza in
mancanza dell’acquisizione di elementi tali da escludere ’attualita di
collegamenit con la criminalita organizzata.

Ritiene il Collegio che tale requisito, alla luce dell’istruttoria svolta
nell’ambito del presente procedimento, possa ritenersi integrato in base
alle considerazioni che si vanno ad esporre.

Dagli atti di osservazione deila personalitd si evince una condotta
del detenuto di costante partecipazione alle opportunita trattamentali,
nell’ultimo aggiormamento di giugno 2017 si evidenzia come il dete-
nuto, per il quale non si € mai registrata alcuna criticita nelle relazioni
interpersonali con gli operatori, € orientato a trascorrere la detenzione
in maniera equilibrata e costruttiva, e per il profilo psicologico si & regi-
strata una evoluzione delle modalita relazionali apparendo disponibile
ad affrontare le dinamiche introspettive, tuttavia con difficolta raggiun-
ge livelli di elaborazione significativi.

Nell’analisi de qua non si pud negare valore decisivo al lungo pe-
riodo di detenzione trascorso, alla circostanza che il D. ha altre con-
danne oltre le due comprese nel cumulo in esecuzione, sicuramente per
reati di particolare allarme sociale, non ha procedimenti penali pendenti
e la Questura di Palermo, per delinearne la pericolositd sociale, richia-
mai precedenti penali per i quali il detenuto & in espiazione di pena a far
data dal 26 giugno 1998. La Procura di Palermo, Direzione Distrettuale
Antimafia ha riferito come le pilt recenti indagini non hanno evidenzia-
to collegamenti del D. con il sodalizio mafioso della zona. Rispetto agli
elementi valutati dal Tribunale di Sorveglianza nel provvedimento di ri-
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geito della precedente istanza deve osservarsi come non solo la Procura
di Palermo ha specificato come in effetti non vi siano recent: indagini
che vedano il soggetto coinvolto in fatti di mafia ma anche dagli atti
di osservazione della personalitd si evince una analisi introspettiva in
precedenza carente.

Pud dunque ritenersi integrato anche il secondo dei presupposti
richiesti per potersi affermare che ricorra la fattispecie della cd “colla-
borazione impossibile” avendo gli elementi acquisiti in istruttoria evi-
denziato aspetti positivi che portano ad escludere I’ attualita dei collega-
menti con il crimine organizzato.

. OTRISSIS ...

NOTA

(1) L'ordinanza in rassegna affronta il tema della concessione
dei benefici penitenziari ai condannati per i delitti di cui al comma 1
dell articolo 4 bis O.P.

Leart. 1 della legge 279 del 2002, nel modificare il citato art. 4 bis,
prevede infatii I'ammissibilita di tali benefici quando — in concorso con
Iacquisizione di elementi tali da escludere I'attualita di collegamenti
con la criminalita organizzata, terrovistica o eversiva — “la limitata
partecipazione al fatto criminoso, accertato nella sentenza di condan-
na, ovvero lintegrale accertamento dei fatti e delle responsabilita, ope-
rato con sentenza irvevocabile, rendono comunque impossibile un'utile
collaborazione con la giustizia”.

La novella ha operato la trasposizione normativa di due fonda-
mentali interventi operati dalla Corte Costituzionale in questa materia.

Ci si riferisce, per un verso, alla sentenza 27 luglio 1994 n. 357,
con la quale la Corte ha dichiarato Uillegittimita costituzionale della
disposizione che, all 'epoca, era riportata nel secondo periodo dell art.
4 bis comma 1 come sostituito dall 'articolo 15 comma 1 del decreto—
legge 8 giugno 1992 numero 306, nella parte in cui non prevedeva che i
benefici di cui al primo periodo del medesimo comma potessero essere
concessi anche nel caso in cui la limitata partecipazione al fatto crimi-
noso, come accertata nella sentenza di condanna, rendeva impossibile
un 'utile collaborazione con la giustizia, sempre che venissero acquisiti
elementi tali da escludere ['attualita dei collegamenti con la criminali-
ta organizzata.
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Per altro verso si fa riferimento alla sentenza 1 marzo 1995 n. 68,
con la quale la Corte ha dichiarato I'illegittimita costituzionale della
medesima disposizione, nella parte in cui prevedeva che i benefici di
cui al primo periodo del medesimo comma potessero essere conces-
si anche nel caso in cui I'integrale accertamento dei fatti e delle re-
sponsabilita, operato con sentenza irrevocabile, rendesse impossibile
un utile collaborazione con la giustizia, sempre che venissero acquisiti
elementi tali da escludere in maniera certa I'attualita dei collegamenti
con la criminalita organizzata.

Ebbene, 'ambito d’indagine di cui si tratta resta circoscritto al si-
gnificato testuale della disposizione che: da un punto di vista cronologi-
co, impone che ['accertamento dell'impossibilitd della collaborazione
debba essere effettuato con riferimento alla data dell istanza, essendo
viceversa irrilevante verificare se il richiedente si trovasse o meno nella
condizione di non poter utilmente collaborare gia nella fase della co-
gnizione del procedimento conclusosi con la sentenza di condanna (ed
invero ’art, 4 bis comma 1 bis, non pone alcun limite temporale all’ac-
certamento dell’attivita di collaborazione, ma anzi, facendo riferimen-
to a sentenze passate in giudicato, sembra corroborare la tesi sopra
esposta); da un punto di vista oggettivo, prevede che I'accertamento di
cui si tratia debba limitarsi ai soli fatti ed alle sole responsabilita che
Jormarono oggetto del giudizio da parte del giudice della cognizione, e
dunque, ai soli elementi costitutivi dei reati sui quali sia stata emessa
pronuncia con il titolo posto a fondamento dell’esecuzione, non anche
ai fatti quali il vichiedente non sia stato condannato ovvero che non
siano stati oggetto del giudizio.

Tale ultima proposizione trova conforto non soltanto nel testo della
norma in esame (laddove I'equipollenza all’effettiva collaborazione ai
Jfini della rimozione dell impedimento giuridico all'accesso ai benefici é
individuato “nell’integrale accertamento dei fatti e delle responsabilita,
operato con sentenza vevocabile”), ma altresi nella considerazione del
Jatto che la rimozione (nel caso di effettiva collaborazione) postula esclu-
sivamente, come si é detto, I'accertamento del fatto che il soggetto si sia
adoperato per evitare che I'attivita delittuosa sia portata a conseguenze
ulteriori ovvero abbia aiutato concretamente ' autorita di polizia o 'au-
torita giudiziaria nella raccolta degli elementi decisivi per la ricostruzio-
ne dei fatti e per l'individuazione o la cattura gli autori di reati commessi
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dall’interessato medesimo, diversamente da quanto previsto dal diverso
istituto contemplato dall articolo 16 nonies legge n. 82 del 1991.

Puo dungue affermarsi che il giudizio del tribunale di sorveglianza
si sostanzia in un’analisi della motivazione della sentenza di condanna
al fine di verificare se sussistono o meno profili ed aspetti connessi al
tema di merito oggetto del procedimento di cognizione non completa-
mente provati o non sufficientemente esplorati e di valutare se gli stessi
siano o meno suscettibili di essere utilmente approfonditi con il con-
tributo conoscitivo del detenuto; tale eventualita deve essere vagliata,
alternativamente, in ragione della completezza oggettiva del pregresso
accertamento giudiziale (oggettiva inesigibilita) o del delimitato peri-
metro cognitivo del detenuto che non consente di colmare eventuali lacu-
ne (soggettiva inesigibilita).

Con particolare viferimento alla situazione di oggettiva di impossi-
bilita, lindagine del Tribunale di Sorveglianza deve dunque articolarsi
su due livelli: quello delle responsabilita e quello dei fatti e percio I'ac-
certamento esige che non vi sia dubbio alcuno sulla compiuta identifi-
cazione di tutti i responsabili e che sia interamente acclarato il fatto. Ad
ogni buon conto si evidenzia come la costante giurisprudenza di merito
e di legittimitd ha chiarito che eventuali lacune vicostruttive in ordine a
determinati fatti, qualificate come irrilevanti dal giudice della cognizio-
ne, non possono condurre il Tribunale di Sorveglianza a ritenere ancora
esigibile rispetto ad esse un utile collaborazione.

Dalla lettura dell’ ordinanza si evince quindi che ['istante, condan-
nato all’evgastolo per un omicidio (ostativo ai sensi dell’art. 4 bis o.p.)
non potrebbe aggiungere null 'altro alla ricostruzione dei fatti operata in
sentenza passata in giudicato e pertanto non potrebbe prestare un utile
collaborazione con la giustizia.

Dal provvedimenio si evince altresi che il Tribunale, discostandosi
dalla costante giurisprudenza di legittimitd, non si é limitato a verificare
Vintegrale accerlamento dei fatti di cui alla sentenza di condanna, ma ha
esteso il proprio sindacato al percorso di revisione critica compiuio dal
detenuto nel corso dell'espiazione della pena e ai “presunti” collega-
menti con ['associazione di appartenenza.

E necessario evidenziare come il Tribunale, nel valutare Uistanza,
abbia ritenuto di dover procedere alla verifica della sussistenza di due
requisiti (per completezza di informazione si vappresenta che I'ordinan-
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za di cui si discute é successiva ad una di rigetto che non aveva ritenuto
sufficientemente completo il percorso di revisione critica).

1l primo relativo alla c.d. “inesigibilita della collaborazione”, il se-
condo relativo alla “attualita di collegamenti con la criminalit; organiz-
zata”.

Cosi facendo il Tribunale si & discostato da quella giurisprudenza
della Suprema Corte (Sent. Sez. 1 Num. 26567 Anno 2017 C.C.7.4.2017
Dep.27.5.2017) che ha ritenuto non di competenza del Tribunale I’accer-
tamento sulla attualita dei collegamenti con la criminalite organizzata.

Nello specifico la Suprema Corte nell’annullare alcuni provvedi-
menti emessi dello stesso Tribunale di Sorveglianza di I’ Aquila aveva
cosi statuite:” L'ordinanza va quindi annullata e gli atti trasmessi al
tribunale di sorveglianza che si atterva al seguente principio di diritto
«Ai fini della concessione di un permesso premio, la devoluzione al
tribunale di sorveglianza dell accertamento incidentale della collabo-
razione impossibile, ai sensi dell’art. 4-bis, comma 1-bis, Ord. Pen.
non investe la valutazione sull’assenza di attualita di collegamenti con
la criminalita organizzata, costituente concorrente ma autonoma con-
dizione per la concessione dei benefici, che spetta al giudice di sorve-
glianza investito della richiesta del beneficio, al quale spetta altres
svolgere l'indagine tramite il C.P.O.S.P. prevista dal comma 2 del me-
desimo art, 4-bis».

E lattualita di collegamenti con la criminalita ovganizzata deve
essere accertata in concrelo e sulla base di specifici elementi sintoma-
tici, indicativi di una perdurante e qualificata pericolosita del detenuto,
capace di giustificare la sua sottrazione, sia alle misure alternative, sia
ai benefici penitenziari premiali e, cioé, su dettagliati, e non generici,
elementi, e non su mere supposizioni (fra le altre, Cass. pen. sez. I, n
49130 del 16.05.2013, Spiritoso, rv. 258413; n. 4195 del 09/01/2009,
Calcagnile, rv. 242843, n. 11661 del 27/02/2008, Gagliardi, rv. 239719;
n. 143 del 13/01/1994, Ricciardi, rv. 196392; n. 19673/2017).

Piera Farina
Fabiana Gubitoso
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Tribunale di Chieti - sez. dist. Ortona - Ord. 22.3.2018 - Est. Ribaudo
-D.R.

Ordine di esecuzione - Art. 656 co. 5 c.p.p. - Efficacia nel tempo
della sent. n. 43/2018 Corte Cost. '

La pendenza del ricorso per Cassazione avverso ['ordinanza di
rigetto dell’istanza di annullamento e/o di sospensione dell ordine di
esecuzione della pena detentiva superiore a tre anni ma inferiore a
quattro impone di ritenere non esaurito il procedimento esecutivo. Il
rapporto esecutivo deve percio intendersi sottoposto alla nuova disci-
plina regolatrice dettata dall’art. 656 comma 5 c.p.p. come “modifica-
to” dalla pronuncia della Corte Costituzionale n. 43/2018 (intervenuta
dopo la prima ordinanza di rigetto), dovendosi pertanto ritenersi ope-
rante la sospensione dell ‘'ordine di esecuzione delle pene non superiori

a quattro anni e quindi dichiarare temporaneamente inefficace l'ordine -

di esecuzione della pena e ordinare 'immediata liberazione del con-
dannato, se non detenuto per altra causa.

Con ordine di esecuzione pena n. 260/17 SIEP emesso, ex art. 656
comma 1 ¢.p.p., in data 15 dicembre 2017 dalla Procura delia Repub-
blica di Chieti nei confronti di D.R.G. — a seguito della determinazione
deHa pena detentiva residua da espiare in complessivi anni 3 mesi |
giorni 8, oltre multa ¢ ammenda, quale pena risultante dal cumulo di
diverse sentenze di condanna — veniva disposto ordine di immediata
carcerazione.

Con istanza depositata in data 18 dicembre 2017 il difensore di fi-
ducia del condannato D.R.G. (attualmente detenuto presso la Casa Cir-
condariale di Chiet1) aveva richiesto a gquesto Tribunale (competente ex
art. 665, comma 4, c.p.p., atteso che I'ultima sentenza emessa nei con-
fronti dell’interessato ad essere divenuta irrevocabile & stata pronuncia-
ta da questo Ufficio) la sospensione e/o I’annullamento dell’ordine di
carcerazione predetto che il pubblico ministero aveva emesso in base
all’art. 656, comma 1, c.p.p. senza sospenderlo, perché la pena da scon-
tare eccedeva il limite di 3 anni fissato dal 5° comma dell’art. 656 c.p.p.

Lamentava, nello specifico, il ricorrente Dinefficacia del provvedi-
mento di esecuzione sostenendo che esso avrebbe dovuto essere sospe-
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so, nonostante la pena da espiare eccedesse il limite triennale, perché
Part. 47, comma 3 bis, L. n. 354/75 consente una particolare forma
di affidamento in prova quando la pena detentiva da eseguire non &
superiore a 4 anni: il condannato rilevava, infatti, che la sospensione
dell’ordine di esecuzione ¢ finalizzata ad ottenere I’applicazione della
misura aiternativa prima dell’ingresso in carcere.

Poiché I’art. 47, comma 3 bis, O.P. permette I’ affidamento in prova
anche quando la pena da espiare non € superiore a 4 anni, a suo avviso,
il limite cui subordinare la sospensione dell’ordine di esecuzione do-
vrebbe armonizzarsi con tale tetto e ritenersi fissato anch’esso in 4 anni
anziché in tre come prevede la lettera dell’art. 656, comma 5, c.p.p.

I’istante chiedeva, dunque, dichiararsi I’inefficacia o la sospensio-
ne dell’ordine di esecuzione, sospensione che era, pertanto, collegata
alla possibilita di ottenere I’affidamento in prova al servizio sociale.

(omissis)

Sul punto il ricorrente richiamava, infatti, un recente orientamen-
to della giurisprudenza di legitiimita secondo cui — benché, a segui-
to dell’introduzione con D.L. 146/2013 (convertito in L. n. 10/2014)
dell’ad. 47 comma 3 bis ord. penit., che ha ampliato I’ambito di ap-
plicazione della misura dell’affidamento in prova anche al condannato
che deve espiare una pena, anche residua, non superiore a quattro anni
di detenzione (c.d. affidamento allargato), non ¢ sfato correlativamente
riformato P’art. 656, comma 5, che, come giad rilevato, consente una
sospensione automatica dell’ordine di esecuzione della pena detentiva
soltanto ove la stessa risulti inferiore ai tre anni di reclusione — fa norma
di cui all’art. 656 comma 5 c.p.p. deve essere interpretata in combinato
disposto con la disposizione di cui all’art. 47 comma 3 bis O.P., cosi
come introdotta dal D.L. 146/13, con la conseguenza che il limite pre-
visto in astratto per la sospensione dell’ordine di carcerazione, ai sensi
dell’art, 656, comma 5, c.p.p. deve essere individuato nella pena della
reclusione, anche residua, non superiore ad anni 4, ricorrendo — sempre
in astratto, ¢ fatta salva la valutazione riservata all’autorita giudiziaria
di sorveglianza - le condizioni per I’accesso all’istituto del ¢.d. “affida-
mento in prova allargato” (cft. Cass, Sez. I* Pen, n. 37848 del 4.3.2016
en. 51864 del 31.5.2016).

Invero ai sensi della citata disposizione dell’ordinamento peni-
tenziario il condannato, anche in stato di liberta, & pena residua non
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superiore ai quattro anni, che abbia serbato un comportamento positi-
vamente valutabile, ¢ ammesso all’affidamento in prova quale misura
alternativa alla detenzione in carcere, la cui esccuzione deve pertanto
ritenersi subordinata al vaglio negativo dell’istanza di accesso.

Tale norma pertanto, ad avviso dell’istante, avrebbe dovuto essere
coordinata con la previsione del’art. 656 comma 5 ¢.p.p. che, pur fis-
sando in via generale un limite di tre anni per la sospensione dell’ese-
cuzione, successivamente funzionalizza tale sospensione a consentire
’accesso alle misure alternative previste dall’art. 47 O.P. nella sua inte-
rezza, ivi compresa la fattispecie “allargata”.

Secondo tale orientamento giurisprudenziale, dunque, il richiamo
dell’art. 656, comma 3 secondo periodo, cod. proc. pen. all’art. 47 ord.
pen. nella sua interezza, consente, infatti, di interpretare la prima nor-
ma avvalendosi del criterio sistematico e di quello evolutivo, pur in
mancanza del dato formale di una sua esplicita modifica che, tenendo
conto del recente inserimento del comma 3-bis nellart. 47 ord. pen.,
introduca il richiamo specifico dell’ipotesi prevista da tale nuovo com-
ma nel testo letterale della disposizione del codice di rito. Osservava il
ricorrente che, infatti, la diversa interpretazione che privilegiava il dato
letterale dell’art. 656, comma 5, cp.p., proposta da altro autorevole
orientamento, doveva ritenersi contrastante con il chiarissimo principio
legislativo imposto dalla recente legge delega n. 103/17 che, alla lettera
¢) del comma 85 dell’unico articolo, delega al Governo 1’adozione (en-
tro un anno) di decreit legislativi diretti alla revisione della disciplina
concernente le procedure di accesso alle misure alternative, prevedendo
che “il limite di pena che impone la sospensione dell’ordine di esecu-
zione sia fissato in ogni caso a quattro anni”’.

Ad avviso del ricotrente, pertanto, ai sensi dell’art. 12 delle preleggi
Pinterprete non pud e non deve fermarsi al dato letterale della norma ma
deve contestualizzare I'intenzione del legislatore, coordinando la norma
con il contesto legislativo, nel quale, ora, non si trova soltanto 1’art. 47 O.P.
riformato, ma anche la legge delega sopra citata (L. 137/17), atto normativo
avente immediati effetti concreti che devono essere apprezzati dall’inter-
prete alla luce dei principi di diritio delineati dalla giurisprudenza costitu-
zionale (che esclude, in casi di affermazioni chiare e quindi concretamente
e direttamente applicabili, che gli effetti della legge delega debbano essere
differiti al momento dell’emanazione dei decreti attuativi).
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Instauratosi il contraddittorio, all’udienza del 18 gennaio 2018, il
P.M. chiedeva il rigetto dell’istanza; la difesa insisteva per 1’accogli-
mento e il Tribunale decideva con motivazione riservata.

In particolare, sciogliendo la riserva assunta all’udienza del 18
gennaio 2018, con ordinanza del 17 febbraio 2018 il Giudice dell’Ese-
cuzione rigettava I'istanza avanzata dal condannato.

Nella predetta ordinanza, infatti, il Giudice dell’Esecuzione, pur
dando atto dell’esistenza di un contrasto giurisprudenziale sull’esisten-
za 0 meno di un effetto ampliativo dell’operativitd automatica della so-
spensione dell’esecuzione delle pene detentive brevi prevista dall’art.
656, comma 3, ¢.p.p., evidenziava che I’orientamento giurisprudenziale
(Cass. Cass, Sez. I Pen, 1, 37848 del 4.3.2016 e n. 51864 del 31.5.2016)
richiamato dal ricorrente fa dichiarata applicazione del criterio di in-
terpretazione evolutiva dell’art. 656, comma 5, secondo periodo, cod.
proc. pen., estendendone 1’applicazione a tutti i casi previsti dall’art. 47
ord. pen., (pur in mancanza del dato formale di una sua esplicita modifi-
ca che, tenendo conto del recente inserimento del comma 3-bis nell’art.
47 ord. pen.,introduca il richiamo specifico dell’ipotesi prevista da tale
nuovo comma nel testo letterale della disposizione del codice di rito).

Il giudice dell’esecuzione, tuttavia, nella suddetta ordinanza ab-
bracciava un diverso orientamento (seguito anche dal P.M. nell’ordine di
esecuzione impugnato) secondo cui il canone dell’interpretazione evo-
lutiva, che affida al giudice 1a capacita di creare diritto seguendo il pas-
so dello sviluppo della societa, &, di per sé, controverso in ambito civile
(& escluso in ambito processuale: Sez, U, n. 15144 del 11/07/2011,Rv.
6179035, & ammesso nel settore delle controversie tributarie da Sez. 5, n.
30722 del 30/12/2011, Rv. 621046; & ammesso in quello della tutela dei
soggetti deboli: Sez. 6, n. 19017 del 16/09/201 1,Rv. 620058 e di pro-
mozione di categorie svantaggiate. Sez. U, n. 8486 del 14/04/2011 Rv.
616792), mentre & tradizionalmente escluso nel settore penale poiché si
scontra sia con il principio costituzionale della riserva di legge, sia con
quello della separazione dei poteri. Nella giurisprudenza di legittimita,
il detto canone interpretativo & stato, infatti, sempre escluso sulla base
del rilievo che “I’intérpretazione estensiva della legge & consentita per-
ché non amplia, ma discopre I’intero contenuto della norma; I’interpre-
tazione evolutiva & invece vietata perché snatura la funzione del giudice
da organo di applicazione in quello di formazione della legge” (Sez. 3,
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n. 2230 del 11/01/1980, Pasculli, Rv. 144357; a proposito dell’art. 54
cod. pen.: Sez. 3,n. 10772 del 07/10/1981, Potenziani, Rv. 151 195), fat-
ta salva la necessit di interpretare secondo il criterio storico-evolutivo
determinate clausole a contenuto etico-sociale (sul comune senso del
pudore, si veda Sez. 3, n. 5308 del 03/02/1984, Rossellini, Rv. 164642).

Secondo tale orientamento giurisprudenziale (Cfr. Cass. n. Sez. 1,
Sentenza n. 46562 del 21/09/2017), infatti, 2 norma dell’articolo 656,
comma 10, cod. proc. pen., il Pubblico ministero, organo che cura
Pesecuzione delle pene detentive, & tenuto a sospendere Iesecuzione
dell’ordine di carcerazione, trasmettendo gli atti al Tribunale di sorve-
glianza, se la residua pena da espiare, determinata ai sensi dell"articolo
656, comma 4-bis, cod. proc. pen., non supera i limiti indicati al comma
5. A norma dell’art. 656, comma 5, cod. proc. pen., infatti, il Pubblico
ministero, deve provvedere alla determinazione della pena da espiare,
a mente dell’articolo 656, comma 4-bis, cod. proc. pen., computando le
detrazioni previste dall’articolo 54 ord. pen. e il petiodo di custodia cau-
telare o di pena dichiarata fungibile, ¢ sc la pena che risutta non supera
il limite di tre anni, ovvero quattro anni nei casi previsti dall’articolo
47-ter, comma 1, ord. pen. (per gli ultra settantenni) o sei anni nei casi
di cui agli articoli 90 e 94 d.P.R. n. 309/1990 (per i tossico dipendenti),
& tenuto a sospendere I’esecuzione. Come si desume dalla complessiva
ricostruzione delle richiamate disposizioni normative, la sospensione
dell’ordine di carcerazione con prosecuzione del regime degli arresti
domiciliari, in attesa delia decisione del Tribunale di sorveglianza, ¢
prevista unicamente quando la pena residua da espiare non & superiore
ad anni tre, a eccezione dei casi particolari previsti dagli articoli 47-ter,
comma 1, ord. pen., ¢ 90 e 94 d.P.R. n. 309/1990, da calcolare tenendo
conto del presofferto, delle eventuali pene fungibili ¢ del periodo di
liberazione anticipata maturato dal condannato alla data di passaggio in
giudicato della sentenza.

Tanto premesso, secondo tale orientamento, a differenza dei casi
previsti dall’art. 656, commi

5 ¢ 10, cod. proc. pen., I’ipotesi introdotta all’art. 47, comma 3-bis,
ord. pen., non pud avere un’applicazione «automatica» da parte dell’or-
gano dell’esecuzione penale, essendo richiesta una specifica valutazio-
ne di merito da parte del Tribunale di sorveglianza. Infatti, «I’affida-
mento in prova pud, altresi, essere concesso al condannato [...} quan-
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do abbia serbato, quantomeno nell’anno precedente alla presentazione
della richiesta, trascorso in espiazione di pena, in esecuzione di una
misura cautelare ovvero in libertd, un comportamento tale da consentire
il giudizio di cui al comma 2». E, in effetii, richiesto che il Tribunale
di sorveglianza compia, sulla base dei dati dell’ osservazione anche ex-
tra muraria, una valutazione del comportamento tenuto dal condannato
nell’anno precedente, non potendo attribuirsi al Pubblico ministero un
potere sostitutivo, neppure in via preliminare, di tale potestd giurisdi-
zionale, del tutto estraneo al suo ruolo istituzionale. La discrezionali-
ta del provvedimento giurisdizionale, agganciata a elementi valutativi
compendiati in relazioni di osservazione o informazioni di polizia, & di
ostacolo a una, anche solo sommaria, delibazione da parte dell’organo
dell’esecuzione all’atto dell’emissione dell’ordine di carcerazione poi-
ché il potere di sospenderne I’emissione, in vista della decisione del
giudice competente, ¢ di stretta interpretazione.

Osserva tale orientamento, infine, che il legislatore & recentemente
intervenuto art. 1, commi 82 ¢ 85, legge 23 giugno 2017, n. 103, recante
«Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e all’or-
dinamento penitenziarion) nel settore dell’ordinamento penitenziario,
dettando alcune disposizioni che sono logicamente inconciliabili con
la proposta interpretazione evelutiva dell’art. 656 cod. proc. pen. La
legge delega ha, infatti, autorizzato il Governo a emanare uno o pill
decreti delegati che involgono il tema oggetto del giudizio, nel rispetto
di specifici criteri di delega (art. 1, comma 85, lett. ¢). Tra essi spicca,
per la sua specifica rilevanza, la «revisione della disciplina concernente
le procedure di accesso alle misure alternative, prevedendo che il limite
di pena che impone la sospensione dell’ ordine di esecuzione sia fissato
in ogni case a quattro anni [...]». L’intervento del legislatore delegante
corrobora, ad avviso di tale orientamento, I’interpretazione restrittiva
dell’art. 656, comma 5, cod. proc. pen. E evidente, infatti, che il cri-
terio di delega, volto a elevare a quattro anni il imite di pena per la
sospensione obbligatoria dell’ordine di carcerazione, sarebbe superfluo
nell’ottica dell’interpretazione evolutiva propugnata dall’istante.

Condividendo tale orientamento giurisprudenziali il Giudice adi-
to, pertanto, rigettava con ordinanza n. 43/17 SIGE 1’istanza del D.R.
volta ad ottenere la sospensione dell’ordine di esecuzione della pena
detentiva (di 3 anni 1 mese ¢ § giorni) n. 260/17 SIEP emesso, ex art.
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656 comma | c.p.p., in data 15 dicembre 2017 dalla Procura della Re-
pubblica di Chieti.

Avverso la predetta ordinanza il D.R. proponeva in data 21 febbra-
io 2018 ricorso per Cassazione chiedendo [’annullamento dell’ordinan-
za impugnata ¢ il conseguente annullamento dell’ordine di carcerazione
che, ad avviso dell’istante, avrebbe dovuto essere accompagnata dal
decreto di sospensione.

Sennonché, nelle more del ricorso per Cassazione proposto dal
D.R. avverso ’ordinanza emessa nell’ambito del procedimento di
esecuzione n. 43/17 S.L.G.E., la Corte Costituzionale, con sentenza n.
43/18 del 6 febbraio 2018 (depositata in data 2 marzo 2018) dichiarava
I’illegittimita costituzionale dell’art. 656, comma 5, c.p.p. nella parte
in cui si prevede che il pubblico ministero sospende ’esecuzione della
pena detentiva, anche se costituente residuo di maggiore pena, non su-
periore a tre anni anziché a guattro anni.

La Consulta, pertanto, evidenziata Iirragionevolezza dell’attuale
complesso normativo (atteso che, non essendo stata ancora esercitata
la delega legislativa conferita con 1’art. 1 comma 85 lett. ¢) della Legge
23 giugno 2017, permane "assenza di parallelismo tra il limite di pena
cui & subordinata I’automatica sospensione dell’ordine di esecuzione e
il limite di pena previsto per 1’accesso all’affidamento in prova allar-
gato ledendo cosl art. 3 della Cost.), interveniva ad innalzare il limite
di pena previsto dall’art. 656, comma 5, c.p.p. da tre a quattro anni,
ripristinando cosi il parallelismo tra esso e il tetfo previsto per ['ac-
cesso all’affidamento in prova allargato e prevedendo, in tal modo, la
sospensione dell ordine di esecuzione della pena nei confronti di colui
che, condannato ad una pena superiore ad anni tre, ma che non supera
il limite di anni 4 di reclusione, ha la possibilita di chiedere ed ottenere,
ex art, 47 comma 3 bis O.P,, la misura alternativa dell’affidamento in
prova al servizio sociale.

Ebbene alla fuce della recente declaratoria di illegittimita costituzio-
nale dell’art. 656, comma 5, ¢.p.p. il D.R., pur avendo gia impugnato me-
diante ricorso in Cassazione I"ordinanza emessa in data 17 febbraio 2018
dallo scrivente Tribunale (in persona di altro Giudice) nel procedimento
di esecuzione 43/17 SIGE, R.E., con istanza del 5 marzo 2018 adiva nuo-
vamente il PM. in sede affinché provvedesse ad annuilare e/o revocare
I’ordine di esecuzione in questione previa scarcerazione del D.R.
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Tuttavia, con provvedimento del 6 marzo 2018 il P.M. in sede ri-
gettava la richiesta sotto un duplice profilo: 1) la declaratoria di illegit-
timita costituzionale dell’art. 656, comma 5, ¢.p.p. & intervenuta in data
2 marzo 2018 e, dunque, successivamente all’emissione dell’ordine di
esecuzione n. 260/17 SIEP e, pertanto, dopo che si & esaurito il rap-
* porto processuale instaurato con 1’esecuzione del predetto ordine; 2) il
principio della retroattivita della disposizione pit: favorevole non & ap-
plicabile alle norme processuali regolate invece dal principio “tempus
regit actum” con la conseguenza che I’ordine di carcerazione del D. R.
¢ irretrattabile.

Avverso il predetto provvedimento del P.M. di rigetto della richiesta
di sospensione dell’ordine di esecuzione del 15 dicembre 2017 a seguito
della declaratoria di incostituzionalita del’art. 656, comma 5, ¢.p.p. (che
ha ripristinato il parallelismo tra il limite di pena cui & subordinata la
sospensiote dell’ordine di esecuzione, elevato dalla Consulta a quattro
anni, e il tetto per 1’accesso all’affidamento in prova allargato), il D.R.
proponeva, ex art. 666 c.p.p., nuovo incidente di esecuzione ritenendo
che, la sentenza della Corte Costituzionale n, 43/18 possa essere valida-
mente applicata al D. R. 1a cui pena da espiare & inferiore agli anni 4.

All’udienza camerale del 22 marzo 2018 il P.M. si riportava al
provvedimento emesso dal suo ufficio mentre la difesa insisteva per
raccoglimento dell’istanza depositando memoria.

Lo scrivente magistrato (al quale "affare veniva assegnato in via
d’urgenza) riservava di decidere sulla istanza presentata nell’interesse
del condannato.

Tutto cid premesso, a scioglimento della riserva assunta all’ udien-
za del 22 marzo 2018

OSSERVA

Deve essere, preliminarmente, evidenziato come 1’istanza del D. R.
deve ritenersi ammissibile ai sensi dell’art. 666 comma 2 c.p.p.

Ed invero la suddetta istanza non costituisce una mera riproposi-
zione di una richiesta gid rigettata ma si basa su elementi diversi: la
declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art. 656, comma 5, ¢.p.p.
ad opera della sentenza n. 43/18 del 2 marzo 2018 intervenuta successi-
vamente al rigetto della prima istanza.

Cid posto va chiarito come le disposizioni concernenti I’ esecuzione
delle pene detentive e le misure alternative alta detenzione, non riguar-
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dando 1’accertamento del reato e P'irrogazione della pena, ma soltanto
le modalita esecutive della stessa, non hanno carattere di norme penali
sostanziali e pertanto (in assenza di una specifica disciplina transitoria),
soggiacciono al principio “tempus regit actum”, e non alle regole det-
tate in materia di successione di norme penali nel tempo dall’art. 2 cod.
pen., e dall’art. 25 della Costituzione.

L’antica regola del “tempus regit actum” costituisce la traduzione
condensata dell’art. 11 delle preleggi. Essa enuncia che la nuova norma
disciplina il processo dal momento della sua entrata in vigore; che gli
atti compiuti nel vigore della legge previgente restano validi; che la
nuova disciplina, quindi, non ha effetto retroattivo.

L’indicato canone corrisponde ad esigenze di certezza, razionali-
ta, logicita che sono alla radice della funzione regolatrice della norma
giuridica. Esso, proprio per tale sua connotazione, ¢ particolarmente
congeniale alla disciplina del processo penale. L'idea stessa di processo
implica I’incedere altraverso il susseguirsi atomistico, puntiforme, di
molti atti che compongono, infine, la costruzione. Tale edificazione ri-
schierebbe di crollare dalle radici come un castello di carte se la cornice
normativa che ha regolato un atto potesse essere messa in discussione
successivamente al suo compimento, per effetto di una nuova norma.

Per questo, il principio tempus regit actum significa in primo luogo
che, di regola, la norma vigente al momento del compimento di ciascun
atto ne segna definitivamente, irrevocabilmente, le condizioni di legitti-
mitd, ne costituisce lo statuto regolativo: un atto, una norma.

Il brocardo costituisce una guida logica, semplice e certa per il
compimento dell’atto ¢ consente di risolvere spesso senza incertezze i
problemi di diritto intertemporale che insorgono, o possono insorgere,
quando una determinata materia sia regolata da norme di diverso conte-
nuto che si susseguono nel tempo.

Di solito non emergono questioni problematiche quando ’atto si
compie ¢ si esaurisce istantaneamente.

I problemi possono pili facilmente insorgere, invece, quando (come
nel caso in esame) il compimento deil’atto, o lo spatium deliberandi o
ancora gli effetti si protraggono, si estendono nel tempo: un tempo du-
rante il quale la norma regolatrice muta in conseguenza a successione
di leggi oppure (come nel caso del D. R.) a seguito di declaratoria di
incostituzionalita.
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In taluni casi alle tradizionali logiche di carattere tecnico-formale
si sovrappongono tematiche valoriali, assiologiche, come si avra modo
di esporre meglio nel prosieguo.

In breve, si pongono problemi diversi 1’uno dallaltro, ben presenti
nell’esperienza giuridica, rispetto ai quali la logica atomistica (un atto,
una norma) pud in alcuni casi risultare di difficile applicazione o appa-
rire insufficiente, inappagante.

I problemi in questione, sebbene rinvengano una comune, vaga
matrice nel susseguirsi di norme differenti entro un medesimo campo
d’azione, presentano solitamente tratti distintivi irriducibili in relazione
ai diversi istituti.

Dungque, piuttosto che cercare soluzioni di carattere generale, con-
viene considerare che il superamento di alcuni problemi puo essere fa-
vorito da una attenta disamina della complessiva disciplina legale della
materia cui ci si interessa e dall’individuazione del concreto, reale ruolo
che Ia nuova norma & chiamata a svolgervi alla luce delle diverse possi-
bili soluzioni dei problemi di diritto intertemporale.

Da questo punto di vista approccio al tema in esame cui questo
Tribunale si ispira differisce da quello assunto dal PM. nel provvedi-
mento impugnato e conduce ad un esito opposto.

L'approdo della giurisprudenza di legittimitd sul punto appare as-
solutamente prevalente nel ritenere che la sentenza con la quale viene
dichiarata I'illegittimita costituzionale di una norma di legge ha efficacia
erga omnes -- con I"effetto che il giudice ha I’obbligo di non applicare
la norma illegittima dal giorno successivo a quello in cui la decisione &
pubblicata nella Gazzetta ufficiale della Repubblica — e forza invalidante,
con conseguenze simili a quelle dell’annuilamento, nel senso che essa
incide anche sulle situazioni pregresse verificatesi nel corso del giudizio
in cui & consentito sollevare, in via incidentale, la questione di costitu-
zionalitd, spiegando, cosi, effetti non soltanto per il futuro, ma anche re-
troattivamente in relazione a fatti o a rapporti instauratisi nel periodo in
cui la norma incostituzionale era vigente, sempre, perod, che non si tratti
di situazioni giuridiche “esaurite”, coinvolgendo, peraltro, a detcrminate
condizioni, anche quelle determinate dalla formazione del giudicato.

Nell’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale il problema della
lex mitiot, dunque, ha abbracciato sia 'ipotesi di successione di leggi
nel tempo sia il novum conseguente alla dichiarazione di incostituzio-
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nalitd di una norma con contestuale espansione o reviviscenza di aitra
norma, con la conseguente valutazione delle sue ricadute sopratfutto
nella fase intertemporale di applicazione dei suoi effetti tra norme di
diritto sostanziale, ovvero tra norme formalmente processuali ma inte-
ressate rispetto a momenti sostanziali della loro attuazione.

Per ambedue le previsioni, sovente & stato indicato, quale criterio
regolatore della disciplina intertemporale, il disposto dell’art. 2, quarto
commma, cod. pen., anche se in realta, tale ultima norma regolamenta
soltanto 1’ipotesi di successione di leggi penali tutte legittime e non
quella in cui la vicenda successoria sia determinata dalla declaratoria di
illegittimita di una norma. _

Il quadro giurisprudenziale e normativo di riferimento cosi ricom-
posto comporta che il principio in questione va ricondotto, in via gene-
rale, alle norme concernenti le fattispecie penali e le sanzioni ivi previ-
ste, con esclusione delle norme processuali che invece trovano il loro
primo principio di riferimento nel diverso canone normativo del tempus
regit actum di cui all’art. 11 disp. prei. cod. civ.; con Ia precisazione che
le situazioni esaurite o il passaggio in giudicato della sentenza di con-
danna potranno sopportare il vaglio di ulteriori valutazioni attraverso
Ianalisi del filtro di ragionevolezza riconducibile alla considerazione di
ulteriori interessi confliggenti, come affermato, positivamente, in tema
di prescrizione con la sentenza n. 393 del 2006 della Corte cost,, in
modo tale che (esegesi applicativa delle norme aventi valore proce-
durale polra trovare una ponderazione di sistema nelle previsioni cui
per il cittadino sono legati interessi di natura prettamente sostanziale,
primo fra tutti quello alla libertd, che trova il suo presidio costituzionale
nell’art. 13 Cast.

Sotto questo profilo & sempre il Gindice delle leggi ad evidenziare
che Ioperativitd ex tunc della pronuncia della Corte costituzionale ha
valore retroattivo purché gli effetti giuridici non siano definitivi, ctrco-
stanza che rende possibile la valorizzazione del collegamento operato
in forza dell’art. 25, secondo comma, Cast. tra gli effetti sostanziali e
quelli processuali. E evidente, pertanto, che la retroattivita di lex mi-
tior determinata da una declaratoria di illegittimita costituzionale di una
norma anche di natura processuale opera rispetto a tutti i rapporti ese-
cutivi che non siano ancora esauriti (cfr. Cass. SSUU n. 24561/2006;
SSUU 4495/14).



276 IL Giurfsprudenza

In particolare la giurisprudenza di legittimita, pur riconoscendo

Pefficacia retroattiva delle sentenze della Corte costituzionale, ne ha

appunto individuato il limite invalicabile nei rapporti c.d. “esauriti”.

Ebbene applicando tali principi al caso in esame va evidenziato
come al momento della pubblicazione della sentenza della Corte Costi-
tuzionale n. 43/2018 I"originario procedimento esecutivo relativo al D.
R. non poteva considerarsi ancora “esaurito” atteso che ¢ attualmente
pendente il ricorso per Cassazione avverso I"ordinanza n. 43/17 delio
scrivente Tribunale che aveva rigettato la primaria istanza di annulla-
mento e/o di sospensione dell’esecuzione della pena detentiva.

Poiché, dunque, il procedimento di esecuzione ai momento della
pubblicazione della sentenza della Corte Costituzionale n. 43/18 non
era ancora esaurito il predetto rapporto esecutivo deve intendersi sotto-
posto alla nuova disciplina regolatrice dettata dall’art, 656, comma 5,
c.p.p. come “modificato” dalla pronuncia della Corte Costituzionale,
dovendo, pertanto, ritersi operante la sospensione dell’esecuzione, ai
sensi dell’art. 656, comma 5, c.p.p. (nella nuova formulazione che, a
seguito della predetta pronuncia, ha elevato a 4 anni il limite normativa-
mente prefissato per la sospensione dell’ordine di esecuzione), dovendo
il D. R. espiare una pena non superiore a 4 anni.

Per tutte le ragioni esposte, la richiesta del prevenuto pud trovare
accoglimento. '

L’ordine di esecuzione pena n. 260/17 SIEP emesso, ex art. 656
comma 1 c.p.p., in data 15 dicembre 2017 dalla Procura della Repub-
blica di Chieti deve essere, dunque, dichiarato temporaneamente inef-
ficace in quanto deve essere accompagnato dall’emissione del decreto
di sospensione con conseguente immediata liberazione del condannato
D.R.G.,, se non detenuto per altra causa.
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T.A.R. Abruzzo — L’ Aquila — Sentenza del 29.12.2017, n. 610 - Pres.
Amicuzzi — Est. Gizzi.

Edilizia - Determinazione e liquidazione del contributo per oneri di
urbanizzazione - Giurisdizione esclusiva del Gindice Amministra-
tive — Sussiste — Diritto alla restituzione del contributo versato nel
caso di rinuncia o decadenza del titolo edilizio — Sussiste — Applica-
bilita del termine di prescrizione e non quello di decadenza.

1. Sussiste la giurisdizione esclusiva del Giudice Amministrativo
nelle controversie relative alla determinazione e liquidazione del con-
tributo per oneri di urbanizzazione e costo di costruzione, nonché per
quelle relative al viconoscimento del diritto dell’interessato alla resti-
tuzione delle somme versate a seguito del mancato utilizzo del titolo
edilizio.

2. Trattandosi di giudizio su di un rapporto obbligatorio pecunia-
rio nell’ambito della giurisdizione esclusiva, trova applicazione il regi-
me della prescrizione e quindi il provvedimento con il quale il Comune
respinge il richiesto vimborso non deve essere impugnato nel termine
di decadenza.

{Omissis)

Oggeito della domanda attorea ¢& il diritto al rimborso degli importi
versati dalla societd ricorrente a titolo di oneri di urbanizzazione ¢ a
titolo di contributo di costruzione relativamente alla pratica edilizia n.
PC0008/08, nonché la condanna del Comune di Luco dei Marsi alla
relativa restituzione.

In via preliminare, osserva il Collegio che le controversie attinenti
alla determinazione ¢ alla liquidazione del contributo per oneri di ur-
banizzazione e costo di costruzione, nonché I’azione volta alla decla-
ratoria del diritto dell’interessato alla restituzione delle somme versate
al Comune per mancato utilizzo del titolo edilizio appartengono alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Si tratta, peraltro,
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di azione che pud essere proposta a prescindere dall’impugnazione o
dall’esistenza dell’atto con cui viene negato il rimborso, trattandosi di
giudizio di accertamento di un rapporto obbligatorio pecuniario (ex
multis, Tar Catania n. 2015 n, 2585).

Sempre in via preliminare, ricorda il Collegio che, in ipotesi di
decadenza del titolo edilizio, ai fini della decorrenza dell’ordinario
termine di prescrizione decennale relativo alla restituzione di somme
pagate a titolo di oneri di urbanizzazione e costo di costruzione, il
“dies a quo” deve essere individuato nel momento in cui il diritto al
rimborso pud essere effettivamente esercitato dal privato, ossia nella
data di scadenza del termine di decadenza, che nel caso di specie &
maturato decorsi tre anni dall’inizio dei lavori (29.9.2009).

Ne consegue che, ancorché il ricorso sia stato notificato solamen-
te il 5.7.2017 e depositato ritualmente notificato il 21.7.2017, nessun
termine prescrizionale risulta maturato. .

Tanto premesso, nel merito, il Collegio ricorda che, secondo la
costante giurisprudenza, sussiste if diritto alla restituzione di quanto
pagato a titolo di oneri di urbanizzazione e di costo di costruzione in
caso di mancato utilizzo del titolo edilizio (ex muitis, Consiglio di
Stato, n. 3456 del 2017).

La giurisprudenza ha in particolare chiarito che il contributo dj
costruzione, essendo strettamente connesso al concreto esercizio del-
la facolta di costruire, non & dovuto in caso di rinuncia o di mancato
utilizzo del titolo edificatorio. Conseguentemente, allorché il privato
rinunci al permesso di costruire o non lo utilizzi, ovvero in ipotesi
di intervenuta decadenza del titolo edilizio, come nel caso di specie,
sorge in capo alla p.a., anche ai sensi dell’art. 2033 c.c., o comungue,
dell’art. 2041 c.c., ’obbligo di restituzione delle somme corrisposte a
titolo di coniributo per oneri di urbanizzazione e costo di costruzione,
e conseguentemente il diritto del privato a pretenderne la restituzione.

Il diritto alla restituzione del contributo di costruzione e degli
oneri di urbanizzazione, peraltro, sorge non solamente nel caso in cui
la mancata realizzazione delle opere sia totale, ma anche ove il per-
messo di costruire sia utilizzato solo parzialmente (T.A.R. Milano, n.
496 del 2017).

Insomma, poiché il contributo concessorio & strettamente connes-
so all’attivitd di trasformazione del territorio, & evidente che, ove tale
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circosianza non si verifichi, il relativo pagamento risulta privo della
causa dell’originaria obbligazione di dare, cosicché I’importo versato
va restituito, con la precisazione che il diritto alla restituzione sorge
non solamente nel caso in cui la mancata realizzazione delle opere sia
totale, ma anche ove il permesso di costruire sia stato utilizzato solo
parzialmente,

Tuttavia, in tal caso, si deve tener conto che sia la quota degli
oneri di urbanizzazione, che la quota relativa al costo di costruzione
sono cotrelati, sia pur soito profili differenti, all’oggetto della costru-
zione, di talché ’avvalimento solo parziale delle facolta edificatorie
comporta il sorgere, in capo al titolare, del diritto alla rideterminazio-
ne del contributo ed alla restituzione della quota di esso che & stata
calcolata con riferimento alla porzione non realizzata (T.A.R. Cata-
nia, n. 189 del 2017).

Alla luce delle suesposte considerazioni, il ricorso va accolto e va
dichiarato il diritto della societa ricorrente alla rideterminazione del
contributo relativo agli oneri di urbanizzazione e al costo di costruzio-
ne, versato in relazione al permesso di costruire n. 8 del 2008, in pro-
porzione alla parte di opera effettivamente realizzata, e alla restituzio-
ne della quota del contributo stesso relativa alla parte non realizzata.

Ai sensi dell’art. 34, comma 4, c.p.a., il Comune di Luco dei Mar-
si dovra, entro 90 giorni dalla comunicazione, ovvero se precedente
dalla notificazione, della presente sentenza, rideterminare 1’importo
del contributo di urbanizzazione e costruzione dovuto dalla societa
ricorrente in relazione alla sola porzione di opera realizzata in esecu-
zione del titolo edilizio n. 8/2008 ¢ proporle il pagamento della quota
del contributo stesso relativa alla parte di opera non realizzata.

Con P’avvertimento che, se le parti non giungono ad un accordo,
ovvero non adempiono agli obblighi derivanti dall’accordo conclu-
so, possono adire questo Tribunale e chiedere la determinazione della
somma dovuta,

{Omissis)
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T.A.R. Abruzzo — L’Aquila — Sentenza del 12.10.2017, n. 417 - Pres.
Balloriani — Est. Gizzi.

Elezioni comunali — Ballottaggio - Attribuzione del premio di mag-
gioranza nel caso in cui le liste collegate abbiane conseguito la mag-
gioranza del 50 per cento dei voti validi nel prime turno e risulti-
no perdenti nel turno di ballottaggio - Interpretazione dell’art. 73,
comma 10, del d.lgs. 18 agesto 2000 n. 267 (problematica della c.d.
“anatra zoppa”).

Qualora le liste collegate hanno conseguito il 50 per cento dei voti
validi al primo turno e non hanno superato il ballottaggio, le liste colle-
gate vincitrici non hanno diritto a conseguire il premio di maggioranza
e cio a prescindere dal fatio che tale interpretazione potrebbe creare
problemi di governabilita per il Sindaco eletto.

(Omissis)

LIl presente giudizio concerne i risultati delle elezioni ammini-
strative de] Comune di Avezzano, tenutesi in date 11 e 25 giugno 2017,
rispettivamente per il primo turno e per il ballottaggio, conclusesi con
I’elezione a Sindaco del signor G.D.A. ¢ Pattribuzione alle liste a lui
collegate del premio di maggioranza previsto dall’art, 73, comma 10,
del d.Igs. n. 267 del 2000.

Gli odierni ricorrenti, candidati nelle liste collegate al candidato
Sindaco signor G.D.P. (sconfitto in sede di ballottaggio), hanno im-
pugnato in sede giurisdizionale gli esiti della competizione elettorale,
lamentando I’erronea ¢ illegittima attribuzione del predetto premio di
maggioranza ed evidenziando, in particolare, che al primo turno le liste
collegate al signor D.P. avevano conseguito la maggioranza dei voti
validi (12.633), cid che non avrebbe consentito di attribuire il premio di
maggioranza al candidato poi risultato eletto sulla base dei voti ottenuti
dallo stesso.

2.La disciplina di riferimento per I’elezione del Sindaco nei comu-
ni con popolazione superiore a 15.000 abitanti & contenuta nell’art. 73,
d.Igs. n. 267 del 2000, il cui comma 10 dispone che: “Qualora un candi-
dato alla carica di sindaco sia proclamato eletto al primo turno, alla lista
o al gruppo di liste a lui collegate che non abbia gia conseguito, ai sensi
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del comma 8, almeno il 60 per cento dei seggi del consiglio, ma abbia
ottenuto almeno il 40 per cento dei voti validi, viene assegnato il 60
per cento dei seggi, sempreché nessuna altra lista o altro gruppo di liste
collegate abbia superato il 50 per cento dei voti validi. Qualora un can-
didato alla carica di sindaco sia proclamato eletto al secondo turno, alla
lista 0 al gruppo di liste ad esso collegate che non abbia gia conseguito,
ai sensi del comma 8, almeno il 60 per cento dei seggi del consiglio,
viene assegnato il 60 per cento dei seggi, sempreché nessuna altra lista
o altro gruppo di liste collegate al primo turno abbia gia superato nel
turno medesimo il 50 per cento dei voti validi”.

Questo articolo disciplina sia il caso in cui il candidato Sindaco sia
eletto al primo turno, sia il caso in cui risulti necessario procedere al
turno di ballottaggio.

Nella prima ipotesi il 60 per cento dei seggi viene assegnato al
candidato Sindaco che abbia riportato almeno il 40 per cento dei voti
validi, sempre che nessuna alira lista o altro gruppo di liste collegate
abbia superato il 50 per cento dei voti validi.

Nella seconda ipotesi, invece, il premio del 60 per cento viene as-
segnato a condizione che non sia gia stato conseguito almeno il 60 per
cento dei seggi del consiglio € nessuna altra lista o altro gruppo di liste
collegate al primo turno abbia gia superato nel turno medesimo il 50 per
cento dei voti validi.

Come rilevato dal Consiglio di Stato, «una corretta esegesi della
disposizione in esame attorno alla quale ruota [il ricorso] non puo pre-
scindere dalle indicazioni offerte dalla Corte Costituzionale nelle pro-
punce n. 107/1996 e n. 275/2014.

La prima delle citate sentenze ha affrontato la questione della legit-
timita costituzionale dell’abrogato art. 7, comma 6, L. 81/1993, esami-
nando le censure di costituzionalitd formulate avverso il diverso ope-
rare del meccanismo del premio di maggioranza nel primo turno e nel
turno di ballottaggio. Nel primo turno, che si concluda con I’elezione
diretta del Sindaco che consegua la maggioranza assoluta dei voti, la
Corte ha valutato in linea con i principi costituzionali il meccanismo
che consente 1’elezione di un Sindaco collegato a liste che non ottenga-
no la maggioranza assoluta, ritenendo che ricada nella discrezionalita
del legislatore ordinario prevedere un voto disgiunto, che nell’ipotesi
appena descritta costringa il Sindaco a ricercare quella maggioranza
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consiliare, non raggiunta nelle urne, all’interno, mnvece, del Consiglio
comunale,

Del pari costituzionalmente legittima, & stata qualificata la mode-
sta correzione, operante nel caso di elezione che si concluda al primo
turno, rappresentata da un premio di maggioranza sia pure con le con-
dizioni previste dal citato art. 7.

Nel turno di ballottaggio, invece, la Corte precisa che: “Non ¢’é
pit la possibilita di voto disgiunto, perché si vota soltanto il candidato
sindaco collegato ad una o pili liste. I elettore quindi non pud pil espri-
mere il consenso al candidato, contemporaneamente, perd, bocciando 1]
collegamento dal medesimo prescelto: la sua manifestazione di volonta
¢ necessariamente unica e quindi pid non sussiste alcun ostacolo in-
trinseco a valorizzare il collegamento - nuovamente espresso in questo
secondo turno mediante 1’abbinamento grafico tra il nome de} candida-
to sindaco ed i simboli delle liste a lui collegate — al fine di introdurre
un pili rigido effetto di trascinamento attribuendo alla lista collegata al
Sindaco la maggioranza assoluta dei seggi nella percentuale del 60%
come premio di maggioranza. Salva solo in questo caso I’ipotesi del
gid avvenuto conseguimento, nel primo turno, della maggioranza as-
soluta da parte di una lista non collegata al Sindaco, eccezione questa
che rappresenta la residua proiezione, anche nel turno di ballottaggio,
dell’esigenza di tener conto del voto disgiunto™.

La ratio di tale sistema ¢ da rinvenire nell’esigenze di riparare si-
tuazioni nelle quali il voto si presenta frammentato, attraverso meccani-
smi perd che devono contemperare il principio di rappresentativita con
quello di governabilitd dell’ente locale.

Cosi nel caso in cui una lista abbia gi4 conseguito la maggioranza
assoluta al primo turno, ma cid non abbia portato all’elezione diretta del
Sindaco, il legislatore intende favorire forme di aggregazione del voto,
senza perd giungere a porre nel nulla 1’indicazione elettorale espressa
al primo turno in modo cosi consistente da far guadagnare ad una lista
la maggioranza assoluta dei seggi consiliari. :

In definitiva, la governabilita non si pone quale esigenza assolu-
ta del sistema e cid secondo la citata pronuncia del giudice delle leg-
gi ¢ dimostrato “dall’ipotesi, che pud verificarsi ¢ della cui legittimita
non si dubita, della maggioranza assoluta conseguita (al primo turno)
dalla lista contrapposta, o comunque non collegata, al candidato eletto
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Sindaco. In questo caso (in cui il rischio della c.d. “ingovernability” &
massimo) il Sindaco, salva la facolta di dimettersi cosi provocando lo
scioglimento del Consiglio, deve convivere con una maggioranza a sé
contrapposta; ma cio & conseguenza della divaricazione del consenso
espresso dall’elettorato con il voto disgiunto, divaricazione, che il le-
gislatore intende rispettare per non premiare (...) il Sindaco che si &
collegato alla lista che non riscuote sufficienti consensi”.

La sentenza n. 275/2014 della Corte Costituzionale ha rilevato la
legittimita costituzionale dell’art. 87, comma 1, lettera h), del decreto
del Presidente della Regione autonoma Trentino-Alto Adige/Siidtirol 1°
febbraio 2005, n. 1/L, disposizione questultima che disciplina |’elezio-
ne dei Comuni trentini al di sopra dei 3.000 abitanti.

La disciplina ivi contenuta, pero, si differenzia significativamente
per quanto rileva nel presente giudizio rispetto a quella contenuta nel
comma 10, dell’art. 73 TU.E.L., dal momento che la legislazione re-
gionale non prevede il voto disgiunto, che & invece ammesso dal TUEL,
¢, a differenza di quella statale, ha introdotto una clausola che fissa, in
ogni caso, a non pilt del 70 per cento la quota di seggi assegnati alla lista
o al gruppo di liste collegate al candidato eletto Sindaco. La mancata
previsione del voto disgiunto fa si che, nella legislazione trentina, non
vi sia bisogno di escludere 1’assegnazione del premio di maggioranza
nel caso in cui un’altra lista o gruppo di liste abbia gia superato, af pri-
mo turno, il 50 per cento dei voti validi, secondo quanto disposto dal
medesimo art. 73, comma 10, del TUEL.

Pertanto, le considerazioni svolte dalla Corte Costituzionale nella
sentenza n. 275/2014 sono in linea di continuitd con il proprio prece-
dente del 1996, che risulta, peraltro, espressamente citatoy (Cons. Sta-
to, n. 4598 del 2015).

3. Alla luce delle considerazioni svolte, deve ritenersi fondata la
tesi sostenuta nell’odierno gravame, anche perché assicura quell’equi-
librio tra principio di rappresentativitd e di governabilitd garantito dal
legislatore ponendo dei limiti all’attribuzione del premio di maggioran-
za, che peraliro la Corte Costituzionale ha ritenuto costituzionalmente
legittimo.

In conclusione, ’art. 73, comma 10, citato deve essere interpretato
nel senso che il premio di maggioranza del 60 per cento viene assegnato
al candidato eletto Sindaco al secondo turno, a condizione che nessuna
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altra lista o altro gruppo di liste collegate al primo turno abbia gia supe-
rato, nel turno medesimo, il 50 per cento dei voti validi.

La conclusione in esame non & contraddetta, contrariamente a
quanto dedotto dal Comune resistente, dalle sentenze n. 3022 del 2010,
n. 82 del 2012 e n. 2174 del 2017 del Consiglio di Stato, le quali si sono
limitate a rilevare che, nell’ambito dei voti validi ex art. 73, comma 10,
citato, debba farsi rientrare la totalita dei voti espressi e quindi anche
«1 voti validi complessivi conseguiti al primo turno dai candidati alla
carica di sindaco (e dunque, oltreché sui voti di lista automaticamente
assegnati al candidato sindaco collegato alla lista ai sensi dell’art. 72,
comma 3, d. Igs. n. 267/2000, anche sui voti espressi singolarmente a
favore dei soli candidati sindaci senza voti di lista, in esplicazione del
c.d. voto disgiunto)» (Cons. Stato, n. 3022 del 2010).

Ed & cid che & accaduto nel caso di specie, ove le liste collegate al
candidato Sindaco D.P., che non ¢ risultato eletto all’esito del ballottag-
gio, hanno conseguito, nel turno medesimo, 12.633 voti.

Quindi, avendo le liste collegate a D.P. conseguito al primo turno
pitt del 50 per cento dei voti validi, alle liste collegate al candidato
eletto Sindaco al ballottaggio, D.A., non poteva essere attribuito, come
invece ¢ stato fatto, il premio di maggjoranza. _

Il ricorso va pertanto accolto e va modificato il risultato delle ele-
zioni del Comune di Avezzano, nel senso che devono essere attribuiti
9 seggi di consigliere comunale, invece di 15, alle 7 liste collegate al
Sindaco D.A. e 13 seggi di consigliere comunale, invece che 7, alle 10
liste collegate al candidato non eletto D,P..

4, Costituitosi in giudizio, E. F. insisteva per I"accoglimento del
ricorso principale.

Costituitosi in giudizio, il candidato alla carica di sindaco non elet-
to L.C. proponeva ricorso incidentale avverso I’atto di proclamazione
degli eletti gravato in via principale, chiedendo la correzione dei risul-
tati elettorali con atiribuzione della carica di consigliere comunale di
ADE,SDS,LE, GG,GL.¢RV.,

A fondamento del gravame incidentale, il C. riproponeva i primi tre
motivi del ricorso principale e allargava poi il thema decidendum, de-
ducendo un ulteriore profilo di illegittimita per violazione dell’art. 73,
comma 10, del TU.E.L. sul presupposto che il premio di maggioranza
puo essere atfribuito solamente qualora le liste collegate al candidato
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sindaco abbiano conseguito, al primo turno, almeno il 40% dei voti.
Lamentava poi difetto di motivazione.

L’accoglimento del ricorso principale comporta I’assorbimento
delle ulteriori censure sollevate in via incidentale, peraltro di dubbia
ammissibilitd, fraducendosi il ricorso incidentale almeno in parte in un
autonomo ricorso avverso i risultati della competizione elettorale in
questione, e volto pur sempre alla correzione dei risultati elettorali nel
senso di escludere I’applicazione del premio di maggioranza al candi-
dato eletto sindaco, D.A., ¢ alle liste a lui collegate.

5.Conclusivamente, alla luce delle predette argomentazioni, il ri-
corso deve essere accolto e, per I'effetto, deve essere annullato in parte
qua I’atto impugnato che deve essere corretto nei sensi sopra precisati.

Le spese di lite possono essere compensate, sussistendo giusti motivi,

PQ.M.

Il Tribunate Amministrativo Regionale per I’ Abruzzo (Sezione Pri-
ma) definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto,
lo accoglie e annulla in parte qua I'atto impugnato e dispone di assegnare
9 seggi di consigliere comunale alle 7 liste collegate al Sindaco D.A. ¢
13 seggi di consigliere comunale alle 10 liste collegate al candidato D.P..

(Omissis)

NOTA - LA QUESTIONE DELL’ANATRA ZOPPA.

La sentenza del TA.R. é stata impugnata con tre distinti ricorsi nei
quali, in via subordinata, é stata proposta anche la questione di legittimi-
ta costituzionale dell'art. 73 comma 10 del TU.E.L. n. 267/2000.

Il Consiglio di Stato Sez. Ill in sede giurisdizionale, con sentenza in
data 8 febbraio 2018 n. 01067/2018, ha riunito i tre appelli e li ha respin-
ti con richiamo alle precedenti decisioni dello stesso Consiglio di Stato e
della Corte Costituzionale.

In sostanza resta confermato il principio ormai consolidate, nella
giurisprudenza amministrativa e costituzionale, della non corrisponden-
za ai canoni di buon andamento e di ragionevolezza in relazione alla go-
vernabilita dell'ente, I’attribuzione del premio di maggioranza in favore
del Sindaco eletto.

Pertanto 'art. 73 comma 10 del D.Lgs. n. 267/2000 va interpretato
ed applicato nel senso che il premio di maggioranza del 60 per cento
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viene assegnato al candidato eletto Sindaco al secondo turno, a condizio-
ne che nessuna altra lista o altro gruppo di liste collegate al primo turno
abbia superato, nel furng medesimo, il 50 per cento dei voti validi.

La Corte Costituzionale, con sentenza 04.04.1996 n. 107, ha affer-
mato quanto segue: “il legislatore, con una scelta che rientra nell ‘ambito
della discrezionalita, ha escluso di assicurare comungue la maggioranza
al candidato eletto Sindaco; non sono poi comparabili, al fine dell’attri-
buzione del premio di maggioranza, la situazione dell’elezione del Sinda-
co al primo turno (in cui c'é il voto anche per una lista; ¢’é la possibiliia
del voto disgiunto e ¢’@ la competizione di piit liste e pitt candidati) e la
situazione dell ‘elezione del Sindaco al turno di ballottaggio (in cui il voto
¢ unico; non si votano le liste collegate,; sono parimenti possibili nuovi
collegamenti; i candidati sono solo due); infine, relativamente alla asse-
rita violazione del canone del buon andamento della p.a., unitamente a
quello della ragionevolezza, deve necessariamente riconoscersi che la
governabilita dell 'ente locale non é assunta come valore assoluto ma é
apprezzata come valore specificamente tutelabile (giustificandosi cosi la
alterazione al criterio proporzionale) soltanto nel caso di maggior allar-
me, della frammentazione dei consensi espressi”.

La Corte Costituzionale, con sentenza 5.12,2014, ha affermato quan-
to segue: ‘¢ infondata la g.l.c. dell’art. 87 comma | lett. h) dp.reg. Tren-
tino — Alto Adige 1° febbraio 2005 n. 1/L, nella parte in cui dispone che,
nelle elezioni dei comuni con popolazione superiore ai tremila abitant,
se la lista o la coalizione di liste collegate al candidato eletto sindaco non
abbia conseguito il sessanta per cento dei seggi del consiglio (detratio
il seggio assegnato al sindaco), ad essa venga assegnato, oltre al seggio
del sindaco, il numero di seggi necessario per raggiungere quella consi-
stenza, con eventuale arrotondamento all 'unita superiore, in riferimento
agli art. 1 comma 2, 3, 48 comma 2 e 67 cost. .

Il Consiglio di Stato Sez. V, con sentenza 14.05.2010 n. 3022 ha af-
Sfermato quanto segue: “la questione centrale della presente controver-
sia e costituita dall'interpretazione della citata disposizione di legge,
nella parte in cui configura quale fatto impeditivo dell attribuzione del
c.d. premio di maggioranza alle liste collegate al candidato sindaco,
eletto nel turno di ballottaggio, il superamento nel primo turno eletto-
rale, da parte di altra lista o collegamento di lista, del 50% dei voti.
Il citato comma 10 testualmente dispone: «10. Qualora un candidato
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alla carica di sindaco sia proclamato eletio al primo turno, alla lista o
al gruppo di liste a lui collegate che non abbia gia conseguito, ai sensi
del comma 8, almeno il 60 per cento dei seggi del consiglio, ma abbia
ottenuto almeno il 40 per cento dei voti validi, viene assegnato il 60 per
cento dei seggi, sempreché nessuna altra lista o altro gruppo di liste
collegate abbia superato il 50 per cento dei voti validi. Qualora un can-
didato alla carica di sindaco sia proclamato eletto al secondo turno,
alla lista o al gruppo di leste ad esso collegate che non abbia gid conse-
guito, ai sensi del comma 8, almeno il 60 per cento dei seggi del consi-
glio, viene assegnato il 60 per cento dei seggi, sempreché nessuna altra
lista o gruppo di liste collegate al primo turno abbia gia superato nel
turno medesimo il 50 per cento dei voti validi. I restanti seggi vengono
assegnati alle altre liste o gruppi di liste collegate ai sensi del comma
8». Segnatamente, si coniroverte attorno al quesito, se il “50 per cento
dei voti validi” debba essere calcolato sui soli voti validi complessivi
conseguiti al primo turno dalle liste concorrenti all’elezione, oppure
sui voti validi complessivi conseguiti al primo turno dai candidati alla
carica di sindaco (e dunque, oltreché sui voti di lista automaticamente
assegnati al candidato sindaco collegato alla lista ai sensi dell 'art. 72,
comma 3, d. Igs. n. 267/2000, anche sui voti espressi singolarmente a
Javore dei soli candidati sindaci e senza voti di lista, in esplicazione
del c.d. voto disgiunto). Ritiene il Collegio che a favore della seconda
alternativa, di cui sopra militino una serie di argomenti interpretativi
di natura letterale, logico-sistematica e teleologica”.

E stata cosi ancora una volta disattesa la questione definita gene-
ralmente dell’ ANATRA ZOPPA idiomatismo che ha origine nell’inglese
“lame duck”.

Negli Stati Uniti esso viene adoperato, nel gergo giornalistico e
politico, rispetto a varie situazioni nelle quali un soggetto politico, seb-
bene occupi una carica istituzionale elettiva, resta privo di prerogative.

Cosi accade per il Presidente degli U.S.A. nel periodo intercorren-
te fra l'elezione e Ieffettivo insediamento e nei casi in cui il Presidente
sia privo di maggioranza nel Congresso. In Italia nel “semestre bian-
co” il Presidente della Repubblica ¢ privato del potere di sciogliere le
Camere (art. 88 Cost).

Sembra che il termine sia stato utilizzato per la prima volta in po-
litica nei confronti del Presidente degli Stari Uniti James Buchanan,
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per stigmatizzare la mancanza d’iniziativa con la quale egli assistette
all’aggravarsi della crisi che sarebbe sfociata nella Guerra di seces-
sione gmericana.

In Italia il termine Anatra zoppa é usato per indicare quei casi in

cui un sindaco pur eletto a maggioranza, si trova a “convivere” con
un consiglio comunale la cui maggioranza é rappresentata da liste che
avevano sostenuto un diverso candidato sindaco.

L’evento, si é verificato recentemente — oltre che ad Avezzano — in
altri comuni italiani, come, ad esempio, Castelnuovo di Napoli, Bol-
zano, Isernia, Nocera Inferiore, Torremaggiore, Marigliano. Lecce e
Maddaloni. Addirittura, nel comune di Battipaglia (SA ), tale situazione
é scaturita dalle elezioni comunali del 2007 e si é ripetuta alle succes-
sive amministrative del 2009. '

Del vesto la situazione potrebbe pure determinarsi per un Governo
che non godesse di adeguato sostegno parlamentare.

Una correzione del sistema elettorale comunale e provinciale era
stata ipotizzata nel dibattito parlamentare come ricorda Ferdinando
Pinto nel Manuale di Diriito degli Enti Locali (Ed. Giappichelli, 2014)
a pag. 94.

Del resto, la “duttilitd” della forma di governo conseguita alla L.
n. 81/1993 sull’elezione diretta del Sindaco (in un sistema semipresi-
denziale o direttoriale) é generalmente riconosciuta (L. Vandelli: Ordi-
namento delle Autonomie Locali pag. 882 con ampi richiami). E notala
“fluidita” (in entrata e in uscita) dei gruppi consiliari analoga a quella
dei gruppi parlamentari.

Pertanto “blindature” precostituite dei governi locali non hanno
senso pratico e tanto meno garanzie costituzionali giacché mai si po-
trebbero impedire passaggi di consiglieri in gruppi diversi da quelli
corrispondenti alle liste nei quali sono stati eletti “azzoppando™ anche
{"Anatra oviginariamente piii solida (e viceversa).

Marcello Russo
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T.A.R. Abruzzo— Sezione Staccata di Pescara—Sentenza del 05.10.2017,
n. 271 - Pres. Tramaglini - Est. Balloriani.

Giurisdizione esclusiva del Giudice Amministrativo ex art. 133,
lett, c) del c.p.a. — Fondi da destinare all’attuazione di un servizio
pubblice — Sentenza Corte Costituzionale n. 204 del 2004 — Sinda-
cabilita dello stanziamento delle somme in bilancio — Atti relativi
all’impianto organizzative funzionale del servizio pubblico — Non
assoggettabilita al termine decadenziale di impugnazione.

1. Sussiste la giurisdizione del Giudice Amministrativo, ai sensi
dell’art. 133, lett. c), del c.p.a. allorché si verta su aspetti organizzafivi
e sui limiti dei fondi da destinare all attuazione di un servizio pubblico.

2. In conformitd a quanto statuito dalle sentenze della Corte Costi-
tuzionale n. 204 del 2004, qualora si affrontino questioni attinenti pro-
fili pubblicistici di organizzazione e finanziamenti del servizio pubblico,
sussiste la giurisdizione esclusiva del Giudice Amministrativo ex art.
133 del c.p.a., a prescindere dalla natura vincolata o meno del potere
esercitato.

3. Gli atti di stanziamento e/o di pagamento adottati di anno in anno
dalla Regione sono meri atti preordinati all’adempimento di un obbligo
(viconoscimenti o dinieghi di debito) e non soggiacciono ai tevmini deca-
denziali di impugnazione nell’ambito della giurisdizione esclusiva.

4. Alla luce dei principi stabiliti nella sentenza della Corte Costi-
tuzionale n. 275 del 2016, lo stanziamento delle somme in bilancio é
sindacabile nella misura in cui non rispetti la scala dei valovi prevista
dalla Costituzione e, in primo luogo, laddove non vengano assicurate le
garanzie necessarie ai diritti fondamentali incomprimibili.

{Omissis)

2.1. In via preliminare, benché le parti non sollevino alcuna que-
stione di giurisdizione, tuttavia, essendo la medesima rilevabile d uffi-
cio, il Collegio ritiene di doverla esaminare ex professo.

Ad avviso del Collegio, sussiste la giurisdizione del Giudice am-
ministrativo adito, ai sensi dell’articolo 133 lett, ¢) del c.p.a., atteso che
si verte su aspetti organizzativi e sui limiti dei fondi da destinare all’at-
tuazione di un “servizio pubblico”.
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Nel caso in esame, difatti, non v’¢ questione solo patrimoniale di
mero inadempimento di obblighi predeterminati, ma & coinrvolta all’ori-
gine |’ interpretazione dei limiti in cuti spetta alla pubblica Amministra-
zione assumere i costi e la gestione del servizio pubblico; cioé garanti-
re lo svolgimento ed il finanziamento del servizio stesso, attraverso la
provvista di fondi necessari.

In buona sostanza la vicenda in esame riguarda la pretesa inerente
i limiti della provvista finanziaria necessaria a far fronte agli obblighi
di servizio pubblico, e quindi coinvolge direttamente il profilo organiz-
zativo del servizio, sulla scorta della essenzialita degli apporti finanzia-
11 allo scopo del raggiungimento di finalitd di interesse collettivo (cft.
Consiglio di Stato, sentenza n.6489 del 2004; Tar Napoli, sentenza n,
2134 del 2011 e la giurisprudenza ivi richiamata; atteso che non sono
in questione pretese afferenti la spettanza di contributi di servizio gia
predeterminati, ma si tratta di verificare quali sono 1 limiti entro cui il
servizio pubblico, con i conseguenti oneri economici, deve essere as-
sunto ed assicurato).

Come chiaramente evidenziato dal Consiglio di Stato (cft. sentenza
cit. n. 6489 del 2004), la provvista finanziaria & concettualmente inscin-
dibile dal servizio, trovando esso nei mezzi di finanziamento la stessa
possibilita di esistenza: pena 1astrattezza e I’ inutilitd della nozione, non
puo esistere servizio pubblico se non esiste il correlato finanziamento
che lo rende possibile, donde P'essenzialita di quest’ultimo in ragione
della stretta interdipendenza tra servizio e provvista; e da cid consegue
che la controversia sulla mancata erogazione dei mezzi finanziari per
I’espletamento del servizio inerisce, per sua stessa natura, alla materia
dei pubblici servizi.

Cio premesso, in conformitd a quanto statuito da Corte Costitu-
zionale n. 204 del 2004, una volta che si ¢ accertato che la causa in
esame verte su questioni attinenti profili pubblicistici di organizzazione
¢ finanziamento del servizio pubblico, essa & attratta alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo, oggi ai sensi dell’articolo 133 del
¢.p.a., a prescindere dalla natura vincolata o meno del potere esercitato.

2.2, Sempre in via preliminare, con riferimento alla dedotta que-
stione della presunta inoppugnabilitd degli atti di stanziamento e di pa-
gamento adottati di anno in anno dalla Regione resistente, per la loro
mancata tempestiva impugnazione da parte della Provincia ricorrente,
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& appena il caso di osservare che essi sono meri atti preordinati all’a-
dempimento di un obbligo ¢ quindi non sono funzionalmente idonei né
preordinati a incidere, limitandola, sulla correlata posizione giuridica
di pretesa.

E con cid non si contraddicono le premesse in tema di giurisdizione,
atteso che la situazione giuridica soggettiva della quale la Provincia ha
chiesto tutela in questa sede, pur non attenendo ad un comune rapporto
debito/eredito di diritto civile, trova pur sempre il suo riconoscimento
in specifiche norme di relazione che regolano i rapporti tra Regione
od Enti locali in materia di servizio pubblico del trasporto degli alun-
ni disabili, ed & pertanto ascrivibile alla categoria delle “obbligazioni
pubbliche™, perché si verte, da un lato, in tema di attribuzione di fondi
pubblici in diretta connessione con il necessitato raggiungimento di fi-
nalitd di interesse collettivo, dall’altro, in manifestazioni di autonomia
finanziaria degli enti pubblici e di funzioni organizzativo-contabili.

[ autoritativita detla posizione della Regione, pertanto, si riverbera
solo sull’impianto organizzativo funzionale del servizio pubblico e non
dircttamente nei rapporti di finanziamento con la Provincia (cfr. Consi-
glio di Stato, sentenza n.6489 del 2004).

Tn sostanza, se & vero che gli atti della Regione sono meri ricono-
scimenti o dinieghi di debiti, e quindi non soggiacciono ai termini de-
cadenziali di impugnazione nell’ambito della giurisdizione esclusiva;
essi tuttavia incidono in via immediata e diretta sull’organizzazione ed
effettivita del servizio pubblico, e quindi su di essi si radica la giurisdi-
zione amministrativa.

3. Passando dunque alla decisione del presente ricorso nel merito,
alla luce della normativa vigente dopo il succitato intervento di annulla-
mento in parte qua della Corte Costituzionale, il Collegio rileva quanto
segue.

It ricorso ¢ fondato.

Sotto il profilo del quantum, come evidenziato in premessa, la Re-
gione non ha affatto contestato le somme allegate dalla Provincia ricor-
rente.

Quanto all’an, la difesa della Regione ha fatto valere il limite nor-
mativo di cui all’art. 6, comma 2-bis, della legge della Regione Abruz-
7o 15 dicembre 1978, n. 78 (Interventi per I’attuazione del diritto allo
studio), aggiunto dall’art. 88, comma 4, della legge regionale 26 aprile
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2004, n. 15; vale a dire che — per i servizi di trasporto degli studenti in
situazione di handicap o di svantaggio che frequentano I’istruzione se-
condaria superiore; e assistenza scolastica qualificata ai medesimi stu-
denti — la Giunta regionale deve garantire un contributo del 50% della
spesa necessaria ¢ documentata dalle Province, ma solo “nei limiti della
disponibilitd finanziaria determinata dalle annuali leggi di bilancio e
iscritta sul pertinente capitolo di spesa”.

Ora, in virtls della sentenza n. 275 del 2016 delia Corte Costituzio-
nale, non solo tale limite & venuto meno nella legislazione regionale
dichiarata in parte qua incostituzionale, ma si & altresi affermato chia-
ramente e in via generale il principio secondo cui lo stanziamento delle
somme in bilancio ¢ sindacabile (dalla Corte Costituzionale ove adot-
tato con atto con legge, e di conseguenza dal Giudice amministrativo
ove adottato con atto amministrativo), nella misura in cui non rispetti la
scala di valori prevista dalla Costituzione e in primo Iuogo laddove non
vengano assicurate le garanzie necessarie ai diritti fondamentali incom-
primibili (istruzione, salute, ecc...) (“in sede di redazione e gestione del
bilancio, vengono determinate, anche attraverso i semplici dati numeri-
ci conteruti nelle leggi di bilancio e nei relativi allegati, scelte allocati-
ve di risorse «suscettibili di sindacato in quanto rientranti “nella tavola
complessiva dei valori costituzionali, la cui commisurazione reciproca
¢ la cui ragionevole valutazione sono lasciate al prudente apprezzamen-
to di questa Corte”, cfr. Corte Costituzionale sentenza n. 275 del 2016)

Sicché non vi sono pill ragioni giustificative dell’inadempimento
della Regione Abruzzo a corrispondere detto 50% delle spese necessa-
rie e documentate per gli anni dal 2006 al 2013 per i servizi succitati in
favore degli studenti in situazioni di handicap; importo liquidato, per
le ragioni indicate, nella somma richiesta. daila Provincia, pari a euro
1.775.968,04,

(Omissis)
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T.AR. Abruzzo — Sezione Staccata di Pescara (Sezione Prima) — Sen-
tenza non definitiva dell’11.12.2017, n. 349 - Pres. Tramaglini — Est.
Balloriani,

Sanitd — Fvento ‘sentinella’ — Interesse a ricorrere — Ginrisdizione
amministrativa — Verificazione.

1. Va verificato [’evento sentinella conseguito all 'intervento subito
dal vicorrente, con la conseguente doverosita dell’adozione dei prov-
vedimenti conseguenziali anche nei confronti dei parenti e familiari in
base all’art. I commi 538-539 della L. 2018 del 20135, dell art. 3 bis del
D.L. n. 158 del 2012, della L. n. 24 del 2017 “riforma Gelli”, dell’art.
24 della Costituzione, delle linee guida ministeriali del 2011.

2. Sussiste ['interesse del ricorrente a chiedere la verifica dell’e-
vento “sentinella” nell’intervento dao lui subito.

3. Sussiste la giurisdizione al Giudice Amministrativo trattandosi
di attivita amministrativa-organizzativa incidente su posizione qualifi-
cabile come interesse pubblico.

{Omissis)

CONSIDERATO: che con il ricorso si chiede il riconoscimento
come “evento sentinella” di un intervento chirurgico subito dal ricor-
rente, con conseguente riconoscimento dell’obbligo dell’ Amministra-
zione resistente di attivare di tuite le misure di cui alle linee guida del
Ministero della Salute del 2009 ¢ del 2011 per la segnalazione di tali
eventi e per Padozione dei provvedimenti consequenziali anche in fa-
vore dei parenti ¢ dei loro familiari;

che ai sensi dell’articolo 1 comma 538 della legge n. 208 del 2015
“La realizzazione delle attivitd di prevenzione e gestione del rischio
sanitario rappresenta un interesse primario del Sistema sanitario nazio-
nale perché consente maggiore appropriatezza nell’utilizzo delle risorse
disponibili e garantisce la tutela del paziente”;

che ai sensi dell’articolo 3 bis det d.l n. 158 del 2012 “Al fine di
ridurre i costi connessi al complesso dei rischi relativi alla propria atti-
vita, le aziende sanitarie, nell’ambito della loro organizzazione e senza
nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica, ne curano I’ana-
lisi, studiano e adottano le necessarie soluzioni per la gestione dei rischi
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medesimi, per la prevenzione del contenzioso e la riduzione degli oneri
assicurativi’;

che, ai sensi del successivo comma 539 della medesima legge n.
2018 del 2015, & previso che “Per la realizzazione dell’obiettivo di cut
al comma 538, ...le regioni ... dispongono che tutte le strutture pub-
bliche e private che erogano prestazioni sanitarie attivino un’adeguata
funzione di monitoraggio, prevenzione ¢ gestione del rischio sanitario
(risk management), per |’esercizio dei seguenti compiti: a) attivazione
dei percorsi di audit o altre metodologie finalizzati allo studio dei pro-
cessi interni e delle criticitd pit frequenti, con segnalazione anonima
del quasi-errore e analisi delle possibili attivita finalizzate alla messa in
sicurezza dei percorsi sanitari. I verbali e gli atti conseguenti all’attivita
di gestione del rischio elinico non possono essere acquisiti o utilizzati
nell’ambito di procedimenti gindiziari...”;

che il divieto di utilizzo dei verbali e degli atti della gestione del
rischio, introdotto dalla legge n, 24 del 2017 (cd. riforma Gelli), ri-
chiamata dall’ Amministrazione resistente in sede di discussione orale
e nella propria memoria di replica, secondo una lettura costituzionale
orientata al rispetto del principio di cui all’articolo 24 della Costituzio-
ne, pud riguardare solo 1 procedimenti giudiziari a valle in sede civile,
ma non la tutela dell’interesse legittimo all’attivazione del procedimen-
to di gestione del rischio;

che, peraltro, I’obiettivo, al contermpo di risparmio economico e di
tutela del paziente, di tale sopravvenuta riforma, da un lato, consiste nel
porre un freno alla cd. medicina difensiva (tipizzando la responsabilita
del medico persona fisica sul piano extracontrattnale e imponendo pre-
cisi oneri assicurativi), dall’altro e come dichiarato bilanciamento in
favore dei pazienti, consiste nel valorizzare la funzione degli strumenti
di audit, trasparenza e risk management (cfr. Particolo 1: “l1. La sicu-
rezza delle cure & parte costitutiva del diritto alla salute ed & perseguita
nell’interesse dell’individuo e della collettivita. 2. La sicurezza delle
cure si realizza anche mediante I'insieme di tutte le attivitd finalizzate
alla prevenzione ¢ alla gestione del rischio connesso all’erogazione di
prestazioni sanitarie e I'utilizzo appropriato delle risorse strutturali, tec-
nologiche e organizzative™.);

che, pertanto, anche prescindere dalle disposizioni delle linee gui-
da del Ministero della Salute del 2011 sulla gestione e comunicazione
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degli eventi avversi, citate dal ricorrente, di cui si dird a breve e che lo
avvantaggerebbero nella ricerca di una soluzione stragiudiziale della
controversa (al di 12 dell’oneroso istituto del tentativo obbligatorio di
conciliazione mediante ATP conciliativo o della mediazione obbligato-
ria, il tutto ai sensi dell’articolo 8 della legge n. 24 del 2017), il Collegio
ritiene che sussista oramai nell’ordinamento un interesse individuale
qualificato di ciascun paziente (affermazione che trova conferma an-
che nel sempre maggior rilievo accordato agli interessi procedimentali
amministrativi degli utenti dellattivitd sanitaria, sulla falsa riga della
legge generale sul procedimento amministrativo, come si evince anche
dagli articoli da 1 a 5 della legge n. 24 del 2017 cit.), quale fruitore ¢
finanziatore del servizio sanitario nazionale, affinché il proprio o altrui
caso sia inserito tra gli eventi sentinella e quindi il sistema di risk ma-
nagement sia il pill possibile aderente alla realta;

che viceversa, in assenza di legittimazione dei pazienti stessi e dei
loro familiari, oltre che di tutti i potenziali utenti, ad agire avverso I'i-
nerzia dell’ Amministrazione, tuiti gli istituti appena menzionati reste-
rebbero rimessi all’arbitrio dell’ Amuministrazione stessa e sostanzial-
mente privi di effettivita; '

che, peraltro, come correttamente osservato dal ricorrente, al veri-
ficarsi di un evento avverso (tra cui rientra sicuramente anche 1’evento
cd. sentinella, cft. pag. 10 delle linee guida del 2011: “I.’attivazione del
sisterna di segnalazione prevede, da parte dell’azienda, I’individuazione
della tipologia di eventi da segnalare: Eventi Sentinella, Eventi Avversi
¢ quasi eventi -Near Miss-, anche facendo riferimento al Glossario sulla
sicurezza dei pazienti del Ministero della Salute”), secondo le line gui-
da citate del 2011 (sostanzialmente recepite, nel caso di specie, come
autovincolo, sia dalla Regione Abruzzo con il decreto del commissario
ad acta n. 69 del 2013 che dalla As] resistente con atto de! 13.5.2011)
Pinteresse del paziente & ancor pill diretto e qualificato perché SOrgono
tutta una serie di obblighi di comunicazione, sostegno e ricerca di solu-
zioni stragiudiziali a carico della struttura sanitaria (cft. le line guida cit,
pagg. 4 ¢ 5: “It presente documento ha 1’ obiettivo di definire un cornice
concettuale di riferimento per lo sviluppo e "aggiornamento delle poli-
tiche e dei processi operativi di una struttura sanitaria al verificarsi di un
evento avverso, che comprenda [’analisi accurata di quanto avvenuto e
la comunicazipne aperta e trasparente. ...Le Regioni ¢ le P.A., nonché
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le strutture sanitarie di riferimento, definiranno, sulla base delle presenti
linee guida, le proprie procedure operative, adattate, modificate e rese
conformi allo specifico contesto regionale, in considerazione delle ne-
cessitd di allineamento con i diversi approcei seguiti, in particolare da
un punto di vista assicurativo e di valutazione dei rischi. Le Linee guida
individuano due fasi principali rispetto alle quali predisporre le proce-
dure per la gestione dell’evento avverso: Fase 1: Analisi dell’evento
con le seguenti azioni prioritarie: 1. Segnalazione dell’evento; 2. Identi-
ficazione dei fattori causali e/o contribuenti; 3. Azioni di miglioramento
¢ valutazione. Fase 2: Azioni di comunicazione e di contenimento del
danno e/o di ristoro, con le seguenti azioni prioritarie: 1. Esprimere
rincrescimento e relazionarsi con il paziente e con i familiari; 2. Atti-
vare le azioni di sostegno agli operatori; 3. Attivare una comunicazione
istituzionale esterna veritiera, completa, seria ed esaustiva; 4. Favorire
la definizione stragiudiziale™.);

che pertanto sussiste 1’interesse al ricorso;

che sussiste altresl la giurisdizione del Giudice Amministrativo
trattandosi di attivitd amministrativa organizzativa del servizio pubbli-
co, e quindi incidente su posizione soggettiva qualificabile come inte-
resse legittimo;

che, nonostante la rinnovata istruttoria compiuta dall’ Ammini-
strazione in ottemperanza all’ordinanza cautelare n. 88 del 2016, sono
apparsi necessari alcuni approfondimenti in ordine alla riconducibility
della setticemia del dicembre 2013 ¢ del’endocardite del giugno 2014
all’intervento chirurgico del tuglio 2013; alla eventuale connessione o
interazione causale tra tutti tali episodi e la necessitd dell’intervento
chirurgico del 14 luglio 2014 per la sostituzione della valvola infetta; e,
in ogni caso e principalmente, alla riconducibilita, alla luce dei motivi
di ricorso e deduzioni di parte resistente, di tale ultimo evento alla ca-
tegoria dei “reinterventi” e comunque a quella dei cd. eventi sentinella
di cui al protocollo del Ministero della Salute del luglio 2009, riferibili
cioé a fattori potenzialmente evitabili, eliminabili o riducibili da parte
dell’organizzazione mediante adeguate misure corretiive di processi,
protocolli, carenze organizzative, informative o logistiche, nonché pit
in generale mediante I’eliminazione di malfunzionamenti del sistema;

che pertanto con ordinanza istruttoria collegiale n. 80 del 2017 si
¢ incaricato il direttore generale della Asl di Pescara (con facoltd di
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delega a dirigente o funzionario di idonea professionalitd, e di avvalersi
anche di un medico infettivologo e di un cardiologo appartenenti alla
propria Azienda) di una verificazione tesa a: “Verificare (con relazione
sintetica ma dettagliata ¢ documentata) la riconducibilita della settice-
mia del dicembre 2013 e defl’endocardite del giugno 2014 all’interven-
to chirurgico del luglio 2013; la eventuale connessione o interazione
causale tra tutti tali episodi e la necessitd dell’intervento chirurgico del
14 tuglio 2014 per la sostituzione della valvola infetta; e, in ogni caso
e principalmente, la riconducibilita, alla luce dei motivi di ricorso e
deduzioni di parte resistente, di tale ultimo evento alla categoria dei
cd. eventi sentinella di cui al protocollo de} Ministero della Salute del
luglio 2009, riferibili ciod a fattori potenzialmente evitabili, eliminabili
o riducibili da parte dell’organizzazione del servizio mediante adeguate
misure correttive di processi, protocolli, carenze organizzative, infor-
mative o logistiche, nonché pil in generale mediante ’eliminazione di
malfunzionamenti del sistema”.

Rilevato che i verificatori hanno dichiarato che non & possibile ac-
certare con criterio di certezza o probabilitd scientifica il nesso di causa-
lita tra |’intervento cardiochirurgico del luglio 2013 e la sepsi diagnosti-
cata nel dicembre 2013 presso il presidio ospedaliero di Pescara, e cid
anche per mancata visione della documentazione clinica del paziente
relativa anche a tali episodi; che, riguardo all’endocardite diagnosticata
nel 2014 presso il PO di Penne, i medesimi verificatori si esprimono in
termini dubitativi (“non sappiamo se il paziente in tale occasione sia
stato sottoposto anche a procedure gastro-intestinali. . . tuttavia & verosi-
mile che...”) sempre per mancata indagine sui documenti clinici.

Ritenuta pertanto non esaustiva la disposta verificazione, e ritenuto
che permane, ai fini della decisione, I’opportunita di: “Verificare (con
relazione sintetica ma dettagliata e documentata) la riconducibilita della
setticemia del dicembre 2013 ¢ dell’endocardite del giugno 2014 all’in-
tervento chirurgico del luglio 2013; la eventuale connessione o intera-
zione causale tra tutti fali episodi e la necessita dell’intervento chirurgi-
co del 14 uglio 2014 per la sostituzione della valvola infetta; e, in ogni
caso e principalmente, la riconducibilitd, alla luce dei motivi di ricorso
¢ deduzioni di parte resistente, di tale ultimo evento alla categoria dei
“reinterventi” e comunque dei cd. eventi sentinella di cui al protocollo
del Ministero della Salute del fuglio 2009, riferibili cioé a fattori poten-
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zialmente evitabili, eliminabili o riducibili da parte dell’organizzazione

del servizio mediante adeguate misure correttive di processi, protocolli,

carenze organizzative, informative o logistiche, nonché pill in generale
- mediante ’eliminazione di malfunzionamenti det sistema”,

Ritenuto aliresi necessario, a tal fine, disporre verificazione e, per
I’effetto, ai sensi dell’art. 66 cod. proc. amm., di disporre quanto segue:
“Verificare (con relazione sintetica ma dettagliata e documentata) la ri-
conducibilitd della setticemia del dicembre 2013 e dell’endocardite del
giugno 2014 all’intervento chirurgico det fuglio 2013; 1a eventuale con-
nessione o interazione causale tra tutti tali episodi e la necessitd dell’in-
tervento chirurgico del 14 Iuglio 2014 per la sostituzione della valvola
infetta; e, in ogni caso e principalmente, la riconducibilita, alla luce dei
motivi di ricorso e deduzioni di parte resistente, di tale ultimo evento
alla categoria dei “reinterventi” ¢ comungque dei cd. eventi sentinella
di cui al protocolfo del Ministero della Salute del luglio 2009, riferibili
cio¢ a fattori potenzialmente evitabili, eliminabili o riducibili da parte
dell’organizzazione del servizio mediante adeguate misure correttive
di processi, protocolli, carenze organizzative, informative o logistiche,
nonché pitl in generale mediante 1’eliminazione di malfunzionamenti
del sistema”;

a) alla verificazione provvedera il direttore del Polo scienze va-
scolari e toraciche della Fondazione policlinico universitario Gemelli
di Campobasso {(Umversita cattolica del Sacro Cuore) con facoltd di
delega a dirigente medico di idonea professionalita del proprio reparto;

b} 1 questti ai quali il verificatore dovra rispondere sono i seguenti:

“Verificare (con relazione sintetica ma dettagliata ¢ documentata)
la riconducibilita della setticemia del dicembre 2013 e dell’endocardite
del giugno 2014 all’intervento chirurgico del luglio 2013; la eventuale
connessione o interazione causale tra tutti tali episodi e la necessita
dell’intervento chirurgico del 14 luglio 2014 per la sostituzione della
valvola infetta; e, in ogni caso e principalmente, la riconducibilita, alla
luce det motivi di ricorso e deduzioni di parte resistente, di tale ultimo
evento alla categoria dei “reinterventi” e comunque dei ed. eventi sen-
tinella di cui al protocolio del Ministero della Salute del tuglio 2009,
riferibili cio¢ a fattori potenzialmente evitabili, eliminabili o riducibi-
li da parte dell’organizzazione del servizio mediante adeguate misure
correttive di processi, protocolli, carenze organizzative, informative o
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logistiche, nonché pil in generale mediante I’eliminazione di malfun-
zionamenti del sistema”;

c) alle operazioni potranno assistere le parti, o i loro difensori ¢
consulenti (purché tempestivamente nominati), che, a tal fine, dovranno
ricevere dal verificatore un avviso, almeno 5 giorni prima dell’inizio
delle operazioni stesse;

d) la relazione di verificazione, redatta con chiarezza e sinteticita,
e con specifici rinvii a documentazioni dettagliate e a tutti gli atti clini-
ci rilevanti che le parti hanno I’onere di mettere a disposizione, dovra
essere depositata entro il termine di 60 giorni dalla notifica o comunica-
zione della presente sentenza.

Ritenuto di dover fissare 1'ulteriore trattazione nel merito alla
udienza pubblica del 13 luglio 2018.

Ritenuto di precisare che gli onorari del verificatore saranno liqui-
dati con la sentenza definitiva e che nulla & dovuto per i verificatori
nominati con ordinanza collegiale n. 80 del 2017, atteso che non & stato
svolto in modo compiuto e documentato I’incombente istruttorio.

P.QM.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per 1’ Abruzzo sezione stac-
cata di Pescara (Sezione Prima), non definitivamente pronunciando sul
ricorso, come in epigrafe proposto, dichiara sussistere ’interesse e la
legittimazione al ricorso nonché la giurisdizione del Giudice ammini-
strativo, e dispone ghi incombenti istruttori nei sensi e nei termini di cul
in motivazione,

(Omissis)

NOTA

La materia della responsabilita del personale samitario ha subito,
a partire dalla seconda metd del secolo scorso, notevoli modifiche ad
opera del Legislatore e della Giurisprudenza. .

Essa era regolata fondamentalmente dalle norme civilistiche rela-
tive al contratto d’opera ed a quelle penalistiche relative alle lesioni ¢
agli omicidi colposi oltre che da quelle disciplinari attinenti al rappor-
to di lavoro o all’esercizio della libera professione.

HTU. delle leggi sanitarie (R.D. 27.07.1934 n. 1269) non forniva
significativi contributi in materia di responsabilita.




300 1. Giurisprudenza

La materia sanitaria e ospedaliera ha avuto una disciplina specifi-
ca con le leggi proposte dal Ministro Luigi Mariotti.

La riforma ospedaliera di Mariotti, infrodotia conla L. 12.02.1968
n. 132, ha trasformato gli Ospedali, che erano compresi fra le IPAB
(istituzioni di assistenza e beneficienza) in Enti Pubblici.

La riforma sanitaria di Mariotfi, introdotta conal L. 23.12.1978 n.
833 ha istituito il Servizio Sanitario Nazionale con una arficolazione di
Junzioni fra Stato, Regioni, Enti Locali, Unita Sanitarie Locali.

Sono sopravvenuti indirizzi sovranazionali con la convenzione dei
diritti dell 'uvomo sulla biomedicina del 1996 e 1997 la risoluzione sul-
la manipolazione di biogenetiche del 1988 ed altre risoluzion,

Su queste tematiche si & sviluppato un grande lavoro dottrinario e
giurisprudenziale particolarmente su vari temi come:

- la responsabilita del primario per comportamenti dei sanitari su-
bordinati e coordinati; H

- la responsabilita dei subordinati per atti del primario,

- la responsabilita per i lavori in equipe;

- il consenso al trattamento del paziente o —in sua rappresentanza-
di tutori e familiari;

- interessanti controversie sono sorte in materia di.

« la chirurgia estetica;

- la procreazione assistita;
« la donazione di gameti;

- ldffitto dell 'utero.

PROBLEMI PARTICOLARI HA DETERMINATO IL DIRITTO DI
NON NASCERE:

La condizione patologica del feto e la possibilita di praticare ['am-
niocentesi alla gestante (taglio della membrana).

1l tema ¢ stato sviluppato dal prof. Lucio Valerio Moscarini (vi-

Sessioni sul risarcimento del danno per viclazione del diritto di non
nascere in Diritto Privato e Interessi Pubblici pag. 73).

Sul tema & sorto nolevole contrasto giurisprudenziale e la Sez. II1
civile della Corte di Cassazione ha rimesso la causa alle Sezioni Unite
riferendo sui contrasti. Le Sezioni Unite, con la sentenza del 22.11.2015
n. 25767, invelazione alla L. 22.05.1978 n. 194 sulla tutela solidale della
maternita e sull 'interruzione volontaria defla gravidanza non sottacendo
proprie perplessita, ha escluso il diritto a non nascere del figlio affetto da
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gravi malformazioni e la responsabilita del medico che non ha informato

i genitori (la sentenza & commentata in Altalex del 16.05.2012 con ampia

nota di Carmine Lattarulo). Sul tema si é pronunciata ancora la Cassa-
zione con la sentenza della Sez. HI 10.01.2017 n. 243).

Le responsabilita degli esercenti le professioni sanitarie sono di
quattro tipi:

- penale;

- civile;

- amministrativo contabile (sulla responsabilita amministrativa e
contabile del personale sanitario per inosservanza delle Linee guida,
si & pronunciata piti volte la Corte dei Conti. Cosi la Sez. per I'Emi-
lia Romagna con sentenza 11.05.2017 n. 100 in Lexitalic.it n. 5 del
31.05.2017 con ampia nota di Massimo Perin),

- dirigenziale — disciplinare.

Le controversie hanno impegnato finora tre giurisdizioni:

- penale

- civile e del lavoro

- contabile.

Nella giurisdizione penale vicadono anche omissioni, rifiuti, falsita
in atti come cartelle cliniche ecc.

Con la sentenza del TAR. di Pescara n. 349/2017 si afferma la
giurisdizione del Giudice Amministrativo trattandosi di interesse legit-
timo del ricorrente al corretto svolgimento di una attivite amministra-
tiva.

1 Tribunale di Pescara, G.U. Romandini, con sentenza 11 febbraio
2010n. 159 (in PQ.M. I/2010 pag. 32 con nota di Pierluigi De Nardis)
ha affermato la responsabilita del medico per mancata informazione ai
genitori delle malformazioni e anomalie del feto nei primi tre mesi della
gravidanza (periodo concesso dalla legge per abortive). Ha riconosciu-
to altresi la responsabilita per danno da shock.

LA NORMATIVA SPECIFICA

1. I CRITERI PRECEDENTI,

Per una lettura migliore della recente normativa giova gualche ri-
chiamo ai precedenti Si possono cosi articolare i criteri applicati nei
diversi periodi di tempo:

a) il primo, precedente gli anni ottanta del secolo scorso, nel quale
{'intervento del Giudice fu assente o molto benevolo. Si potrebbero ri-
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cordare le attivita chirurgiche eseguite da medici generici anche in ambu-
latorio e presso il domicilio dei parenti e quelle ginecologiche eseguite dal-
le levatrici, compresi “avventurosi” aborti a mezzo di sistemi rudimental,
L’attivita odontoiatrica veniva svolta assai spesso da medici “generici”.

b) E seguita una crescente attenzione della giurisprudenza ma an-
che di Organi della Comunita Europea.

¢) Sono state affrontate questioni numerose attinenti alle respon-
sabilita del primario, a quelle dei subordinati e degli anestesisti, alle
responsabilita “per consulto”, alle responsabilitd dei paramedici, alle
responsabilita per cooperazioni colpose (vecenti episodi evidenziati
dalle cronache di stampa rviguardano responsabilita dolose o anche
preterintenzionali, di personale medico ed infermieristico).

d) La responsabilita medica é stata spesso rapportata ai criteri dell ‘art.
43 c.p. (negligenza, impudenza, imperizia, inosservanza di norme, regole e
discipline). Anche la colpa lieve é stata considerata rilevante.

¢) La legge “Balduzzi” (D.L. 13.09.2012 n. 158 conv. in L.
08.11.2012 n. 189) ha stabilito Uirrilevanza penale del fatto medico
colposo, ha introdotto i criteri delle linee guida e delle buone pratiche
accreditate dalla comunita scientifica, ha stabilito la responsabilita ci-
vile per colpa grave.

E maturata cosi, nel tempo, nuova giurisprudenza penale, civile,
contabile, amministrativa. _ ‘

Si sono sviluppati i problemi della responsabilita civile da contrat-
to (di prestazione d’opera professionale) o da coniatto (da rapporto
operativo nell ‘ambito di una funzione); per rapporti inframurari e nelle
strutture sanitarie private accreditate; del nesso causale, con le teorie
del “piis probabile che non” e della “re ipsa loguitur ”: (responsabilitd
in re ipsa), del damno estetico, del danno morale ed esistenziale, del
danno a terzi (familiari, conviventi, ecc.).

2. LA NORMATIVA SOPRAVVENUTA IN MATERIA DI RESPON-
SABILITA SANITARIA.

La normativa specifica ora vigente & la L. 08/03/2017 n. 24 che
va sotto il nome dell’On. Federico Gelli (benché nel testo approvato
risultino 40 proponenti).

La legge é stata definitivamente approveata dalla Camera dei De-
putati il 28.02.2017, & stata pubblicata nella G.U. del 17.03,2017, ¢&
operativa dall'01.04.2017.
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La legge segue di 4 anni la “legge Balduzzi” (D.L. n. 158/2012
conv. in L. n. 214/2012).

La nuova normativa é volta alla realizzazione di un equilibrio tra
la tutela del paziente ¢ il “tranquillo” esercizio delle professioni sani-
tarie cercando di limitare la cosiddetta “medicina difensiva” e cioé le
pratiche utilizzate dai medici per proteggersi da eventuali azioni legali.

La medicina difensiva & costituita da prescrizioni in parte notevole
inutili che aumentano i costi ¢ arvecano disagi ai pazienti.

La Commissione Parlamentare di inchiesta sugli ervori sanita-
ri (secondo quanto evidenziato da Roberto Cota su Il Giornale del
04.03.2017) avrebbe calcolato in 10 miliardi di euro i costi della medi-
cina difensiva (con ogni evidenza eccedente il necessario). Basti con-
siderare che il fondo sanitario nazionale ammonta a circa 109 miliardi
di euro.

1 medici, nel corso degli anni, sono stati esposti in modo crescen-
te a responsabilita gravi e complesse sulla base di criteri non sempre
chiari ed univoci sicché sono indotti a precostituirve prove spesso ecces-
sive delle ragioni delle loro scelte.

La Legge “Gelli” 08.03.2017 n. 24 ha introdotto novita che posso-
no essere cosi riassunte:

@) una fattispecie specifica di reato: responsabilita colposa per
morte o lesioni personali in ambito sanitario (art. 590 sexies cod. pen.).
La novma si inserisce nella tendenza a creare norme specifiche per fat-
tispecie di maggiore evidenza sociale (1'omicidio stradale, i “femmini-
cidi”, ecc.).

Non punibilita per imperizia quando siano state rispettate le rac-
comandazioni previste dalle linee guida o, in mancanza, le buone pra-
tiche clinico-assistenziali. -

b) Una articolata disciplina sestanziale della responsabilita civile
che distingue fra responsabilita contrattuale e responsabilita aquiliana
(extracontrattuale, da fatto illecito):

viene sancita la natura contrattucle della responsabilita della
struttura (pubblica o privata): la struttura che nell adempimento della
propria obbligazione si avvalga dell'opera di esercenti la professione
sanitaria risponde, infatti, delle lovo condotte dolose o colpose ai sensi
degli artt. 1218 e 1228 c.c. (inadempimento delle obbligazioni proprie
e di ausiliari).




304 11 Giurisprudenza

La responsabilita personale del sanitario viene attratta nell orbita
dell’illecito aquiliano (extracontrattuale): il sanitario infatti risponde
del proprio operato in base all’art. 2043 c.c. (visarcimento per fatto
illecito), salvo che abbia agito nell’adempimento di obbligazione con-
trattuale assunta con il paziente.

La diversa natura — rispettivamente contrattuale ed extracontrat-
tuale — della responsabilita della struttura e del sanitario comporta
notevoli ricadute sul piano sestanziale (cosi per il diverso regime della
prescrizione: decennale in caso di responsabilita contrattuale, quin-
quennale per quella aquiliana) e sul piano processuale (cosi per quan-
to concerne ['onere della prova della responsabilita e del danno).

Per la liquidazione dei danni biologici a carico della struttura e
del sanitario si applicano le tabelle del danno biologico previste dagli
arft. 138 e 139 del Codice delle Assicurazioni.

¢} Sono stabilite particolari condizioni di procedibilitd dell azio-
ne: [’'azione civile per risarcimento danni da responsabilita sanitaria
deve essere preceduta, a pena di improcedibilita, dal ricorso per con-
sulenza tecnica preventiva di cui all'ari. 696 bis c.p.c. o, in alternativa,
dal procedimento di mediazione ai sensi del D.lgs. n. 28/2010 (art. 5,
comma 1-bis).

Varie norme regolano la conciliazione, la consulenza tecnica,
Uassicurazione obbligatoria, il liticonsorzio, la consulenza tecnica, la
responsabilita amministrativo-contabile, il fondo di garanzia ministe-
riale, le funzioni del garante per il diritto alla salute, il centro per la
gestione del rischio sanitario e la sicurezza del paziente, |’osservatorio
nazionale delle pratiche della sicurezza nella sanita.

Notevole importanza é stata assegnata alle Linee guida: la Corte
di Cassazione Sez. IV penale, con sentenza 19-31 ottobre 2017 n. 50078
(in Guida al Diritto n. I del 02.01.2018 con ampio commento) ha appli-
cato il principio per cui non si pud affermare la responsabilita medica
per imperizia se il professionista ha agito secondo le Linee guida.

La Corte di Cassazione —Sez. Il civile-, con sentenza 13.10.2017 n.
24073 ha gffermato la responsabilita da “contatto sociale “del medico
chirurgo di un’azienda ospedaliera che in occasione di un’ operazione
di asportazione di un vene, aveva diagnosticato una neoplasia ma ave-
va evitato di approfondire lindagine diagnostica mediante esecuzione
di un esame bioptico estemporaneo e all 'esame istologico. Avrebbe po-
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futo procedere ad una nefrectomia soltanto parziale in luogo dell’a-
sportazione totale dell organo. E stato cosi viaffermato il prmczpm del-
la prevedibilita oggettiva e del criterio “piii probabile che non”

Al principio della prevedibilita & collegato il concetto di “eventi
sentinella” di fatti, cioe, che possono “dare I'allarme” in ordine a pos-
sibili accadimenti,

Presso il Ministero della Salute é stato creato [’Osservatorio na-
zionale degli eventi sentinella ed é stato compilato il protocollo per
il monitoraggio degli eventi sentinella condiviso con le Regioni e le
Province Autonome.

Nel protocollo compilato e pubblicato nel 2009 ’evento sentinella
& stato definito un evento di particolare gravita, evento evitabile e sono
stati elencati alcuni casi: procedura chirurgica in paziente sbagliato,
procedura chirurgica in parte del corpo sbagliata, strumento e altro
materiale lasciati all’interno del sito chirurgico, morte o grave danno
per caduta del paziente, morte o grave danno derivante da terapia Jfar-
macologica, ecc.

I principio fondamentale é “imparare dall'errore”.

[ vari eventi ipotizzati sono meglio illustrati in varie schede anche
per agevolare la segnalazione dell evento sentinella.

Nel giugno 2011 il Ministero della Salute ha compilato Linee Gui-
da per gestire e comunicare gli eventi ove si prevedono 'analisi dell'e-
vento, le azioni di comunicazione, il sostegno agli operatori sanitari
coinvolti, la comunicazione esterna, la risoluzione stragiudiziale del
contenzioso.

Con Decreto Legge 13 settembre 2012 n. 158 conv. in L. 8 novem-
bre 2012 n. 189 sono state emanate disposizioni urgenti per la tutela
della salute. All’art. 3 sono stati dettati i principi relativi alle responsa-
bilita dell’esercente la professione sanitaria.

Si specifica I’assenza di vesponsabilita per cui si attiene a Linee
Guida e buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica.

L’art, 3 bis disciplina la gestione e il monitoraggio dei rischi sani-
tari. La novrma cosi dispone testualmente:

1. Alfine di ridurre i costi connessi al complesso dei vischi relativi
alla propria attivita, le aziende sanitarie, nell’ambito della loro orga-
nizzazione e senzd nuovi 0 maggiori oneri a carico della finanza pub-
blica, ne curano 'analisi, studiano e adottano le necessarie soluzioni
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per la gestione dei rischi medesimi, per la prevenzione del contenzioso
e la riduzione degli oneri assicurativi,

1l Ministero della salute e le Regioni monitorano, a livello naziona-
le e a livello regionale, i dati relativi al rischio clinico.

Per concludere si puo dire che la questione della responsabilita
professionale dei medici e delle strutture sanitarie é stata oggetto di
notevoli approfondimenti giurisprudenziali e di conseguenti evoluzioni
normative. La materia & diffusamente trattata nel volume di R. Cataldi
ed altri (ed. Maggioli, 2005) e nel volume di M. De Luca ed alti fed.
Gruppo 240re, 1 maggio 2011).

La materia é stata trattata su PQ.M. n. 1/2006 da Carlo Petrone
con una nota sulla tutela del medico contro le domande e denunce in-
Jondate e su P.Q.M. n. I/2013 in relazione ad una sentenza del 18 marzo
2013 del Tribunale Civile di Teramo. Interessante I’articolo di Marino
Longoni su Italia Oggi del 6 marzo 2017: si evidenziano le innovazioni
introdotte dalla Legge “Gelli”. In particolarve, si evidenzia la volontd
del legislatove di sottrarve il personale sanitario ai rischi e ai costi di
giudizi fondati su opinabili criteri di medici con le conseguenti strate-
gie difensive con i costi relativi a farmaci, trattamenti non necessari,
accertamenti diagnostici superflui.

Su Italia Oggi del 02.10.2017 Roberto Miliacca riferisce di 30
sinistri 'anno denunciati in ciascuna struttura sanitaria, di sei inci-
denti ogni cento infermieri come da recente report intitolato “Medmal
Claims” realizzato dal broker assicurativo Marsh che ha analizzato
13.700 sinistri nella sanite pubblica nel periodo compreso tra il 2004
e il 2015 su un campione di 55 strutture. Nella nota si fa cenno alle
Jinalita della Legge “Gelli” n. 24/17.

In definitiva, secondo quanto si pué ricavare dalla sentenza in esg-
me, il ricorrente vanta un interesse legittimo all’inserimento del suo
caso fra gli eventi sentinella per la riconducibilita della setticemia del
dicembre 2013, dell’endocardite del giugno 2014, dell’intervento chi-
rurgico del 14 luglio 2014 per la sostituzione di una valvola infetta.
L'ultimo intervento, riconducibile alla categoria dei “reinterventi” co-
stituisce, ad avviso del TA.R. un evento sentinella secondo il protocollo
del Ministero della Salute.

I T A.R. ha ritenuto interesse meritevole di tutela quello manifesta-
to dal ricorrente alla dichiarazione di riconducibilite della setticemic
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del dicembre 2013, dell’endocardite del giugno 2014, dell’interven-
to chirurgico del luglio 2013, dell’intervento chivurgico del 14 luglio
2014 per la sostituzione della valvola infetta.

Tanto al fine di ricondurre il caso, da parte del servizio sanitario,
mediante misure correttive dei processi e protocolli e mediante Ielimi-
nazione di malfunzionamenti del sistema ad un funzionamento corretto.

Sembra, cioé, di capire che il ricorrente non lamenta un danno de-
rivato dalla mancata attenzione al collegamento fra i vari interventi da
lui subiti ma linteresse a far vedere il principio per cui la successione
in breve tempo di piit inferventi vada evidenziato e considerato per il
suo caso e per ogni caso analogo.

La qualificazione dell’evento come “evento sentinella™ consenti-
rebbe di aggiungere ai fatti appartenenti alla giurisdizione dei Magi-
strati penali, civili e contabili in materia sanitaria quelli appartenenti
alla giurisdizione amministrativa. La sentenza del TA.R. per I'Abruzzo
appare percio di notevole interesse.

Marcello Russo
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Corte dei Conti — Sezione Giurisdizionale per la Regione Abruzzo —
Sentenza 28 settembre 2017 n. 109 — Pres. Miele — Est. Pepe.

Responsabilitd amministrativa — Sussistenza della colpa grave —
Valutazione ex ante — Comportamento rispondente a criteri di suf-
ficiente ponderazione e razionalitd, rilevabili dalla comune espe-
rienza amministrativa — Fsclasione.

1. Ai fini della configurabilita della responsabilita amministrati-
va la colpa grave consiste in un atfeggiamento di grave disinteresse
nell’espletamento delle proprie funzioni, di negligenza massima, di de-
viazione dal modello di condotta connesso ai propri compiti, senza il
rispetto delle comuni regole di comportamento e senza ’osservanza di
un minimo di diligenza,

2. La valutazione da parte del Giudice deve essere effetiuata esclu-
sivamente ex ante, con rigoroso riferimento al tempo in cui le condotte
sono state poste in essere ed alle connesse, concrete esigenze da perse-
guire, evitando qualsiasi sindacato ex post o a posteriori.

3. La colpa grave deve essere esclusa nel caso di comportamento
rispondente a criteri di sufficiente ponderazione e razionalita, rilevabi-
i dalla comune esperienza amministrativa.

{Omissis)

Con atto di citazione depositato in data 12 agosto 2016, il vice pro-
curatore generale presso la Sezione giurisdizionale in intestazione chia-
mava in giudizio G. D. D., E. D. M,, E. D.P, A.L,, RP. ¢ MR, nelle
qualitd di seguito descritte, per ivi sentirsi condannare al pagamento in
favore della Provincia di Pescara, delia somma di € 1.130.000,00, nella
misura di € 230.000 per il Presidente e di € 180.000 per ghi aliri com-
ponenti la Giunta provinciale o di quella diversa somma che risulierd in
corso di causa, aumentata della rivalutazione monetaria, degli interessi
legali, dalla pubblicazione della sentenza fino al soddisfo e con le spese
del giudizio in favore dello Stato.
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I fatti contestati dal pubblico ministero erano i seguenti: Pistrutto-
ria svolta dalla scrivente Procura muoveva da una segnalazione riguar-
dante la sentenza definitiva del 17.5.2012 delfa Corte di Cassazione,
n. 7751, Sezione Lavoro, dove la Provincia di Pescara era condannata
definitivamente al risarcimento del danno in favore del dott. E.B., oltre
le spese legali sostenute, perché la Giunta della Provincia aveva nomi-

nato la predetta persona Direttore generale, con stipula del contratto in

data 20 maggio 2000, quando il medesimo incarico era revocato poco
dopo, con delibera di Giunta n. 257 del 2000 e decreto presidenziale n.
35 sempre del 2000. La revoca del contratto seguiva a contestazioni di
natura politica riguardanti I’entitd dei compensi stabiliti in favore del
dott. B.. Le contestazioni riguardavano la circostanza che la predetta
persona, quando aveva svolto il medesimo incarico presso la Provincia
di Trieste, aveva avuto diverse vicende di gestione contestate con rilievi
dei revisori dei conti. La Provincia di Pescara, in esecuzione della sen-
tenza di condanna, con mandato numero 6423 del 3.10.2012, versava al
dott. B. I'importo di € 946.159,04. Sempre Iente locale, con il mandato
di pagamento n. 6422 del 3.10.2012, versava ancora al dott. B. 1’impor-
to di € 500.000,00. Con il mandato di pagamento n. 2565 del 7.5.2014,
la Provincia versava ancora I"importo di € 14.153,89, per la liquidazio-
ne delle spese legali. Con il mandato n. 2567 del 7.5.2014, la Provineia
versava al predetto dirigente la somma di € 5.391,23, ancora per spese
legali. Con il mandato n. 5525 del 30.9.2014 era versata la somma di €
5.700,24 sempre per spese legali. Con il mandato n. 2566 del 7.5.2014
al dott. B. era versata la somma di € 10.000,00, ancora per spese legali.
Con il mandato n. 2568 del 7.5.2014 era versata ancora la somma di €
1.598,24, sempre per spese legali. 1l totale delle spese sostenute dalla
Provincia di Pescara a conclusione del contenzioso con il dott. B. &
stato pari ad € 1.483,002,40. I predetti intimati, nella loro posizione di
componenti della Giunta provinciale — con esclusione dell’allora com-
ponente F.F. deceduto — potevano essere in relazione con il predetto
danno conseguente al risarcimento versato al dott. B., perché prima di
assegnare un incarico fiduciario con elevato compenso avrebbero do-
vuto svolgere le necessarie verifiche per accertare il corretto svolgi-
mento del precedente incarico di Diretiore generale presso la Provincia
di Trieste. Quest’ultimo incarico presso Pamministrazione intermedia
triestina era cessato, perché il dott. B. era stato oggetto di indagini da
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parte della Procura contabile e della Procura della Repubblica di Trieste
(cft. parere dello studio legale associato avv. RMLAR. del 20 giugno
2000 inviato alla Provincia). La nomina del predetto dirigente con la
deliberazione G.P. n. 189 del 27.4.2000 risulta essere stata connotata da
una estrema superficialita, adottata in assenza di qualsiasi forma di sele-
zione e, in particolare, di una qualsiasi verifica sulla assenza di elementi
inficianti i requisiti di onorabilita richiesti dalla rilevanza e delicatezza
dell’incarico, lautamente retribuito (di lire 300 milioni lordi annuali,
pitt indennitd). It clamore dell’avvenuta nomina e delle notizie sul coin-
volgimento dell’interessato in indagini penali hanno successivamente
indotto i medesimi amministratori a procedere alla revoca dell’incarico
mediante I’adozione di altro illegittimo provvedimento (deliberazione
G.P. n. 257 del 22.6.2000), ampiamente censurato in sede civile. Tale
comportamento, gravemente viziato, ha esposto I’amministrazione pro-
vinciale all’azione di danno del dott. B.. GH odierni intimati per 1a loro
posizione di componenti della Giunta provinciale possono avere con-
corso la produzione del predetto pregiudizio finanziario indiretto per
la Provincia di Pescara, perché votarono favorgvolmente gli illegittimi
atti di nomina e di revoca del dott. B. come Direttore generale della
Provincia di Pescara. La Procura regionale, ai fini della quantificazione
definitiva del pregiudizio e alla ripartizione tra gli incolpati, si riservava
di tenere conto di quanto eventualmente controdedotto dalle difese. Gli
intimati presentavano articolate deduzioni difensive, con 1’assistenza
dello Studio legale C. di Pescara, mentre 1’ audizione personale era chie-
sta dal solo architetto D.D.G., audizione avvenuta nei locali di questa
Procura in data 13 giugno 2016, In sostanza gli intimati ritengono di
non avere agito con colpa grave, perché la nomina del dott. E. B. era
fegittima ¢ perché si trattava di una persona di incontestabili capacita
professionali, inoltre il contratto era simile a quelli sottoscritti da altri
enti locali per analoghe vicende, Infatti, anche quando sono apparsi sul-
la stampa abruzzese i primi articoli sulla vicenda del Direttore generale
la Giunta provinciale pescarese difese la propria scelta, soltanto che
quando la Giunta ha avuto la contezza che il dott. B., in sede di trattati-
ve, aveva taciuto alcune circostanze non conosciute, in maniera da far
venire meno il rapporto fiduciario, con la conseguenza di addivenire
alla revoca della nomina. It provvedimento di revoca teneva conto del
parere reso all’Ufficio legale della Provincia che si era rivolto ad av-
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vocati esterni. La Procura ritiene che le memorie presentate a seguito
dell’invito ex art. 5, comma 1, del decreto legge 15/11/1993, n. 453,
convertito con modificazioni con la legge 14/1/94, n. 19, non consente
di pervenire a un provvedimento di archiviazione dell’odierno pregiu-
dizio indiretto.

Con lo stesso atto, il requirente contabile aggiungeva, per la par-
te di diritto: Innanzi tutto, & manifesta sia I’esistenza di un rapporto
di servizio con 1’amministrazione danneggiata, essendo, all’epoca dei
fatti, i convenuti amministratori della Provincia di Pescara, sia il nesso
di causalita tra la condotta tenuta e I"evento dannoso, consistente nel
pregiudizio finanziario conseguente alla spesa di € 1.483.002,40 per il
danno indiretto provocato a seguito del risarcimento corrisposto al dott.
E.B.. A giudizio di quest’Ufficio requirente, emerge dalla vicenda in
parola un’evidente responsabilitd amministrativa degh amministratori
dell’ente locale, che non consente ’archiviazione det presente fascico-
lo. Altrettanto evidente ¢ I’clemento psicologico sotto il profilo della
colpa grave, perché la scelta di una persona per un incarico delicato e
importante dell’ente- locale doveva essere approfondita e completa, te-
nuto conto sia della delicatezza dell’incarico, sia del rilevante compenso
poi pattuito. Infatti, nel caso di specie, manca qualsiasi atto istruttorio
relativo alla scelta del Direttore generale, come, ad esempio, la valuta-
zione di altri curriculum (per una corretta comparazione tra piti candi-
dati). Infatti, nella delibera n. 189 del 27 aprile 2000, non sono presenti
i pareri di regolarit tecnica e amministrativa e tutto cio, a giudizio della
Procura, ¢ sintomatico di una carente istruttoria preventiva sulla nomi-
na del dott. B.. Inoltre, occorre tenere presente che sugli organi di stam-
pa di Trieste (vedi il Piccolo di Trieste del 19.1.2000 ¢ del 19.4.2000,
allegati al fascicolo), erano riportate le notizie riguardanti i fatti con-
testati al dott. B., questi fatti era, dunque, possibile conoscerli prima
della. delibera n. 189 del 27 agosto 2000. In particolare, non emerge
neppure che I’ Amministrazione provinciale abbia richiesto, come pre-
visto per qualsiasi impiego, una dichiarazione sull’assenza di condanne
o procedimenti penali in corso, che avrebbe consentito di apprendere
quegli elementi di valutazione (riportati dagli organi di stampa) che
hanno poi indotto alla revoca dell’incarico. La valutazione preventiva
della persona cui affidare I’incarico doveva essere svolta con prudenza,
ragionevolezza e attenzione per gli obblighi contrattuali che sarebbero
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seguiti dopo la sottoscrizione del contratto medesimo. La Cassazione
riteneva che i fatti imputati al dott. B. erano di lieve entitd, non risul-
tavano acclarati e, quindi, non incidevano sull’obbligo di correttezza
nelle trattative, ma cid non esclude che la p.a. dovesse procedere alle
necessarie valutazioni preventive. In effetti, la Cassazione - Sezione
lavoro — con la sentenza definitiva di condanna dell’ Amministrazione
provinciale, n. 07751 del 17 maggio 2012, confermava che il dott. B.
non aveva nessun obbliga di comunicare all’amministrazione contraen-
te 1 fatti (ritenuti lievi e non accertati) che poi hanno dato luogo al prov-
vedimento di revoca. Non era, dunque, ravvisato in capo al predetto
Dirigente un comportamento preordinato con malizia o astuzie per rea-
lizzare I’inganno paventato dall’ Amministrazione provinciale. Ebbene,
a tal punto, I’ Amministrazione provinciale una volta che aveva condot-
to le trattative contrattuali in maniera carente, poiché i dubbi sulla per-
sona potevano essere acquisiti indipendentemente dalle dichiarazione
presentate dal medesimo Dirigente (sarebbe stato sufficiente assumere
informazioni presso la Provincia di Trieste, per avere un quadro com-
pleto sul curriculum dell’aspirante Direttore generale), avrebbe dovuto
ponderare meglio il rischio del contenzioso innanzi al giudice del lavo-
to ¢ alle sue possibili conseguenze dannose. Il giudice del lavoro, come
noto, non & entrato nel merito della scelta della persona, ma ha esami-
nato I’adempimento e/o inadempimento contrattuale tra le parti, con la
conseguenza di pervenire alla condanna dell’amministrazione provin-
ciale, perché fa revoca era infondata. Nella gestione della fattispecie in
parola, cui & seguita la dannosita erariale per una condotta amministra-
tiva censurata definitivamente dal giudice del lavoro, gli amministratori
erano stati contestati dall’opposizione consiliare, proprio perché nella
scelta della persona cui affidare il delicato compito di Direttore genera-
le della Provincia, non avevano tenuto una condotta adeguata a proteg-
gere il bilancio dell’ente pubblico. Le deduzioni difensive presentate e
ribadite nel corso dell’audizione personale nulla aggiungono al quadro
probatorio, ad oggi acquisito, dal quale si evince che gli incolpati non
hanno agito con la necessaria prudenza e ragionevolezza utili per la
scelta di un Direttore generale, al quale si andava a corrispondere una
elevata retribuzione e per questi motivi la Scrivente Procura ritiene che
le condotte amministrative siano caratterizzate da colpa grave. Tutto cid
premesso emerge, allo stato, un oggettivo danno patrimoniale accertato
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per la Provincia di Pescara per un totale di € 1.483.002,40, trattandosi di
una spesa conseguente a una condanna civile, che non porta (e non ha por-
tato) nessuna utilita per la Provincia di Pescara, non avendo il dott. B. mai
prestato attivitd lavorativa per ’ente locale. Comunque, alla Iuce dell’anda-
mento del procedimento giudiziario innanzi af giudice del lavoro la Procura
ritiene di addebitare ai convenuti una parte del pregiudizio patito dal bilan~
cio pubblico attraverso una valutazione equitativa ripartita nella seguente
maniera: € 230.000, per il Presidente G.D.D. ed € 180.000 per ciascuno
deghi altri componenti la Giunta provinciale, per un importo complessivo
di € 1.130.000 trattandosi di responsabilitd collegiale. Il pregiudizio per
cui si procede con il presente atio di iniziativa non ha portato alcuna utilita
all’amministrazione, perché questa ¢ stata condannata definitivamente al
risarcimento del danno in favore del dott. E.B., il quale ha conseguito con
oneri a carico del bilancio pubblico, un’importante somma senza avere mai
svolto un’attivita lavorativa per I’ente locale.

In relazione a tali accadimenti, la Procura regionale instaurava il con-
traddittorio preliminare, ex art. 5, comma 1, del d.I. 15 novembre 1993, n.
453, convertito in legge 14 gennaio 1994, n. 19, invitando gli intimati a
depositare le proprie deduzioni ¢ gli eventuali documenti (invito a dedurre
in data 16 febbraio 2016).

I predetti presentavano deduzioni in data 8 aprile 2016, 21 aprile 2016
e 26 maggio 2016.

G.D.D., previa richiesta contestualmente formulata, era ascoltato per-
sonalmente in data 13 giugno 2016,

Seguiva, come descritto in premessa, I’emissione, in data 12 agosto
2016, dell’atto di. citazione in giudizio, ritualmente notificato ai convenuti.

Con atto depositato in data 6 marzo 2017, gli avvocati G.C. e S.C., per
G.D.D.:

ricostruiti 1 fatti, eccepivano preliminarmente fa prescrizione dell’a-
zione di responsabilitd; ritenevano ’atio di citazione in giudizio comple-
tamente destituito di fondamento nel merito; chiedevano la reiezione della
domanda atirice ed invocavano, in via subordinata, la riduzione dell’adde-
bito.

Con memoria depositata in data 6 marzo 2017, gli avvocati V.CI. ed
B.P, per gl aliri convenuti:

ritenevano assente il nesso di causalita tra la condotta e ’evento dan-
noso;
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escludevano la sussistenza dell’elemento soggettivo (colpa grave),

tichiamavano la piena autonomia tra il giudizio civile e quello conta-
bile;

chiedevano I’assoluzione da ogni addebito ¢, in via del tutto gradata e
subordinata, 1’esercizio del potere riduttivo nella misura massima possibile.

In occasione della pubblica udienza in data 28 marzo 2017:

i difensori non si discostavano, in sostanza, dalle conclusioni rasse-
gnate;

I’avv. G.C., inoltre, produceva copia della nota n. 96110 in data 27
marzo 2017 della Provincia di Pescara;

il pubblico ministero, infine, individuando il dies a quo della prescri-
zione nella data dell’effettivo pagamento delle somme, insisteva per la con-
damma dei convenuti.

Considerato in Diritto:

L’ordine di esame delle questioni & rimesso al prudente apprezzamen-
to del giudicante (Corte dei conti, Sezioni riunite, n. 727 del 1991).

In primis, si ritiene di doversi pronunciare sull’eccezione di presctizio-
ne avanzata da G.D.D..

L’eccezione deve esserc disattesa ex art. 1 della legge 14 gennaio
1994, 1. 20, nel testo modificato dall’art. 3 del d.1. 23 ottobre 1996, n. 543,
convertito in legge 20 dicembre 1996, n. 639,

Invero, il dies a quo della prescrizione, per unanime giurispruden-
za (Corte dei conti: Sezione I giurisdizionale centrale, n. 271 del 2015;
Sezione giurisdizionale per la Regione Lazio, n. 677 del 2014; Sezione
I giurisdizionale centrale, n. 323 del 2013; Sezione giurisdizionale per la
Regione Calabria, n. 271 del 2013), deve essere riferito ai momenti in cut
avviene effettivo pagamento delle somme.

Nel caso di specie, i mandati di pagamento risalgono al periodo 3 otto-
bre 2012 -- 7 maggio 2014.

Rispetto a tali momenti interveniva in tempo utile, quale valido atto
d"interruzione della prescrizione, invito a dedurre (Corte dei conti: Sezione
TH giurisdizionale centrale, nn. 348 del 2004 ¢ 374 del 2003; Sezioni riu-
nite, nn. 1/QM del 2004, 6/QM del 2003 ¢ 14/QM del 2000; Sezione giu-
risdizionale per ta Regione Friuli Venezia Giulia, n. 239 del 2003; Sezione
giurisdizionale per la Regione Veneto, n. 16 del 2003; Sezione giurisdi-
zionale per la Regione Lombardia, n. 962 del 2003) emesso in data 16
febbraio 2016.
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Sulla specifica materia si pronunciavano altresi le Sezioni riunite
di questa Corte, le quali, dapprima, affermavano (n. 3/QM del 2003)
che ’esordio della prescrizione del diritto dell’ Amministrazione al ri-
sarcimento del danno va fissato alla data in cui il debito ...¢ divenuto
certo, liquido ed esigibile in conseguenza del passaggio in giudicato
della sentenza di condanna dell’ Amministrazione o della esecutivitd
della transazione. :

Di nuovo investite della questione, le Sezioni riunite (n. 14/QM
del 2011) precisavano infine che il dies a quo della prescrizione dell’a-
zione di responsabilita per il risarcimento del danno c.d. indiretto va
individuato nella data di emissione del titolo di pagamento al terzo
danneggiato, momento in cui la diminuzione del patrimonio dell’en-
te danneggiato, nel che consiste 1’evento dannoso, presenta i caratteri
della concretezza, attualitd ed irreversibilita (Corte dei conti, Sezione 11
giurisdizionale centrale, n. 284 del 2017).

L’actio esercitata dalla Procura regionale, di conseguenza, non
¢ tardiva e la prescrizione quinquennale, di conseguenza, non risulta
compiuta.

Tanto premesso, si osserva che Pipotesi di responsabilita in disa-
mina concerne 1’addebito ai convenuti del danno finanziario derivante
dalle spese sostenute in seguito alla nomina del predetio dirigente, alla
scelta di una persona per un incarico delicato e importante ossia del
Direttore generale, attivitd che, secondo il requirente, risulta essere sta-
ta connotata da una estrema superficialitd, adottata in assenza di qual-
siasi forma di selezione e, in particolare, di una qualsiasi verifica sulla
assenza di elementi inficianti i requisiti di onorabilitd richiesti dalla ri-
levanza e delicatezza dell’incarico, lautamente refribuito.

Nel caso concreto, gli eventi in valutazione consentono di esclude-
re la sussistenza di responsabilitd amministrativa in capo ai convenuti.

Al riguardo, appatono decisivi- gli elementi allegati e provati dai
difensori, argomenti ampiamente illustrati negli scritti depositati in data
6 marzo 2017, ribaditi in occasione della pubblica udienza e sostenuti
dall’esame complessivo, congiunto e coordinato degli atti e dei docu-
menti di causa.

Per tal via, il collegio osserva che il quadro emergente dalta citata di-
samina esclude una condotia connotata da colpa grave, intesa come scri-
teriatezza e massima negligenza nello svolgimento delle proprie funzioni.
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Deve essere esclusa la presenza nell’atteggiamento psicologico dei
convenuti di quel grado d’intensitd, particolarmente qualificato (colpa
grave), individuato dall’art. 1, comma 1, della legge 14 gennaio 1994,
n. 20, come sostituito dall’art. 3 del d.1. 23 ottobre 1996, n. 543, conver-
tito in legge 20 dicembre 1996, n. 639 — La responsabilita dei soggetti
sottoposti alla giurisdizione delta Corte dei conti in materia di contabi-
lit pubblica & personale e limitata ai fatti ed alle omissioni commes-
si con dolo o colpa grave, ferma restando I'insindacabilita nel merito
delle scelte discrezionali — ed esattamente definito quale atteggiamento
di grave disinteresse nell’espletamento delle proprie funzioni, di ne-
gligenza massima, di deviazione dal modello di condotta connesso ai
propri compiti, senza il rigpetto delle comuni regole di comportamento
e senza 1’osservanza di un minimo grado di diligenza (Corte dei conti:
Sezione giurisdizionale per la Regione Abruzzo, nn. 48 del 2015, 38
del 2009, 184 del 2007 e 708 del 2006; Sezione giurisdizionale per la
Regione Veneto, n. 71 del 1997).

Nulla di cid si rinviene nel caso di specie.

Peraltro, in base alla espressa limitazione della responsabilitd am-
ministrativa ai casi di dolo o colpa grave ovvero all’abbassamento della
soglia d’imputabilita (Corte dei conti, Sezione giurisdizionale per la
Regione Toscana, n. 313 del 1997}, la giurisprudenza afferma:

& necessario dimosirare Pesistenza della specifica colpa grave di
ciascun convenuto attraverso Ia rigorosa analisi delle singole condot-
te contestate (Corte dei conti, Sezione giurisdizionale per la Regione
Campania, n. 1352 del 2010);

non ogni comportamento censurabile pud integrare gli estremi del-
la colpa grave ma soltanto quello contraddistinto da precisi elementi
qualificanti in tal senso, elementi che vanno accertati caso per caso in
relazione alle modalita del fatto ed all’atteggiamento soggettivo dell’au-
tore del danno (Corte dei conti: Sezione giurisdizionale per la Regione
Abruzzo, n. 402 del 2007; Sezione giurisdizionale per la Regione Friuli
Venezia Giulia, n. 12 del 2001);

per I’affermazione della responsabilitd occorre una consapevolezza
ed una partecipazione volitiva od omissiva al fatto produttivo del danno
(Corte dei conti, Sezione I giurisdizionale centrale, n, 246 del 2000);

Pillecito contabile, come quello civile, & configurato con ricorso
ad una clausola generale di responsabilita e, pertanto, ta qualificazione
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della gravita della colpa rinvia ad un giudizio di valore che deve essere
compiuto mediante il raffronto tra la condotta esigibile ¢ quella osser-
vata dal soggetto agente (Corte dei conti, Sezione giurisdizionale per la
Regione Toscana, n. 805 del 1999);

la limitazione delle responsabilitd amministrative alle ipotesi di
dolo o colpa grave si fonda sulla considerazione che, essendo molto
elevato lo sforzo di diligenza richiesto al pubblico dipendente e note
le disfunzioni dell’apparato amministrativo, sono addebitabili solo le
mancanze pit gravi (Corte dei conti, Sezioni riunite, n. 66 del 1997).

In merito allo stesso profilo, per di pit, recente ed autorevole dot-
trina asserisce che la qualificata colpevolezza nel comportamento am-
ministrativo costituisce limitazione della responsabilita relativamente
ad attivita sulle quali incidono situazioni di rischio, sovente non per--
cepibili all’atto in cui si assumono le scelte, e che la medesima dispo-
siztone tende ad evitare che il timore di commettere errori scoraggi gli
amministratori da un sereno e proficuo svolgimento dei loro complessi
compiti, i quali, finalizzati all’interesse pubblico, giustificano 1a con-
seguenza di far apparire secondario ed accettabile I'inconveniente di
lasciare I'ente danneggiato esposto alla negligenza lieve.

Nella concreta fattispecie, la valutazione del giudice deve essere
effettuata esclusivamente ex amfe, con rigoroso riferimento al tempo
in cui i convenuti operavano ed alle connesse, concrete esigenze da
perseguire, evitando qualsiasi sindacato ex posto a posteriori (Corte dei
conti, giurisprudenza consolidata sin dalla sentenza n. 904 del 1993
delle Sezioni riunite).

A favore dell’opzione esercitata dall’esecutivo provinciale milita-
no diversi e rilevanti argomenti, tutti precisati negli scritti defensionali
e sostenuti da idonea documentazione:

E.B. non ¢ un quisque de populo, ma vanta un impressionante cur-
riculum ricco di esperienze professionali, costituite da numerosissime
consulenze a diversi enti ... docenze ¢ collaborazioni universitarie, ol-
tre alla ricchissima personale bibliografia {doc. n. 2}, gia allegato alle
deduzioni presentate in data 26 maggio 2016 ed incomprensibilmente
sottovalutato, al pari di uguale ed esteso documento aggiornato al mese

" di gennaio dell’anno 2011;

la scelta del Direttore Generale, sempre a differenza di quanto

paventato dalla Procura, & avvenuta previo esame di diversi profili e
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previa I'effettuazione di colloqui informali anche con altre personalita
defla ricerca universitaria ed altre figure dirigenziali, compresa, ovvia-
mente, quella del dott. B.. Cio pur senza dar vita ad una vera e propria
procedura comparativa, cosi come del resto pienamente consentito dal
vigente Regolamento degli Uffici e dei Servizi provinciali (doc. n. 31);

il Dr. B. garantiva qualitd amministrativa assoluta, ruolo super par-
tes, conoscenza degli strumenti gestionali innovativi {nuovo CCNL,
controlli interni, regolamenti, PEG), capacita di benchmark a livello na-
zionale (doc. n. 32, dichiarazioni del capo di gabinetto della Provincia
di Pescara).

Gli ulteriori argomenti offerti dal convenuto D.D. confermano
’impossibilita di individuare — nella primigenia fase, nucleo essenziale
e principale delle contestazioni mosse dal requirente contabile — un gra-
do d’intensitd particolarmente elevato detl’elemento soggettivo.

Nemmeno nella fase successiva, riguardante sia la revoca del prov-
vedimento di nomina sia il complesso e prolungato contenzioso civile
(entrambi investiti solo parzialmente dalle prospettazioni di parte attri-
ce, su altro e descritto profilo incentrate), ¢ dato rinvenire tale necessa-
rio e qualificato elemento.

Infatti, come esattamente sottolineato dagli avvocati V.C.1. ed E.P,
non era prevedibile 1’esito infausto del giudizio giuslavoristico ¢ co-
mungue su di esso si era fatta da parte degli organi competenti adeguata
istruttoria, asserzioni che trovano adeguato sostegno nel fascicolo di
causa — con riferimento agli articolati pareri resi in data 20 giugno 2000
dallavv. RM.AR. e in data 22 giugno 2000 dal’avv. S.D.R. e dal dott.
F.C. —e pieno riscontro in condivisibile giurisprudenza (Corte dei conti,
Sezione giurisdizionale per la Regione Abruzzo, n. 546 del 2006, sulla
previa acquisizione di articolato parere legale).

- In fattispecie, in sintesi, non v’¢ alcunché di irragionevole.

Il comportamento dei convenuti risponde a criteri di sufficiente
ponderazione e razionalita, rilevabili dalla comune esperienza ammini-
strativa, ampiamente illustrati sia negli scritti defensionali depositati in
data 6 marzo 2017 sia nelle deduzioni presentate in seguito all’emissio-
ne dell’invito a dedurre.

Tanto considerando anche la normale alea delle azioni giudiziarie
(Corte dei conti: Sezione giurisdizionale per 12 Regione Puglia, n. 177
detl 2016; Sezione giurisdizionale per la Regione Abruzzo, nn. 45, 32
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del 2016 e 546 del 2006; Sezione giurisdizionale per la Regione Veneto,
n. 101 del 2013; Sezione II giurisdizionale, n. 23 del 1999; Sezione I
giurisdizionale, n. 90 del 1972).

Del resto, la decisione di agire o resistere in giudizio pué apparire,
sempre con la dovuta valutazione ex ante, una scelta legittima e giusti-
ficata, considerate tutte le problematiche connesse; la scelta medesima
presenta un alto grado di discrezionalita ed in quanto tale & insindacabi-
le da parte del giudice contabile, salvo che si dimostri palesemente in-
fondata ed irragionevole (Corte dei conti, Sezione giurisdizionale per la
Regione Puglia, n. 859 del 2003, anche in ordine alla temerarieta della
resistenza in giudizio, da valutare in relazione al complesso delle pre-
tese in contestazione) ovvero arbitraria ed irrazionale (Corte dei cont,
Sezione II giurisdizionale centrale, n. 12 del 1997).

Peraltro, fa stessa Corte di cassazione, Sezione lavoro, con la ri-
chiamata sentenza ed in relazione ai fatti contestati al dott. B. in Trieste
e riportati dalla stampa locale (atto di citazione, pag. 6, in ordine alla
valutazione preventiva della persona cui affidare I’incarico): precisa
che non sono chiariti i comportamenti imputati al B., né le circostanze
di tempo e luogo in cui avvennero,

afferma che la obiettiva modestia dei fatti, unitamente al fatto che
essi non risultavano acclarati, non sembra incidere sull’obbligo di cor-
rettezza anche nelle trattative per la conclusione dello specifico contrat-
to;

rileva, sulla base della disciplina di settore e dei principi genera-
li in tema di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni,
’assenza di un procedimento ad evidenza pubblica gia nella fase di
affidamento dell’incarico, di talché resta radicalmente esclusa la confi-
gurabilitd di poteri amministrativi nella fase di esecuzione del rappotto;

ribadisce che la Corte territoriale ha logicamente valutato la mo-
destia dei fatti e sovratutto la circostanza che gli stessi non erano stati
neppure accertati.

In definitiva, esclusa la sussistenza del predetto elemento sogget-
tivo, i convenuti devono essere assolti dalla domanda di parte attrice.

Nella parte dispositiva del presente provvedimento ¢ liquidato
PPammontare degli onorari e diritti spettanti ai difensori in caso di defi-
nitivo proscioglimento nel merito ex articoli 3, comma 2 bis, del d.1. 23
ottobre 1996, n, 543, convertito in legge 20 dicembre 1996, n. 639, ¢ 10
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bis, comma 10, del d.1. 30 settembre 2005, n. 203, convertito in legge 2
dicembre 2005, n. 248.

Nec plus ultra.

P.Q M.

definitivamente pronunciando, respinta ogni contraria istanza,
eccezione o deduzione: assolve G.D.D., ED.M., ED.P,, AL, RP ¢
M.R., dai contestati addebiti,

(Omissis)
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L’orientamento dei Tribunali di merito abruzzesi
dopo la sentenza Cassazione n. 11504/2018
in materia di assegno di divorzio

Com’¢ ampiamente noto, la
Corte di Cassazione con la sen-
tenza dell’11.05.2017, n. 11504,
ha “rivoluzionato” un proprio
orientamento ormai quaranten-
nale che data da Cass. Sez. Unite
29.11.1990, n. 11490 che aveva
risolto il conflitto interpretativo
apertosi tra le varie Sezioni della
Corte stessa sull’interpretazione
dell’art. 5 legge n. 898/70, otien-
tamento sempre riconfermato fino
alla sentenza della Corte Costitu-
zionale 9.2.2015 n. 11: in sostanza
la Corte aveva sempre inferpre-
tato il concetto di “adeguatezza
dei mezzi” cosi come configurato
dal 6° comma dell’art. 5 con ri-
ferimento al tenore di vita tenu-
to in costanza di matrimonio dai
coniugi o addirittura al cd. “fe-
nore potenziale” (come Cass. n.
23442/2013).

E cid sul presupposto che,
dopo la fine del matrimonio, so-
pravvivesse quel criterio di solida-
rietd post coniugale e di assistenza
al coniuge piti debole che consen-
tiva un riequilibrio delle posizioni
patrimoniali degli ex contugi.

Il criterio indicato trovava il
suo fondamento nella concezione
del rapporto matrimoniale cosi
come costruita dall’ordinamento
giuridico italiano, concezione che
sostanzialmente & rimasta invaria-
ta pur nei numerosi cambiamenti
del costume.

La Suprema Corte con la
sentenza citata ha “roffo” questo
schema interpretativo, introducen-
do nuovi criteri indicati come “au-
toresponsabilita”, “indipendenza
economica” e valutazione della
condizione del coniuge richieden-
te “uti singulus” con motivazioni
non proprio approfondite su cui si
¢ aperta un’ampia discussione in
dottrina ed una meno ampia rifies-
sione nella giurisprudenza.

Cid che possiamo dire & che
la Corte ha manifestato una vera e
propria ‘“urgenza” di lanciare un
messaggio, saltando anche it 1i-
spetto delle norme processuali che,
in un’ipotési del genere, avrebbe-
o quantomeno richiesto il ricorso
al’art. 374, 3° comma, c.p.c..

Va anche ricordato che la
Corte con la sentenza 18.05.2017,

325
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n. 12196 ha invece riconfermato,
in materia di separazione, i criteri
sempre richiamati, compreso il te-
nore di vita.

In questo quadro, € interes-
sante osservare una pur breve ras-
segna delle pronunce dei Tribunali
abruzzesi.

Trib, Sulmona 31.5.2017,
n. 209, estensore Sodani, la qua-
le nega Iassegno di divorzio alla
moglie percettrice di un reddito
oscillante tra 1.000,00 ¢ 1.200,00
euro mensili ed assegnataria della
casa coniugale in presenza di un
coniuge proprietario di numerosi
immobili, semplicemente dichia-
rando la totale adesione alla sen-
tenza Cass. n. 11504/2017 di cui
riporta parti della motivazione.

Trib. Pescara 20.7.2017, or-

dinanza dott. Bozza, il quale ha
negato l’assegno divorzile in un
matrimonio di lunga durata ad
una moglie insegnante di scuola
media e proprietaria della casa di
abitazione di cui pagava un mutuo
mensile, gid percipiente un asse-
gno di separazione di euro 700,00
mensili, stante [’elevato reddi-
to del contuge pari a circa euro
6.500,00 mensili, adeguandosi
totalmente alle motivazioni del-
la sentenza n. 11504 in relazione
al principio cd.di autosufficienza

del coniuge richiedente cosi come
elaborato dalla stessa.
L’ordinanza & stata reclamata
e riformata da Corte d’Appello
11.12.2017, estensore dott. ian-
naccone, la quale, riesaminando
gli elementi della situazione in
fatto non adeguatamene valutati
in sede presidenziale secondo la
Corte stessa, riconosce alla moglie
richiedente un assegno di divorzio
di euro 500,00, dunque ridotto ri-
spetto all’assegno di separazione,
ma tuttavia sole per il tempo ne-
cessario alla reclamante per com-
pletare il pagamento del mutuo
dell’abitazione rimasta nella sua
disponibilita, '

Trib. Pescara 14.9.2017, or-
dinanza dott. Bozza, la quale, in
presenza di una donna cinquan-
tenne disoccupata con due figh
di 15 ¢ 10 anni, riduce nella fase
presidenziale [’assegno fissato
in sede di separazione da euro
1.400.00 ad euro 800.00 mensili,
comprensive del pagamento del
mutuo dell’abitazione coniugale
a lei assegnata, assumendo che la
coppia ha avito un tenore di vita
superiore alle proprie possibilita
¢ che sussiste “una probabile, se
non certa necessita di dover pro-
cedere non solo alla vendita del-
la casa familiare in ...,ma anche
dell’altra abitazione in ....abitata
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dal marito”: e cid pur dichiarando
che in sede di separazione i redditi
del marito non risultavano del tut-
to chiari.

L’ordinanza motiva in fatto,
ma sembra risentire del nuovo
orientamento della Corte.

Trib. Lanciane 9,10.2017. n.
387, Presidente dott.ssa Brindesi,

riconosce alla moglie ricorrente
che aveva sempre lavorato presso
lo studio odontoiatrico del marito
con clientela da lui proveniente un
assegno di divorzio pari al com-
penso con lui pattuito per la sua
attivita lavorativa. La motivazione
¢ fondata “comn esclusivo riferi-
mento all indipendenza o autosuf-
ficienza economica” della richie-
dente senza riferimento alcuno al
tenore di vita tenuto dai coniugi
durante la vita matrimoniale: il
richiamo & alle motivazioni della
n.11504 nella determinazione del
quantum.

Trib, Teramo 22.9.2017, n.

1035, estensore dott.ssa Cannava-
le, nega ’assegno di divorzio alla
moghe, adeguandosi totalmente
nefle motivazioni alle argomenta-
zioni della n. 11504 che riporta ed
alla nota ordinanza presidenziale
Trib. Milane 22.5.2017 che ha
indicato quale criterio per negare
I’assegno di divorzio la “capaci-

té per una determinata persona,
adulta e sana — tenuto conto del
contesto sociale di inserimento —
di provvedere al proprio sosten-
tamento, inteso come capacitd di
avere risorse per le spese essen-
ziali (vitto, alloggio, esercizio dei
diritti fondamentali)”.

La stessa ha ribadito il crite-
rio introdotto da Cass. n. 11504
secondo cui il rapporto matrimo-
niale si estingue con il divorzio ed
il coniuge deve essere considera-
to “uti singulus” ¢ dunque nega
’assegno di divorzio alla moglie

ultracinquantenne, pur in presenza -

di un matrimonio di lunga durata,
di una richiedente in etd matura,
priva di professionalita specifiche,
da sempre dedita alla cura della
casa e delle figlie, circostanze non
contestate dal marito.

Ribadisce che P'onere della
prova della mancata disponibilita
di mezzi adeguati e dell’impos-
gibilitd di procurarseli & a carico
della richiedente con tempesti-
va produzione di tutte le prove,
compresa la prova della ricerca di
un’attivitd lavorativa.

Trib. Sulmonz $6.10.2017,
n. 361, estensore Sodani, la qua-
le nega 1’assegno di divorzio alla
moglie sulla base della sostanziale
parita di redditi tra le parti che non
richiede in questo caso 'applica-
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zione dei nuovi criteri introdotti
dalla n. 11504,

Riconosce invece alla prole
maggiorenne ma non economica-
mente autosufficiente [’assegno
di mantenimento “laddove senza
colpa non sia stata raggiunta tale
autosufficienza, non potendo rite-
nersi sussistere per il figlio I'ob-
bligo di accontentarsi di qualsiasi
occupazione anche molto piti umi-
le rispetto a quella a cui avrebbe
potuto aspirare secondo le pro-
prie inelinazioni ed estrazione so-
cio-familiare”.

Trib. Pescara 24.10.2017,

ordinanza dott. Bozza, che ricono-
sce un assegno di divorzio di euro
1.000,00 (commisurato al reddito
del coniuge) ad una signora cin-
quantenne madre casalinga, mo-
glie di un dirigente industriale con
nuova famiglia per la durata di
sei mesi, termine entro il quale la
stessa & tenuta a reperire un lavo-
ro, data la giovane etd e la man-
cata documentazione di concreti
tentativi di reperimento di attivita
lavorativa.

Trib. Pescara 14.11.2017, n.

1399, estensore Ursoleo, la qua-
le nega ’assegno di divorzio alla
moglie, eliminando P'assegno di
separazione da lei goduto, in pre-
senza di situazioni economiche

non stabili e di reddito modesto,
tuttavia non modificate rispetto
alla separazione, semplicemente
in applicazione dei nuovi orienta-
menti di Cass. n. 11504,

Trib. Sulmona 16.1.2018, n.
361, estensore Ferruccio, la qua-
le nega ’assegno di divorzio alla
moglie centralinista con stipendio
mensile di euro 1.100,00 che puo
fruire per le esigenze abitative
dell’ospitalita pella casa dei pro-
pri genitori, comunque dopo aver
esperito una indagine approfondi-
ta sulle condizioni economiche di
entrambi, dando rilievo alla circo-
stanza che la stessa vive in una re-
alta di piccola provincia meno co-
stosa rispetto al luogo di residenza
del marito froitore di un reddito
superiore, ma residente in una
grande cittd del Nord: conclude
che, una volta rilevata I’autosuf-
ficienza della coniuge richiedente,
diventa irrilevante comparare le
condizioni economiche e patrimo-
niali delle parti giacché “lo squi-
librio. effettivamente  registrato
poc’anzi non costituisce, come Si
& visto, elemento di valutazione ai
fini della effetiiva debenza dell’as-
segno”.

Ancora Trib, Teramo
22.1,2018. n. 69, cstensore dott.
ssa Cannavale, che invece con-



L 'orientamento dei Tribunali di merito abruzzesi [...] 329

ferma in sede di separazione |’as-
segno di mantenimento in favore
della moglie casalinga sulla base
dell’alto tenore di vita avuto in co-
stanza di matrimonio ed in consi-
derazione del principio di atuto e
solidarietd dovuto al coniuge pri-
vo di redditi, soffermandosi sulla
differenza tra assegno di mante-
nimento in sede di separazione ed
assegno di divorzio per il quale
precisa {’adesione ai criteri sugge-
riti da Cass. n. 11504.

Interessante in questa senten-
za I’affermazione del principio per
cui, sussistendo violazione dei do-
veri coniugali particolarmente ri-
levante che da luogo all’addebito,
si profila una responsabilitd risar-
citoria ex art. 2043 c.c. da richie-
dere in un diverso ed autonomo
procedimento.

Trib, Sulmona 29.1.2018,

n. 23, estensore dott. Ferruccio,
la quale nega ’assegno divorzile
alla moglie che, dotata di un red-
dito da lavoro dipendente bancario
di euro 2.200,00, ha dichiarato di
aver sempre provveduto al mante-
nimenio del nucleo familiare in as-
senza di contribuzione da parte del
marito ed inoltre di averlo aiutato,
con i propri mezzi, ad aprire un’at-
tivita di bed&breakfast in seguito
divenuta produttiva di un reddito
superiore a quelio da lei percepito.

La sentenza richiama tuite
le argomentazioni della Suprema
Corte per affermare che la auto-
sufficienza della moglie & elemen-
to sufficiente ad escludere il diritto
all’assegno divorzile, nonostante
il contributo da essa dato alla vita
coniugale nella fase di non auto-
sufficienza del marito.

La sentenza, al fine di giusti-
ficare una pesante condanna alle
spese a carico della moglie richie-
dente, utilizza una argomentazione
davvero particolare: e ciog ritiene
che la dichiarazione deila moglie
di aver provveduto all’integrale
mantenimento del nucleo per un
lungo periodo e di aver atutato il
coniuge ad aprire la propria attivi-
td costituisca ammissione esplicita
di un tenore di vita da lei consen-
tito che & addirittura aumentato
dopo la separazione (non dovendo
lei piti provvedere al marito) tale
che escluderebbe il diritto all’as-
segno di divorzio anche sulla base
dell’orientamento del giudice di
legittimitd precedente a Cass. n.
11504.

Ci sembra un’argomentazio-
ne diretta a scoraggiare anche 1'i-
noltro della richiesta di divorzio!

Trib. Pescara 30.1.2018 n.
119, cstensore Presidente Bozza,
rigetta la richiesta di assegno di di-
vorzio avanzata dalla moglie resi-
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stente sessantaguattrenne, casalin-
ga e madre di tre figli, priva di abi-
tazione di proprietd ma percetirice
di un reddito da canoni locativi di
circa 3.000,00 euro mensili, ade-
rendo totalmente ai principi espres-
si da Cass. n. 11504 e precisando
che la stessa, priva di occupazione,
ben pud occuparsi personalmente
della gestione della vita quotidia-
na (da intendersi, si ritiene, pulizie
della casa, cucina e cosi via) anche
in presenza di un elevato tenore di
vita precedente, tanto da non rite-
nere necessario alcun ulteriore ac-
certamento sui redditi del marito.

Corte d’Appello de 1’ Aquila
16.2.2018. n, 327, estensore dott.
ssa Ciofani, la quale accoglie ’ap-
pello proposto dal marito nei con-
fronti della sentenza di primo gra-
do che, in presenza di un matrimo-
nio della durata di 10 anni, aveva
riconosciuio il diritto della moglie
all’assegno di separazione sulla
base della notevole sproporzione
dei redditi tra i coniugi, facendo
piena applicazione dei principi af-
fermati da Cass, n. 11504 in ordine
alla “indipendenza o autosufficien-
za” della richiedente: quest’ultima
godeva di uno stipendio di euro
1.700,00 mensili, pur lavorando in
una cittd posta a centinaia di chilo-
metri dal luogo di residenza con la
conseguente necessitd di sopporta-

re costi di locazione ed inolire era
proprietaria di una piccola abita-
zione in Martinsicuro.

Dice la Corte: “detta verifica
— eseguita sulla scorta dei seguenti
indici: possesso di redditi di qual-
siasi specie e/o di cespiti patrimo-
niali mobiliari ed immobiliari (fe-
nuto conto di wutti gli oneri “lato
sensu” imposti e del costo della
vita nel luogo di vesidenza dell’ex
coniuge richiedente), capacita e
possibilita effettive di lavoro per-
sonalé (in relazione alla salute,
all’etd, al sesso ed al mercato del
lavoro dipendente o autonomo),
stabile disponibilita di una casa di
abitazione — conduce ad escludere
la ravvisabilita dei presupposti per
il viconoscimento dell ‘assegno di-
vorzile.”

Corte d’Appello de 1’ Aquila
28.02.2018. 1. 380, estensore dott.

ssa Ciofani, la quale riforma la sen-
tenza del Tribunale di Chieti che
aveva negato 1’assegno in sede di
separazione sulla base di valutazio-
ni in fatto sul tenore di vita, ricono-
scendo invece il diritto allo stesso
sulla base di diverse valutazioni in
fatto, chiaramente affermando la
non applicabilita dei prineipi di cui
a Cass. n. 11504 in materia di asse-
gno di divorzio.

Chiarisce la sentenza: “Wu
innanzi tutto chiarito che incon-
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ferente appare il vichiamo effet-
tuato dall’appellato  ai  principi
recentemente affermati da Cass.
11504/2017 (secondo cui il man-
tenimento del coniuge piit debole
discende dall 'assenza di autosuffi-
cienza economica e dall incapaci-
ta reddituale), atteso che nella spe-
cie si verte in ipotesi di separazio-
ne e non di divorzio sicché, come
piit volte affermato e da ultimo
ribadito nella giurisprudenza di
vertice (vedi Cass. n.12196/2017),
permanendo il vincolo coniugale, i
redditi adeguati cui va rapportato,
ai sensi dell’art. 156 c.c., assegno
di mantenimento a favore del co-
niuge, in assenza della condizione
ostativa dell’addebito, sono quel-
li necessari a mantenere il tenore
di vita goduto in costanza di ma-
trimonio, essendo ancora attuale
il dovere di assistenza materiale,
che non presenta alcuna incompa-
tibilita con tale situazione tempo-
ranea, dalla quale deriva solo so-
spensione degli obblighi di natura

personale di fedelta convivenza e

collaborazione, e che ha una con-
sistenza ben diversa dalla solida-
rieta post-coniugale, presupposto
dell’assegno di divorzio.”

Trib, Teramo 28.2.2018. n.
183, estensore dott. Cappa, che
riconosce nel caso di un matrimo-
nio durato 26 anni in favore della

moglic sessantaduenne con insi-

-gnificante qualifica lavorativa e

che aveva dimostrato in corso di
causa di aver cercato inutilmente
un lavoro che le consentisse una
migliore condizione economica,
un assegno di euro 250,00 men-
sili, superiore ai duecento pattui-
ti in sede di separazione, tuttavia
sempre richiamando i principi af-
fermati da Cass. n. 11504 di cui
riporta parti delle sue motivazioni,

Trib, Pescara 6.4.2018, n.,
3235, estensore dott.ssa Ursoleo,

che premette di aderire ai principi
di cui alla Cass. n. 11504 che riba-
disce e riporta ed altresi all’ordi-
nanza del Trib, Milane 22.5.2017
¢ tuttavia riconosce alla moglic
I'assegno di divorzio di euro
250,00 mensili che riduce rispetto
all’assegno superiore riconosciuto
in sede di separazione giudiziale
con addebito al marito, stante la
non raggiunta indipendenza eco-
nomica della stessa, nonostante
I’assidua ricerca e lo svolgimento
di una attivita lavorativa.

In conclusione, dalla pur bre-
ve rassegna di sentenze esamina-
te, & facile rilevare come vi sia nei
Tribunali abruzzesi, una sostan-
ziale uniformitd di orientamenti
che non si discosta dalle argomen-
tazioni portate dalla Corte nella
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sentenza del maggio 2017 che
guasi sempre vengono riportare
integralmente nelle motivazioni
a supporto delle proprie decisio-
ni ed al cui contenuto aderiscono
senza sviluppare ulteriori e diver-
se argomentazioni.

Non resta che attendere le
motivazioni della Cassazione a
Sezioni Unite, riunitasi il 10 aprile
su richiesta della Presidenza della
Corte stessa, data ’anomalia del
mancato ricorso all’art. 374 ¢.p.c.,
per verificare sc una riflessione

pitt approfondita su una questione
assai complessa quale quella rela-
tiva alle conseguenze della disso-
luzione del rapporto matrimoniale
cosi come configurato nel nostro
ordinamento, porti ad orienta-
menti pit meditati, oltre che pi
aderenti alla molteplicita delle si-
tuazioni sottostanti e diversificate
che cercano una regolamentazione
in sede giurisdizionale.

Mariacarla Serafini
Maria Di Tillio
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I’inaugurazione dell’anno giudiziario 2018
Considerazioni per le p.A. Abruzzesi

L¢ cerimonie di apertura si svolgono presso le principali sedi di Giusti-
zia all’inizio di ogni anno come previsto nell’art. 30 dell’ Ordinamento Giu-
diziario (R.D. 30.01.1941 n. 91 e succ. mod.} & secondo analoghe disposi-
zioni ordinamentali della Giustizia Amministrativa e Contabile. Sono ceri-
monie pill 0 meno rituali ma se ne possono trarre utili indicazioni. Notevole
rilevanza hanno per le Pubbliche Amministrazioni le relazioni presidenziali
nelle parti concernenti gli interventi e gli orientamenti della Giustizia, or-
dinaria amministrativa e contabile, su atti e comportamenti amministrativi.

L’inaugurazione dell’anno giudiziario 2018 & stata celebrata presso
la Corte di Cassazione il 26.01.2018 con una relazione del primo _Presi-
dente Giovanni Mammone ed & stata celebrata in Congiglie di Stato il
30.01.2018 con la relazione del Presidente Alessadro Pajno.

Nella relazione del Presidente Pajno sopo state illustrate le nuove ini-
ziative organizzative: 'avvio del processo telematico (il POT); il regola-
mento di organizzazione; i rapporti con la scuola ¢ con gli studenti, la situa-
zione del personale e le iniziative disciplinari; il dialogo con le altre Corti
e con le altre giurisdizioni nazionali; il dialogo interno, ta nomofilachia;
I’esercizio delle funzioni consultive. .

La Corte dei Conti, il 13.02.2018, ha celebrato nel contempo 1'inse-
diamento del Presidente Angelo Buscema e U'inizio dell’anno giudiziario.

Tt Presidente Buscema ha premesso che il quadro attuale delia finanza
pubblica indica come non pit praticabile il ricorso ad una ulteriore crescita
del debito pubblico, sia per gli obblight comunitari sia per il rispetto dell’e-
quilibrio “intergenerazionale”.

Anche per queste finalitd, i poteri della Corte sono stati ampliati
dalla recente legislazione: dalla riforma della contabilitd pubblica (L. n.
196/2009) al nuovo codice della Giustizia Contabile (D.Lvo n. 174 del
2016).

Le due “missioni” intestate alla Corte (controllo e giurisdizione)
mirano ad assicurare in favore dei cittadini P'uso corretto delle risorse
pubbliche.

335
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L’introduzione degli strumenti informatici nei giudizi agevola il
lavoro dei Magistrati Contabili.

Alla relazione & allegata una interessante parte informativa sul la-
voro svolto anche tramite le Sezioni Regionali.

Il Presidente Buscema ha richiamato ’obbligo di pareggio strut-
turale dei bilanci (vale a dire dell’equilibrio fra entrate e spese, senza
ricorso all’indebitamento) imposto dall’art. 81 della Costituzione no-
vellato dalla L. cost, n. 1 del 2012 in applicazione del Fiscal compact
concordato in sede europea. Il Presidente ha ricordato le funzioni della
Corte anche nei confronti di Regioni ed Enti Locali. Cid nelle varie
funzioni, diversificate ma complementari, come quelle di controllo ¢
giurisdizionali, centrali e regionali comprese quelle di parificazione dei
bilanci.

La Corte Costitnzionale ha tenuto la seduta di inaugurazione
dell’ Anno Giudiziario il 22.02.2018 offrendo “con asciuttezza” (cosi
testualmente nella relazione del Presidente Paolo Grossi) 1 dati com-
plessivi concernenti 1’attivitd svolta.

Il Presidente, giunto alla conclusione dell’altissimo incarico, ha
evidenziato la rilevanza del “linguaggio” e dei “significati”, insomma
dei nuovi modi della comunicazione della Giustizia Costituzionale.

Sono stati richiamati i contatti con la scuola, con ghi studenti, con
le altre Corti, con la Rete giudiziaria detla Comunita europea, oltre alla
partecipazione alla conferenza mondiale sulla Giustizia Costituzionale
e ad altri rapporti internazionali.

E stato evidenziato I’avvio del processo costituzionale telematico
¢ del sistema Halgiure.

Sono state richiamate le 281 pronunce emesse nel 2017 (188 sen-
tenze e 93 ordinanze).

Fra le Regioni maggiormente interessate da questioni di legittimitd
costituzionale sono state citate la Campania e |’ Abruzzo.

Il Consiglio Nazionale Forense, Organo Giurisdizionale, ha tenuto
la seduta inaugurale dell’anno 2018 il giorno 9 febbraio con una rela-
zione del Presidente avv. Andrea Mascherin seguita da interventi del
Primo Presidente della Corte di Cassazione, del V. Presidente del CSM
¢ dal Ministro della Giustizia. i seguita una tavola rotonda sul progetto
di modifica defl’art. 111 della Costituzione relativo alla liberta e auto-
nomia dell’ Avvocato.
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Sono stati resi disponibili dati statistici del lavoro svolto, protocolli
vari d’intesa, regolamenti sulle associazioni specialistiche forensi, ma-
teriale relativo alle funzioni giurisdizionali esercitate, resoconti sulle
attivita delle commissioni, delle delegazioni, dei gruppi di lavoro, degli

Uffici Studi, sull’attivitd avviata per la Scuola Superiore dell’ Avvoca-
tura.

Kkhkix

Un dialogo aperto fra le varie giurisdizioni per indirizzi interpre-
tativi armonici & stata rilevato da parte di studiosi ed attenti osservatori
della materia come il prof. Marcello Clarich e Pavy. Giuliane Fonde-
rici in un ampio resoconto sulle relazioni di Cassazione e di Consiglio
di Stato, pubblicato su Guida al Diritto n. 8 del 10.02.2018. E stato evi-
denziato che la molteplicita degli Organi della giurisdizione, autonomi
ed indipendenti, non esclude ed anzi suggerisce 1’attuazione di prineipi

uniformi e fra loro componibili sistematicamente.
kedkdhd

Di grande interesse sono, per noi abruzzesi, le relazioni svolte negli
Organi di Giustizia operanti nella Regione.

II Presidente della Corte di Appelle Fabrizia Franeabandera,
nella cerimonia svolta il 27.01.2018, ha ricordato la tragedia di Rigo-
piano e gli incendi boschivi richiamando doveri e responsabilita dei
pubblici uffici.

Il Presidente della Corte si ¢ soffermato sulla questione con parole
molto chiare e severe: “inevitabilmente — ha ricordato — significative
vicende sono consegnate all’attenzione della Magistratura che, ancora
una volia, in questa terra dei Parchi, protetta eppure fragile nella sua
bellezza, & chiamata a svolgere la sua funzione per accertare eventnali
responsabilitd, di natura cominissiva 0 omissiva che siano, tanto dei
privati cittadini, quanto di chi sia investito di funzioni pubbliche nel
campo della prevenzione, della gestione delle emergenze, della comu-
nicazione del rischio”. Il Presidente ha ricordato che la cerimonia dello
scorso anno “cadde a poca distanza dai-giorni terribili dell’emergenza
neve e terremoto. della tragedia di Rigopiano cui fece seguito il grave
incidente di Campo Felice, che tanti morti e tanto dolore hanno causato,
lasciando alla comunita abruzzese una ferita che sard difficile da rimar-
ginare e che si aggiunge a quella, mai chiusa, del terremoto aquilano e
delle sue vittime. Se vittime umane non ¢i sono state, fortunatamente,
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nella stagione degli incendi, non possiamo non ricordare — cosi ha pro-
seguito il Presidente - I’inferno vissuto dalle popolazioni del territorio
di Sulmona, nefl’agosto scorso, quando la forza potente del fiioco ha
devastato per settimane intere i boschi del Morrone, come era accaduto
qualche giorno prima sotto il Gran Sasso, a Fonte Vetica, devastazione
facilitata si dalle condizioni di particolare siccita e forse dalla trascura-
tezza del sottobosco, ma certo non estranea alla mano dell’uomo: quella
criminale che vuole il disastro e quella dell’imprudenza, della sciatteria,
forse ancora pill pericolosa perché del tutto imprevedibile”.

La Sezione Giurisdizionale della Corte dei Conti per I’ Abruzzo ha
celebrato ’apertura dell’anno giudiziario il 16.02.2018 con una rela-
zione del Presidente Tommaso Miele nella quale ¢ stata richiamata
Pattivitd svolta nei gindizi di responsabilita amministrativa, nei giudizi
di conto e nell’attivitd di parificazione dei rendiconti regionali.

Per lattivita di controllo la relazione reca anche la firma del Presi-
dente delia Seziope di Controlle Antonic Frittella.

Sono state ricordate le questioni sorte in occasione della parifica
del rendiconto regionale dell’anno 2013 per la quale la Magistratura
Contabile ha sollevato questione di legittimita costituzionale delle leggi
regionali di bilancie (annuale del 2013, pluriennale 2013-2015), que-
stione accolta dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 89/2017
del 23.03.2017 che ha disposto Pannullamento delle Leggi Regionali
suddette.

I due Presidenti hanno ricordato, nella relazione a doppia firma, la
normativa sopravvenuta, 1’analisi del bilancio regionale di previsione
del 2016, 1a trattazione dinanzi alla Corte, nell’udienza pubblica del
17.07.2017, trattazione comprensiva del nuovo documento di econormia
e finanza regionale (DEFR) e dei nuovi schemi di bilancio. L’attenzione
della Corte si & rivolta quindi alla nuova Jegge regionale di contabilita
con i suoi riflessi sul bilancio di previsione 2017-2018. La Corte ha dato
atto della diminuzione dell’indebitamento regionale dovuta anche alia
mancata sottoscrizione di nuovi debiti osservando tuttavia il permanere
di alcune criticita.

Nella relazione del Procuratore Regionale Maurizio Stance
sono elencate le iniziative della Procura Contabile anche in relazione
alle segnalazioni delle Procure della Repubblica ¢ a sentenze della Ma-
gistratura Ordinaria.
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Nella relazione svolta per I’inizio dell’anno giudiziario il
17.02.2018, il_Presidente del T.A.R. per I’Abruzzo — sede di I/A-
quila — Avy. Antonio Amicuzzi, ha riferito del calo dei ricorsi (da 625
del 2016 a 546 del 2017) dovuto — a suo avviso — anche al costo del
confributo unificato, calo in parte attutito dal contenzioso (si spera non
ripetibile) relativo ailo scioglimento con trasformazione del Corpo Fo-
restale dello Stato in Carabinieri Forestali, alle controversic relative
alla ricostruzione successiva al terremoto connotate dalle gravi inadem-
pienze nella pianificazione dei territori (piani della ricostruzione) e alla
mancata esecuzione dei giudicati da parte delle Amministrazioni ina-
dempienti e percid soccombenti. Doppic e pertinaci inadempienze — si
pud aggiungere — che contribuiscono a contenere il calo del contenzio-
so dovuto alla crisi della pianificazione generale ed attuativa, alla con-
centrazione nella CONSIP dei grandi appalti, alla crisi edilizia. Questa
considerazione aggiuntiva non & stata compiuta, per evidente riserbo
istituzionale, dal Presidente relatore.

Il Presidente del T.AR,
dott. Alberto Tramaglini, nella cerimonia svolta i1 02.03.2018, ha rife-
rito di un limitato calo di ricorsi nel 2017 con un incremento dei ricorsi
in materia di pubblico impiego, da attribuirsi a quelh proposti da appar-
tenenti al disciolto Corpo Forestale dello Stato. E regredito il numero
dei ricorsi in materia di appalti. Consistente rimane il numero dei ricorsi
per ’esecuzione del giudicato.

Ha riferito del lavoro compiuto dalla Sezione con tempestivita an-
che in considerazione della particolare carenza di Magistrati in servizio

e del carattere non “seriale” e ripetitivo dei ricorsi.
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Cosl richiamate le relazioni dei Presidenti degli Organi di Giusti-
zia Ordinaria, Amministrativa e Confabile, st puo considerare che esse
rispondono alfa visione unitaria dei problemi trattati, secondo il criterio
enunciato dal prof. Marcello Clarich e dall’avv. Giuliano Fonderici.

Tl Presidente deila Corte di Appello ha collegato le emergenze neve,
terremoto ¢ incendi boschivi alla responsabilitd omissiva.

Nella Corte dei Conti, per la prima volta, la relazione ¢ stata sot-
toscritta dal Presidente della Sezione Giurisdizionale e dal Presidente
della Sezione di Controllo (considerata un tempo “figlia di un Dio mi-
nore”) ed ¢ stata ricordata la specifica condivisione della Corte Costitu-
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zionale in ordine alla illegittimita delle Leggi Regionali d’Abruzzo di
approvazione dei bilanci non rispondenti ai principi di regolaritd ammi-
nistrativa e contabile. I Procuratore Regionale dott. Maurizio Stanco,
nella sua relazione, ha evidenziato I’attivita sinergica con le Procure
deila Repubblica dei Tribunali Penali e con le decisioni dell’ Autoritd
Giudiziaria Ordinaria.

I Presidenti del T.A.R, per PAbruzzo Antonio Amicuzzi e Al-
berto Tramaglini hanno evidenziato il calo del contenzioso e le carat-
teristiche critiche specifiche del contenzioso residuo.

whkk R okSw

La sintonia & evidente e va positivamente rilevata in tempo di “in-
vertebrazione” dei sistemi.

St pud aggiungere che I’idea di spostare verso Organi Straordinari
le garanzie di legalita in materia di appalti e di contenimento della spesa
pubblica si & rivelata inappropriata anche in relazione agli artt. 100, 111
¢ 125 della Costituzione che riservano s Magistrati indipendenti tali
funzioni.

L’ANAC, istituita in base all’art. 111 de! Codice dei Contratti
(D.Lvo n. 50/2016) potrebbe svolgere un’attivita di prevenzione e indi-
rizzo ma non quella di lotta alla corruzione che & propria della Giustizia
Ordinaria, Amministrativa e Contabile.

Lo stesso dott. Raffaele Cantone ha mostrato la consapevolezza
che, nonostante il tanto (e forse sovrabbondante) lavoro compiuto, la
corruzione né € scomparsa né & scemata.

L’idea del Commissario per la “spending review” (D.L. 6.7.2012
n. 95 conv. in L. n, 135/2012) fondata sulla ipotesi che si potessero af-
fidare ad un esperto e studioso di economia materie di controllo ¢ con-
tenimento della spesa pubblica (surrogando in parte funzioni proprie
della Corte dei Conti) & stata criticata dal brillante commissario Carlo
Cottarelli. Questi, nominato Commissario nell’ottobre del 2013, & “fug-
gito” tornando in America nel novembre del 2014 dando alle stampe
un interessante libretto edito da Feltrinelli con il titolo “La lista della
spesa” nel quale ha spiegato perché la spesa pubblica non pud essere
ridotta tramite un Commissario Straordinario.

La CONSIP, ideata per unificare ghi appalti (si ricordera il tema del
costo delle siringhe) & oggetto di inchieste non definite estese a signifi-
cativi personaggi e persino ad alti Ufficiali dei Carabinieri. Oggetto di
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un contenzioso senza precedenti: nella pagina “Affari e Finanza™ de La
Repubblica del 19.02.2018 si parla di un cartello di ricorsi in materia di
appalti che “piovono al ritmo di uno ogni due giomi” che vede vanifi-
cato il motivo per cui la CONSIP ¢ stata creata.

Nella sua refazione il Presidente del Consiglio di Stato Alessandro
Pajno ha riferito che la percentuale di impugnazioni degli appalti CON-
SIP & del 30% contro una media nazionale del 2,7% (gare CONSIP
senza pace scrive Claundia Morelli nella pagina Giustizia e Societa di
Italia Oggi def 31.01.2018).

Su Sole 24 Ore del 6.8.2017 era pubblicato un articolo sotto il titolo
“Consip, L’ANAC rileva un sospetto cartello di un maxi-appalto PA da
2,7 miliardi. In una intervista pubblicata su IL TEMPO dell’11.8.2017,
il dott. Raffacle Cantone precisava: un errore chiudere la CONSIP ma
vanno corrette le criticitd. L’intervista di Francesca Pizzolante era cosi
sottotitolata: “Parla Cantone, il Presidente deil’ ANAC, Corruzione sot-
tovalutata. Adesso prevalgono poteri famelici e senza scrupoli”. Su La
Repubblica del 6.8.2017 Alessia Scherza riferiva dell’inchiesta dell’A-
NAC: “cosi Ie aziende si sono spartite un bando da 2,7 miliardi”

Nella stessa pagina della Repubblica — Affari e Finanza — del
19.02.2018 si legge un commento di Reiner Masera sotto il titolo di
“Troppi legislateri stanno frepando la postra ripresa”, richiamando
cost il problema della legislazione non sistematica ed eccessiva dello
Stato ¢ delle Regioni fra le quali alcune poco governano e troppo legi-
ferano.

A fronte della mole di norme comunitarie e statali, che bene pos-
sono avere uguali contenuti disciplinando le medesime materie, I'am-
bito legislativo regionale ¢ naturalmente ridotto. Sta in fatio che molte
leggi regionali sono copie di quelle di alire Regioni. Invece 1 compiti di
pianificare, programmare, otganizzare ¢ coordinare le Amministrazioni
locali sono propri delle dimensioni regionali e non potrebbero essere

‘efficacemente svolti a livello nazionale ¢ comunitario né potrebbero
essere affidati a funzionari dello Stato. Le Regioni, nell’attuale assetto
statale 0 comunitario, hanno perso gran parie delle funzioni legislative
mentre hanno un ruole insostituibile in materia di pianificazione, pro-
grammazione, organizzazione ¢ controllo. Le Regioni appaiono oggi
come inutili Enti di spesa pubblica ma sono indispensabili per funzioni
che non svolgono se non in modo riduttivo come ho cercato di sostenere
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nella mia nota su “Gli Statuti regionali: conservazione, manutenzione o
ristrutturazione?” in paweb.it del 2.9.2014

Si tratta di compiere scelie concrete sugli specifici problemi degli
ambiti territoriali, funzioni per esercitare le quali occorre anche diri-
mere contrasti e bilanciare interessi specifici. Si legifera in astratto e in
generale, si pianifica in concreto. Legiferare (magari in copia) ¢ facile,
pianificare & talvolta arduo. Altrettanto arduo & programmare, organiz-
zare, vigilare, controllare.

La Regione Abruzzo, come risulta dall’interessante volume con-
tenente il “Rapporto sullo stato della Legislazione Regionale” edito a
cura del Servizio Legislativo, presentato presso ’Emiciclo a L’ Aquila
il 24 ottobre 2017, ha approvato — dal 1972 al 2016 — 3582 leggi, risul-
tando in tal modo la Regione piti prolifica nel panorama nazionale.
Sono state abrogate 686 leggi. Pertanto, al 31.12.2016, il “corpus nor-
mative regionale” vigente era costituito da 2867 leggi.

Nell’anno 2016 sono state approvate 44 leggi con una media di 3,7
leggi al mese (una ogni 10 giorni). -

Mancano invece o sono molto carenti atti di pianificazione e pro-
grammazione essenziali (basti pensare al Piano Idrogeologico e al
Piano delle valanghe) come mancano concreti atti di riorganizzazio-
ne degli Uffici con una efficace distribuzione del numeroso personale
ora addetto alla Regione e alle “semidisciolte” Province. Crolli, frane,
incendi, migliaia di ettari di terre incolte ¢ abbandonate sono gli effetti
dello squilibrio fra attivita legislativa e attivita di governo.

I Presidenti della Corte dei Conti, nella relazione congiunta, hanno
ampiamente illustrato 1 compiti di controllo esercitati, specificandone
i contenuti in relazione ai nuovi criteri dettati dalle nuove normative
fino ai gindizi di parificazione dei rendiconti generali in base all’art.
1 comma 5 del D.L. n. 174/2012, per assicurare in concreto equilibri di
bilancio, efficacia ed efficienza delle spese.

Nella relazione sono state illustrate le attivitd svolte ed & stato il-
lustrato il confronto aperto con la Regione, un’attivitd “a tutto tondo”
che non si sostituisce ai controlli di legalita relativi a particolari vicende
che competono prevalentemente alla GIUSTIZIA ORDINARIA E AM-
MINISTRATIVA. La mancata parificazione dei bilanci da parte della
Corte dei Conti, pienamente condivisa dalla Corte Costituzionale con la
sentenza n. 89/2017 & conseguenza della sostanziale situazione di squi-
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librio funzionale non certo di problemi contabili di tipo ragionieristico,
come si ricava chiaramente dalla sentenza deila Consulta.

La sintonia fra gli Organi di Giustizia che emerge dalle Relazioni per
’apertura dell’ Anno Giudiziario 2018 aiuta a considerare che 1a legalita
nell’attivitd pubblica non & una categoria dello spirito o una risorsa dei
virtuosi ¢ degli onesti ma una modalita operativa obbligatoria, verificabile
in base all’impiego delle risorse e ai risultati.

L’ Avvocatura e i cultori del diritto pubblico possono fare la toro
parte nella interessante materia.

I giovani avvocati potrebbero specializzarsi per dedicarsi al diritto
pubblico e operare efficientemente anche se il Ministero di Giustizia
non ¢ riuscito ad emanare il Decreto per le specializzazioni previsto
dall’art. 9 della Legge Professionale Forense.

Infatti il D.M. 12.08.2015 n. 144 ¢& stato annullato dal T.A.R. del
Lazio Sez. I con la sentenza 09.03.2016 n. 4424 confermata dal Con-
siglio di Stato Sez. IV con la sentenza 09.11.2017 0. 5575. L’ampio
materiale prodotto dal C.N.F. (tufto accessibile per via telematica) e la
Scuola organizzata dallo stesso consentono alle Organizzazioni Forensi
locali una adeguata attivita di formazione ed informazione.

11 Consiglio Nazionale Forense — come risulta dalla relazione per
’anno 2018 - ha predisposto i mezzi e gli strumenti che le Organizza-
zioni dell”’ Avvocatura potrebbero utilizzare per mettere in grado i nuovi
professionisti di aggiornarsi e specializzarsi in modo da essere di gran-
de utilita per le Amministrazioni Pubbliche ¢ per la Giustizia.

Marcello Russo



La giustizia in Abruzzo nell’anno 2017:
una sintesi incompleta della relazione
della Presidente della Corte con note minime
di commento e una istanza finale

1. La relazione annuale sulla amministrazione della giustizia pre-
sentata in occasione della inaugurazione del corrente anno givdiziario
dalla Presidente della Corte di Appello degli Abruzzi, la dott.ssa Fabri-
zia Francabandera, consta di 178 pagine dattiloscritte che offrono un
quadro, denso di dati, della vita (forense e dell’ordinamento giudizia-
rio) del distretto nell’ultimo anno, corredato da commenti e interessanti
valutazioni sui punti critici e sull’impatto della piti recente legislazione.

Del documento (pubblicato integralmente sul sito della Corte) si
tenterd di offrire una sintesi, con puntuali citazioni del suo testo, timi-
tatamente alle parti che piy strettamente riguardano il rapporto degli
avvocati con la giurisdizione e I"ordinamento giudiziario.

La sintesi sard accompagnata da prime ed immediate riflessioni su-
gli argomenti che ne formano oggetto. E ci6 al fine di stimolare un di-
battito aperto a tutti gli avvocati abruzzesi ed alle loro rappresentanze,
istituzionali ed associative.

2. 1. Avvocato, per quanto prescrive D'art. 1 del Codice deontologi-
co forense, vigila sul rispetto della Costituzione, dei diritti dell’vomo ¢
delle libertd fondamentali.

Costituisce, dunque, manifestazione di idem sentive Uesplicita
adesione della relazione ai valori fondativi della Costitnzione e ai suoi
principi (segnatamente a quelli scolpiti nell’art. 3) che, pur contraddetti
da antiche e nuove disuguaglianze e dall’attuale diffusione di ideologie
negatrici dei diritti umani fondamentali, sono assunti dalla Presidente
della Corte a stella polare deil’esercizio della giurisdizione (pag. 11-
15).

3. Lo spirito costituzionale informa ed anima di sé la parte della re-
lazione dedicata alla descrizione della situazione carceraria della nostra
Regione non certamente conforme - come del resto nelle altre Regioni
italiane — al precetto di cui all’art. 27, H1I° comma, della Costituzione.
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La Presidente auspica che Iattuazione della legge delegan. 103 del
2017 di riforma dell’ordinamento penitenziario segni ’avvio di un pro-
cesso di attuazione del ricordato precetto costituzionale (pag. 98-102),
ineffettivo nell’attualita.

I cittadini detenuti presso la Casa di reclusione di Sulmona sof-
frono di una cronica carenza di personale (quattro educatori per una
popolazione carceraria di 400 unitd) tale da non garantire “la formula-
zione di un programma di tratiamento, elemento chiave delle valuta-
zioni devolute alla Magistratura di sorveglianza® (pag. 106); “ancor
pitt desolante é il quadro delle opportunita di lavoro™ (ivi); “unica”
Popportunita di “accesso a corsi di istruzione”; “incompleta ... I’as-
sistenza sanitaria offerta alla popolazione detenuta”; Vutilizzo delle
celle “originariamente concepite per accogliere un solo ristretto” sono
“attualmente adattate a cella doppia”, sistemazione “non otfimale”
perché essa riguarda “non pochi ergastolani e comungue soggetti con
una lunga carcerazione alle spalle ed un non breve fine pena, i quali
devono occupare letti impilati a castello” (pag. 107); infine “il peniten-
ziario-.. dispone di limitatissime risorse per ammettere i detenuti alle
attivita di svage” (ivi).

I 154 (su 177) detenuti ristretti nella Casa circondariale di 1’A-
quila in regime di cui all’art. 41-bis, patiscono, in aggiunta ai rigori di
tale regime, afflizioni ulteriori: “molte delle aree aperte, destinate ai
passaggi, sono di superficie ristrettissima, il che preclude una effettiva
possibilita di sano movimento a soggetti che gic godono per una sola
ora al giorno della permanenza all 'esterno™ (pag. 108).

Discreta ¢ la situazione della Casa circondariale di Avezzano che
“non evidenzia particolari problematiche o criticita, se non la carenza
di opportunita di lavoro per i carcerati” (pag. 109), mentre quella di
Pescara & “sovraffollata, ospitando 310 unita a fronte di una capienza
di 273 unita” (pag. 110),

Il fenomeno del sovraffollamento, poi, si presenta nella Casa cir-
condariale di Chieti, “ben oltre il limite imposto dalla sentenza Torve-
giani” (pag. 111) tale, dunque, “da implicare una condizione inumana”
(pag. 107) perché contraria all’art. 3 CEDU, come interpretato dalla
predetta sentenza.

Inoltre: “la Casa circondariale di Teramo presenta criticitd legate
al sovraffollamento, all’emergenza terremoto, alla presenza di numero-
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si soggetti affetti da patologie psichiatriche, alla presenza di numerosi
stranieri privi di sostegni economici e affettivi, alla carenza di spazi
per attivitd trattamentali, al numero insufficiente del personale di sor-
veglianza” (pag. 110-111).

Infine; le Case circondariali di Lanciano e Vasto presentano un
“netto aumento di soggetti portatori di patologie psichiatriche, mentre
sono pochi i detenuti di fede musulmana ai quali non & offerto alcun
sostegno religioso”.

Un quadro, dunque, complessivamente drammatico quetlo deline-
ato, senza reticenze, dalla Presidente della Corte; un quadro che inter-
roga la coscienza civile di ogni abruzzese e, particolarmente, quella
degli Avvocati che, come detto in principio, sono tenuti, per dovere
deontologico prima che civico, ad impegnarsi per il rispetto dei diritti
umani fondamentali.

4. “Questa & ['occasione — si legge nella relazione - per rinnovare
il confronto leale con I’avvocatura ... sui temi ordinamentali, dove non
sempre i trovano posizioni condivise, e organizzativi, dove é pili age-
vole individuare obiettivi comuni” (pag. 7).

Si segnala in proposito come il DOG (Documento Organizzativo
Generale) per gli anni 2017 & stata preceduta da una Conferenza Distret-
tuale (in luogo del parere degli organi forensi), con la partecipazione
dei rappresentanti degli ordini forensi con lo scopo di “confrontarsi in
modo trasparente e condiviso sul tema, non piii eludibile, della priorita
nella trattazione dei. procedimenti penali, soprattutto per Uindividua-
zione di criteri di priorita aggiuntivi vispetto a quelli legali” (pag. 97).

La questione della prioritd nella trattazione dei procedimenti penali
& particolarmente delicata sia perché incrocia il principio costituziona-
le della obbligatorieta dell’azione penale, sia perché essa richiede una
legittimazione “forte” che solo il Parlamento pud assicurare: la scelta
della trattazione prioritaria, infatti, imprime, nei fatti, ai procedimenti a
trattazione non prioritaria, I’altamente probabile destino della declara-
toria di prescrizione.

5. 11 confronto con I’ Avvocatura prosegue nelle pagine della rela-
zione dedicate al funzionamento dei cd. meccanismi deflattivi ovvero
delle ADR.

Condivisibilmente, in proposito, la relazione osserva che “deve
sempre premettersi che la migliore e la piti corretta misura deflattiva
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in materia civile é quello del fisivlogico funzionamento del servizio”
(pag.19) a perseguirsi mediante la giusta durata dei processi, la preve-
dibilita e stabilitd delle decisioni e I’applicazione del principio di mag-
giore specializzazione dei giudici (ivi).

Quanto alla durata dei processi la relazione, dopo aver qualifica-
to — ed a ragione — come “semplicistica” I’idea di generalizzare il rito
sommario di cognizione, sottolinea come “maggiormente efficace, nel-
la prospettiva in esame appare il ricorso anche negli uffici di merito,
a protocolli condivisi fra le varie componenti del <sistema giustizia>,
che consentano la individuazione e la promozione di prassi operative
virtuose — in matervia di tecniche vedazionali degli atti e dei provvedi-
menti, di gestione delle attivita di udienza, di utilizzazione del processo
civile telematico — che, in un’ottica di semplificazione ed intelligibilita,
possano operare anche quali fattori di trasparenza, oltre che di efficien-
za ed efficacia della giurisdizione” (pag. 21); e prosegue rilevando che:
“In tale prospettiva, anche presso questa Corte d'appello é <in itinere>
la predisposizione, con la collaborazione dei Consigli degli ordini del
distretto, di un protocollo per il giudizio civile di appello, che si auspica
possa essere definito entro i primi mesi dell anno appena iniziato” (ivi).

La relazione, perd, segnala che, presso gli uffici di primo grado, in
disparte le cause di lavoro, separazione e divorzio, esecuzioni mobiliari
e procedimenti in Camera di Consiglio, con “riguardo, invece, agli aliri
processi civili contenziosi, ai fallimenti ed alle procedure esecutive im-
mobiliari, il risultato di gavaniire la definizione nel triennio risulta rag-
giunto, anche quest anno, dal solo Tribunale di Lanciano presso il quale
é del tutto trascurabile il numero di processi di durata ultratriennale”
(pag. 31); aggiunge che presso la sezione civile della Corte, “la duraia
media dei procedimenti contenziosi ordinari visulta essere aumentata,
passando dai 1.119 giorni dell’anno precedente a 1.417” (pag. 42); che
presso la sezione lavoro della stessa Corte — la cui efficienza & apprezzata
dalla classe forense — “Uindice di durata media dei procedimenti si atte-
sta ad un valore di 510 giorni ... ed & quindi superiore a quello registrato
nell‘anno precedente che era di 348 giorni”, dovendosi perd imputare
tale dato alla contingente necessita — che ha determinato il cumularsi del-
le pendenze - di attendere le decisioni delle giurisdizioni superiori - Cor-
te di Cassazione e Corte di Giustizia Furopea — nella materia, di vasto
contenzioso, dei contratti di lavoro a termine nella scuola (pag. 60-61).
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Se la giusta durata dei processi “olfre che aspirazione di rango
costituzionale é anche valido disincentivo alle tattiche dilatorie di chi
preferisce avviare un contenzioso giudiziario anziché trovare soluzioni
concordatarie, confidando nel lungo tempo che lo separa dalla deci-
sione del giudice” (pag. 19) & ai dati innanzi riferiti, piuttosto che allo
“scarso favore degli avvocati verso le ADR™ (pag. 27) che va presu-
mibilmente attribuito il fenomeno per cui “I'istituto della mediazione
civile obbligatoria ... ha fornito modestissimo contributo alla riduzione
delle nuove iscrizioni avendo sortito effetto positivo in 498 casi soltan-
fo” (pag. 26), oltreché “il perdurante insuccesso delle Camere arbitrali
istituite presso i Consigli degli ordini (1. 162/2014), per cui puo dirsi
che tali organismi non abbiano sinora svolto la finzione per la quale
sono stati istituiti” (pag. 28).

Non ¢ dunque questione di scarso favore degli avvocati verso le
ADR, anche perché gli avvocati hanno investito sin troppo nella for-
mazione e nella predisposizione ed organizzazione delle necessarie
strutture; & questione, invece, che sino a quando 1 tempi di definizione
dei processi non risulteranno ragionevoli, ogni meccanismo deflattivo
risulterd bloccato.

E questione, inolire, che la legislazione in materia di mediazione con
la previsione della obbligatorieta e di costi importanti, ove il procedimen-
to abbia corso, costitisisce un ulteriore ed obiettivo ostacolo all’affermarsi
della cultura del nodo, anziché della bilancia e della spada.

6. La relazione da atto che I"unico ufficio giudiziario organizzato
secondo criteri di specializzazione ¢ it Tribunale di Pescara.

Anche da questo punto di vista, pertanto, ¢ carente, nella nostra
regione, un fattore necessario per la efficienza (e, aggiungo) per la qua-
lita della giurisdizione che, peraltro, la Presidente deila Corte mostra di
avere a cuore allorquando afferma che “la giurisdizione deve trovare
un equilibrio tra garanzia della qualita dei provvedimenti decisori ...
e adeguata misurazione dei tempi di adozione” (pag. 173) in modo
da tranquillizzare “chi teme derive <economico-aziendalistiche>, che
rischiano di porre in secondo piano i valori della giurisdizione” (pag.
175).

7. La prevedibilita e stabilitd delle decisioni effettivamente “disin-
centiva azioni e impugnazioni manifestamente infondate o addirittura
temerarie” (pag. 19).
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In proposito si presenta di indubbia utilita 'iniziativa del Tribunale
di Pescara che “sta elaborando un archivio generale ed un repertorio pe-
riodico che contenga la locale giurisprudenza, civile e del lavoro™ (pag.
33); ed & preziosa la condivisione della iniziativa da parte della Corte di
Appello “che ha suggerito di estenderla a tutto il distretto per consentire
ad avvocati e giudici di conoscere la givrisprudenza dei diversi fori...; ed
ai giudici di primo grado di verificare se le lovo decisioni sono state poi
confermate o viformate dalla Corte di Appello” (ivi).

La realizzazione del progetto — va doverosamente avvertito alla luce
di precedenti e negative esperienze — esige, pero, costante dedizione da
parte dei magistrati e degli avvocati.

8. Le statistiche segnalano la “tendenza ad una generale dimimizione
delle sopravvenienze in quasi tutti i Tribunali del distretto” (pag. 29) “la
causa pit probabile del fenomeno” ¢ individuata nella “crisi economica
che ancora affligge il distretto in misura poco maggiore del resto del pa-
ese ... viducendo i rapporti commerciali”.

Non si pud® non convenire con tale analisi, anche se il pit contenuto
ricorso dei cittadini alla tutela giurisdizionale, almeno per quel che risulta
dalla esperienza di ogni avvocato, ¢ da imputare anche alle concorrenti
cause della imprevedibilita delle decisioni, della irragionevole durata dei
processi e dei costi elevati anche per le incidenze del contributo unificato.

Del resto la pili recente evoluzione della disciplina legale in materia
di spese processuali mostra visibilmente che esse sono state trasformate
in strumento di disincentivazione dell’esercizio del diritto di azione e di
difesa.

Non &, dunque, che la domanda di giustizia sia diminuita; &, invece,
che — nel generale quadro di crisi economica e di crisi dello stato socia-
le — sono state compresse le possibilitd, per i cittadini, di accedere alla
giurisdizione.

9. La relazione dedica un passaggio, comprensibilmente asettico,
alla questione della programmata revisione della geografia giudiziaria
della nostra Regione (pag. 17).

Gli avvocati abruzzesi, per parte loro, restano impegnati, anche at-
traverso le note proposte alternative ed innovative, nella azione intesa a
far si che tale revisione si risolva in un miglioramento della givrisdizione
abruzzese, non gia nella creazione di ulteriori ed ingiustificate barriere
all’ accesso alla giurisdizione da parte dei cittadini.
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10. La relazione, inoltre, da conto delle attivita di formazione or-
ganizzate dalla struttura territoriale per I’ Abruzzo della formazione de-
cenfrata (pag. 159-162).

Va detto, in aggiunta, che a tale attivita gli avvocati hanno fornito
un notevole contributo.

Molti degli eventi formativi menzionati nella relazione si sono
svolti a Pescara con il determinante apporto organizzativo della Fonda-
zione “Forum Aterni” — emanazione dell’Ordine — ¢ con la sistematica
partecipazione degli avvocati, anche quali relatori.

Gli avvocati, dunque, si sono mostrati faitivamente convinti che
la formazione comune costituisce un fattore di progresso della qualitd
della giurisdizione.

11. La relazione, infine, da atto della positivitd della partecipazione
degli avvocati al Consiglio Giudiziario “non essendosi mai verificate
interferenze non dovute ed avendo i rappresentanti degli Ordini forensi
offerto con grande correttezza ed imparzialita il lovo contributo di ef-
fettiva conoscenza delle diverse realta” (pag. 169).

Le riserve ed 1 timori espressi in passato, rispetto a tale parlecipa-
zione, dalla magistratura abruzzese associata (in particolare nel corso
di un convegno organizzato dal COFA a Teramo nei primi anni *90),
dunque, si sono dissolti alla prova det fatti.

12. Invece che una considerazione, una istanza conclusiva.

La relazione saluta la ricostruzione del Palazzo di Giustizia di L’ A-
quila evidenziando 1 pregi e le criticita della nuova situazione logistica.

Mi permetto di segnalare una ulteriore criticitd, questa spirituale e
morale.

Non sono state ricollocate sulle mura del Palazzo, come e dove
erano, tre lapidi.

L'una dedicata al magistrato aquilano Pasquale Colagrande, fuci-
lato dai fascisti a Ferrara nella notte tra il 14 e il 15 novembre 1943
mentre lanciava contro il plotone di esecuzione il grido di “Assassini!”,
non una “imprecazione” (cosi P. Calamandrei in un celebre discorso
commemorativo) ma “!'ultima inappellabile sentenza di un magistrato
eroico™.

L’altra dedicata a Mario Tradardi, sostituto procuratore in L’ Aquila
che, dopo aver partecipato in armi alla liberazione della cittd, non esi-
td, benché padre di cinque figli, ad unirsi alla Brigata Maiella per dare
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il proprio contributo alla liberazione ed al riscatto della Patria. Perse
Ia vita in combattimento, colpito dal fuoco tedesco, nel dicembre del
1944, in terra di Romagna.

L’altra ancora dedicata a Pietrantonio Palladini, avvocato marsica-
no e delle leghe dei contadini marsicani avvocato che, prima arrestato e
poi confinato nell’isola di Lipari per antifascismo, incontrd la morte il
13 novembre 1981 all’interno di un’aula det Palazzo di Giustizia di via
XX settembre mentre pronunciava una arringa difensiva.

Che st provveda al ripristino delle lapidi!

1l ricordo di tre toghe esemplari torni a richiamare le presenti e
future generazioni di magistrati ed avvocati al comune impegno della
lotta per il diritto e per la libertd, contro ogni tirannia.

Franco Sabatini



La disciplina dei corsi di formazione
per 1’accesso alla professione di avvocato

I D.M. 9.2.2018 n.17 nasce dall’esigenza di rendere attuale 1’ob-
bligo della frequenza con profitto dei corsi di formazione per ’accesso
alla professione forense, in aggiunta alla pratica presso uno studio lega-
le previsto dall’art.43 della legge professionale, norma a carattere vo-
lutamente generico, rispetto alla quale il decreto ha quindi natura di re-
golamento di esecuzione anche attuativo-integrativo, siccome completa
la disciplina, prevista solo in via di principio dalla legge professionale.
In particolare il D.M. prevede: i requisiti che devono possedere i sog-
getti legittimati ad organizzare i corsi di formazione, diversi dai COA e
dalle Associazioni forensi gia giudicati idonei, al fine di poter ottenere
Paccreditamento dai Consigli degli Ordini o dal Consiglio Nazionale
Forense; i contenuti dei corsi, i cui insegnamenti essenziali vengono
indicati dalla legge, al fine di assicurare 1’omogeneitd di preparazione
e valutazione dei giovani praticanti su tutto il territorio nazionale; la
durata, prevista nel minimeo di centossessanta ore in diciotto mesi; le
modalitd e condizioni per la frequenza da parte del praticante ed infine
le verifiche intermedie e finale del profitto.

Dal combinato disposto degli articoli . 43, co 2, lett. b) e 46, co 6 si
ricavano i criteri di valutazione del livello di competenza professionale
che deve essere acquisita dal praticante, ma pure le metodologie attra-
verso le quali i contenuti didattici essenziali, elencati all’art. 43, devo-
no essere impartiti. Gli obiettivi di apprendimento sono strettamente
legati infatti ad altri due aspetti fondamentali del percorso formativo:
le metodologie didattiche e 1 sistemi di valutazione; ’avvocato deve
padroneggiare le diverse branche del diritto ¢ deve avere la capacita di
risolvere singoli casi attraverso "acquisizione di un adeguato metodo
di ragionamento argomentativo, occorre quindi passare alla “scuola dei
casi”, cui si riferisce esplicitamente lo stesso Regolamento ministeriale
(art. 3, co 1) nel momento in cui afferma che «i corsi di formazione, a
contenuto sia teorico che pratico, sono articolati in modo tale da soste-
nere e integrare la preparazione del tirocinante necessaria allo svolgi-
mento dell’attivitd professionale e all’espletamento delle prove previste
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dali’esame di Stato per ’abilitazione alla professione forense», non tra-
lasciando di sottolineare I’importanza del profilo culturale, attraverso
«la consapevolezza dei principi deontologici ai quali il concreto eserci-
7o della professione deve essere improntato». Il metodo casistico costi-
tuisce quindi il vero cambiamento dei corsi di formazione per 1’accesso
alla professione, la cui corretta applicazione chiama innanzitutto i COA
ad istituire Scuole Forensi, che sappiamo assicurare 1’attuazione di un
processo di crescita completa dei discenti. A tali istituzioni formative
& quindi affidato un ruolo strategico nella preparazione e nella valoriz-
zazione del prestigio culturale dell’avvocato, attraverso la creazione di
un modello dinamico di organizzazione, che sia capace di coordinate
ed implementare attivita di tutti i soggetti che operano nelle scuole
forensi e che sia al temipo stesso efficace ed efficiente.

Da cid consegue che il loro funzionamento debba essere assicu-
rato aftraverso la costituzione di un’organizzazione articolata, capace
di diversificare i percorsi formativi in funzione delle diverse esigenze
espresse dal Foro, di reclutare i migliori formatori in riferimento al pro-
gramma di ciascun progetto formativo, di elaborare quindi costante-
mente i flussi di informazioni dall’esterno, per creare piani di intervento
organizzativo sempre pill adeguati alle finalita delle Scuole Forensi.

In tal senso il D.M. 17/18 prevede le modalita di scelta dei docenti,
articola il percorso formativo in moduli semestrali, in modo da consen-
tire Piscrizione ai corsi almeno ogni sei mesi, segnatamente a maggio
e novembre, per consentire la maggiore vicinanza possibile tra 1’iscri-
zione al Registro del tirocinio, I’inizio della frequenza e le verifiche
intermedie e finali.

La didattica basata sullo studio det casi, discussione comune ed eser-
citazione impone che ciascuna scuola programmi il numero dei tiroci-
nanti per ciascun corso, di talché ove si vorra garantive ’accesso ad ogni
praticante, si potranno stipulare convenzioni con Universita e/o prevede-
re modalita telematiche di formazione a distanza, queste ultime in misura
non superiore a cinquanta ore in diciotto mest; ove invece si voglia limi-
tare I’accesso ad un numero prestabilito di discenti, occorrera prevedere
procedure di selezione trasparenti. La metodica casistica influenza anche
la scelta della sede; 1 locali della Scuola infatti dovranno essere segnata-
mente dedicati ed adeguatamente attrezzati per le lezioni, per le esercita-
zioni, per lo studio individuale e per le verifiche intermedie e finale.
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I’ organizzazione come delineata necessita di mezzi cconomici
adeguati, da gestire con I’obiettivo dell’ottimizzazione delle risorse,
che potranno essere reperite anche fissando una quota di iscrizione ai
corsi, che comunque non dovra essere superiore a quanto necessario
alla copertura delle spese di organizzazione e compensi ai docenti.

Al fine di garantire a tutti i praticanti condizioni paritarie di accesso
alle Scuole Forensi, si potranno istituire borse di studio per 1 pili merite-
voli anche sulla base dei requisiti reddituali.

Infine ulteriore elemento di novitd del D.M. 17/18 & costituito dal
ruolo centrale riconosciuto al Consiglio Nazionale Forense, che ¢ chia-
mato a formare “linee guida”, a contenuto normativo, sulla base delle
quali dovranno essere strutturati i corsi di formazione, proprio al fine di
«garantire |’omogeneita di preparazione e di giudizio sul territorio na-
zionalen (art. 3, co 3 del regolamento ministeriale), ma pure a svolgere
controlli di autorizzazione preventiva, ossia di accreditamento dei sog-
getti formatori, e di successiva vigilanza sul rispetto delle norme e del
buon operato delle attivitd impartite ed espletate dagli stessi operatori.

Roberta Colitti
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