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In copertina;
Vitaliano Carwsi

Omaggio all’avv. Vitallano Carusi *

“Vitaliano Carusi non ¢ pil con noi; quendo a settembre I’attivitd
giudiziaria riprenderd il suo corso, le aunle sembreranno pit vuote:
mancherd in esse quetla nota di vivacitd, d'impegno, di prestigio che con la
sua presenza conferiva Vitaliano Carusi. I colleghi deil'Ordine degli
Avvocati hanno voluto consentire a me di porgere I'estremo saluto della
classe forense di Chieti a te, Vitaliano Carusi, per quet rapporti di
particolare affetto che ci hanno legato perché tu non sei stato per me un
collega, non sel stato, un maesiro, non sei stato un padre, non sei stato un
fratello: sei stafo, nello stesso momento, collega, amico, padre, fratelio ¢
dolcissimo amico, assieme al quale il lavoro era un placevole impegno ¢ la
conversazione era i frutto di continue e rinnovate intuizioni. Non & facile
rendere in un breve galuto il senso di vuoto che Vitaliano Carusi lascia tra
noi: ¢i vorrebbero, appunto, le sue parole, la sua capacitd di sintesi, la sua

i

eloquenza,

E normals che la scomparsa di un uomo, di un cittadino, di un professionista lasci un vuoto nel propric
ambients, ma tu, don Vitaifano, lasci un vuoto singolare, come singolare era la tua personalita di vomo ¢ di
avvocato. Tu avevi istitnito un rapporto tutto particolare con i colleghi, con i tuci allievi, con i clienti, con tutti
i concittadini, con la tua cittd. Nel rapporti con i colleght non 1 & mai affiorato il pensiero delfa concorrenza;
era pervaso da un sentimento di solidarietd e affetio che travalicava ¢ sommergeva ogni alira dimensione,
Ciascuno di noi, nei momenti di difficoltd, sapeva di essere un sostegno entusiastico disinteressato e generoso
in Vitaliano Carusi, L.’intera categoria aveva un rappresentante che ne tutelava ¢ ne garantiva ’autonomia e il
prestigio,

Il rapporto con i discepoli non fiz quello dell’insegnamento di un maestro: fu un rapporio di immedesimazions,
uno sforzo di conferire uno stile, un habitus mentale, un costume processuale: fu una continua conferma di
vedute e di esperienza attraverso le quali i giovani professionisti avevano una visione pif ampia delle vicende
wnane.

La nota economica era assente in lui: spesso ci confidava che gli riusciva pitt agevole difendere un cliente che
non poteva pagare di quanto non gli riuscisse di fare se ben pagato, e noi potevamo comprendere quanto tutto
cid fosse vero perché sapevamo che in lut il rapporte professionale era un rapporto d immedesimazione, di
interpretazione in chiave propria del ¢aso umano, di riequilibrio, di moralizzazione detla vicenda processuale.
Vitaliano Carusi non interpretava i distaccati atti di un processo, ma riviveva e faceva chiave nuova e pin
autentica. Vitaliano Carusi non commentava a distanza i personaggi del dramma processuale: nelle sue mani di
psicologo, di umanista, di interprete, la personalita umana veniva scomposta, analizzata, demistificata, privata
degli orpelli di conformismo e restituita alla realid nella sua vera essenza. In questo modo s5i acuivano in chi
ascoltava ghi squarci di una diversa e pilt profonda realtd, piit vera e pill umana.

Il rapporto con i cittadini & stato singolare perché Vitallano Carusi ha saputo trovare con tutti i ceti, con tuite e
classi sociali un vincolo umano che non conosceva barriere di aleun genere, Fra 'avvocato dei poveri, dei
diseredati, degli zingari di colore che si eranc posti ai margini della societd come era "avvoeato della classe
dirigente che riconosceva in lui un interprete a volte insostituibile.

1i rapporto con Chieti, con la sua cittd, era di un grande amore, ma non era di un municipalismo eccessivo; ne
vedeva con chiarezza le difficoltd connesse con la posizione geografica nel nuovo sviluppo territoriale, ma da
uomo di cultura non cercava di indicare la funzione, il ruolo nuovo che Chieti poteva svolgere in questo
contesto, Oggi che le cose si fanno sempre pifi chiare e precise al riguardo, mi tornano aila mente le parole che
Vitaliano Carusi mi diceva gia vent’anni fa al riguardo quando invitava me come altri giovani a non far fagotto
attirati nel gorgo di altre e pils dinamiche cittd ed a restare e sviluppare maggiorments il nostro lavoro.

E a Chieti ha voluto tornare iminediatamente ogni qual volta il cyore minacciava di arrestarsi. Lo ricordava il
collega Dell’Orso, parlando di un episodio avvenuto tempo fa a Roma. Lo ricordavame ieri, parlando dei suoi
ultimi momenti. Il suo pensiero & siato quello di tornare a morire nella sua cittd. Questo & stato Vitaliano
Carusi, straordinaria somma e sintesi vivace di caratteristiche apparentemente inconciliabili; un uomo che si



L’ordinamento giuridico deli’Ente Parco nazionale
d’Abruzzo, Lazio e Molise

Sommario: 1. L’Ente autonomo del Parce nazionale d'Abruzzo, Lazio e Molise. — 2. L'intervento della legge
quadro sulle aree protette. — 3. L'attuale ordinamento giuridico dell’Ente Parco. — 4. La disciplina
sanzionatoria. — 5. Considerazioni di sintesi.

1. L’Ente autonomo del Parco nazionale d’ Abruzzo, Lazio e Molise

Non & un anno, come sembrarebbe, ma solo un mese di tempo separa la nascita, per atto normativo, del Parco
Nazionale d”Abruzzo da quella del Gran Paradiso'. Eppure, ¢’¢ poco che accomuna if r.d.l. 3 dicembre 1922, -
n. 1584, recante la Costituzione di un "Parco nazionale” presso il gruppo del "Gran Paradise” nelle Alpi
Graie, con il r4.1, 11 gennaio 1923 n. 257, sulla Costituzione del parco nazionale di Abruzzo®.

La disamina del r.d.l. 11 gennaio 1923° ha, al giorno d’oggi, ancora senso, anche per opera detla parziale
reviviscenza determinata in forza del dulgs. 1° dicembre 2009 n. 179*, ma soprattutto al fine di avere una
visione completa detl’«idea» di parco risalente al legislatore del 1923, da confrontare con Il sistema della legge
quadro e con la sua perdurante inattuazione.

Emblematica, sul punto, la sequenza per la costituzione del Parco d’Abruzzo. Scorrendo ordinatamente le
disposizioni def r.d.l. 257/1923, all’art, 1 si legge: «allo scopo di tutelare ¢ migliorare la fauna ¢ la flora ¢ di
conservare ke speciali formazioni geologiche, nonché ta bellezza del paesaggio e di promuovere lo sviluppo del
turismo e dell'indusiria alberghiera, il territorio compreso entro i confini indicati nella carta topografica,
annessa al presente decreto, & dichiarato parco nazionale dell'Abruzzo, Lazio e Molise». L'art. 2 poneva una
possibilitd semplificata di espansione del territorio’ ed una peculiare competenza in materia di caccia: «a
commissione di cul all'art. 11 ha focoltd di estendere ai terreni limifrafi del parco particolari divieti di
caccian.

La commistione della gestione venatoria con la tutela defla natura® era rappresentata dall’art. 3 che, di fatto,
costituiva il parco in “riserva di caccia” (e di pesca)’.

L’art. 4 enucleava le prime forme di divieto funzionale dell’area protetta, nonché la gestione “autorizzativa” e
regolamentare dell’Ente parco”.

! Enteambi 1 parchi, diversamente da aktre realtd europee e nordamericane, tuttavia, condividono una genesi venatoria. Nel 1856 veniva
costituita [a Riserva Reale di Caccia del Gran Peradisc, estesa per un tetritorio ben pidt ampio rispetto alf'attuale parco nazionale.
Menire, il 21 givgno 1872 i fratelli Carmelo e Francesco Saverio Sipari offtirono al re d'ftalia, Vittorio Emanuele T, 1 diritti di caccia
“ylia” su fre montagne di lore proprietd nel comune ¢ nel tenimonto di Villavallelonga. L'offerta, che venne accettata dal sovrano,
z Valga, fra tutte, ’amministrazione, affidata non ad un “ente autonomo”, ma all’Azienda del demanio forestale di Stato, in persona
del* ispettore forestale del distretto, in cui it pareo & situaton {cosi 'art. 7 d.L. 1584/22 cit.).

¥ Convertito solo sette mesi dopo per mezzo della 1. 12 luglio 1923 n. 1511, 8i ricordi che lo Statuso alberting non disciplinava la
potesti legislativa del governo (consiglio dei ministri), che poteva legiferare spettando poi al Re la promulgazione. Sofo con la legge 31
gennaio 1926, n. 100, «Sulla facolty del potere esecuivo di emanare norme giuridiches, & stato previsto (art. 3) che con decreto regio,
previa detiberazione del Consiglio dei ministri, si poteva in casi stracrdinari e nei quali ragioni di urgente ed assoluta necessitd lo
esigevano, emanate decreti aventi valore di legge a condizione che lo stesso decreto fosse presentato ad una delle due camere, per Ia
conversione, entro la terza seduta dopo la pubblicazione. Il decreto-legge che entro due anni dafla sua pubblicazione non fosse stato
convertito in legge, non era piv in vigore dal giorno detla scadenza di tale tetmine,

* Limitatamente agli artt, £, 2, 4.

5 «C'on nostro decreto, su proposta del ministro delle politiche agricole e forestali, il perimetro del parco poted essere esteso ai terreni
imitrofl, la cui aggregazione risult necessaria al ragghungimento dei fini indicati nell'artivole precedenten.

¢ ofe. G. NicoLuccl, # valore sconosciute del wildiife management, in C. A. GRAZIANI (a cura di), Le aree profetie e in 5fida della
biadiversitd, Attt del XV convegoo ammuale det Club Giuristi dell’ambicnte, Canterano 2018, 321 ss,

7 Il tertitosio del parco nazionale delfAbruzzo & costituito in riserve di caccis, pesca, protezions delle bellezze & manifestazion
naturalt ad ogni effeito di legge o per titta la superficie contenuta nel perimetro detla carta topogeafica, annessa al presente decreto,
senza bisogno di veruna segnalazions di tali divieti. [...] Il territorio del parco, costituito in riserva di caccia, ¢ esente dulla tassa
imposea con P'allegato E del decteto luogotenenzinle 9 glugne 1918, n. 857, ¢ di qualungue altra tassa Fosse in seguito stabilita per le
terre riservate. & pure esonerato dal pagamento del canene di concessione di pesca, previsto dal decreto luogotenanzinle 2% aprile 1917,
. 698».
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12 1. Saggi

1 confronto con gli attuali divieti “totalizzanti”® di cut all’art. 11 comma 3 1. 394/1991 appare perdente nella

valenza simbolica (rectius, “etica”) delle prescrizioni, ma vincente in ordine al pragmatismo e, in particolare,
all’essenzialiti nella gestione concreta delle principali fontl di potenziale conflitto che gli enti parco sono
chiamati giornalmente a dirimere.

[’att. 5 disciplinava le concessioni di caceia e pesca a pagamento™®,

L’art. 6, anticipando di quasi seitant’anni 'art. 15 comma 2 della legge quadro, poneva le basi per
Iindennizzabilita dei vincoli alle attivity sitvo-pastorali nel Parco",

L’art, 7 introduceva uno schematico profilo sanzionatorio: si trattava unicamente di sanzioni penali® (di
«contravvenzioni» per la precisione) ancorché recanti la sola pena pecuniatia e “conciliabili” ai sensi del
successivo art. 8. Ii catalogo delle infrazioni era ovviamente speculare rispetto all’elenco dei divieti di cui
all’art. 4, ma sembra{va) esaurire comunque la totalitd delle fattispecie in grado di suscitare una adeguata
risposta punitiva rispetto alle condotte avverse alle istanze di tutela detl’area protetta. E ¢id anche per il ricorso
a locuzioni particolarmente generiche (es.. “manomissione ed alterazione delle bellezze naturall e delle
Jormazioni geologiche e paleontologiche”y per le quali si potrebbe sostenere la patologica esistenza di un
deficit di tassativita™,

Si badi, come nota di colore, che una particolare forma di premialitd era stabilita per gli agenti preposti alla
sorveglianza, cui veniva attribuita fa quarta parte delle pene pecuniarie riscosse’,

Lrart. 11 riferiva, quindi, dell"istitozione dell’ Ente autoromo del parco nazionale d ‘Abruzzo™. La stesga norma
disegnava la Commissione di amministrazione'’, la cul composizione, anche per la presenza 1 rappresentanze

% B cosi, nel territorio del parco nazionale sono (a tutt’oggi, per effetto del citato d.1gs. [79/2009) sono vietati:
4} la manomissione ¢ l'alterazione delle bellezze nawrali ¢ delle formazioni geologiche e paleontofogiche da determinarsi con il
regolameito, per le quali non sia applicabile Ia legge 11 giugno 1922, n. 778; b) la raccolta delle specie vegetali non espressamente
autorizzata nei modi che saranno stabiliti dal regolamento; c) l'esecuzions dei tagli boschivi non autorizzati come sopra; d) Fesercizio
del pascolo, non autorizzato come sopra; €) la cacein e la pesca, salvo particolari concessioni da rilasciarsi dalla commissione dell'ente
di cui all'art. 11 del presente decreto con le norme ed i limiti da determinarsi nel regolamento; f) 'accesse in particolari zone atte al
ripopolamento di selvaggina, secondo le disposizioni che emanerd la commissione di cui all'art. 11; g) la fotografia di panorami,
monumenti, costumi, animali, ecc. per farne cartoline Hllustrate o clichés di pubblicezioni, senza l'autorizzazione della commissione di
cui all'art. 1. cit.
? Cfi. G. D1 PLiNio — G, NicoLueet, 7 poteri sanzionaiori dell’Ente Parca, in Federalismi.it, n. 23/2018, 13,
¥ Negli anni, questa disposizione trovera modesta applicazione, quanto alla caceia, con un approceio tendente all’imitazione grottesca e
dozzinale, da parte delte “autoritd™ (sovente dei partito fascista), dei pid lussuosi fasti venatori all’epoca in voga nelle elites defl’alta
societa del resto del mondo.
U «Per i divieti previsti dalle lettere ¢) ¢ d} del precedents ait. 4, ai proprietari di terreni verrd cosrisposto un adegunto compenso, da
determinarsi di accordo con la commissione detlente e, in mencanza, da una commissione di arbiiri nominati: nno dalt'ente, l'altro dal
roprietario ed il terzo dal pretore del luego. Gii arbitrf decideranno in gualita di amichevoli compositoris.

2 Allora disciplinate dal ¢.d. “Codice Zanavdelli”, approvato con r.d. 30 giugno 1889, n, 6133, poi sostituito nel 1930 dal “Codice
Roceo”.
13 «Le contravvenzion al presente decrete potranno essere conciliate presso I'ufficio di divezione del parco, entro guindici giorni dalla
notifica del verbale al contravventore.
Per la conciliazlone il contravveniore dovrd pagare, in ogni caso, non meno della metd del massimo della pena comminata per
l'infrazione connnessa.
Nel caso di contravvenzione per caecia abusiva la conciliazione non esime dalla confisca degli animall ueeisi, del cani, delle armi e
degli strumentl, a meno che il contravventore non ne paghi il prezzo equivalenten.
1% Sul principio di tassativith delfa norma penale, oft. per tutte Coste cost. 8 giugno 1981 n. 96, Purtuttavia, a stessa osservazione pud
essere ancora oggi condotta al combinato disposto di cuf all’art. 30 comma 1 secondo periodo i 394791, in relazione all'art. 11 comma
3 delia medesima lege quadro: «sono vistate le attivitd ¢ le opere che possono compromettere ka salvaguardie det pacsaggio ¢ degli
ambienti naturali tutelati con particolare riguardo alia flora e atla fauna protette e ai rispettivi habitats.
15 «Gii agenti scopritorl di contravvenzioni a talun dei divieti previsti negli articoli precedenti, confermate da sentenza di condanna o
per le quali sia intervenuta conciliazione od oblazione, percepiranno un quarto delle pene pecuniarie o delle somme versate. In taluni
casi di particolare importanza, si potrd loro aitribuire anche un premio specialer. In questo caso erano pit fortunate le “guardie
forestali” del Parco del Gran Paradiso che potevano percepirs la metd deil’ammontare delle multe comminate e a metd del ricavato
della vendita delle cose sequestrate {art. 15 r.d.l, 1584/1922),
6y d.lgs. 1° dicembre 2009 n. 179, paradossalmente, non salverd questa disposizione, la cui sopravvivenza & assicurata soltanto dalla L.
21 otiobre 1951 n, 991, che ricostituisce I'Ente autonomo dopo la soppressione attuata nel 1933,

7 La commissione sarebbe cosl stata costituita: «da un zoologo, un botanico, un geologo e da un funziopario tecnico
dell'amministrazione forestale, designato dal ministro delle politiche agricole e forestali; b} da un rappresentante del ministero delle
politiche agricole ¢ forestali; ¢} da un rappresentante del ministero dellz difesa; d) da un rappresentante del ministero per i beni ¢ le
attivitd culturali; e} da un ingegnere del genio civile, designato dal ministero dei lavori pubblici; f) dal presidente del consorzio della
condotta forestale Marsicana; g) da un rappresentante di clascuna delie amministrazieni provinciali di Aquifa e di Caserte; h) da ua
rappresetitante dell'ente nazionale per incremento delle industrie {uristiche; i) da due rappresentanti dei communi ii cui territorio sia
compreso, anche parzialmente, nel perimetco del parco, scelti dal ministro delle politiche agricole ¢ forestali fra i designati dai suddetti




L ordinamento ginridico dell’Ente Parco nazionale d’Abruzzo, Lazio e Molise 13

istituzionali ben distenti rispetto afle competenze esclusive in tema di conservazione della natura, descriveva
esattamente il quadro dell’uso economico del territorio protetto, nonché la soggezione alia programmazione
paesistica', i cui rigurgiti legislativi e dottrinari non sono tuttora sopiti”. Alla Commissione in parola era
attribuito un ampio e generico poters di amministrazione, i cui limiti potevano dirsi rappresentati unicamente
dalla teleologia normativa: «la commissione fissa le norme per la migliore conservazione e per l'ordinamento
del parco; ha facoltd di tmporre il pagamento di speciali diritti di entrata, di campeggio, di rifugio, di esercizio
d'alberghi e simili; compila il bilancio preventivo e provvede a quant'altro & necessario per | ‘applicazione del
presente decreton™,

La formulazione della norma ricorda esattamente il limite interno afla discrezionalitd amministrativa che,
seppur nion diversamente vergato nel corpo della legge, & inerente alla natura intrinseca del potere esercitato.
Anzi, & la «causa» stessa del potere esercitato a sancirne il confine. Per cui, se la Commissione avesse
impiegato le facoltd regolamentari e provvedimentali del citato art. art. 14 rd.J. 257/1923 per perdeguire
finalitd diverse datla migliore conservazione del parco e per la costruzione del suo ordinamento €, comungue,
per Papplicazione del medesimo «decreton, gli atti relativi sarebbero stati ineluttabilmente illegittimi perché
viziati da detournement de pouvotr™.

La disciplina detla Direzione del Parco ¢ del Servizi forestali (art. 15%) recava una scissione di competenze
riflettente il sistema peculiare della gestione delle foresie come “risorsa™®. Scontate le fonti di finanziamento
del Parco™,

Altra anticipazione defl’art. 15 [ 394/1991 (ed in particolare di un embrionale Vertragsnaturschutz™) era
contenuta nell’art. 17: «Vente autonomo del parco nazionale d'Abruzzo ¢ autorizzato ad acquistare o ancora, in
caso di mancato accordo, ad espropriare © ad assumere in temporanea gesrione” i terreni compresi nel
perimetro del parco, in quanto cid si ritenga necessario ai fini dell'entes,

comuni, in numero di uno per ciaseune; 1) da un rappresentante del Touring elub; un rappresentante def Club Alpino Italiano ed un
rappresentante della federazione Pro montibusy.

Dy gl gid alla L. 11 giugno 1922, n. 778 «Per Ia tutela deile bellezze natwrali ¢ degli immobill di particelare interesse storicon e di
poi alla pit completa opera del ministro Bottai, sfociata nella 1. 1° giugno 1939, n. 1089 & nella 1, 29 giugno 1939, n. 1497 sulla
«Protezione delle bellezze naturalin,

19 4 i riferisce all’art. 145 L 22 gennaic 2004 n, 42, e, fia altr, alle posizioni espresse di recente da DR LUCIA, Piani paesaggisticl ¢
plani per | parchi, nonché SARGOLINL, Piani per | Parchi vs, plani per il paesaggio?, rispetiivamente in AAVV., Le aree protetie e la
sfida della biodiversita, Atti del XV convegne annuale del Club Giuristi defl’ambients, cit., 137 ss e 149 s5. 5. Appare, piuttosto,
meglio sostenere ancora che «le aree protette hanno una discipline autosufficiente: {entare di estendere P'applicazione della tutela
pacsistica ai parchi significa diminuime seccamente la protezione, smembrame la compatta unitarietd, depradare !'interesse
natralistico dafla posizione di esclusivith e supromazia al rango di mera aspirazione, da contrattare davanti a un tavolo in cui tornano a
essere vivaci e pervasivi gli mteressi economici e settoriali» (cosl Dt PLINIO, Diritto pubblico dell ‘ambiente e aree natrali proteite,
Torino 1994, 155).

W Art, 145.d.1. 25771923 cit.

2L conforta, sul punto, M.S. GIANNINL, Diritte pubblico dell’economia, Bologna 1977, 112: «il parco naturale [,..] & giuridicamente
istituito [...] per la conservazione della natura ... i parchi naturali sono in gran parte fuori dall’attenzione del diritto pubblico
dell’economis; Lo interessano soio perché nel loro ambito la proprietd privats dei suof & anch’esse funzionalizzats, e perché non si
ammettono diritt 4’impresa se non con il consenso ¢ soito la direziene delte auterith del parcow,

% «La direzione del parco sard affidata a persone da nominarsi dalla commissione. Al servizi forestali sard preposto un feenico
Forestale, nominate dalla commissione, ira coloro che posseggeno i requisiti di cu all'art. 159 del regio decreto 30 dicembre 1923, n.
1267. 11 direttore del parco e il tecnico forestale corrispondonoe con la cemmissione e cof comitate, Essi interverranme, con vote
consultivo, alle adunanze, ogni qualvelta sia ritenuto necessario dai rispettivi presidenti».

2 Patimonio indisponibile detlo stato, improprismente «demanio forestales ai sensi del r.d.l. 30 dicembre 1923 n, 3267, dapprima
curato dall’Aziends statale per le foreste demaniali, poi passato slle regioni per effetto delPart. 11 L 16 mapgio 1970 n. 281. n
proposito, per la pregressa discipline, si rinvia ad A. ABRAML Foreste e boschi, in Nss. Dig. it. App., T4, 847; Ip, La discipling
normativa dei teveeni forestali, Milano 1988; A. CROSETTL, Baschi e foreste, in Enc. ginr. Treccani, vol. V. Si veda ogpi il dlgs. 3
aprile 2018, 1. 34, che ha introdotto il concetto di “patrimonio forestale nazionale” quale «parte del capitale neturale nazionale e come
vene di rilevante interesse pubblico da tutelare e valorizzare per la stabilitd e il benessere delle generazioni presenti ¢ futures.

¥ alle spese occorrenti per il parco nuzionale d'Abruzzo sard provveduto: &) cont la somma da inscriversi a partive dal corrents
esercizio finanziario, netlo stato di previstone della spesa del ministero delf'economia nazionale, di live 200.000, la quale sard versata al
presidente dell'ente al principio di ogni esercizio finanzlario; b) cogli introiti dei permessi ¢ delle concessioni che siane rilasciat; o) coi
proventi det dieitti di enteata, di campeggio, di rifisgfo, di esercizio di alberghi ¢ simili; d) coi provent! delle pene pecuniarie, delle
confische, delle conciliazioni e defle oblazioni di cui agli art. 7 e 8 deteatia la parte spettante agli agenti scopritori; e} con ogni altro
contributo, date & qoalsiasi titolo, da enti, associezioni o privatiy.

* Per un agevole approceio, v. P. TORKLER, Gibt ex Alternaiiven sum Vertragsnaturschutz?, in Natur. Rawn. Management, Ausgabe
04/20i%, 0. 10, 5 ss.

% per questa ipotesi 'art. 15 1. 394/1991 richiama unicomente Uistitute della locazione, Inutife soggtongere che Passunzione in
“tamporanes gestions” & in grado di racehiudere anche ipotesi di negozi o meri fatti ginridici diversi dalla meora locazione.
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Lrart. 16 fondava il Servizio di sorveglianza: «la sorveglianza del parco & affidata agli agenti della forza
pubblica, alla guardia di finanza, agh agent! forestali, alle guardie comunali ed alle guardie giurate private,
che potranno esseve reclutate ai termini del nostro decreto 4 giugno 1914, n. 5637

L’art. 13 rinviava ad un regolamento [a determinazione delle «norme relative alla assunzione ¢ al trattamento
economico del personale necessario all'amministrazione, alla sorveglianza e custodia del parcow; e questo &
non tardato-ad arrivare, per mano del r.d. 27 settembre 1923 n. 2124, recante il «Regolamento per I'esecuzione
della legge sulla costituzione del Parco nazionale d'Abruzzon. La successione legislativa che si & poi
verificata™, oltre all’abrogazione espressa tardivamente recata dall’art. 24 del d.f. 25 giugno 2008 n. 112,
impedisce oggi di attribuire ulteriore rilevanza giuridica al regolamento in parola®. Vi si rinvengono, in ogni
caso, delle indicazioni gestionali che appaiono utili da ripercorrere, soprattutto se lette, oggi, sullo sfondo della
legge quadro. Fra queste:

1) 1a possibilitd per la “Commissione” di dichiarare di notevole interesse a causa della loro bellezza naturale e
dei loro speciali caratteri geologici e paieontologict delle “cose”, con conseguente dichiarazione notificata ai
proprietari &/o possessori™;

2) la possibilitd per la “Commissione” di concedere «premi per miglioramenti ai fini della bellezza del
paesaggio ¢ della panoramican™’;

3) Pobbligo di richiedere un’autorizzazione, previa presentazione di apposito progetto, al Comitato esecutivo
qualora comuni, enti pubblici o privati “intendano eseguire costruzioni, ricostruzioni di qualsiasi genere ovvero
aperture di nuove cave nel territorio del parco pel quale sia stata fatta la notificazione” (di .notevole
interesse)™;

4) la possibile limitazione o divieto di raccolta di specie vegetali, anche solo per localita;

5) la necessaria autorizzazione per ia raccolta di piante medicinali ed aromatiche;

&) I'obbligo dell’autorizzazione per ogni ipotesi di taglio di bosco;

7y Ia possibile imposizione di limitazioni e divieti all’esercizio del pascolo;

8) PPobbiigo, per pastori e guardiani di armenti, di sorvegliare i cani affinché “non danneggino la selvagging™;
9) la possibilita di autodifesa, di pastori e guardiani di armenti da animali rapact, nocivi o pericolosi>;

10} i1 possibile indennizzo dei-danni provocati dalla fauna selvatica ai terreni assoggettati a divicto di caccia
sole allorquando i proprietari «dimostrino di aver messo in opera congrul mezzi per l'aHontanamente della
selvaggina medesima, quali chiusure, spauracchi, fuochi, spari di armi a salve e similin™;

11) 1a facolid di chindere 1’accesso in aree di «particolare interesse per il ripog:olamemo del camoscio e
dell'orso, ovvero grave pericolo all'incofumitd perché di abituale dimors degli orsin™;

12) Pesclusione di risarcimenti per danni arrecati da orsi e rapaci;

%" La sorveglianza, nel Pacco del Gran Paradiso, ai sensi defl’art. 7 r.d.l, 1584/1922 era invecs eriginariamente affidata enicamente alle
«guardie forestaiis,

W 04 s riferisce al dpor. 30 giugno 1951, recants «Norme per 'organizzezione e per it funziotamente dell’Ente autonomo del Parco
nazienale d’ Abruzzon.

* Nonostante, ad esempio, di recente vi si siano anche appoggiati dei pareri det Consiglie di Stato, come quello reso daila Sezione
seconda il 3 febbrato 1999 n, 32, relativo ai confini del potere di “vigilanza” ex art. 9 L, 394/1991 dei Ministero dell’ambiente sugli attf
degti enti parco non soggetti ad approvazione ai sensi degli artt. 29 ¢ 30 L, 20 marzo 1975 n. 70.

* Per quanto aitiene aila protezione delia natura posta in essere con le “tecniche” della tutela pessistica, st rinvia a quanto detto supra,
nt. 25. 8i veda, sul punta, I’esegesi condeita da Cass. pen., sez. VI, 2t febbraio 1979 n. 204; 1d, sez. 1Y, 23 novembre 198f n. 1958 e Tar
Abruzzo, 27 genraio 1982 n. 73, secondo cui nelle zome destinate a parco § poteri autorizzatori in materia pacsistica sarebbera attratti
tfout-comt nella sfera delle competenze degli organismi di gestione del pareo, che in quanto tale si sarebbe sovrappesto, sostituendola,
alla gestione ordinaria dell amministrazione paesistica.

¥ | *affermazione, in quanto disancozata a parametri naturalistici di sorta e limitati ali’aspetto “estetico” del paesaggio, nonché alla
“panoramica” (che pofrebbe essere intesa come rimozione di ostacoli di sorta al godimento del “panorama®), appare agghiaceiante.
Benevolmente, potrebbe essere intesa come una cura al decoro astetico, confacente con le peculiaritd della beflezza intrinseca di un
territorio dichiarato parco nazionale.

%2 Questa previsione sembra anticipare storicamente il nulla asta di eui all’art, 13 1. 394/1991, con 1’eccezione per Papertura di “nuove
cave”, oggi non consentita dail’art. 11 comma 3 lett, b) dells medesima legge quadro.

La disposizione non deve stupire, giacché ancora sedici anni dopo, saranno dichisreti per legge animali «nociviy it lupe, 1z volge, 1a
fuina, la puzzola, la lontra, il gatto selvatico, le aquile, i nibbi, l'astore, lo sparviero ¢ it gufo reale, con facoltd non solo di cacciarli {pid
o meno) liberamente, ma anche di Impiegare, per la loro riduzione numerica “lacei, tagliole, trappole ¢ bocconi avvelenati” (cfr. gli artt.,
4 ¢ 25 rd. 5 giugno 1939 a. 1016). 11 definitivo superamento di gueste uceisioni non ecologicamente sostenute potra dirsi completato
solo con P'emanazione della 1. 11 febbraio 1992 n. 157
* Notevole la lungimiranza di tele disposto, se comparato con le problematiche attuali dei risarcimenii dei danni da fauna selvatica
{non sola nel territorio di aree protette).

* Facolta oggi passibile solo s contemplata espressamente dal regolamento ex art. 11 L 394/1991 o forzando il coneetto del potere di
“ordinanza” dell’ente parco, stante 1"assenza di copertura legislativa ed i contenuti limitati e ben precisi del disposto di cui all*ar. 29 1,
cit. V. infier § 3.4,
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13} ta possibile caccia o cattura di orsi o di altre specie di selvaggina qualora “si accrescano in numtero
sccessivo™®;

14) la facoltd, da parte del Comitato, di autorizzare “partite”” di caccia a specie di grossa selvaggina,
comnngue “in caso di accertata esuberanza di capi della specie” (tranne per lupo e volpe);

15) il divieto di caccia al capriolo™;

16) Ia particolare “disciplina” dei cani vaganti®.

17) I'obbligo di segnatazione del rinvenimento di alcane specie di animalt, uccisi o feriti®’;

18) le peculiari competenze del Direttore: «il direttore del Parco cura lesecuzione dei deliberati della
Commissione e del Comitato esecutivo per quanto riflette tutt i servizi del Parco, ecoetiuati quelli techici,
forestali e pascolativi. Egli dovra fra I'aliro studiare i provvedimenti pid idonei per fo svituppo del Parco, per la
conservazione della fauna, per lincremento del turismo e dellindustria alberghiera e per la propaganda,
presentando le opportune proposte al Comitato esecutivon.

Cosi sitentamente costruita la strottura normativa e gestionale dell’Bnte aufonomo del Parco nazionale
d’Abruzzo, questo verra dopo appena un decennio soppresso a mezzo del r.d.J. 11 dicembre 1933 n. 1718, ¢
cosi le Commissioni (dette “reali”) del Parco d’Abruzzo e del Gran Paradiso®.

La gestione amministrativa e tecnica dei due parchi nazionali, del Gran Paradiso e d'Abruzzo, & stata per
'effetto demandata unicamente afllAzienda di Stato per le foreste demamiali. E & questa sono stati
contestualmente trasferiti 1 beni dei parchi nazionali, i contributi dello Stato, i privilegi ed i diritti comungue
spettanti ai parchi stessi, nonché tutte le passivitd di essi, L’amministrazione dei parchi verra svolta con le
stesse norme vigenti per l'azienda di Stato per le foreste demaniali®. 1l servizio di vigilanza & affidato alla
milizia nezionate forestale®,

Con una parvenza pid che altro di immagine scientifica, il r.d.l. in parola ha comunque previsto la costituzione
di due “Commissioni consuliive”. Ma P’efficacia decisicnale di tali Commissioni & stata facilmente esautorata:
«le commissioni consultive formulano proposte sulle attivitd di caraitere scientifico attinenti alla fauna, flors,
formazionl geologiche, bellezze naturali e sullo sviluppo del turismo e dell'industria alberghiera, da svolgere
nei parchi per meglio raggiungere le finalitd della loro costituzione. Sulle proposte formulate dalle
commissioni decide il Ministro per I'Agricoltura e Foreste. Sulle materie di carattere tecnico le commissioni
consultive esprimono il foro parere in guanto richiesto dal Ministro per I'Agricoltura e Foreste. Le commissioni
si riuniranne 2 Roma dietro invito che, di volta in volta, sard emanato dal Ministro per I'Agricoltura e Foreste,
Presidente delle commisgioni & il Ministro per 'Agricoltura e Foreste il quale pofrd delegare a rappresentarlo ii
sottosegretario di Stato per Agricoltura e Foresten™.

¥ v oggi Purt. 11 comma 4 1, 394/1991.

3 Dall’inglese “game™: «game or quarry is any animal hunted for its meat or for sporty.

SF Che racoonta, dal punto di vista naturalistico, fa sopravvivenza delle specie nel tersiforio del parco e non la sua scomparsa, Cfr, L.
DoROTEA, Della caccia e della pesca nel Caraceno. Sommarie Zoologico, a oura di C. Guaced, Campobasse, 2018, passin.

¥ A sensi dell’art, 21 1., 2124/1923, «f canl trovati vacanii nel lerriforio del parce saranne catturati dogli agenti di vigilanza,
condstti a Pescassereli, e tenuti per 135 giorni a disposizione del proprietaria, che potré riscattarli dietro pagemento della penale di:
[L. 20] se si tratta i cane non da caecia;

[L. 50] se si tratta di vare da caceia,

altre il rimbarso delle spese di mantenimento,

Trascorso Il terming suddetto la Diresione del parco provvedera alla vendita del cane al migliore offerente e trafterd il prezzo ricavato.
Se i cani sone trovat! a vagare ove vivono i camosei gli agent! di vigilanza, se non riescono g cattwrarll, sono autorizzaf] ad ueciderli.
Saranwe pure necisi, ove la cattura non sia passibile, { cant trovat! vaganti in qualsiasi parie del territorio del pareo durante H periodo
di caccla chiusan.

# provisions oggi scomparsa, se non appositamiente recepita negli strumenti di pianificazione, me di grande Interesse per una corretta
%estiona faunistica (monitoraggio} e per un adeguate controllo del territorie.

1 Cfe., G. D1 Puavnio, Dirltto pubblico dell'ambiente, cit,, 10, nt. 19: «il connubio tra governo ¢ imprese idroelettriche, ad esempio,
generd In decisione di sopprimere 'ente di gestione del Parco nazionale d'Abruzzo e di affidare il controile detle relativa area alla
Milizia forestale [...], ohe diede subito via Jibera atla costruzione di fnvasi e strutture produttive, ma anche a tutta una serfe di attivita o
iniziative di deamumatico impatto naturalistico ¢d ambientalex.

2 «La quale dovia provvedervl con i contributi, introitl ¢ provent] attualmente assegnati ai pasohi, di guisa che nessun maggior onere
venga ad essere assunto datl'azienda stessay (art. 3 comma 3 r.d.d, 1718/1933).

B Quanto of Servizi di sorveghanza gid esistenti, L'art, 3 comma § ¢.d.L 1718/1933 ebbe a prevedere che: «l'azienda di Stato per le
foreste demaniali manterrd fino alla sosdenza ed evenfualmente rinboverd, sentito il Ministero delfe Finanze, in quanto ritenuti
strettamente necessari, i contratei relativi al personale estraneo alia milizin nazionale forestale attualmente in servizio nef parchi».

“ Inutile indagare oltre sulla vomposizione: «le commissioni di cul all'articolo precedente, saranmo nominate con fostro decreto ¢
saranno costituite da un professore in zoologia, un professore in botanica, un professore in geologia, dai comandanti dells legioni della
milizia nazionale forestale di Torine (per il parco del Gran Paradiso} e di Aquila ( per il paroo d'Abruzzo), e da tre esperti in materia,
tutti designoti dal Minisiro per 'Agricolture e Foreste; da un rapprosentmte designate dal Minisiro per I'Educazions Nazionale; dai
presidi delle amministrazioni provinciali di Aosta ( per il parco def Gran Paradiso), e di Aquila e Frosinone (per il parco d'Abruzzo);da
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Dopo 17 anni, fa 1. 21 ottobre 1950 n. 991 ha ticostituito il Parco d’Abruzzo «in ente autonomo nella sua
attuale consistenzay,

Non essendo stato giuridicamente abrogato il r.di. 11 gennaio 1923 n. 257, non occorreva che il testo
ricostruisse 1'intera disciplina, bastava rinviarvi nella sua interezza. Comungue, & stata meglio stabilita la
dotazione patrimoniale dell’Ente parco® e delegato il Governo a diversamente disciplinare ’organizzazione ed
il funzionamento dell’Fate, sostituendo it r.d.1. 2124/1923%,

Segue, cosi, la promuigazione del d.p.r. 30 giugno 1951 n 535, recante una nuova regolamentazione per
I"organizzazione e per il funzionamento deli’Ente autonomo del Parco nazionale d* Abruzzo.

Pochi articoli ebberc a disegnare una struttura gestionale abbastanza comune per gli enti pubblici ¢.d.
“autonomi”, Gli organi dell’ente erano semplificati a: presidente, consiglio di amministeazione, collegio dei
revisori dei conti, direttore. '

1l presidente era nominato dal Ministro delle politiche agricole ¢ forestali e, sempre con decreto di questi,
anche il consiglio di amministrazione, il quale, perd, oltre alle rappresentanze dei ministeri (politiche agricole e
forestali, pubblica istruzione, industria ¢ commercio, beni e attivita culturali) a mezzo di propti funzionari,
annoverava quatiro rappresentanti det Comuni del Parco ¢ tre componenti espertt (di zoologla, botenica e
geologia),

Gli organi duravano in carica einque anni. If direttore veniva nominato dal presidente, “sentito il consiglio di
amministrazione”, e doveva essere formito di “titolo accademico”, nonché “idoneo” alle [unzioni da
demandargli. .

Il potere di amministrazione era definito in mamicra assolutamente generica ma teleologica aflorché veniva
atiribuita al consiglio H amministrazione la possibilita di deliberare; «le norme, nei limiri delle leggi, relative
alla tutela ed all'incremento della fauna e della flova del Pareo, delle Jormazioni geologiche, della bellezza del
paesaggio, nonché quelle relative allo sviluppo del turisme nella zona del Parcoy.

Come anticipato, I'Ente autonomo del Parco nazionale d’Abruzzo, sotto questo specifico protfilo, non subird
particolari stravolgimenti a seguito della promulgazione della 1. 394/1991.

2. L’intervento dells legge quadro sulle aree protette

Trascorsi %1arant’ami di ricostituita gestione del Parco Nazionale d’Abruzzo, in ssito ad un lungo processo
legislativo™, il 6 dicembre 1991 viene approvata la legge n. 394 (c.d. “Legge quadro sulle aree profeite™y*®,

Le innovazioni sulle quali I'Ente autonome 2 stato chiamato a confrontarsi si muovono su distinti piani di
lettura.

Ad un primo fivello si colloca la creazione del vertice organico presso il “nuovo” Ministero dell ambiente®™ o
la programmazione territoriale globale per mezzo della Carta della nafura operata, soggettivamente, dal

un rappresentante dell'ente nazionale per le industrie turistiche, uno del Touring Club, uno del Club Alpino ltaliano e dagki ufficiali
della milizia nazionale forestale amministeatori dei parchiy.
5 Alle spese occorrenti per il Parco nazionale ¢'Abruzzo sasd provveduto:

i} con un contvibuto anruo di lire 25 milioni, da stanziarsi annualmesnte nel bilancio del Ministero dell'sgricoltura e delie foreste.
All'onere derivamte ds tali spese si provvede per l'esercizio 1950-51 mediante riduzione per eguale importo deflo stanziamento del
eapitolo 139 delio stesso bilancio;

2) con gli introiti di permessi e concessioni che rilascia ' Amministrazione del parco, olire che con i redditi dei terreni e di alire attivitd
di pertinenza del Parco;

3) con i proventl delle pene pecuniarie, conciliazioni e oblaziont corrispeste dai contravventori

4) con ogni altro contributo dato a qualsiasi titolo da enti, associazioni o privati,

T residui annui deflo stanziamento assegnato sul bilancio def Ministero detl'agricoltura ¢ delie foreste restaranio s beneficio dellEnte in
aumento dello stanziamento successivos,

' A sensi dell’art. 5 L 991/1950: «il Governo & delegato ad emanare nomme per l'organizzazions e per it fanzionamento dellEnte
autonome del Parco nazionale d'Abruzzo in maniera da assicurare che il suo ordinamento sia conforme agli scopi delPEnte, diretsi
Frincipalmente alla conservazione ¢ allo sviluppo della fana ¢ della flora locali, nonché allincremento turistico della zonan.

7 i veda M. CERUTH, Parchi e proierione della natura, in AAVV,, Speciale 20 anni, in Quad. Riv. giwr. amb., n, 18, Ginffig, Milang,
2006, pp. 289 ss.; G. CERUTY, I lungo, sofferto cammino df una legge "storica”, in AAVV., dree natrali protetie, a owra di G. Ceruti,
Milane 1996, 9 ss.

Che reca una normazione organica e ecordinata volta alla eostruzione di un “modefla ¢ riordine e potenziamento dei parchi nazionali
esistenti e di istituzione di nuovi parchi nazionali” (efr. G. D1 PLawio, Diritto pubblico dell ‘ambiente, cit., 140).
# Cui spetta ax ast. 9 1. 394/199] la vigilanza sugli atti degli enti parco non soggetti ad approvazione ai sensi degli artt. 29 ¢ 30 L 20
marzo 1975 1. 70. Sul punto, si segnala il citato parere del Consiglio di Stato reso dalla Sezione seconda §l 3 febbrajo 1999 1, 32 (retro,
nt, 35).
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Comitato per le aree naturali {Jrotette. Tnutile soggiungere che il Comitato fu soppresso appena nel 1997 ¢ 1a
Carta della natura mai attuata® .

Ad un secondo livello si pone la precisa indicazione, da parte dela legge quadroe, di alouni standards minimi
ed uniformi di tutela, recati: dall’art. 1 1. 394/1991, allorché dichiara direttamente «patrimonio naturales™, le
formazioni fisiche, geologiche, geomorfologiche e biologiche, o gruppi di esse, che hanno un rilevante
interesse naturalistico ed ambientale, dichiarandone, al contempo, I’appartenenza “al paese™; dall’art. 111. cit.,
quanto 2i divieti “totalizzanti”; e, infine, dalla costruzione di un sistema sanzionatorio ad hoc.

Ad un ulteriore livello, strettamente gastionale, si rinviene il sistema di governo incentrato su piani (plans per
il parco, plano economico e sociale), fontl regolamentari (regolamento del parco) e g)rocedimenti (nulla osta,
acquisti, espropriazioni ed indennizzi, poteri di sospensione e di riduzione in pristino) 4,

It compite concreto defla gestione, infine, & demandato alla capacitd degli enti parco di costruire il proprio
particolareggiato sistema di tutela di ogni specifica area proteita, suila struttura espansiva degli strumenti di
piano e di regolamento.

L’inattuazione e I"analisi della prassi hanno messo in evidenza diversi profili di criticita di tale sistema®.

3. L’attuale ordinamento giuridico dell’Ente Parco

It legislatore del 1991, purtuttavia, ha dovuto prendere atto e tener conto della complessa e previgente
normativa che informa(va) la gestione dei “parchi sterici”. L’art. 35 I quadro, contenenie le “norme
transitorie”, ha inteso provvedere in tal senso stabilendo che: «con decreto del Presidente del Consiglio dei
ministr, su proposta del Ministro dell'ambiente, si provvede all'adeguamento ai principt della presente legge,
Jatti salvi { rapporti di lavoro esistenii alla data di entrata in vigore della presente legge di dipendenti in
ruolo, della disciplina del Parco nazionale d'Abruzzo, del Parco nazionale del Gran Paradiso, previa intesa
con la regione a statuto speciale Val d'dosta e la regione Piemonte, tenuto conto delle attuali esigenze con
particolare riguardo alla funzionalita delle sedi ed alla sorveglianzay.

Il decreto del Presidente del Consiglio dei ministri in parola & stato emesso il 26 novembre 1993% ed ha
ridisegnato la figura soggettiva dell’Ente autonomo del Parco nazionale d’Abruzzo adeguandola alla L
394/1991.

Tale provvedimento ha lasciato delle aperture, transitorie o definitive, verso la legislazione passata, che
abbisognano di essere interpretate.

Avrebbe dovuto avere nafuta contingente e iranseunte, invero, il disposto di cui all’art. 4, secondo cui: «fine
all'approvazione del regolamento e del piano del Parco ai sensi degli articoli 11 e 12 della legge 6 dicembre
1991, n, 394, restano in vigore le deliberazioni, le ordinanze, le intese e gli altri provvedimenti emanati,
all'atto dell'emtrata in vigore del presente decreto, dall'Ente parco ai sensi delle norme Istifutive». Ma,
sappiamo, che allo stato, non verificatasi la condizione di legge dell’approvazione di piane ¢ tegolamento,
I"Ente parco sta procedendo “ordinariamente” proprio in forza di tale previsione conservativa.

Hanno carattere: di definitivitd Ie previsioni dell’art. 5 dello stesso decreto: «restano ferme le competenze
esercitate dall'Erte autonomo Parco nazionale d’Abruzzo, in base alle norme vigenti, in materia di protedione ¢
conservazione della natura»; ¢ di eui ali’art. 7: «la sorveglianza sui territori di competenza dell'Ente parco &

0 Dall’ast. 7 d.lgs. 28 sgosto 1997 n. 281, .

g “scomparsa” della Carta delia natura & stata stlgmatizzata anche dali*OCSE, Envirommenial Performance Reviews: Ifaly 2002,
Paris 2003.

2 «d natural infrastructure that supports Hfe on Earthn (B.M. FRISCHMANN, Environmental infrastrueture, in Feology Law Quarterly,
Universtly of California Berkeley School of Law 2008, 173).

3 P, MADDALENA, Lo legge quadro sulle aree protette, in Riv. wrim. dir. pubbl, 1992, 648 ss. sospinge il concetto verso
I"individuazione del bene in senso giuridico, al fine di costruire la natura stessa come centro autonome d’imputazione givridica, come
soggetto non personificato di diritif,

** 11 pianc per 1l parco ed il regolamento sono qualificabili come atti normativi aventi matura regolamentare, ¢ dunque di rango
immediatamente inferiore alla lgge. Enttambi hnnno portata generale ed arga omnes & sono pubblicati sulta Gazzetta uffietale. 1 piano
(act. 12 commi 7 e 8 L 394/1991) % immediatamente vincolante nei confronti delle amministrazioni ¢ dei privatl, ha effetto di
dichiarszione di pubblico generale interesse e di vurgenza ¢ i indifferibilitd per gli inferventi in esso previsti e sostituisce ad ogni livello
i plani paesistici, { piani territoriali o urbanistiol e ogni altro strumento di pianificazione; il regolamento del parco prevale sulle
disposizioni regolementari dei eomuni, gqualora nen vi si siane adegusti. G. Nicowuccl, I territorie dei parchi nazionali: un
invalicabile limite alla pianificazione urbanistica regionale, in Rivista ghuridica dell'ambiente, 2003, m, 2., 311.

B Cfr. gid G. DN PLINIO, Aree pratette vent 'anni dopo. L 'inaitunziene “profonda” della legge n. 394/1991, in Riv. quadr. dir amb.,
2041, n. 3, passim.

*% pubblicate sulla Gazzeftn ufficiale n. 35 del 12 febbraio 1994,
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egercitata dal Corpo forestale deHo Stato sotto la dipendenza funzionale dell'Ente parco ai sensi dell'art. 21,
comma 2, delfa legge 6 dicembre 1991, n. 394, nonché dalle guardie del Parco alle dipendenze dell'Ente»”.
Funge da norma interpretativa di chiusura la previsione delP’art. 8 del d.p.cm. de quo: «per quanio non
espressamente disciplinato dal presente decreto si applicano le disposizioni defla legge 6 dicerabre 1991, n.
394n.

La formulazione assolutamente generica dell’art. 4 comma 2 dei d.p.c.an. 26 novembre 1993, appena
menzionata, secondo cui restano in vigore le deliberazioni, e ordinanze, le intese ¢ gii aitri provvedimenti
emanati dallEnte parco ha imposto a questi di procedere con una ricognizione rispetto alla congerie
potenzialmente molto vasta di atti®, ma soprattutto di provvedimenti, eventualmente pure confliggenti fra loro
o temporalmente superati. ‘

Dunque, (solo) con deliberazione di Consiglio direttivo n. 9 del 6 marzo 2009, si 2 inteso limitare I’effetto
della previsione in parola, ribadendo 1'attuale efficacia («anche ai fini delle attivita di controllo e di repressione
di eventuali violazioni di competenza del Servizio di sorveglianza del Parcon):

1} dell’avviso-ordinanza del 1° dicembre 1973, concernente “Limitazioni al traffico motorizzato nel Parco
nazionale d'dbruzzo”;

2) dell’avviso-ordinanza 1° gennaio 1975, concernente “Discipling del compeggio, rifugio, bivacco,
escursionismo e pic nic nel Parco nazionale d’Abruzzo™;

3} dell’avviso-ordinanza 1° gennaio 1976, concernente “Protezione della flora appenninica spontanea nel
territorio del Parco nazionale d'4bruzzo™;

4) del Regolamento sulla ripresa fotocinematografica nel Parco,

3) del Regolamento sulla ricerca scientifica nel Parco;

6) dell’avviso-ordinanza 1° luglio 1984, concemente “Zonizzazione del Parco nazionale d’dbruzzo, Criteri
basilari di zonizzazione del tervitorio del Parce nazionale d’dbruzzo, dichiarato di notevole interesse ai sensi
della legge 12 luglio 1923 n. 1511 e sue successive modificazioni e integrazion™,

Si tratta, peraliro, con Pesclusione dei provvedimenti di perimetrazione e discipfina della Zona di protezione
esterna (comunque tutti ugualmente validi ed efficaci nella loro successione mel tempo) dei principali
provvedimenti di otganizzazione della fruizione del territorio del Parco. Non si rinvengeno, invero, altri
provvedimenti aventi natura normtativa o regolamentare di pari rilievo o che, diversamente, non si possa dire
che non avessero gia consunto la loro efficacia givridica.

A ¢io deve aggiungersi che il r.d.l, 257/1923 ¢ stato abrogato soltanto ad opera del d.1, 25 giugno 2008 n. 112
(conv. in L. 6 agosto 2008 n. 133), abrogazione ribadita dall’art. 2 comma 1 d.1. 22 dicembre 2008 n. 200 (conv.

7 La norma di cui allart, 16 r.d.l. 257/1923, in tema di sorvegfianza, invere, non & sopravvissuta alla caducazione operata nel 2008.
Allora, per ricostraire la legittimazione ¢ le compeienze del servizio di sorveglianza, si dovrd fare riferimento sia all’art. 11 d.p.r.
535/1951, ma in particolare all*art. 35 L 394/1991 e, dunque, al citato art. 7 del d.p.c.n. del 26 novembre 1993, Successivamente, &
stata la 1. 9 dicembre 1998 n. 426 (all'art. 2 comma 36) a fissare I’equiparazione delle “funzioni” in materia di sorveglianza: «le
furzioni svolte dalle guardie dell'Ente autonomo del parco nazionale d'Abruzzo e dell'Ente parco nezionale del Gran Paradiso nel
texritorio di competenza dei parchi medesimi sono equiparate a queile det Corpo forestale dello Statow. Tale equiparazione pone
copertura [egislativa alle funzioni di polizia gindiziaria seconde quanto previsto dalf’art. 57 comma 3 o.p.p. Ragion per eui, le funzioni
di polizia di sicurezza, gid appoggiate agli artt, 133 & 134 Tulgs, sono state definitivamente riconosciute dall’art. 1, comma 1107, L 27
dicembre 2006 n. 296: «nei limitl del territorio di competenza, & riconosciuta ia qualifica di agente di pubblica sicurezzs e si applicarno
le disposizioni previste dali'articolo 29, comma 1, delia legpe 11 febbraio 1992, n. 157», Si badi, perd, che In ragione deli’asservimento
della funzione alle finelitd di gestione dell’Area protetta, 2l personale di sorveglianza compstono spettanze ulteriod, come quelle
esemplificativamente indicate dail'art, 38 del Regolamento di erganizzazione {approvato con deliberazione di Consiglio direftivo n. 4
del 23 febbraio 2010, successivamente modificato con deliberazione n, 15 del 29 aprile 2016). Tra queste:

e} esercitare il contrallo e supportare le attivitd di studio, ricerca e progettazione di programmi di gestione della faurm, della flora e di
tutela del territorio, in cotlaborazione con gli organi scientifici ¢ la direzione dell'area protetia;

f) prestare assistenza alla fauna selvagicn ferita, in difficoltd o catturata per scopi di gestione faunistica;

g) assicurare informazione ed assistenzz i visitatori e a tutti i fruitori dei servizi dell'area protetta;

ki) svolgese opera di prevenzione e di lotta attiva agli incendi boschivi, in applicazions della normativa in materia;

m) accertare § denni da favna selvatica;

n) effettuare operazioni di monttoraggio e censimenti della fauna selvaricn;

o) effeituare operazioni di monitoraggio sanitario della fiuna selvatica;

p) in collaborazione con g alt servizi competenti, effettuare operazioni di recupero e soccorso di fauna selvatica in difficokt;

@) provvedere alla gestione ordinaria delle apparecchiature, defle attrezzature tecnicolscientifiche e delle infrastrutture affidategli
dall'Ente;

g ritnanda, in proposite, alla raccolta edita nel 1993 (Ente awtonomo Parco nazienale d* Abruzzo, Normativa del Parco, Penne 1993),
successiva ad una precedente analoga del 1971,

** Sospinta dall'intervenuta abrogazione del r.d.l. 257/1923 o del r.d. 2124/1923.

% Si noti, cosi, molto significativamente, che “malgrado™ entrata In vigore della L 394/1991, I’Ente pareo continua a gestire il proprio
serritorio sulla base di una zonazione risalente ad olire trent’anni addietro.
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in L 18 febbraio 2009 n. 9). Ed & su questa motivazione di scomparsa del fondamentale r.d.l. 257/1923 che
I’Ente parco ha ben pensato di conferire concretezza alle ampie previsioni del d.p.c.m. 26 novembre 1993,
stabilendo gli atti gestionali da conservare ed iterare di efficacia,

Eppure, la totale sua eliminazione dall’ordinamento giuridico & durata pochissimo, giacché, come detto,
appena un anno dopo il dlgs, 1° dicembre 2009 ne ha dichiarato la riviviscenza (rectius, il “ripristino
dell’efficacia™) seppur imitatamente agli artt. 1, 2 ¢ 4.

La conseguenza ad oggi &, per I'interprete, di capire, olire alla eventuale salvaguardia di atti e provvedimenti
appoggiati in maniera particolare sulla vigenza del r.d.L. 257/1923, qual & il senso attuale della sopravvivenza,
nonché I’adeguato coordinamento con la 1. 394/199t, che comunque dovrebbe fungere da regola base di
sistema.

Non & sfiorata da questa vicenda la costituzione dell’«Ente autonomon, giacché I'abrogazione def relativo art,
11 v.d.d. 257/1923 da Parte del d.1, 112/2008 & stata persino ribadita dal d.l. 200/2008, ma permane assicurata
dallart. 11. 991/1950%.

Non sembra recare particolare interesse il fatto che I'art. 1, oggt di nuovo vigente, abbia dichiarato Parco
nazionale d’Abruzzo, Lazic e Molise il “territorio compreso nei confini della carta topografica annessa, B
nemmeno che cld sia avvenuto “allo scopo di tutelare & migliorare la fuuna e la flora e di conservare le
formazioni geologiche, nonché la bellezza del paesaggio™, essendo questi sintagmi superati dall’evoluzione
concetiale della legislazione sulle arce protette. La permanente vigenza della previsione assicura il
fondamento legislativo della costituzione di quel territorio come Parco nazionale.

Nulla quaestio circa la “promozione dello sviluppo del turismo e dell’industria alberghiera”, giacché si traita di
affermazioni sufficientemente obsolete e contrastanti con la diversa impostazione defla 394/1991, che
subordina ogni istanza di tal fatta alla compatibilitd con il primaric interesse naturalistico di tutela.

Anche P’art. 2 comma 1 r.d.l, 257/1923, in ordine alla possibile estensione de! perimetro del Parco in forza di
decreto legge, pud ritenersi superato dall’art. 8 1. 394/1991.

Qualche immagine in piit di valutazione propositiva in termini strettamente normativi sembra essere offerta dal
comma 2 di quest’ultima previsione: «la commissione di cui all'art. 11 ha facolte di estendere ai terreni
limitrofi del parco particolari divietl di cacclan. La permanente vigenza potrebbe essere impiegata per la
“zona di protezione esterna” , ove ancora non costituita come area contigua ai sensi dell’art. 32 1. 394/1991%,
1! pari rango legislativo e la non conirarietd con i principi della legge quadro del resto, appisnerebbero
qualsiasi ipotesi di conflitio con la legislazione di settore di cui alla 1. 157/1992.

L ait. 4, recante il catalogo dei divieti, se per buona parte @ ricalcabile nei contenuti dell’art. 11 comma 3 1.
394/1991, se ne discosta per quanto attiene alle particolari concessioni che pussono essere rilasciate per
Pesercizio della caccia e della pesca, ma soprattutto per «la fotografia di panorami, monumenti, costumi,
animali, ecc. per farne cartotine illustrate o clichés di pubblicazioni, senza l'autorizzezione defla commissione
di cui all'art. 1I». Ora, ¢ ben arduo (e forse ingiustificaio) sostenere, stante I'impostazione dell’art. 11 1.
394/1991, che I'Ente parco possa ancora rilasciare “parficolart” concessioni di caccia. Ma & difficile non
ritenere, per un maggior dettaglio di tutela, che non possa non valere ancora il “divieto di fotografare
panorami, monumenti, costumi o animali, ecc., per fame cartoline illusirate o clichés di pubblicazioni®,
qualora non espressaments autorizzati dall’Ente parco™,

4. La disciplina sanzionatoria
Com's noto, 1"art. 3¢ comma 1 £ 394/1991 descrive una fattispecie generale di responsabilith penale per opere
eseguite in assenza di nulia osta e per la violazione dei divieti di carattere generale di cui all’sit. 11 comma 3.

9« Parce d'Abruzzo ¢ ricostituite In ente autonsino nella sua attuale consistenzar: 'art. 1, commea §, d.lgs. 1° dicembre 2009 n. 179
ha dichiarato indispensabile la permanenza in vigore di tale disposizione.

© Ma definite anche cartograficamente, in forza delle previsione di cul all’art, 2 comma 2 r.d.l. 257/1997, sulla base di provvedimenti
ad hoc, come P«avvison del Presidente del Parco del 1° ngosio 1970, recants “Particolari divieti di caccia nei feeritori limitrofi del
Parco nazionale d*Abruzze”, E meglio regolamentata in forza dell’ «avviso-ordinanzan del maggio 1993 del Presidente del Parco, da
ritenersi ancorn assolutamente in vipore, ove si dispone che «all’interno del territorio suddetio Pattivitd venatoria o gli nterventi
connessi (ripopolamenti, abbattimenti e catture della selvagging), nonché gli interventi di ricostituzione ambientale, di ttela ecologica
o di miglioramento faunistico, potranno essers effettuati solo suifa base di programmi concordati tra I'Ente Autonomo Pargo Nazionale
&’ Abruzzo ¢ le istanze interessate, ¢ opportunamente regolamentatix.

5 Costituite ad ogni effstto di iegge solo nel versante molisane del Parco, giacché non pud ritenersi coneluso ai sensi e per gli effetti di
el all’art, 32 | 394/1991 il percorso d’intesa intrapreso con la Regions Abruzzo,

® Questa previsione, come detto di perdurante vigenza, cestitulsee un’eccezione di sistema nel contesto della disciplina dei parchi
nazionali italiani, imitabile grossofanamente solo nei limiti di una incorporazione nei regolamenti,




20 1. Saggi

II comma 2 della medesima diposizione, invece, prevede la sanzione amministrativa, nella forbice edittale da
lire cinquantamila a due milioni, per la violazione delle “disposizioni emanate dagli enti parco”™.

Beninteso, ¢ ovvio che lo strumento per I’individuazione delle condotte sanzionabili ai sensi dell’art, 30
comma 2 1. 394/1991 sia il Regolamento del parco™.

Ma, in mancanza, stante la creazione di una responsabilitd penale ad hoc per determinate condotte - pur
eccessivamente estese, come notato - & compito dell’interprete ricostruire le prescrizioni di divieto adotiate
dall’Ente parco e ricondurle nell’alveo sanzionatorio penale od amministrative ex art. 30 comma 1 o 2 1.
394/1991,

Si consideri, ad esempio, che il divieto di cui all’art. 4 r.d.l. 257/193 di “manomissione e alterazione delle
bellezze naturali ¢ delle formazioni geologiche ¢ paleontologiche” non potra non essere comunque sanzionato
penalmente in quanto genericamente alirettanto vietato dall’art. 11 comma 3 primo periodo 1. 394/1991.
Qualora, anche per le ipotesi di raccolta o danneggiamento di specie vegetali (art. 11 comina 3 left. a) 1.
394/1991) vi sia tuttavia stata regolamentazione defl’Ente parco, occotre verificare se questa abbia costruito le
ipotesi di deroga la cui violazione (in quanto riferibile alle “disposizioni emanate dall’ente parco™ ex art. 30
comma 2 L. 394/1991) costituisca mero iflecito amministrativo e non pits penale.

Ora, per quanto attiene aila stratificazione normativa e provvedimentale che informa la disciplina dello storico
Parco, la delibera di Consiglio direttivo del n. 9 del 6 marzo 2009 {ma prima ancora il d.p.c.m, 26 novembre
1993) ha fatto salvezza di provvedimenti i quali richiama(vajno, quanio alle sanzioni applicabili in caso di
violazione, quelle di cui all’art. 7 lett. a), b), £) del r.d.l. 257/1923. Occorre chiarire che se le disposizioni
sanzionatorie in parola recavano una sanzione avente natura “penale”, ancorché costituita dalla sola pena
pecuniaria, questa & caduta sotto la scure della depenalizzazione recata dall’art. 32 L. 24 novembre 1981 n.
689%. Per Ieffetto, con “decisione” del Presidente dell’Ente Autonomo de] Parco Nazionale 4’ Abruzzo del 20
maggio 1983, & stata riorganizzata una “Tabella delle nuove sanzion?”, dipartendo dai divieti ¢ dalle sanzioni
di cui agli artt. 4 ¢ 7 r.d.l. 257/1991, con gli importi aumentati ai sensi degli artt. 113 & 114 della stessa 1.
689/1981,

L’occasione ¢ stata impiegata per meglio tipizzare le condotte senzionabili, in forza di un’ulteriore colonna
inserita nella tabella in parola, recante I'«interpretazione» delle condotic vietate, spacchettando ¢ meglio
dettagliande le singole fattispecie aserivibili delle pin generiche condotte preesistenti. L operazione, in uno con
if provvedimento emesso, benché non “ribadite” in forza della menzionata deliberazione di Consiglio direttivo
del 6 marzo 2009, deve comunque ritenersi ancora giuridicamente valida ed efficace stante la pid ampia
copertura offerta dal d.p.cun. 26 novembre 1993, Di questa tabefla appare scontata anche la possibile
compatibilitd con le sanzioni di cui afl’art. 30 comma 2 L 394/1951 per guanto attiene alla forbice edittale,
Rimane imprescindibile, diversamente, come anticipato, che all’indomani defl’entrata in vigore della legge
quadro sulle aree protette, alcune condotte, gid punite con la sanzione amministeativa per effetto della
menzionata depenalizzazione, debbano piuttosto essere oggi ascriite nella sanzione penale di cui all'art. 30
comma 1 1. 394/1991,

Fra queste, senz’altro molte di cui alla menzionata deliberazione di Consiglio direttivo del 6 matzo 2009,
giacché costituenti violazioni degli artt. 13 ¢ 11 comma 3 1. 394/19917,

A stretta interpretazione dell’art. 11 comma 3 lett. a), con riferimento at “disturbo delle specie animali®,
dovrebbero assumere rilevanza penali ai sensi dell’art. 30 comma 1 secondo periodo 1. 394/1991 anche le
condotie contemplate dalla medesima deliberazione di Consiglio direttivo concetnenti 1 “cani vaganti”®

Salvo altre disposizioni, comunque necessariamente da ricondursi ail’effettuazione di «interventi, impianti od
opere all’interno del parcon senza il rilascio del mulla osta o alla violazione dei divieti di cui all’art. 11 comma
3 1 quadro, sembra che le restanti regolamentazioni promanate sino ad oggi dall’Ente sutonomo e

% Pur con i grossi Emiti individuati dalla giurisprudenza della Suprema corte citata in G, D1 PLNIO ~ G. NicoLuees, ! pozeri
sanzionatori deil’Ente Parco, cit., 10 ss.

% Vi 5i legge: «non costituiscono reato ¢ sono soggetie alla sanzione amministrativa del pagamento di una somma di denaro tutie ke
violazioni per le quali & preista solo la pena della mukta o defl’amsmenday.

 Si tatta, per quanto attiene alla wmanomissione ed alierazione delle bellerse namrali e dells SJormazion! geologiche e
paleontologicher di: «costruzioni e ricostruzioni abusive; strade abusive; inguinamento di acque; raccolta pletrame; prelievi di
strame; lettiera fogliame; fitochi pericolosi; disturbo afla fauna; danmeggiamento della flora; abbandono di rifiuti; alterazione di
ambienten, Per la weaceln abusivan: waccesso nel tervitorlo del Pavco con armi, cani o strumenti attl alla caccia; esercizio di caccia e
tentativi di svolgere tale anivita, wecisione, raccolta, caitura di seivagging ed altrl antmali di qualsiasi specte; caceia all’orso o al
camoscio anche se nessun capo sia state abbattuton. Per In apesca abusivan: wuccisione, raccolta, cattura di Jfauna ittica; yccisions,
raccolte, cattura di animall aequaticl in genere; tentarivi di svalgere tali attivitén,

8 Diistinti, nella tabella in parola, guanto al profilo sanzionatorio, tra “cani da caceia” e “cani nen da caceia”.
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salvaguardate in forza del menzionato d.p.c.m. del 1993 e dalla deliberazione di Consiglio direttivo del 2009,
possano dirsi riconducibili alla previsione sanzionatoria amministrativa di cui all’art. 30 comma 2 1. 394/1991,
C’& da aggiungere, per quanto attiene alle condotte illecite che si pongono in contrasto con le finalitd (e gli
striumenti) di tutela imposte dalla legge quadro, in ragione del taglio trasversale di competenze e della natura
giuridica dell’Ente parco stesso™, che la copertura sanzionatoria di cui all’art, 30 1. 394/1991 esclude che
possano essere invocate altre normative di settore, recanti sanzioni amministrative, applicabilt al di fuorl del
contesto ferritoriale protetio.

E’, ad ssempio, il caso di fattispesie previste da norme regionali di tutela ambientale o paesaggistica, o dalla
legislazione regionale ¢ statale in materia di attivitd venatoria. Se, ciod, la fatlispecie concrefa dovesse
comungue essere sussumibile nelle ipotesi di cui all’art. 30 [ 394/1991, non potrebberc invocarsi altre
Fattispecie sanzionatorie, nemmeno qualora possedessero elementi ¢.d. “specializzanti”™, salvo che Foggetto
giuridico tutelato sia ontologicamente diverso, eon ¢id dandosi luogo alla fattispecie del concorso, disciplinato
dall’art. 8 1. 689/1981. Militano in tal senso anche due considerazioni di carattere differente. E cioé la
competenza funzionale degli organi di sorvegtianza def tervitorio del parco” e I'imputazione dei proventi delle
sanzioni come entrate per I’Ente parco.

Ovviamente, sono estrance a quest’affermazione quelle condotte che possono essere perseguite nel territorio
del Parco da parte del soggetti preposti alla sorveglianza soltanto in ragione delle proprie qualifiche individuali
di polizia gindiziaria e di polizia di sicurezza. Come nel caso in cui si elevino verbali di contravvenzione al
codice della strada, o si contestino illeciti edilizi di sorta, o violazioni al Tulps et similia.

4, Considerazioni di sintesi

L’Ente autonomo del Parco nazionale d’Abruzzo, Lazio ¢ Molise, nei suoi quasi cento anni di storia, con le
regole del r.d.l. 257/1923 e senza lo strumentario della L 394/1991, ha superato i problemi delia speculazione
edilizia, degli assalti turistici ed impiantistici del turismo invernale, del bracconaggioe, del conflitto con le
pretese dell’allevamento intensivo ed oggi si confronta con la necessitd di rendere “sostenibile” la forte
pressione turlstica nelle aree pill sensibili™, nonché di migliorare la gestione defla propria delicata fauna
protetia.

Tutto ¢id & avvenuto sia per veri ¢ propri atti di forza dell’Ente parco compiuti nel passato”™, ma anche perché,
nel tempo, & mutata la fisionomia economica del territorio, che ha sviluppato una particolare attenzione alla
conservazione della wilderness attuata per mezzo di una moltitudine &i istanze sociali e di sinergie
direttamente proporzionate alla sua integritd ed alla capacita di riverberare verso una collettivita indeterminata
i wildland benefits™,

Ma ci0 & stato possibile, altresi, per una ragione oggeltiva ineluttabile, e ciod che la perimetrazione del parco
include prevalentemenie aree a scarsissima antropizzazione, nel menire le popolazioni che vivono nel pochi

® *ente parco pud dirsi un “ente di emuminisirazione”, «finalizzato alle protezione delf’interesss naturalistico e dotato di uns diseiplina
di setiove, Inquadrato in un ordinamento gluridico speciale, il sistema dei parchi e delle riserve natusali, dotati di strumenti normativi, e
preposti all’amministrazione e alla gestione di frazioni del sistema, clascnna corrispondente al, ¢ contemporansamente delimitata dal,
territorio dell’area profettan (G. DIPLIN0O, Diritte pubblico dell 'ambiente, cit., 203 33).

[l riferimento & afl'art. 9 1. 689/1981.

™ Ci si riferisce al’art. 29 del citsto Regolamento di organizzazione secondo cui: «il Servizio di Sorveglianza del Parco Nazionale
d*Abruzzo, Lazio ¢ Molise & una strutiura organizzata di persone, mezzi e strumenti per Pespletamente delle funzioni di Sorveglianza
{Polizia Giudiziaria ¢ Amministrativa), {utele ambientale, paesaggistica ed urbanistica, protezione civile, tutela delle risorse faunistiche,
floristiche ¢ forastali, ingradrata rell'ambito dell'organizzazione e delle competenze dell 'Fnte antonomo Parco Nusionale d'dbruzze,
Lazio e Molisern. Nonché all’act, 30, secondo cui «!'ambito territoriake in cut i Guardiaparco esplicano le proprie funzioni & il tesritorio
del Parco Nazionale d”Abruzzo, Lazio e Molise e il tetritorio della cosiddetta Zona di Protezione Esterna (ZPE) del Parco; esso si
estenderd al’Area Contigua (AC) al parco al momento defla sua istituzions ai sensi della Legge 394/1991» e, in via d’ecoezione,
wquaiora il Prefetto o alire Autorith competenti lo ritengano opporiuno, & possibile Pimpicgo dei Gurdiaparco per servizi all’esterno del
PNALM elo ZPE, in base a quanto disposto dell’ Autoritd competente che provvedesd a rilasciare le opportune autorizzazionin.

™ In questa direzione i provvedimenti di “disciplina def flusso turistico in alcune aree di presenza del camoscio appenninico ¢ detl’orso
bruno marsicanc”, adottati da decenni, dapprima con la formea dell’«avviso-ordinanzan a firma del presidente del parco ¢ di poi con
determinazione det responsabiii di servizio.

B L1 Iuglio 2008 & stato demolite I"ultime villino abusive realizzato in localifd “Cicerana™ del Parco, a chivsurs forzosa di una
vicenda di speculazione edilizia assai risalente ¢ pid volte balzata sulla cronaca nazionale.

* Cfr. C. MORTON, The economic benefits of wilderness: theory and practice, in University of Denver Law Review, 1999, vol, 76, a. 2,
465 ss.; nonché D- McCLOSKEY, Evolving perspectives on wilderness values: puiting wilderness values in order., In P. C, Reed
{comp.), Preparing to manage wilderness in the 215t century: Proceedings of the conference, in USDA Forest Serviee, 1990, GTR-SE-
66, Southeastern Forest Experiment Station, Asheville, NC,
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centri urbani inclusi nel perimetro del Parco™ hanno progressivamente preso coscienza ¢ sviluppato una
cultura specifica dei vantaggi derivanti dall’inclusione nel tesritorio protetto.

E allora ritorna in auge ia riflessione di fondo sulla mancata attuazione della Carta della natura e sulla
violazione del principio secondo cui Ia protezione integrale ¢ perseguibile unicamente in aree tervitoriali molto
limitate. Territori troppo estesi & troppo antropizzati non si prestanc ad essere gestiti secondo il sistema deils
protezione integrale. B Iassetio dello strumentario “da guerra” della 394/1991 @ rimasto nelle casse inchiodate
dei depositi d'arsenale, proprio perchs$ sarebbe stato impossibile adoperarlo, secondo 1a “regola dell’arte”, nei
parchi cosl come politicamente disegnati e confinati nella realtd. Senza sottacere Ja difficile trasposizione tra fa
law in the books ¢ 1a law in action’®, come prospettato in queste pagine, per lacune e malformazioni congenite
della legge. Ed & indispensabile un’evoluzione culturale e una adeguata comunicazione, giacché sarebbe
impossibile (e alla fine anche ingiusto) rendere effettiva la protezions integrale senza la partecipazione e il
consenso delle collettivita locali”.

Giacomo Nicolucei

* Nel territorio del Parco, di 50.500 ettari, insistono solo cingue centri abitati, Quanto all’intero tertitorio nazionale, da un dato del
2009, i comuni “dentro” le ares proterte risuliavano 1.873, ciod unt quarte di twiti i comuni italiani: una cifia sorprendente, ¢ un indizio
diyn fenomeno ben pit ampio deil’ oggettivo contenuto “naturalistico” dei territor] comunadi.

’ fmmancabile 1a citezione di R, POUND, Law tn Books and Law in Aetion, in Americon Law Review 44 (1910), 12-36.

7 LM. CaMepecL - M.H. GODEREY - O, BrIF, Community-Based Conservation via Global Legislation? Limitations of the Inter
American Convention jor the Protection and Conservation of Sea Turile, in J. Intl’ Wildlife L. & Policy, 5, 2002, pp. 121 ss., in part,
pp. 125 ss., i quali spiegano le difficolts applicative della protezione integrale con ire ordini di ragioni: pratiche, filosofiche o di
giustizia socigle.



Diritti nmani e diritti degli animali.
Una nuova prospettiva per lo ius animalinm

Quando, circa venti anni fa, proposi alla professoressa Maria Gabriella Esposito, docente di Filosofia del
Diritto all’Universitd degli Studi di Teramo, una tesi sulla tutela giuridica dogli animali, Ia stessa si mostrd
interessata a questa tematica e mi assegnd il seguente titolo: “Il diritto degli animali”,

Quel titolo, all’epoca, non mi piaceva tanto. Mi sembrava poco preciso dal punto di vista giuridico, in quanto
pensavo che non fosse corretto parlare di “diritto degli animali”, non ritenendo questi ultimi soggetti di diritto.
All’epoca il punto di arrivo delle riflessioni sul rapporio vome-aliri animali mi sembrava ben condensato nei
precetti della cosiddetta “ctica della responsability”, secondo cui il nostro compito deve essere quello di
prenderci cura degli animali, essendo questi ultimi capaci di sofferenza, benché privi di soggettivita giuridica.
Sul piano giuridico, tali posizioni possono ritenersi chiaramente esposte nella relazione presentata dal primo
presidente deffa Corte (i Cassazione Ernesto Fula al convegno organizzato nel 1961 .dal titolo Gli italioni e I
natura, in ool il predetto magistrato parld di “una somma di doveri per gli uomini” nei confronti degli animali.
Questi ultimi, pur privi di soggettivitd giuridica, non potevanc essere visti come semplici cose e pertanto si
doveva riconoscere loro “on diritto di rispetto, di umana comprensione, di moderazione negli usi™t

Come noto, un grande impulso ad una radicale revisione del modo di vedere il rapporto uomo-animali & stato
dato dalle teorie, elaborate a partire dagli anni 70 del secolo scorso, da Peter Singer e Tom Regan, che hanno
definitivamente messo da parte I’approcelo di tipo caritatevole tipico delle originarle, primordiali battaglie per
migliorare, gid agli inizi det ‘900, le condizioni di vita degli animali. Peter Singer & un filosofo avstraliano,
autore de! celebre testo “Liberazione animale”, che fa leva sulla capacity degli animali di soffrire per farne
discendere il nostro dovere di sotirarli da ogni forma di inflizione del dolore®. Tom Regan & un filosofo
statunitense, che ha concentrato la sua attenzione sul fatto che ogni animale non solo pud provare dolore, ma ¢
“soggetto di una vita”, la quale ha valore di per s¢°, e su questo approceio di tipo giusnaturalista ha fondato la
sua etica di rispetto per tutti gli animali “at di 1a di qualsiasi discriminazione™,

Nel libro “T divitti animali”, Regan fornisce una definizione dei “soggetti di una vita”: «Gli individui sono
soggetti-di-una-vita se hanno credenze e desideri, percezlone, memoria, senso del futuro, wna vita emozionale,
nonché sentiment! di piacere e dolore, interessi-preferenze e inieressi-benessere, capacitd di dare inizio
all'azione in vista della gratificazione dei propri desideri e del conseguimento dei propri obietfivi, identitd
psicafisica nel tempo, e benessere individuale nel senso che la lovo esperienza di vita & per loro positiva o
negativa in termini indipendent! delle loro wtilit per altri e dal loro essere oggetto di interesse per chivique
altroy,

Entrambi questi pensatori, dunque, per estendere agli animali la considerazione morale, hanno fatto appeilo a
caratteristiche che appartengono allessere umano, e per guesto si sonme esposti a critiche di velato
antropocentrismo, resentemente formulate dagli esponenti del cosiddetto antispecismo di seconda generazione,
movimento culturale che si propone di scardinare dalle fondamenta fa separazione sempre in qualche modo
postulata tra Iessere umaro e gli altri animali’. :

Personalmente credo che il problema di fonde della tendenza a considerare 'nomo al centro di ogni tipo di
interesse sia dovuto al faito che a tutt’oggi non abbiamo ancora metabolizzato la profonda rivoluzione culturale
che ci & stata consegnata dalle intuizioni, tuite confermate, di Charles Darwin. Ancora oggi, inveto, non
abbiamo ben chiare le implicazioni delia nostra appartenenza al regno animale.

La conferma pifi lampante di quanto sto affermando la si rinviene nel continuo (¢ giustificabile) riferimento
che gli stessi animalisti fanno alla qualitd di “esserf senzienti” posseduta daghi animali, ora sancita anche dal
Trattato di Lisbona, il quale impone agli Stati membri dell’Unione Furopea di tenere conto di questa

! Enpa, Sintesi della relazione di Emesto Eula sul tema “Doveri degfi uomin e diritti degli animali”, Grafica Artigiana, Roma, 1961, p.
5.
ip, Slnger, Liberazione antmale (1915), It Saggiatore, Milano, 2003,

3T, Regan, The Case for Animal Rights, edito in Ttalia nel 193¢ do Garzanti con il titolo “7 diritti animall”.
*F, Rescigno, I diritti degli animali. Da res a soggetti, Giappicheill, Torlno, 2005, p. 60.

} Of. Claude Levi-Strauss, Lo sguarde da lontano, 1 Seggiatore, Milano, 2010.
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caratteristica degli animali (quella, per I'appunto, di provare sensazioni) quando vengono adottate leggi che in
qualche modo 1i riguardano. La domanda che mi viene spontanea ¢ la seguente: ma davvero siamo ancora 2
questo punto? Davvero, ancora oggl, nell’anno di grazia 2019, dobbiamo ricordare a noi stessi che gli animafi
sono “esseri senzienti”? Ma giad Bentham nel lontano 1789 diceva che «la domanda non & “possono
ragionare® né “possona parlare?” ma “possono soffrire? . E dunque, ripeto: siamo ancora & questo punto?
Dov’é quel meccanismo inceppato nel ragionamento sui diritti degli animali che ci costringe a ricercare un
appiglio (Pessere 'animale “senziente”, ovvero “soggetto-di-una-vita™) per concedere agli animali una tutela
giuridica?

La risposta a queste domande, come spesso accade, ¢ talmente banale da essere al confempo anche sfuggevole,
11 fatto & che quando pensiamo agli animali, facciamo fatica a ricomprendere gli umani in questa categoria, ¢
questo atfeggiamento mentale non riguarda salo la maggioranza delle persone che non sono appassionate alle
tematiche animaliste, ma glf stessi difensori dei diritti degli animali.

Faccio un esempio che spero sia da solo sufficiente a chiarire il concetto che sto cercando di esporre. Come
noto, il 15 ottobre 1978 presso la sede del'UNESCO a Parigi & stata sottoscritta da diverse associazioni
animaliste la Dichiarazione universale del diritti dell'animale. In realtd, leggendo il testo, cf si accorge
agevolmente che esso, pill che sancire i “diritti deli’#nimale”, si propone di dare indicazioni finalizzate a
indurre gli uomini ad un comportamento di rispetto verse I'ambiente e gli animali, ma & assolutamente netta la
separazione tra I'nomo e gli altri animali. All’articolo 2 si tegge: “Ogni animale ha diritto alla considerazione,
alle cure ¢ alla protezione dell’uomo™; all’articolo 3 i legge: “Se la soppressione ¢i un animale & necessaria,
deve essere istantanea, senza dolore, né angoscia”™; all’ait. 9 si fegpe: “Nel caso che I'animale sia allevato per
Patimentazione, deve essere nutrito, allogglato, trasportato e ucciso senza che per lui ne risulti ansietd e
dolore™; all’art. 10 si legge: “Nessun animale deve essere usato per il divertimento def’uomo”. B talmente
cvidente che il termine “animali” sta ad indicare gli animali diversi dall'nomeo che in questo senso deve sssere
interpretato certamente anche il primo articolo della dichiarazione, e cioé quello che recita: “Tutti ghi animali
nascono uguali davanti alla vita e hanno gli stessi diritti all’esistenza”, Nessuno aved mai messo in dubbio che
la preoceupazione delle associazioni firmatarie del documento ers, per Pappunto, quello di affermare il diritto
alfa vita per gli animali diversi dall’'uomo. D*altro canto, i diritti umani erano gid stati sanciti trent’anni prima
con la Dichigrazione adottata, sempre a Parigi, dall'Assemblea generale delle Nazioni Unite, il cui primo
articolo, significativamente, recita; “Tutti gli esserf urmani nascono liberi ed eguali in dignitd e diritti”,

Ma il punto & proprio questo: se 'uomo fa parte del regno degli “animali” (e su questo non vi & dubbio), i casi
sono due: o il titolo della Dichiarazione del *78 deve essere modificato in “Dichiarazione universale dei diritti
degli animali diversi dall'nomo” ovvero, come a me piacerebbe, occorrerebbe una rivisitazione dell’intero
impianto che tenga conto del fatto che 'uomo rientra nel regno degli animali, ¢ dunque una Dichiarazione
Universale dei diritti di questi ultimi deve essere concepita trovando un minimo comune denorninstore dei
dirieti di tatti gli animali, vomini compresi. Ecco, allora, che il primo articolo della Dichiarazione def *78, ¢
ciog quello che recita: “Tutti gli animali nascono uguali davanti alla vita e hanno gli stessi diritti all’esistenza®
assumerebbe tutta un’altra uce, perché sancirebbe un principio finalmente comune a tutti gh animali, compresi
gli vomini. E non avrebbe pili senso chiudere la predetta Dichiarazione con la formula, peraltro assai ambigua,
contenuta neil’art. 14, secondo cui “i diritti dell’animale devono essere difesi dalla legge come i diritti
dell’uomo™. Spero di avere chiarito sufficientemente il concetto: se FPuomo fa parte (come fa parte) del regno
animale, non ha senso giustapporre i “diritti dell’animale” ai “diritti dell’uomo™. T diritti di guest’ultimo,
benche pit articolati, devono essere considerati un sottoinsieme di quelli, pily generali, che riguardano tutti gli
animali.

In questo senso, il titolo della mia tesi di faurea di venii anni fa, 1l diritto degli animali”, finalmente pud
suonare bene anche dal punto di vista giuridico: perché con tale espressione non ¢i stiamo pin riferendo al
“diritto degli aliri animali”, ma a principi giuridici che riguardano tanto ghi vomini quanto gli alirl animali.

Mi perdoneranno 1 eultori del diritto romane se ricotro ad una analogia non perfettamente calzante, ma che pud
meghio chiarire - al termine di un ragionamento che mi propongo di delineare brevemente - quanto sto
affermando ¢ che pud dare un nuovo contemto alla nozione di ius animalinm elaborata da Henry Salt alla fine
dell’8007. Ad un certo punto dello sviluppo dei traffiei commerciali defl’antica Roma, quando a Roma si
riversarono mercanti da ogni cittd del mondo conosciuto, si pose il problema del diritto applicabile alle
controversie che non riguardavano i cittadini romani (cives) tra loro, bensi che insorgevano tra { cives e i
peregrini (gli stranieri), ovvero tra i peregrini nei loro tapporti 'uno con I"altvo. Lo fus civile, invero, era stato

® 1. Bentham, Tntroduzione ai principt della worale ¢ deila legislazione (1789) Utet, Torino, 1998, pp. 421-422.
? Cfr. H. S. Salt, I diritti degli animali, ESI, Napol, 2015.
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elaborato solo per i cives romani ¢ dunque si doveva fare ricorso ad altre regole. Venne cosi elaborato lo fus
gentium, cioé I'insieme I'insieme di regole che aveva la sua fonte nella naturalis ratio ¢ che veniva osservato
in eguale misura tra tutti i popoli. Le controversie tra cives ¢ peregrini 0 tra questi ultimi tra loro divennero poi
cosi frequenti nelle prassi giudiziaria che nel 242 a.C. venne creato un secondo praefor, il cd. praetor
peregrinus, che inizid ad affiancare quello gia esistente, che assunse it nome di praetor urbonus. Con il passare
dei secoli, le norme codificate del praetor peregrinus furono applicate anche ai rapporti tra i cives.

Ebbene, tornando al rapporto con gli altri animali, & agevole constatare come il nostro ordinamento (& lo stesso
vale per quello degli altri Stati) sia stato elaborato dall’vomo ed & finalizzato a regolamentare le vicende umane
o che attingono gli interessi defl’essere umano (un po’ come i cittadini romani avevano costruito lo ius civile
per regolare solo i rapporti tra i cives).

La persona fisica (ai fini della nostra disamina non interessano né le persone giuridiche né gli enti che rilevano
ne! diritto internazionale) acquista la qualita di soggetto di diritto con la sua nascita e la perde con la sua morte.
Dunque, per il solo fatto di essere nato, un essere umano & considerato dall’ordinamento un soggetto di diritto.
La soggettivitd giuridica, che implica la possibilita di essere parte di rapporti giuridici e quindi di essere
destinatario delle norme dello stesso ordinamento, & correlata dlla capacitd giuridica, ciod aila idoneitd a essere
titolare di situazioni gluridiche soggettive, ma non alla capacitd di agire, che & la capacitd di un soggetto
giuridico di porre in essere afti gluridicl validi. Anche chi ¢ incapace di agire pud essere un soggetto di diritto,
Dungue, non vi sarebbe aleun ostacolo di tipo giuridico al ticonoscimento della qualitd di soggetti di diritto a
tutti gli animali sin dalfa nascita®. Semplicemente, questa quelitd dovrebbe essers loro riconoseiuta con una
norma positiva, magari di rango costituzionale®, senza bisogno di ricercare un fondamente che accumuni a noi
vomini gli altri animali (la capacita di provare dolore ovvero I'essere “soggetti-di-una-vita”). Cosi come finora
questa qualitd & stata attribuita in modo assiomatico solo agli esseri umani, allo stesso modo dovrebbe essere
attribuita a tueti ghi animali, per il solo fatto di essere nati tali, Se ¢ giustificabile che gli uomini abbiano
concepito sinora le norme givridiche come finalizzate a regolare le sole vicende umane, oggi & innegabile che
aicuni diritii fondamentali debbano essere assicurati a tutti gli animali in quanto appartenenti al regno animale,
di cui fa parte anche 'uomo, ed & questa la nuova accezione che propongo &i fus animalivm (una sorta di fus
genium che perd riguarda non le regole comunt tra i popoli, ma quelle che riguardano tutti gli animali, uomini
compresi). Ovviamente si tratterebbe di una limitata serie di divitti della personalita (come il diritto alla vita e
alla non sofferenza)'® ¢ certamente non di diritti soggettivi di cui gli altri animali non saprebbero cosa fare'’,
Gli ostacoli, ovviamente, sonto &i tipo pratico e politico. Sancire la soggettivita giuridica degli animali significa
creare enormi problemi sulla legittimita degli allevamenti e deli’alimentazione a base di carne, della caccia,
della sperimentazione animale e di tutte quelle attivitd che sono oggt tollerate dal nostro ordinamento e da
quetlo degli Stati pid evoluti al mondo'”.

Ma, allo stesso tempo, il mancato salto di qualita dei nostri ordinamenti verso questo tipo di riconoscimento
comporta delle implicazioni che sono comusque passibili di critiche, sia dal punto di vista teorico che pratico.

8 Sul piano morale & stata ampiamente ripresa nella lotteratura animalista Ie feoria dek “casi marginali” di Peter Singer, secondo cni sono
comungue inclusi nefla sfera dei pazienti morali anche gli nomini privi di razocinio, sutocoscienza o autodeterminazione, come 1
neonati, 1 cerebrolesi, le persone in ooma, Dal punto di vista ginridico, utilizzando lo schema dei “casi marginal”, si & sostenuto che gli
esseri umani potrebbero tutelare glf interessi degli animali, privi di capacitd giuridica, o di wna parte di essi, come avviens per le
persone affette da gravi deficit mentalt. Cfr. sul punto, 7 diritts degli animall. Prospettive bioetiche e ghuridiche, & cura di 8. Castignone,
11 Mulino, Bologra, 1988, p. 18.

? Vi sono previsioni sulla tutela degli animeli nelfa Costituzione della Svizzera (artt. 78, 79 e §0), analogamenic a quanto disposto da
aloune costitnzionl cantonali {art. 31 della Costituzione del Cantone di Berna, art. 103 della Costituzione def Cantone di Zurigo).
Parimenti, art. 20 del Grandgesetz indica la protezione degli animali tra le Finalitd dell’zzione dello stato tedesco, analegamente a
quanto disposto dalle costituzioni dei Lénder (art. 31 della Costituzione di Berlino e art, 6 b della Costituzione della Bassa Sassonia),
me tali previsioni non ancora riconoscono una soggettivitd giuridica agli animali. In ltalia & atiualmente ferma la proposta di riforma
dell’art, 9 defla Costituzione, finalizzata ad integrare i testo del predetto articofe con fa previslone che le Repubblica *“protegge le
biodiversitd ¢ promuove il rispetto degli animali”, In ogni caso, anche qualore venisse approvate tale riforma, savemmo comunque
molto fontani dal riconoscimento di una soggetiivitd givridica In capo agli animaii.

19 gecondo alouni autor, & possibile riconoscere una sorta di capacith giuridics in capo aghi animali purché non in modo generico ma
solo in relazione a situazionl concrete (cfi. A, Somms, Lo Status dell 'mnimale, in G. Alpa (a cura di), Corso di sistemi ginridic
comparati, Torino, 1996, 469).

Y Una dissming aceurata di tali diritti delln personalitd in capo agli altri animali & svolta da Francesca Rescigno {I Diritti degli antmali.
Da res a soggetsl, Giappichelli Editore) in un’ottica di bilanciamento con gl interessi umand,

12 Anche neflantichitd non sone muncate le voci discordanti dal coro dei sostenitori delfa supremazia doll'uome sugli aliri animali. Ad
esenipio, Plutarco riteneva che 'uccisione degli animali a scopo di nutrimento fosse una “gran crudeltd” se non motivata da ure state di
“necessitd” {cfr. Plutarce, Del mangiare carne, in Opusceli morali, Firenze, 1820),
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Dal punto di vista tearico, appare evidente che la soggettivita ginridiea o ¢'¢ oppure non ¢, tertium non datur
{anche se aleuni giuristi hanno provato a sostenere la configurabilita di forme di soggettivitd di grado minore,
ma con tesi non convincenti), Pertanto, non riconoscere la soggettivitd agli animali vuol dire antomaticamente
tenerli ancora relegati nello stutus giuridico delle cose (ves), benche con la peculiaritd di essere capaci di
provare dolore, Si tratierebbe, dunqgue, di “cose senzienti”, ed ecco che ritorna Pinquietante interrogativo: dai
tempi di Bentham ad oggi & davvero cambiato cosi poco? Se & vero che le societd moderne sono pronte a
superare la visione degli animali come mere cose, le norme di diritto positivo non possono che concedere a
tutti gli animali [a cittadinanza nel mondo dei “soggetti di diritto”,

Da un punto di vista pratico, poi, il mancato riconoscimento della soggetiivita giuridica agli animali rischia di
aprire un lungo periodo di stagnazione nelle battaglie a tutela dei toro diritti, perché siamo ormai giunti ad ua
punto in ¢ui la normativa che li riguarda, benché disorganica e bisognosa di una codificazione organica’, non
6 passibile di grandi miglioramenti. La lotta alle zoomafie, allo sfruttamento degli animali negli allevamenti
intensivi o negli spettacoli ludici, e tutte le altre attivitd di ingiustificabile sfruttamento degli animali potra
ricevere impulso solo dal predetto riconoscimento, che sard certamente foriero di problemi applicativi ma
aprird una nuova frontiera nel campo della tutela animale che sta per diventare una priorita a livello globale
sotto tutti i punti di vista, compresoe quelio della sopravvivenza defl’uomo sulla Terra™. L'insostenibilita e la
crudelth degli allevamenti intensivi ha ormai raggiunto livelli tali da rendere solo pionieristico il saggio-
denuncia intitolato “Animal Machines” (1964), con cui la scrititice Ruth Harrison metteva in evidenza gli
agpetti negativi legati a queste modalita di allevaraento degli animali,

Le norme sulla tutela del benessere animale dunque non reggono 'urto dei cambiamenti che sono intervenuti
negli ultimi decenni sull’impiego della vita animale per la produzione di beni, soprattutto alimentari, ad uso ¢
consumo umano, ed occorre superare la stagione cosiddetta “welfarista” atiraverso una fondazione in senso
giuspositivista della tutela dei diritti di ogni animale, a partire dal riconoscimento di una soggettivitd giuridica
per ogni appartenente al regno animale'®,

Occorre dungue arrivare ad un’ampia revisione anche delle tradizionali categorie giuridiche che, persino nei
programmi di insegnamento universitari, continuano a concentrare I’attenzione sulla ripartizione tra diritto
pubblico e privato, tra diritto civile e penale, e relegano materie come ii diritto all’ambiente ad una materia di
contorno buona per qualche esame complementare e la materia del diritto degli animali ancora oggi come una
sorta di stravaganza giuridica.

Se le vicende pubbliche e private incidono su temi ambiental che riguardano Pintero globo, e se i prineipi di
sostenibilitd devono costituire la bussola dell’agire di uomini, imprese ¢ Stati, sarebbe il caso di capire che la
materia def diritio dell’ambiente dovrebbe essere vista come sovraordinata a tutte le altre, e farne ampio
oggetto di studio e migliorarne la codificazione a livello internazionale. Allinterno del cerchio pity ampio delia
materia ambientale, dovrebbe trovare spazio la tutela degli animali, con norme che valgono per twiti gli
animali, somini compresi. Le nostre umane vicende, poi, continueranno a essere regolate dalle norme che
finora hanno catturato la quasi totalitd delia nostra attenzione negli studi giuridici e nella prassi applicativa,
Oceotre dunque un totale rovesciamento di prospettiva, mediante la presa di coscienza, non solo in asiratto, ma
in concreto, che gli esseri umani non sono al ceniro del mondo e che le norme che riguardano le nostre vicende
umane dovrebbero essere un sottoinsieme di quelle, sovraordinate, che tutelano 'ambiente e k vita animale su
questo pianeta,

Questa totale rivisitazione dell’approccio culturale e giuridico relativo al rapporto uomo-ambiente e womo-altri
animali dovrebbe riguardare anche il modo in cui si intendono portare avanti, oggi, le istanze aniraliste.
Invero, ha in gran parte perso la spinta propulsiva I'impostazione basata sul richiamo analogico alle istanze di
emancipazione dei gruppi umani discriminati (schiavi, neri, donne) su cui & basata buona parte
dell’animalismo contemporaneo, e che anche in tale modo ha “umanizzato™ ghi animali incentivando
quell’impostazione antropocentrica che paradossalmente si proponeva di comtestare (anche se continua a
suscitare fascinazione il conceito dell’expanding circle elaborato da Peter Singer, it cerchio della
considerazione morale, sociale e ghuridica che dopo aver consentito di superare - almeno in astratto - la
stagione dello schiavismo, del razzismo, del sessismo, vuole ora ricomprendere al proprio interno tutti glhi
animali magari arrivando ad includere ogni forma di essere vivente).

13 Cr, M. Santolaci, In nome del popolo maltratiate. La tutela giuridica degli alti animali, Satyageaha, Torino, 1990,

" Cft, sul punto Valerio Pocar, Gl animali nor umani. Per una sociologia def divii, Laterza, pp. 103-104,

'* Suila dicotomia tra welfarism e rightism animale, eft. M. Tallacchini, Appunsi di filosofia della legislazione animale, in Per un codice
degli animali, Milano, Giuffee, 2001,
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Il pericolo di questa latente “umanizzazione” degli animali ¢ stato ben evidenziato da Luisella Battaglia, la
quale ha affermato: “rispettare qualcuno solo nella misura in cui é simile a noi & una concezione ben misera
del rispetto™®, Tuttavia, Luisella Battaglia, nell’auspicare un’etica interspecifica fondata sulla “diversita”
anziché sullassimiliazione”™’, non risolve il problema def fondamento etico ¢ giuridico della tutela da
assicurare aghi animali. Ed invero, anche se & suggestivo affermare che occotre imparare a rispettare cid che &
“diverso”, ¢ innegabile che il fondamento della tutela derfva pot sempre da un*assimilazione, in quanto oceorre
sottoporre situazioni stmili 4 regole simill. II passaggio che ritengo ancota una volia mancante riguarda la
direzione delf’assimilazione: non & corretto dire che loro (gli alirl animali} sono simili a noi (gli vomini), ma,
al contrario, siamo noi (gh womini) che siamo simili a loro (ghi altri animali}, appartenendo allo stesso regno
animale.

8i potrebbe obiettare che agli altri animali non interesserebbe affatto essere sottoposti a norme giuridiche, che
non esistono in natura, ¢ che comunque gli vomini dagh animali non possono esigere alcuna conformazione
alle norme di un ordinamento positivo. Ma il fatto & che il diritto positivo comunque ha ad oggetto anche la
vita animale e ’evoluzione dei nostri rapporti con gli altri animali, allo stato attuale, non pud essere formo alle
nozioni di questi ultimi come mere cose “senzienti”, per i motivi che ho sopra iflustrato. Anche il tradizionale
contrasto tra leggi di natura e leggi morali e giuridiche pud essere risolto con le teorie evoluzionistiche. Darwin
riteneva che anche I’impulso alla considerazione etica & sottoposto alle leggi dell’evoluzione e ipotizzava che
la morale potesse superare i confini della specie umana per includervi tutti gii animali'®, Allo stesso modo, la
soggettivitd giuridica pud ¢ deve superare i confini della specie numana ed essere estesa a tutti ghi animali.

A questo punto, nella piena consapevolezza di avere gla “osato” molto con questo scritto vorrei concludere il
mio lavoro con un riferimento a una teoria, né etica né giuridica, ma a mio avviso intimamente connessa con le
tematiche di cui ho parlato ¢ rivoluzionaria tanto quanto la teoria evoluzionistica. ¥ la teoria della spread mind,
un’evoluzione del modello della “mente estesa” proposto dai flosofi David Chalmers e Andy Clark nel 1998,
secondo cui la nostra coscienza, la nosira mente, da sempre supposta all’interno del nostro corpo, sia fuorl da
550 ¢ sia costituita da tutto ¢id che fisicamente ci circonda ¢ che esiste in relazione a noi. Si tratta di una feoria
propugnata da Riceardo Manzotti”, che contribuisce ad aprire nuovi scenari, filosofici, efici e scientifici, anche
sul nostro rapporto con I'ambiente e con gli altri animali, nel senso di una sempre maggiore consapevolezza
della nostra interconnessione con tutto cid che fino a jeri ¢ stato ritenuto “altro” rispetto all’uomo e che pud
portare, in futuro, ad ulteriori spunti i riflessione etica e giuridica su queste tematiche.

Michele Pezone

% | nisella Battaglie, Etica e dirift] degli animali, Ediziont Laterza, p. 57,

" Cfr. Giutia Guazzaloca, Primo: non maltrattare, Edizioni Laterza, p. 181,

'8 Cft. Animali non umani: rasponsabllitd e diritt. Un perearso storicofilosafice, 2 cura di Barreca, Unicopli, Milano, 2003, pp. 9 ¢ ss.
" Cfe. Munzotid, The Spread Mind. Why Consciousress and World are one and the same, OR Books, 2017,
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Giunrisprudenza civile

Corte d’Appetlo di L’ Aquila — sent. 24 gingno 2019, n. 1115

Fondo Patrimoniale ~ Valutazione sussistenza bisogui della famiglia — Verifica defla sussistenza dello
sviluppo della famiglia — Necessita di verifica caso per caso — Antomatismi - Esclusione

La valuiazione di estraneitd o meno di un determinato debito ai bisogni della famiglic deve essere compiuta
di volta in volta con riferimento specifico al fatto generatore dell'obbligazione (wla fonte e la ragione del
rapporto obbligatorion), a prescindere dalla natura della stessa, e tenendo conto che i bisogni della famiglia
vanno Intesi now in senso meramenie oggeltivo, ma come comprensivi anche dei bisogni ritenuti toli dai
coniugi in ragione dell indirizzo della vita familiare e del tenore prescelto, in conseguenza delle possibilitd
economiche familiari, (1)

1l criterio identificativo dei debiti per i quali pud avere luogo Pesecuzione sui beni del fondo va ricercato nella
relazione tra il fatto generatore della obbligazione e | bisogni della famiglia, dovendosi accertare che
I'obbligazione sia sorta per il soddisfacimento dei bisogni familiari, nel cui ambito vanno incluse le esigenze
volte al pieno mantenimento ed all 'wnivoco sviluppo della famiglic owvero ol poterziamento della capacita
lavorativa def suol componenti, e non invece per esigenze di natura voluttnaria o caratterizzate da interessi
meramente speculativi. (2)

Il collegamento causale tra debito ed attivitd professionale o d’impresa del coniuge conferente now &, di per
¢, idomeo ad affermare o negare l'inerenza o 'estraneitd dell'obbligazione ai bisogni della famiglia,
dovendosi a tale fine esaminare le particolari caratteristiche della situazione conereta, sia in relazione alla
specifica impresa, sia in relazione alla specifica farniglia. (3)

(omissis)

MOTIVI DELLA DECISIONE
1. La sentenza appellata, accogliendo parzialmente le domande proposte dagli odierni appellati (rigettats
limitatamente a quella di risarcimento del dammo ex art. 96 c.p.c.), ha ordinato la canceliazione della ipoteca
giudiziale iscritta i1 24/2/2016, a garanzia di vn crodito della s.p.a. banca fomissis) (successivamente caduio
alla spa (omissis) Gestione Creditl e quindi alla s.r . fomissis), intervenuta nel giudizio ex art. 111 c.p.c. per if
tramite del procuratore speciale s.p.a. (omissis) ) risultante da decreto ingluntivo provvisoriamente esecutivo
(emesso nei confronti dei fideiussori della s.r.l. (amissis) ), st immobile di proprietd di (omissis) conferito nel
fondo patrimoniale costituito dal (omissis) e dalla moglie (omissis) con atto pubblico del (omissis) , trascritto
nei registri immobiliaci il omissis € annotato a margine dell’atto di matrimonio i1 omissis. Ha, inoltre,
condannato «il convenuton a rimborsare lé spese processuali in favore degli attori.
1.1. La sentenza ha esplicitato le ragioni della decisione dichiarando, anztutto, di aderire - tra i diversi
orientamienti rinvenibili nella giurisprudenza di legittimita — a quelio espressa da Cass. 3600/2016 «favorevale
all*odierno attores e rilevando, in secondo luogo, a mancata dimostrazione, da parte della «bancan della
inerenza del debito fideiussorio assunto dal T. ai bisogni della famiglia, «risultando apodittica {"affermazione
di stare wiilizzando schermo societarion.
2. Haproposto appello la s.r.l. (omissis) rappresentata, per chiedere il rigetto deila domanda accolta dalla
sentenza impugnata, (omissis)
3. Si sono costituiti ghi appellati che hanno resistito al gravame chiedendone il rigetto.
4, Ritiene questa Corte che 1’appelio sia, nonostante la parziale erroneitd della motivaziene della sentenza
impugpata, infondato, non potendo pervenirsi alla riforma della sentenza medesima nei termini perorati
dall’appeliante.
(omissis)
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5 Si tratta, peraltro, di motivazione che resiste alle critiche mosse dall’appellante con il secondo motivo di
gravame, alla luce della successiva evoluzione giurisprudenziale ehe ha condotto al consolidamento del
prineipio (comunque condiviso da questa Corte) secondo cui Part, 170 c.c., nel discipliinare le condizioni di
ammissibilith dell’esecuzione sui beni costituiti nel fondo patimoniale, detta una regola applicabile anche
all’iscrizione di ipoteca non volontaria su beni appartenenti al conmiuge o al terzo conferiti in fondo
patrimoniale, iscrizione che, pertanto, pud ritencrsi legittima solo se il debito garantito sia stato contratto
per uno scopo non esitaneo ai bisogni familiari ovvero - nell’ipotesi contraria ~ se il titolare del credito stesso
non fosse a conoscenza di tale estraneitd, dovendosi ritenere, diversamente, illegittima I’eventuale iscrizione
comunque effetfuata (si vedano, tra altre, olire a quella citata dalla sentenza tmpugnata, Cass. 23876/2015,
1652/2016, 22761/2016, ord. 8381/2018; ord. 20998/2018; ord. 7497/2019; 15459/2019). A tale estensione
dell'ambito di applicabilitd dell’art. 170 c.c. non osta ~ secondo la ghurisprudenza appena ricordata - fa
circostanza che I'jpoteca non & un atto di espropriazione forzata o un afto esecutivo vero e proprio,
tappresentando comunque un atto preordinato e strumentale all espropriazione immobiliare.

6 il terzo motivo di appelle, pur astrattamente fondato, nen pud comunque condurre alla rviforma della
sentenza impugnata ed al rigetto della domanda con essa aceolta,

6.1. Coglie nel segno I"appellante laddove richiama il consolidato principio (derivante peraltro dalla chiara —
sul punto — lettera dell’art. 170 c.c.} secondo cui grava, in ogni caso, sul debitore che intenda avvalersi del
regime di segregazione dei beni costituitl in fonde patrimoniale I'onere di provare non soltanto la regolare
costituzione del fondo e la sua opponibilitd al creditore che procede, ma anche i due presupposti di
applicability di tale regime: quello oggettivo, costituito dall’estraneitd del debito per il quale si procede dal
novero di quelli contratti per il soddisfacimento dei bisogni della famiglia, e quello soggettivo (la cui
dimostrazione poird essere affidata anche a presunzioni semplici: Cass. 4011/2013; 15886/2014), costituito
dalla consapevolezza, in capo al creditore, di detta estrancita,

Erronea &, dunque, la sentenza impugnata laddove addossa invece al creditore 'onere di fornire la prova
dell’inerenza del debito ai bisogni della famiglia e dal rilievo della mancanza di prova in tale senso trae fa
conclusione della fondatezza della domanda di accertamento della illegittimita dell’iscrizione ipotecaria.

6.2, Tuitavia, poiché gh appellati hanno in questa sede riproposto le argomentazioni gid svolte in primo
grado ed hanno riprodotte i documenti gia versati agli atti in quella sede al fine di assolvere 1'onere probatorio
a loro carico, questa Corle non si pud esimere dal relativo esame, il quale ~ come sl vedrd ~ conduce al
positivo riscontro della prova della estraneiid del credito garantito dalla ipoteca rispetto alla soddisfazione dei
bisogni della famiglia (omissis) e della conoscenza di tale estraneitd in capo al creditore (da intendersi quale
Banca omissis, originario titolare del credito medesimo).

1. Vapremesso che, secondo la prevalente giwrisprudenza di legittimitd, la valutazione di estraneitd o meno
di un determingto debito ai bisogni della famiglia deve essere compiuta di volta in volta con riferimento
specifico ai fatto generatore deil”obbligazione («la fonte e la ragione del rapporto obbligatorion), a prescindere
dalla natura della stessa, ¢ tenendo conto che i bisogni della famiglia vanno intesi non in senso meramente
oggettivo, ma come comprensivi anche dei bisogni ritenuti tali dai coniugi in ragione dell’indirizzo della vila
familiare e del tenore prescelto, in conseguenza delle possibiliti economiche familiari. H criterio identificativo
dei debiti per i quali pud avere luoge 1’esecuzione sui beni del fondo va, quindi, ricercato nella relazione tra il
fatto generatore della obbligazione ¢ i bisogni della famigia, dovendosi accertare che 1’obbligazione sia sorta
per il soddisfacimento dei bisogni familiari, nel cul ambito vanno incluse le esigenze volte al pieno
mantenimento ed all’univoco sviluppo della famiglia ovvero al potenziamento della capacitd lavorativa dei
suoi componenti, & non invece per esigenze di natura voluttuaria o caratierizzate da interessi meramente
speculativi (cosl, ad esemplo, Cass. 3738/2015). In tale prospettiva, il collegamento causale tra debito ed
attivitd professionale o d’impresa del coniuge conferente non &, di per sé, idoneo ad affermare o negare
I'inerenza o Iestraneitd dell’obbligazione ai bisogni della famiglia, dovendosi a tale fine esaminare le
patticolari caratteristiche della situazione concreta, sia in refazione alla specifica impresa, sia in relazione alla
specifica famiglia.

7.1. Nel caso di specie sono, anzitutto, pacifiche e documentate la validith e opponibilitd all’odierna
appellante del fondo patrimeniale, costituito sin dal 2605 con atto pubblico trasoritto nei registri immobitiari ed
annotato & margine dell’atto di matrimondo def costituenti (2, va aggiunto, non fatto oggetio — nel termine di
prescrizione quinguennale — di aziona revocatoria da parte deila banca omissis , nonostante 'anteriorits,
rispetto alla costituzione del fondo, della fideiussione omnibus fonte del debito di fomissis) per la cui garanzia
specifica & stata iscritta "ipoteca qui in discussione).

7.2, Risulta, poi, per tubulas, che la fideiussione appena ricordata (fatto generatore del debito del coniuge
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conferente) & stata concessa da T. nel 1998 (¢ poi ribadita successivamente) a garanzia dei debiti presenti e
futturi verso la banca (omissis) della s.n.c. di (omissis), trasformata nel 2005 in s.r.l. (omissig). In tale societd
{(sia prima che dopo la trasformazione) (omissis) ricopriva esclusivamente la veste di socio (illimitatamente
responsabile per i debitl contratti fino alla irasformarione), ma non anche di amministratore (come smerge
dalla visura storica camerale prodotta dalla stessa appeliante) ed era alla stessa legato, sin dal 1997 ¢ senza
soluzione di continuita nel corso del tempo, da rapporto di lavoro subordinato (come pué evincersi dall’estratto
conto contributivo prodotto dagli appellati, dal quale risultano anche le retribuzioni annue percepite, evolutesi
dagii iniziali € 14.150,40 fino ad € 38.000,00 circa).

7.3. Una prima conclusione cui pud, quindi, giungersi & che I'obbligazione nei confronti della banca omissis
non deriva da attivitd professionale o d’impresa svolta da (omissis) (it quale — pur socio illimitatamente
responsabile - non & mai stato amministratore, ma sempre e solo dipendente della societd nella quale deteneva
partecipazioni), ma daila garanzia dallo stesso prestata a favore di un'impresa collettiva, In qualita di socio
della stessa. Deve, inoltre, constatarsi che Vattivitd svolla dall’impresa collettiva non costituiva — se non
indirettamente e nei Hmiti degli utili distribuiti - fonte del reddito del fomissis) (rappresentata invece dal
rapporto di lavoro che lo legava alla societd) destinato anche alla soddisfazione dei bisogni della famiglia
costituita nel 1997 a seguito del matrimonio con (omissis) ¢ successivamente incrementata dalla nascita di due
figli negli anni (omissis) e (omissis) (vedast il certificato di stato di famiglia in atti).

7.4, E, infine, documentato (da estratto conto contributive) che anche la sigra {omissis) abbia svolto sin dal
1994 attivith lavorativa alle dipendenze di vari datori di lavoro percependo redditi che nel 1998 (anno in cui &
sorta I'obbligazione di garanzia del marito} ammontavano ad oltre € (omissis) anmui, anch’essi destinati alla
soddisfazione del bisogni delfa famiglia (all"epoca composta dai soli due coniugi).

7.5. Pud, dunque, ritenersi accertato che la famiglia (omissis) disponesse, in particolare nel 1998 ma anche
nel corso degfi anni successivi, di risorse reddituali complessivamente idonee alla soddisfazione dei bisogni
familiari, sicché o scopo della fideiussione prestata dal (omissis) in favore della societa della quale era socio e
dipendente non pud essere ravvisato (se non indirettamente e del tutto marginalmente) nell’esigenza di
assicurare risorse reddituali da utilizzare per la soddisfazione di quei bisogni, bensi prominentemente in quella
di preservare ed eventualmente incrementare il valore della propria pattecipazione societaria, rispondendo
quindi ad un interesse essenzialmente speculativo.

7.6. L’appena rilevata estraneitd dell’obbligazione fidetussoria rispetto ai bisogni familiari del (omissis) pud,
inoltre, dirsi (sia pure sulla scorta di presunzioni semplici) conosciuta dalla creditrice banca omissis, giacché fa
posizione societaria del debitore era attestata dalle risultanze del Registro delle Imprese & {a banca disponeva
altresi, richiedendone periodicamente I'aggiornamento (vedasi la missiva datata 4/9/2012 prodotta dagli
appellati), della documentazione fiscale (comprensiva di CUD e cedolini stipendiali) dei soci garanti, dalla
quale evincere come altre, rispetto alla partecipazione societaria, fossero le risorse reddituali a disposizione di
T. per fare fronie ai bisogni della propria famiglia.

& Alla luce delle considerazioni sin qui svolte deve constatarsi che gli odierni appellati hanno
sufficientemente dimostrato la ricorrenza dei presupposti richiesti dafl’art, 170 c.c. per fare valere il vincolo di
destinazione impresso, con la costituzione del fondo patrimoniale, sui beni in esso compresi, tra 1 quali -
pacificamente — quello gravato dalla ipoteca la cui cancellazione & stata - con statuizione che si rivela
sostanzialmente corretta — ordinata dalla sentenza qui impugnata,

8.1, Vaasggimto che a conclusione diversa non possono condurre considerazioni tese ad affermare (pill o
meno fondatamente poco importa) il carattere fraudolento della costituzione del fondo patrimoniale, poiché
esse attengono al momento genetico della segregazione patrimoniale ¢ possono (e devona) essere fatte valere
dai creditor] anterfori ad esso mediante lo specifico strumento conservativo della garanzia patrimoniale
generica offerto dafl’azione revocatoria, che nella specie — come si & detto - la creditrice non ha utilizzato
entro il termine di prescrizione quinguennale (ampiamente trascorso al momento della iscrizione ipotecaria qui
in esame). In questa sede, invece, viens in rilievo il mometxo, successivo ed eventuale, dell’aggressione del
singolo bene ricompreso in un fondo patrimoniale validamente ed efficacemente costituito e non fatto oggetto
di tempestiva azione revocatortia. La legittimita o meno dell’aggressione esecutiva (o pre-ssecutiva, come netla
specie) va valutata sulla scorta dell’art. 170 c.c., che — come ben evidenziato dalla dotirina - non pud essere
inteso quale strumento volto a individuare ¢ sanzionare atti di destinazione meramente strumentali e per cid
non merttevoli di tutela, ma quale norma che, riaffermando il principio generate della sottrazione dei beni
conferiti all'aggressione dei creditori, sottolinea il legame che deve intercortere tra i bisogni della famiglia e il
vineolo di destinazione, nonché tra gli stessi e il credito che si intende porre in esecuzione sui beni del fondo.
{omissis)
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9, L’appello va dunque rigettato, con conseguente condanna defl’appellante al rimborso, in favore solidale
degli appelfatf, delle spese del grado, liquidate come in dispositivo in base ai parametri di cui al d.m. 55/2014
tenuto conto del valore indeterminabile della coniroversia ¢ delle attivid processuali effettivamente compiute,
che non contprendono attivita istruttoria.

9.1. A norma dell’art. 13, comma I-quater, d.p.r. 115/2002, deve darsi atto della sussistenza deli’obbligo di
versamento, da parte degli appellanti principale ed incidentali, di un ulteriore importo a titolo di contributo
unificato pari a quello dovuto per Pappello interamente rigettato.

{omissis)

NOTA (1) (2) 3); SPUNTI DI RIFLESSIONE SUL FONDQ PATRIMONIALE
Il easo

Un soggetto presta garanzia fideiussoria in favore dei debiti presenti e futuri comiratti da una societé
(originariamente di persone} di capltali. Tale gavamzia produceva effetto necessariamente in favore del
creditore garantito, nella specie, un istituto di credito.

Tale garanzia personale era prestata fin dal 1998. Al momento della trasformazione da societd di persone a
societd di capitali, nell'anno 20035, il fidetussore, “destinata” I'tmmobile adibito a residenza SJamiliare sua e
della sua famiglia (moglie e due figli minori) ad un fondo patrimoniale all uopo costituito.

Listituto di credito rimaneva inerte e non proponeva aleuna azione revocatoria in questo senso nei termini
quinguennali di prescrizione

1l fideiussore era anche socio della societd che gavantiva, ma non amministratore della stessa,

Evidentemente il fidelussore rimaneva successivamente inademplente verso listituto & credito — creditore
principale e, In ragione di cid, si vedeva iscrivere ipoteca non volontaria proprio su quell 'immobile che, anni
prima aveva destinate al proprio fondo patrimoniale.,

Linterrogativo & dunque: pué oppure no un istituto di credito che non abbia tempestivamente azionato uno
dei vimedi di conservazione delle garanzie patrimoniali (id est | azione revocatoria) nei termini di prescrizione
confro la destinazione al fondo patrimoniale dell’immobile adibito a residenza Jamiliare, agire
“esecutivamente” verso tale immobile “solo” nel momento in cui il fideiussore si & reso inadempiente verso il
creditore garantito?

La corte di appello nega gquesta possibilite e ¢id, corvettamente, sulla base di alcune argomentaziont che
sembrane essere ineccepibili,

Infaiti, dice la Corte mancherebbero nel caso di specie “i due presupposti di applicabilitd di tale regime:
quello oggettivo, costituito dall’sstraneita del debito per il quale si procede dal novero di quelli contratti per il
soddisfacimento dei bisogni della famiglia, ¢ quello soggettivo (o cui dimostrazione potrd essere affidata
anche a presunzioni semplici: Cass. 4011/2013; 15886/2014), costituito dalla consapevolezza, in capo al
creditore, di detta estraneitd”’.

Riflessioni

Come sempre accade tutto passa dall 'esame della norma.

L'art. 170 c.c. statuisce: “L'esecuzione sui beni del fondo e sui frutti di essi non pud avere tuogo per debiti che
il creditore conosceva essere stati contratli per scopi estranei al bisogni della famiglia”

La norma come si vede & vedatta in senso doppiomente negativo. L'esecuzione {...) non pud avere luogo per
debiti (...) che il creditore conosceva essere (...) estranei ai bisogni defla famiglia”.

I due elementi oggettivo (scopo del debito) e soggettivo (ignoranza del crediiore rispetto a quello scopo)
devono concorrere (almeno cosi sembrevebbe) affinché I'esecuzione non abbia lnogo. Quindi | due requisiti
devono essere positivamente sussistent] affinché Desecuzione possa avere luogo: un debito contratto per un
bisogno della famiglia e la conoscenza di questo scopo da parte del creditore rimasio insoddisfatto.

La novma dunque prevede I'assenza di due elementi strutturalmente cumulativi (e non alternativi) necessari
per impedire 'esecuzione sul bene destinato.

Infatti, dice la norma: l'esecuzione non st pud avere luogo quando:

a. 4l debito (vimasto inadempinto) e che (dunque) giustificherebbe 'esecuzione & stato {originariamente)
contratto per una finalitd diversa dalla ntela dell 'interesse fumiligre
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b. 1l creditore (di quel debito) era ab origine consapevole del fatto che quel debito era stato contratio per
una finalitd diversa dalla tutela dell 'interesse familiore

1l che é logico.

E noto infatii che il debitore risponde del proprio adempimento (id est del proprio inadempimento dervivante
dal mancato o inesatto adempimento} con | beni [presenti o futuri) che formano il suo patrimonio (c.d.
garanzia patrimoniale generica).

Il fondo patrimoniale ha la funzione di sottrarre a questa generica funzione di garanzia che assume il
patrimonio di un qualungque debifore, uno o pife specifici beni che vengono destinati ai c.d. “bisogni” della
Jamiglia,

Tali beni dungue godrebbero di una "funzione” speciale, o, per dirla come Uart. 170 c..c. uno scopo proprio:
quello di fare fronte ai bisogni della famiglia. )

Queste specifica finalitd che necessariamente deve essere soggettivamente presente ol momento del
conferimento rnel fondo patrimoniale (comferisco il bene "X in guanto - fase fisiologica di costituzione/
rimarrebbe tale anche qualora una eventuale obbligazione sorta per fare fronte ad un bisogno familiore
risultasse inadempiuta, Infatti il creditore insoddisfatto dal mancato adempimento dell’obbligazione di scopo
(ossia !'obbligazione sorta per fare fronte ad un bisogno della famiglia del debitore) potrebbe agire in via
esecutiva, anche (ma non solo) proprio e parallelamente sui beni che “genericamente” sono destinati alla sola
Sfinalitd di soddisfare uno o pin bisogni della fomiglia del debitore. In una sorfa di equazione ove: ad
abbligazione familiare segue una esecuzione sui beni finalizzati a fare fronte | beni della famiglia.

1l che se ci si pensa ha una sua logica intrinseca. Anzi avrebbe una sua logica semplicemente perfetia se i
piani fossero paritetici e cioé solo qualora Uobbligazione che sorge per una finalitd data du un "bisogno™
Jomiliare fosse garantita, a sua volta, dal corrispondente patrimonio “familiare” “genericamente” costituito
da quei soli benl che sono convogliati in un separatoe patrimonio - il fonde patrimoniale appunto — destinato
solo a fare fronte ai bisogni della famiglia,

All’opposto per le obbligazioni sorfi per finalita diverse dal bisogni della famiglia, il creditore insoddisfatto
sarebbe “genericamente” garantito da wn altre patrimonio, quello destinato (5i fa per dire) ad esigenze
diverse da quella dei bisogni familiori.

Tuttavia, & kafkiano pensare che il creditore familiare” in caso di inadempimento alla sua pretesa creditoria
sard lui (e solo i) libero di agire sia verso i beni all 'wopo destinati a fare fronte ai bisogni della famiglia sia
verso t beni che compongono il patrimonio altro del debitore, ossia quei beni che non sono confluiti nel fondo
patrimoniale e che, dungue, non sono statl “unli” dalla nobile finalita familiare.

All’oppasie il “povero” creditore "generico”, potra agire verso e solo il “pairimonio altro” ma non gid verso
il patrimonio destinato a fare fronte ai bisogni della famiglia,

Insomma proprio colui che dovrebbe essere il creditore pitt “umano” (guello che per ipotesi presta del denaro
per fare fronte ad una costosa operazione chirurgica di un membro della famiglia} avea davanti tutto, ma
proprio tutto, il patrimonio del debitore “familiare”, mentre quello meno umano (colwi che ha prestato dei
soldi per finalitd diverse da quelle familiari) avré davanti sé “qualche” limitazione esecutiva.

Ma non solo. '

La norma come troppe volte accade nel nostro sistema, & redafta con [l solito criterio della doppia negazione
per affermare una sola regola (e non dungue una doppia regola}

Il ereditore non pud agive sui beni del fondo patrimoniale quando ... il debito é stato coniratto per uno scopo
“ron familiare” e di questo il creditore era anche a conoscenza,

Dungue, trasformande in posiiive la norma, essa dovrebbe “suonare” piit 0 meno cosi: il creditore puo agire
sui beni che costitiscono il fondo patrimoniale se ["obbligazione é sorta solo per finalitd tese a fare fronte af
bisogni della famiglia e di ¢id il creditore era a conoscenza.

Stando cosi le cose, sembrerebbe allora che una obbligazione sorta per fare fronte ai bisogni della famiglia,
bisogni igrorati ab initio dal creditore, determinerebbe in capo a quest ultimo una azione esecutiva sui beni
destinati al fondo patrimoninle. Cosa che in realtd non ¢, poiché se l'essenza dell'istituto risiederebbe sulla
costituzione di un vincolo “interno” al nucleo familiare per il soddisfacimento dei bisogni della ﬁzmiglia’.
sarebbe Hlogico consentive ad un creditore che ignorava questa finalité di agire proprio su quei beni che
davrebbero avere una tutela esecutiva rafforzata”

U Cr. L. PRINCIPATO, Profill costituzionali della famighia, come canone ermeneutico, soggetto giuvidico e fattispecie, in Giur, cost.,
2015, § 4 «Lo scopo dell*istituto & quelle di preservare gli interessi della famiglia verso I'esterno ma anche verso I'intorno, ossia
nel’ambito del gruppo familiare, operande una penderazione ¢ composizione dei potenzialmente contrapposti inferessi di ciascuno dei
familiati e della famiglia nel suo insieme. La supremazia dell’interesse della fortmaziors sociale, rispetto a quelle dei singoli, ¢ di tatta
evidenza».
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Sembrerebbe, del pari, che una obbligazione sorta oggettivamente per finalita diverse dai bisogni della
Jamigiia (del debitore) impedirebbe Iazione esecutiva del creditore ¢ cid anche qualora quest’ultimo avesse
ritenito - erroneamente ~ che I'obblignzione fosse sorta per fure fronte a bisogni della famiglia del debitore.
Il che & anche questo Ipgico.
Il debito e la sua oggettiva finalitd sono e rimangono tali indipendentemente dallo stato soggettivo del
creditore. Pertanto se la finalitd & oggettivamente estranea al bisogno della fumiglia, I'erronea posizione
soggetiiva del creditore dovrebbe rimanere ininfluente (per dirla come Rodoifo Sacee rappresentazione falsa o
Jalsita della rappresentazione della situazione di fatto?).
Dungue perché operi la preclusione & oggettivamente necessorio che | ‘obbligazione sia sorta per finalits
diverse dai bisogni della famiglin e che il creditore insoddisfatio Josse a conoscenza di tale estraneita. Ma al
confempo una obbligazione oggettivamente fuori dal “campo™ dei bisogni della famiglia non potrebbe
aulorizzare il creditore ad agire sui beni costituenti il fondo patrimoniale, qualora egli abbia riterto
colpevolmente sussistente una situazione di fatto (i bisogni della famiglia) in reaitd oggettivamente
insussistenti, La colpa del creditore non potrebbe ricadere in danno del debitore,
Diverso é se il debitore abbia dato causa o questa colpevole interpretazione, facendo cadere — dolosamente -
in errore il creditore. Egli infatti, certo di essere doppiamente garantito sia dal patrimonio generico del
debitore ma anche dal suo patrimonio “destinato” (id est il Jondo patvimoniale) non potrebbe a sua voltg
subire un danno in vagione e causa di una condotta dolosa del debitore, ‘
Accademica & infine il caso che vede il debitore credere colpevolmente che il proprio debito sia sorto per fare
fronte ai bisogni della famiglia. Infatti, il bisogno defla Jomiglia che colora geneiicamente Il sorgere della
obbligazione o ¢'é 0 non ¢ (salvo come appenc visto !ipotesi del Jare preordinatamente credere dn parte del
debitore che ci sia questo bisogno quands in realta questo biso gno mancherebbe oggettivamente),
D'altro canto, | patrimoni destinati non costituiscono affatto una deroga tout cowrt alla responsabilitd
patrimoniale’. Anche il creditore pud, infattl, nutrire un interesse alla costituzione di un patrimonio separate
del debitore, e destinato allo scopo specifico per il quale gli Jara credito, cosi da potersi, se del caso,
soddisfare in deroga alla par condicio creditorum posta dall 'art. 2741 c.c. Dungue, piuttosto che derogare alla
responsabilita patrimoniale, il patrimonio destinato ne comporta, da altra angolazione, un rafforzamento’ con
riguardo a una pariicolare specie di ereditori.

Marco Riario Sforza

* GENTILY, Gii attl di destinazione non derogano ai principi della responsabilita patrimontale, in Atii di destinazione, a cura di P,
Rescigno e V. Cuffaro, in Giur. it., 2016, 224,

? Cfr. B. FRANCESCHINI, Fondo pairimoniale e trust, in Trusts e attivity fiduciarie, 2009, 20: «La dottrina dominante qualifica il
fondo patrimoniale quale patrimonio separato, in quanto vi si siscontea la destinazione dei beni ad una determinata finalitd (i bisogni
della famiglia legittima) a fronte della quale I'ordinamento prescrive Ie modatitd di amministrazione (art. 169 ¢.c. per gli atti dispositivi,
che deroga all’sst. 1379 c.c.) e consente una limitazione di responsebilitd di tali beni e def loro frutti nei confronti di alcuni ereditori
(guelli per debiti non contratii per bisogni della famiglia - art. 170 c.c. che deroga all’art. 2740 ¢.c.} con conseguente rafforzamento
della garanzia patrimoniale a vantaggio dei creditori relativi alle obbligazioni che hanno eausa nelfa destinazionen.
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Tribunale di Chieti, sent. 17 luglio 2019, n. 36, est. Valletta

Fallimento - Associazione — Modalitd e natura dell'attivith svolta — Valutazione da parte del giudice
delegato — Prevalenza dell'attivitd commerciale sul fine istituzionale — Fallimento — Suysiste

(omissis}

E stato reso ricorso depositato in data 20/12/2018 per il fallimento della Associazions (omissis). Parte
ricorrente indica e documenta poste creditorie - scaturenti da sentenze passate in cosa giudicata - per un
ammontare di € 4,195,623,04, L'istante menziona e produce aliresl (quale parte civile in procedimento
penale: (omissis) documentazione della Guardia di Finanza che da contezza di esposizioni debitorie
dell'associazione "de quo” verso banca per oltre dieci milioni di evro e verse "Equitalia” per quasi quattro
milioni di euro. Nel ricorso si argomenta in ordine all'esercizio di attivitd imprendiioriale da parte del
convenuto, hei numerl ben preponderante rispetto all'attivitd istituzionale (statuto in afti: servizi resi agli
studenti universitari per attivitd sportiva in genere): ed infatti su 144 atleti iscritt, ben 85 (e per altro
remunerati) non sono studenti universitari; e non senza rilevare il ricorso massivo al credito bancario ¢ gli
oheri assunti per attivitd (c.d "campus estivi") rivolta a soggetti estranei all'ambito universitario.
L'associazione convenuta anzitutto nega sussistenza di poste debitorie verso I'Universita ricorrente: infatti, a
fronte di operazioni di compensazione, adduce parie residua a proprio debito per poco pitt di € 15.000,00,
Indica anche pendenza di procedimento confenzioso (presso questo Tribunale) nel quale esso odiernc
convenuto ha azionato (verso P'ente qui istante) credito per oltre 53 miliont di euro. Il resistente ha poi
negato di svolgere attivitd imprenditoriale, producendo relazione strapiudiziale che indicava i "ricavi
commerciali" in misura apri al 1,69% dei ricavi totali (anno 2015), divenuti il 3,97% nel 2016 e azzeratisi
(per condotte ritenute ostative ascritte all'ateneo oggi qui ricorrente) nel 2017. Parte ricorrente ha — nel corso
dell’istruttoria prefallimentare — documentato le aitivitd del convenuto (omissis). Parte ricorrente ha — nel
corso dell*istruttoria — anche eccepito nullitd delta procura rilasciata al legale di controparte dal Presidente
dell'Associazione convenuta, anzichd dal Consiglio direttivo, come da Statuto in atii. Ha poi contrastato la
veridicita di alcune voci dei bilanci prodotti (emissis), Ha contestato la definitivitd di poste creditorie addoite
dal convenuto, atteso frattasi di procedimenti ancora in corso, alcuni in primo grado. Con riferimento alla
relazione stragiudiziale addotta dal convenuto, patte ricorrente ha evidenziato che essa si basa non gia sufla
contabilitd, ma solo su prospetti "contabili" e su relazioni di revisori, nemmeno versata in atti (omissis).
Osservava il collegio che — in forza dello statato in atti - & il Consiplio direttivo del convenuto a decidere se
o resistere o no al giudizio promosso contro l'associazione., Nella procura allegata alla memoria di
costituzione (firmata dal legale rappresentante dell'associazions) non vi & menzione di detta delibera, né
akttimenti documentata. Il collegio quindi utilizza la documentazione addotta dal convenute in forza dei
poteri istruttori d'ufficio. Cid premesso, il Tribunale osservava: quanto alla esposizione debitoria essere un
fatto che sussiste posta debitoria del convenuto verso T'attore — scaturente da sentenze passate in cosa
giudicata — per un ammontare di € 4.195.623,04; non essere invece consolidata alcuna posta creditoria del
convenuto verse I’odierno istante, non essendo peraltro consentito a questo Collegio valutazione prognostica
sull'esito del giudizi in corso, semmai a coltivarsi da parte de! nominato curatore; esservi contezza di
pignoramenti negaiivi e di poste debitorie del convenuto verso terzi per quasi olire quindici milioni di euro;
quanto alla natura commerciale della prevalente attivitd del convenuto: essere un fatto che su 144 atlati
iscritti, ben 85 (e peraltro remunerati) non sono studenti universitarl; ¢ non senza rilevare il ricorso massivo
al credito bancario e gli oneti assunti per attivitd (cd. campus estivi) rivolta a sopgetti estranei all'ambito
universitario; nd convincono le scarne valutazioni rese da consulente stragiudiziale dell’associazione
resistents, atteso che essa si basa non gia sulla contabilitd, ma solo su “prospetii contabili” e su relazione di
revisori, nemmeno versata In attl, peraltro una contrapposta relazione stragiudiziale (omissis) di ampia
contezza delle criticitd oggetiive della valutazione resa dal consulente del qui resistente. In definitiva ii
collegio: acquisite le informazioni a mezzo delle cancellerie delle esecuzioni immobiliari ¢ mobiliari, del
Registro delle imprese, dell"Ufficlo protesti e dell’ Agenzia del territorio per i registri immobiliari; ritenuta la
propria competenza territorfale, avendo il debitore sede nel Comume sede del circondario del Tribunale di
Chieti; ritenuto che ricorrano 1 presupposti soggettivi ed oggettivi per far luogo alla dichiarazione di
fallimento, atteso che: sussiste la natura di impreaditore commerciale del debitore; il debitore versa in stato
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di insolvenza ex art. 5 legge fall., atteso che: 1. il credito def ricorrente — risultante da sentenze irrevocabili —
ammonta ad oltre € 4.000,000,00; né risultano crediti del convenuto in compensazione; 2, "ammontare dei
debiti scaduti e non pagati risultante dalla documentazione non & inferiore alla sogHa di € 30.000,00 di cui
allart. 15 ult. ¢. L. Fall; ritenuto che Ia presenza di potenziali attivitd patrimoniali non elida la incapacita —
divenuta cronica per e vicende narrate dalle parti stesse - del debitore di far fronte alle proprie obbligazioni;
PQM visti gli antt. 1,5 ¢ 16 L. fall. accoglie il ricorso depositato per il fallimento di Omissis ¢ per Ieffetto
dichiara il fallimento di fomissis).

NOTA

1. Con la decisione in epigrafe, il Tribunale di Chieti ha accolto il ricorso depositato per il fallimento di
un'associazione sportiva ai sensi degli artt. 1, 5 e 16 della legge fallimentare,

Nello specifico il Tribunale si & convinto della fallibilita dell'associazione, per un verso, ritenendo sussistere
l'esistenza di poste debitorie per un ammontare di €. 4.195.623,04 derivanti da sentenze passate in giudicato
¢, per altro verse, acclarando la natura commerciale prevalente dell'ente sia per il ricorso massivo al
credito bancario che per gli oneri economici assunti per lo svolgimento della propria attivits,

2. La citata sentenza conferma come le norme in tema di procedure concorsuali regolino anche la insolvenza
delle associazioni.

L'art. 2221 e.c. in combinato disposto con l'art. 1 Lf, come noto, circoserive l'ambito di applicazione della
procedura fallimentare all'imprenditore che svolge attivita commerciale, affermazione che congloba in via
estensiva ogni forma di esercizio di impresa, norma che ha si escluso gli enti pubblicl ma che, comungue,
ha financo posto dubbi di follibiliti con rignardo o guelle societd e.d. in house nell'ipotesi in cui now vi fosse
una partecipazione esclusivamente pubblica ed una aitiviti prevalente a favore dei soei’,

Una tale interpreiozione estensiva conduce dungue a concludere che Fassociazione rappresenta un lerzo
genere di imprenditore commerciale, che si affianca allimprenditore in forma societaria ed a quello in
Jorma individuale, assoggetiato alle procedure concorsuall,

In reditd la suddetta affermazione merita certamente una precisazione ed, infutti, affermare sic et stmpliciter
che una associazione sia assoggetiabile automaticamente a Jallimento non appare operazione
ermenuticamente corretta posto che, nel caso di tali enti, spetterd al giudice del fallimento indagare le
modaliti con sui & stata svolta I'attivite associativa e quindi verificare se sia stota esercita con scopi di hicro
ovvero esclusivamente a fivore dei propri associati secondo i fini propri dello statuto. Ed invero, nel caso
che ci occupa, il Tribunale ieatino é pervenuto alla dichiarazione di fallimento solo dopo aver valutato
l'esistenza di parametri economico-finanziari ed elementi di fatto che, indubitabilmente, Jacevano ritenere
l'associazione universitaria sportiva un ente che svolgeva attivitd commerciade a tuiti gli effetti, Infotti, 1
parameiri indicatori dell'aitivite imprenditoriale il tribunale li ha rinvenuti in un forte ricorso al sistemn
bancario, negli oneri economici assunii per l'attivitd di compus esiive che hanno procuraio un grave
indebitamento dell'associazione, ma anche nel fatto - e questo & stato certamente Velemento determinante -
che futta lantivitd dell'ente, al contrario di quanto probabilmente previsto in statuto, era stata rivolta, in via
Pprevalente, a soggetti non studenti universitari { quali percepivano altrest una congrua remunerazione.

Di gui la dichiarazione di fallimento,

Non vi & dubbio che ln pronuncia del tribunale mevita piena condivisione anche in scia ad un ovientamento
giurisprudenziale ormai consolidatosi® per il quale deve rifenersi che svolga attivitd economica
imprenditoriale I'associazione sportiva che appaia in grado di remunerare | fattori di produzione aitraverso
i propri ricavi e quindi con 'attribuzione ai prestatori d’opera di cospicui compensi.

Dungue il discrimen dell'associazione rispetto alla societd non va individuate nella specifica attivite svolta
per realizzare lo scopo ma nella specifica natura dello scopo.

' Sutla non fallibitita detle societa i homse v. App. L'Aguila 30 marzo 2015, n. 304.

*Trate prime pronunce di lfegittimitd i subiecta materia risale a Cass. 9 novembre 1979, n. 5770, in Fora it,, 1980, 1, p. 338 & Cass.
19 gennaio 1988, n. 374; nella giurisprudenza di merite tra fe pronunce risalenti deve esserne amnotata la capofila Trib. Monza 12
marzo 1955 in Foro padano, 1937, p. 253 con nota di M. Ramat, Fallimento dell'associazione sportiva?
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Ed ancora, per la qualificazione di una aitivitd come commerciale & il perseguimento di un c.d. lucro
oggettive, ossia il rispetto del criterio di economicita della gestione, quale tendenziale proporzionaliti di
costi e ricavi, in quanto questi witiml tendano a coprive 1 primi. Da guanto detfo, & evidente che il fine
altruistico non pregiudica il carattere dell'imprenditorialitd dei servizi resi, qualora quest'ultimi vengano
organizzati in mode che i compensi per essi percepiti siano adeguati ai relativi costi o addirittura le due voci
si equivalgano, restando altrest ininfluente all'esclusione della natura commerciale il fatto che { proventi
siano destinati ad iniziative connesse con gli scopi istituzionali dell'ente ovvero che vi sia un perseguimento
o no dello scopo di lucro.

3. Sotto altro profilo, non pud wnascondersi come un wlteriore dubbio sulla fallibilitd delle assoclaziont
pervenga dal dettato normativo dell'art. 148 del testo unico imposte divette (c.d. TUIR DPR 22 dicembre
1986, n. 917) (gia art.11] ante modifica intervenuta nell'anno 2003) il cul disposto sembrerebbe escludere
in radice la configurabilitt dell'attivitd commerciale in capo alle associazioni con la consegnenza che le
stesse non potrebbero ritenersi assoggettabili a fallimento gualungue sia la modalitd con cui attivita viene
svolta.

In effetti la citata norma, al comma 1, cosi dispone lefteralmente “Non & considerata commerciale l'nttivitd
svolta nef confronti degli associati o partecipanti, in conformita alle finalité istituzionali, dalle associuzioni,
dai consorzi e dagli altri enti non commerciali di tipo associativo. Le somme versate dagli associati o
partecipanii a titolo di quote o contributl associativi ron concorrone a formare i reddito complessivo” ed al
successivo comma 3 prosegue “Per le associazioni politiche, sindacali e di categoria, religiose, assistenziali,
sportive dilettantistiche, nonché per le strutture periferiche di natura privatistica necessarie ogli enf
pubblici non economici per attuare la funzione di preposto a servizi di pubblico interesse (..) "

A ben vedere perd la defta previsione normativa sembra piuttosio individuare quall proventi
dell'associazione debbanc o non essere considerate come commerciall e, conseguentemente, quali delle
stesse concorrono o non alla formazione del reddito complessivo come componenti del reddito di impresa o
come redditl diversi e dungue di fatto sottraendo, esclusivamente per politica fiscale, aloune utilita
economiche all'imposizione fiscale. Pertanto, deve ritenersi che, trattandosi di norma in materia flscale, la
stessa debba avere valenza solo con riguardo a detto ambito di talché ritenere che la detta previsione
normativa abbia una finalitd ricognitiva dell'attivitd svolta dall'associazione sembrerebbe caricare la norma
& un sigrificato estraneo a gquello voluto e precipuc dol legisiatore. E' quindi del tutto ammissibile che una
norma speciale, esclusivamente per ragioni di politica fiscale, consideri non commerciale alcune attivitd le
quali perd, sotto un profilo civilistico generale, siano riconducibill all'impresa o all’attivita imprenditoriale
ex arif, 2082 e 2193 c.c., non consentendo l'esclusione della natura commerciale ad wn'associozione che
effettivamente svolga propric una aftivitd imprenditoriale con la ovvia conseguenza che anche fale
argomento appare fallace ol fine di escindere le associazioni dalla procedura fail imentare.”

4. Sotto diverso profilo, la pronuncia in esame fornisce l'occasione per discetfare in ordine ad un alivo
dubbio ancoro oggetto di promunce discordanti in giurisprudenza ovvero se, in caso di fallimento
dell'associazione, le conseguenze dello stesso debbano estendersi al soggeiti persone fisiche o giuridiche che
la compongono. In particolare occorre verificare se ed o quale iitolo, in case di fallimento, oltre
all'associazione stessa, possano essere chiamate a rispondere altvi soggetti con riguardo alle obbligazioni
contratte.

In via preliminare va precisato ¢he il problema riguarda le associazioni non riconosciute atteso che, per gli
entt riconosciuti, le conseguenze del follimento non potrebbero mai estendersi agli amministratori e tanto
meno ai soci, stante linapplicabilita dell’art. 147 Lf ]

5. Dungue, l'attenzione deve essere rivolta alle associazioni non riconosciute laddove non esiste alcuno
norma che consenta, aimeno de plano, di esonerare dalle responsabilita patrimoniali € non I soggetti che
abbiano agito in nome ¢ per conto dell'associazione.

Una prima considerazione che deve asser fatta é quella per cui non vi é aleun dubbio che lassociazione che
abbia distribuite tra [ soci evemtuali ufili, ricalcando lo schema della impresa commerciale, debba

? In merito s & espressa da tempo anche Cass. Civ. 20 giugno 2000, n. £374 la quale, confermando quanto enunciato dalla Corte di
appello, ha chiarito che I'art. 111 TUIR non ha alcuna valenza sul piano civilistico atta ad esciudere la natura conunerciale defle
associzzioni ma ha la finalitd di stabilire, per talune attivith svolte da aleuni enti, un particolare regime teibutario di sottrazione delle
relative utilith economiche all'imposizione fiscale.
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certamente considerarsi a tutti gli effetti quale societd di fatto con la evidente conseguenza che i propri soci
dovranno rispondere illimitatamente delle obbligazioni contratie dall'associazione e, dungque, assoggettabili
a fallimenio.

Fatta questa doverosa premessa, le test che affermano l'estensione del fallimento al soggetti che hanno agito
in nome e per conto delf'associazione, che non configuri una societd di fatto, troverebbero il Jondamento
nell'art. 38 c.c.

Ora & noto che l'art. 38 citato dispone l'obbligo solidale, di coloro che hanno agito in nome e per conto della
stessa’, per i crediti che i lerzi vantano vel confronti dell'associazione i quali potrebhero essere ignari della
reale consistenza del fondo comune, in mancanza di forme di pubblicitd, e contare sulla solvibilits i chi ha
contrattato con loro’. E bene, altresi, specificare che tale responsabilit, personale e solidale, per colui che
agisce in nome e per conto dell'associazione non sorge per il fatto di rappresemtare Passociazione ma &
esclusivamente ricollegata alla reale attivita svolta per conto di essa, attivitd che deve essere dimostrata da
chi invoca in giudizio il rappresentante, non essendo sufficiente la prova in ordine alla carica rivestita
all'interno dell'ente’,

Corollario di tale ultima affermazione & dunque il fatto che il rappresentante dell'ente ha una responsabilitd
limitata ogli affari svolti dallo stesso’, non potendosl riversare le eventualt obbligazioni contratte da
quest'uitimo su un eventuale soggetto che gli sia succeduto, di fatio dando liogo ad “uma solidarietd
spezzettata”,

Ed & proprio tale interpretazione della norma che, dunque, porta ad escludere che, in caso di Jallimento
dell'associazione, lo stesso possa Investive il legale rappresentante del momento, posto che guesti sard
responsabile solo ed unicamente per l'attivita da egli effettivamente svolta nel periodo, non potendosi
consentive una estensione della responsabilitt patrimoniale per attivitd svolta da altri soggetti, stante lo
stretto tenore letierale dell'art. 38 c.c.

In questa sede, perd, corre I'obbligo di rammemorare come nella giurisprudenza si sono avvicendate diverse
pronunce che sano pervenute addirittura a dichiarare il fallimento non selo di coloro che hanno agito in
rome e per conto dell'ente ma, addirittura, anche di tutei gli associati.

Con riguardo a tale ultima ipotesi la glurisprudenza & pervenuta ad assimilare in toto le condizioni esistents
per la dichigrazione di fallimento del soci di societd di persone agli assocloti delle associazioni, Nello
specifico & stato assunto che i soci di una societd di persone esercitants un'impresa commerciale devono
ritenersi imprenditor! commerciali per il sol fatto di essere partecipi dellimpresa fallita e che, pertanto, la
sussistenza dei presupposti per la dichicrazione di follimento di quel tipo di socierd comporta,
automaticamente, la sussistenza del presupposti per la dichiarazione di fallimento di tutti i suoi soci. Dalla
suddetta affermazione deriva quindi, che il fallimento dei soci viene dichiarato non gia per effetto
dell'estensione normativa del fallimento della societd, ma per effetio dell' autonoma sussistenza, direttamente
in capo agli stessi dei relativi presuppostl: I'essere considerati imprenditori. 11 corollario di quanto esposto
comporterebbe quindi che, poiché l'associazione non riconosciuta che abbia lo status di imprenditore
commerciale & assoggettata al regime giuridico delle societd di persone, per le anzidette ragioni, in presenza
del fallimento della associazione non si pud non avere anche il fallimento di tutti gl associat®. Tale
interpreiazione, perd a parere di chi scrive, si fonda su un ervore genetico che é quello di vitenere come
Uestensione del fallimento ai soci della societd di persone abbia il presupposto che tutli | componenti della
societd rivestano la qualifica di Imprenditore e che, pertanto, il fallimento derivi dall ‘applicazione dell'art. 1
LF, dimenticando, invece, che 'art, 147 Lf, col disporre che "l sentenza che dickiora il Jallimento dei soci a

* Dalla dottrina viene interpretats come una sorta di fideinasione ex lege, in tal senso v. Persico, Associazioni nen riconosciute, in
ED, ITI, Milano, 1958, 891, Rubino, Le associazioni non riconosciute, 2" ed,, Milano, 1952, 255,

Sy, sul punto Cass. civ,, Sez. lavoro, sentenza 16 febbraio 1988, n. 1655; Casa. civ., 22 lughic 1981, n. 4719; Cass. civ,, 28 giugne
1980, n. 4084,

5 Cags. civ., Sez. IIL, sentenza 24 otiobre 2010, n. 25748, Cass. civ., Sez. V, sentenza 17 giugno 2008 , n. 16344, ove il rilievo che 1a
responsabilitd sussiste a prescindere delle possibili indicarioni formali; Cass. civ., Sez, Ifl, sentenza 14 dicembre 2007, n. 26290;
Frib. Genova 6 aprile 2007, v. ora Cass. civ,, Sez. VI-5, Ord., 21 gennaio 2019, n. 1489; Cass, ¢iv, Sez. VI-Lavoro, Ord,, 4 aprile
2017, n. 8752; Cass, ¢iv,, Sez. IIL, sentenza 16 gennaio 2006, n. 718; Cass, civ,, Sez Lavaro, sentenza }1 maggio 2004, n. 8319;
Trib, Milaro 15 aprile 1999; v,, anche, Cass, eiv., Sez, V, sentenza 15 ottobre 2018, n. 25650; Trib, Milano, Sez. X1, 17 marzo 2010.
", Cass. civ. Sez. Vi - Lavoro Ordinanza, 04/04/2017, n. 8752; Cass. civ, Sez. I Sent., 17/06/2015, n. 12508,

¥ In questo senso App. Palermo 18 luglio 1989, n, 445,
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vesponsabilita illimitata produce anche il fallimento dei soci illimitatamente responsabili”, Impone il
Jallimento dei detti soci indipendentemente dalla love qualita di imprenditorl, e quale effetto autonomo della
pronuncia del fallimento della socletd, derogando espressamente alla regela generale previsia dail'art. | Lf
per la quale sono assoggettati alle procedure concorsuali solo i soggetti che abbiano qualitd di
imprenditore’.

E del tutto evidente come una tale interpretazione appaia eccessivamente severa e non corrispondente al
dettato dell'art. 38 c.c. € 147 Lf e finirebbe per penalizzare in manlera eccessiva i componenti di una
associazione | quali, magari, non avendo nemmeno confezza degli atti gestori del legale rappresentante
della stessa, verrebbero dichiarati falliii.

A questq interpretazione cosi rigorosa e, riteniamo errate, se ne & gffiancata ur'altra che, negando la
falithilita di tutti gli assoclat, ritlene perd estensibile il fallimento solv a coloro che abbiano agiio in nome e
per conto dell'associazione. Quesia ulteriove ipotesi interpretativa, avollata anche doila risalente
giurisprudenza di legittimity troverebbe il fondamento nel fatto che gli associati che hanno agito in nome e
per conto dell'associazione debbano essere dichiarati falliti non a mente del dettato dell'art. 1 1f, non
potendo essi assumere ln veste di imprenditori ma quali soci illimitatamente vesponsabili in sirettq
applicazione dell'art. 147 Lf. 19 dell'art. 38, comma I ultima parte, c.c.”’.

Come anzidetto, pero anche tale ultima vig interpretativa, seppur meno rigorosa della precedente, non pud
essere condivisa posto che, da una stringente lettura dell’art. 38, si ricava che la responsabilité di chi ha
agito non pud investire la totalitd delle obbligazioni assunte dalla stessa, bensl solo le obbligazioni per cul sl
¢ agito in nome e per conto dell'associazione, con lu conseguemza che non pué ammetiersi che gli
amministratori siano assoggettati a fallimento per effetto del fallimento della lore associazione in quanto,
proprio in virth di quella “solidarietd spezzettata”, essi dovranno rispondere solidalmenie ed
illimitatamente per le obbligazion! da esst contratti senza potersi prefendere che siono assoggettati alla
sanzione pin grave del fallimento per debiti di cui non avevano alcuna responsabilita.

Guglielmo Flacco

! Cass. civ., Sez. 1, sentenza 3 aprile 1987, n. 3229; 12 aprile 1984, n, 2359; 17 dicembre 1981, n. 5677; 7 agosto 1972, . 2639.

® Cass. Clv. 21 dicembre 2002, n.18235,

"' In questo senso v. Cass, Civ. 18 sattembre 1993, n. 9589, in Nuova giur. civ. comm., 1995, I, 309. Nella giurisprudenza di merito
Trib. Palermo 24 febbeaio 1997; Trib. Roma 6 aprile 1995; Mileno 17 glugno 1994; Tiib Treviso 25 marzo 1994,
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Tribunale Pescara — sent. 17 ottobre 2018, n. 1531 — est. Bortone

Omessa tempestiva diagnosi —~ Perdita di chtance — Ammissibilita
hmessa tempestiva diagnosi ~ Accelerazione delPevento morte — Perdita di chance per il pazieate di
vivere per un periodo di tempo pidl lungo — Risarcibilita - Ammissibilitd — Criterio equitativo puro

L 'omessa tempestiva diagnosi che abbia determinate !'accelerazione dell’evento morte integra una ipotesi
di danno di perdita di chance. (1)

In caso di omessa tempestiva diagnosi che abbla determinato Paccelerazione dell*evento morte e dungue la
perdita per il paziente della chance di vivere per un periodo di tempo pilt lungo, ai fini della guantificazione
del danno da perdita di chance, rileva esclusivamente il eriterio equitativo puro. (2)

(omissis)

FATTI RILEVANTI DELLA CAUSA

Con atto di citazione notificato il 18-6-2013 (omissis} , nella qualita spiegata in epigrafe, all'esito:

+ di un intervento di asportazione di un neo cutaneo su! viso vicino all'orecchio sinistro cui (omissis) si era
sottoposto il 2005 presso il Presidio Ospedatiero di (omissis), Divisione di Chirurgia Plastica;

» del decesso del (omissis) avvenuto, a soli quarantasei ammi, il 9-6-2011 2 causa di un melanoma;

lamentando che:

* il suddetto intervento chirurgico era stato eseguito senza alcuna preliminare informazione inerente le
patologie cutanee su eui si andava ad intervenire né sulle possibili risutianze diagnostiche che potevano
emergere dall'esame istologico dei tessuti escissi;

+ il referta dell'epoca, inequivocabilmente attestante la patologia neoplastica, non era mai stato comunicato al
paziente;

* nessuna indicazione pertanto era stata fornita sul percorso terapeutico che sarcbbe stato mnecessario
intraprendere con esirema urgenza;

+ 50lo alla fine di ottobre 2010 il (omissis) aveva iniziato a star male per l'insorgenza «i lancinanti dolori alla
schiena e, sottopostosi ad indagini diagnostiche strumentali, queste avevano fornito dati di indubbia e
impegnativa patologia in essere;

* la condotta colposa dei sanitari del predetio Presidio Ospedaliero non offriva alcun margine di
giustiticazione;

conveniva dunque in giudizio I'Azienda Unitd Sanitaria Locale di (omissis) perché fosse condamnata al
risarcimento di tutdl 1 danni subiti, patrimoniali e non patrimeniali, fure hereditatis e ture proprio, alcuni
quantificati nelle somme di € 1.392.829,50 ed € 1.428.450,00, salve le diverse somma ritenute di giustizia,
altri da quantificarsi In corso di causa, con interessi e rivaluiazione.

L'AU.S.L. si costituiva in giudizio eccependo la non sussistenza della dedotta responsabilifd contrattuale nei
confronti degli eredi del paziente, ravvisabile esclusivamente nei confront] di questo e che dunque gli attori
non avessero alcun titolo per richiedere il risarcimento del danno inre proprio; comunque infondaterza
della domanda, sprovvista di idoneo riscontro probatorio quanto afle lamentate omissioni da parte del
personale sanitario ed al nesso eziologico con l'evento dannoso; che in particolare il referto dellesame
istologico, disponibile gid il 7/9/2005, non era stato ritirato dal paziente, il quale prima di sottoporsi
allintervento aveva sottoscritto il modulo di comsenso, probabilmente per una sua dimenticanza,
contrayvenendo pertanto ad un suo onere; concludeva dungue per il rigetto della domanda ed in subordine
perché fosse dichiarato il concorso colposo del (omissis) nella produzione dell'evento dannose e fossero
rigorosamente accertati i danni effettivamente subiti dagli attori, in ogni caso escludendo if cumulo di
interessi e rivalutazione.

Acquisite prove orali e documentali ed espletata una c.t.u., infine ailudienza del 9/3-2018 i ptocuratori delle
parti precisavano le conclusioni e la causa veniva trattenuta per fa decisione con concessione dei termini di
giorni sessanta pit venti ex art. 190 ¢.p.c.
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RAGIONI GIURIDICHE DELLA DECISIONE

A prescindere dalle questioni sorte in ordine all'interpretazione della cosiddetta legge Balduzzi prima
(articolo 3 del decrefo-legge 13 settembre 2012, n. 158, convertito, con modificazioni, dalla legge 8
novembre 2012, n. 189), poi e pill di recente datla legge 8 marzo 2017, n. 24 (cosiddetia legge Gelli), avendo
gli sttori avanzato la loro pretesa risarcitoria unicamente nei confronti della convenuta AUSL, occorre
ricordare come la responsabilitd della struttura sanitaria sia stata sempre inquadrata pell'ambifo della
responsabilitd contrattuale, sul rilievo che I'accettazione del paziente in ospedale, ai fini del ricovero o di una
visita ambulatorials, comporta la conclusions di un contratto, in particolare del cosiddetto contratto atipico di
spedalitd, il cui oggetio consiste sia in prestazioni principali di carattere sanitario che in prestazioni
secondarie ed accessoric (assistenza, vitto e alloggio): "In materia di responsabilite per attivits medico-
chirurgica, l'osservanza da parte di un nosocomio - pubblico o privato - delle dotazioni ed istruzioni previste
dalla normativa vigente per le prestazioni di emergenza non é sufficiente ad escludere la responsabilite per i
danni subiti da un paziente in conseguenza della lovo esecuzione, essendo comungue necessaria - in forza
del concluso contratto di "spedalitd” - losservanza delle comuni regole di diligenza e prudenza, che
impongono a quelle struttire di tenere, In concreto e per il tramite dei propri operatori, condotte comungue
adeguate alle condizioni del paziente, adottando di volta in voita le determinazioni pift idonee a scongiurare
lesito infausto- (Cass. civ., Sez. [1I, 19 ottobre 2015, n. 21090).

Ancora (Cass. civ., Sez. I, 28 maggio 2004, n. 10297): “I'ente ospedaliero risponde a titolo contrattuale
per i danni subiti da un privato a causa della non diligente esecuzione delly prestazione medica da parte di
un proprio dipendente. Tale responsabilita discende dall'art. 1228 cod. civ., seconde cuf il debitore che
nell'adempimento dell'obbligazione si avvale dell'opera di terzi risponde dei fatti dolosi e colposi di questi™;
ed ancora (Cass. c¢iv., Sez. lif, 25 maggio 2006, n. 12362} "Il ricoverc di un paziente in una struttura
(pubblica o privata) deputata a fornire assistenza sanitaria avviene sullg base di un contratte tra Il paziente
stesso ed il soggeito gestore della struttura, e l'adempimento di tale contratte, eon riguardo alle prestazioni
di natura sanitarla, & regolato dalle norme che disciplinano la corrispondente attivitd del medico nell'ambito
del contratto di prestazione d'opera professionale, con la conseguenza che il detto gestore risponde dei
danni derivati al paziente da traffamenti sanitari praticatigli con colpa, alla stregua delle norme di cui agli
artt. 1176 e 2236 cod. civ.. Il positivo accertamerto della responsabilité dell'istituto postula, pertanto, (pur
irattandosi di vesponsabilites contrattuale, con tutte le conseguenze che ne derivano in tema di onere della
prova, che grava, per leffetto, sullistituto stesso e non sul paziente), pur sempre la colpa del medico
esecutore dell'attivitd che si assume illecita, non potende detta responsabiliti affermarsi in assenza di tale
colpa tfatte salva l'operativita di presunzioni legali in ordine al suo concreto accertamento), poiché sia l'art.
1228 che il successivo art. 2049 cod. civ. presuppongono, comunque, un Hlecito colpevole dell'autore
immediato del danno, cosicehé, in assenza di fnle colpa, non & ravvisabile alcuna responsabilita contrattuale
del committente per il fatto illecito dei suoi preposti™.

Precisa semmai la Cass. civ., 3 febbraio 2012, n. 1620 che "l'ospedale risponde a titolo contrattuale dei
danni patiti dol paziente, per fatto proprio, ex art 1218 cod civ, ove tali danni signo dipesi
dall'inadeguntezza della siruttura, ovvero per faito altrui, ex art, 1228 cod. civ., ove siano dipesi dalla colpa
dei sanitari di cui Fospedalz si avvale",

Intervenuta, come accennato, la legge 8 marzo 2017, n. 24, mentre in tema di responsabilith penale, con
l'introduzione di una specifica fattispecie, viene ad essore regolata la responsabilitd colposa derivante dailo
svolgimento dell'attivita sanitarla, Hmitata sostanzialmente, in caso di condotte imperite, alla colpa grave,
prevedendo che l'adempimento della regofa del rispeito delle linee gnida della scienza medica, purché
adeguate al concreto caso clinico-assistenziale, o, in loro assenza, delle buone pratiche, viene a costituire
causa esimente, riguardo alla responsabilitd civile risarcitoria pud ritenersi rimasto immutato il suddetto
impianto giurisprudenziale tradizionale nei confronti delle strutture sanitarfe, considerato Fesplicito richiamo
agli articolt 1218 e 1228 c.c., dungue di natura contraituale, per la quale si pone una presunzione di
colpevolezza dell'inadempimento (invece, quanto al singolo professionista, 1! richiamo dell'art. 2043 c.c., con
la espressa prevista eccezione del caso in cni abbia posto in essere con il danneggiato un proprie vincole
negoziale, viene a configurare una responsabilitd extraconirattuale, ed il eriterio di valutazione penale della
colpa vale anche per il giudice civile "nella determinazione del risarcimento del danno”, il regime probatorio
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della responsabilitd extracontratiuale comportando che spetta a chi agisce in giudizio l'onere di provare, in
ordine sia all'an che al quartum, ttti gli elementi richiesti dall'art. 2043 cod. civ., e quindi l'individuazione
di una condotta concretamente colposa ascrivibile al soggetto presunto danneggiante).

Otbene, alla luce dell'orientamento tradizionale, va ricordato che "in tema di responsabilité civile nell'attivita
medico-chirurgica, il paziente ehe agisce in gindizio deducendo Vinesatto adempimento dell'obbligazione
sanitaria deve provare il contratto e/o il “contatio” e allegare l'inadempimento del professionista, che
consiste nell'aggravomento della situazione patologica del paziente o nell'insorgenza di nuove patologie per
effetto dell'intervento, restando a carico dell'obbligato - sia esso il sanitario o la struttura - la prova che la
prestazione professionale sia stata eseguita in modo diligente e che quegli esiti pegglorativi sianc stati
determinati da un evento imprevisto e imprevedibile (Cass. civ., Sez. III, 28 maggio 2004, n. 10297);
conforme Cass. civ., Sez. Un,, 11 gennaio 2008, n. 577: "In tema di responsabilith contrattuale della
struttura sanitaria e di responsabilitd professionale da contatto sociale del medico, ai finf del riparto
dell'onere probatorio l'atiore, paziente dannegglato, deve limitarsi a provare l'esistenza del contratto (o I
contatto saciale) e l'insorgenza o l'aggravamento della patologia ed allegare l'inadempimento del debitore,
astrattamente idoneo a provocare il danno lamentato, rimanendo o carieo del debitore dimostrare o che tale
Inadempimento non vi & stato ovvero che, pur esistendo, esso non & stato eziologicamente rilevante”,

Ancora (Cass. civ., Sez. III, 21 luglic 2011, 1. 15993): "In tema di responsabilita contrattuale del medico nei
confronti del paziente per damni derivanti dall'esercizio di attivitd di carattere sanitavio, il paziente ha il solo
onere di dedurre qualificate inadempierze, in tesi idonee a porsi come causa o comcausa del danno,
restando pol a carico del debitore convenuto l'onere di dimostrare o che nessun vimprovero di scarsa
diligenza o di imperizia possa essergli mosso, o che, pur essendovi stato un suo inesatto adempimento,
questo non abbia avuto aleuna incidenza causale sulla produzione del danno™,

Ancora conforme Cass. civ., Sez. I1I, 30 settembre 2014, n. 20547, la quale aggiunge: "Ne consegue che
qualora, ail'esito del giudizio, permanga incertezza sull'esistenza del nesso causale fra condotta del medico
e danno, questa ricade sul debitore. (Nella specie, la 8.C. ha cassato 12 sentenza di merito che, escledendo il
nesso di causalitd, aveva rigettato la domanda risarcitoria avanzata dai familiari di una paziente deceduta, in
quanto la consulenza tecnica d'wfficio aveva assegnato un identico grado di possibiliti alle due cause di
morte teenicamente ipotizzabili, una sola delle quali ascrivibile alla condotta del sanitatio, con conseguente
stallo in tema di aceertamento del nesso causale)”,

Orbene, (Cass. civ., Sez. IIL, 26 giugno 2007, n. 14759) “in tema di responsabilita civile il gludice di merito
deve accertare separatamente dapprima la sussistenza del nesso causale tra la condotta illecita e l'evento di
danno, e quindi valutare se guella condotta abbia avio 0 meno natura colposa o dolosa. Ne consegue che,
nell'ipotesi di responsabilitd del medico, é viziata la decisione la quale eseluda il nesso causale per Il solo
Jatto che il davmo non potesse essere con certezza ativibuito ad un ervore del sanitario, posto che il suddetto
nesso deve sussistere non gidt tra l'ervore ed il danno, ma tra la condotia ed il danno, mentre la sussistenza
dell'eventiale ervore rileverd sul diverso piano della impuiabilité del danno a titolo di colpa" e "per
lacoertamento del nesso causale tra condotta illecita ed evento di darnno non & necessaria la dimostrazione
di un rapporto di consequenzialita necessaria tra la prima ed il secondo, ma & sufficiente la sussistenza di un
rapporto di mera probabilitd scientifica. Ne consegue che il nesso causale pud essere ritenuto sussistente
non solo quando il danno possa ritenersi conseguenza inevitabile della condotta, ma anche quando ne sia
conseguenza altamente probabile e verosimile".

lnvero (Cass, ¢iv.,, Sez. III, 11 maggio 2009, n. 10741) "la valutazione del nesso consale in sede civile, pur
ispirandosi ai criteri di cul agli arit. 40 ¢ 41 cod. pen., secondo | quali un evento & da considerare eausato
da un altro se il primo non si sarebbe verificato in assenza del secondn, nonché al criterio della cosiddetia
causalitd adeguata, sulla base del quale, all'interno deila serie causale, occorve dav vilievo solo a quegli
eventi che non appaiono - ad una valutazione "ex ante” - del tutto inverosimili, presenta tuttavia notevoli
differenze in relazione al regime probatorio applicabile, stante lu diversita dei valori in gioco tra
responsabilith penale e responsabilita civile. Nel processo civile vige la regola della preponderanza
dell'evidenza o del "piit probabile che non, mentre nel processo penale vige infatti la regola della prova
"oltre il ragionevole dubbis".

Conforme Cass. civ. Sez. I, 11 maggio 2000, n. 10743; "E configurabile il nesso causale tra il
comportamento omissivo del medico ed il pregiudizio subito dal paziente qualora, atiraverso un criterio
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necessariamente probabilistico, si ritenga che l'opera del medico, se correftamente e prontamente prestata,
avrebbe avuic serie ed apprezzabill possibilitt di evitare il danno verificatosi. L'onere della relativa prova
grava sul donmeggiato, indipendentemente dal grado di difficolta dell'intervento medico-chirurgleo”.

Nel caso di specie soccorrone comunque le argomentazioni e conclusioni della c.t.u., nella quale si ¢
incentrata I'attivitd istruttoria, espletata dalla dott.ssa omissis, di cui si dird pertanto appresso (relazione
depositaty, in replica anche alle osservazioni critiche delle parti, il 27/2/2016)

Va ricordato invero che il giudice pud affidare al consulente tecnico non sole l'incarico di valutare i fatti da
lui stesso accertati o dati per esistentl (consulerte deducente), ma anche quello di accertare [ fatti stessi
(consulente perciplente). Nel prino caso la consulenza presuppone l'avvenuto espletamento def mezzi di
prova e ha per oggetto la valutazione di fatti i cui elementi sono gid stati completamente provati dalle parii;
nel secondo caso la consulenza pud costituive essa stessa fonte oggettiva di prova, senza che questo
significhi che le parti possono sottrarsi all'onere probatorio e rimettere l'accertamento dei propri diritti
all'attivitg del consulente. In questo secondo casc & necessario, Infatti, che la parte quanto meno deduca if
Jatto che pone a fondamento del proprio diritto e che il gindice ritenga che il sue accertamento richieda
cognizioni tecniche che egli non possiede o che vi siano altri motivi che impediscano o sconsiglino di
procedere direttamente all'accertamento” (Cass. ¢iv., Sez. Un., 4 novembre 1996, n. 9522; conforme, tra le
altre, Cass. civ., Sez. III, {3marzo 2009, n. 6153).

E dunque (Cass. ¢iv., Sez. T, 15 aprile 2002, n. 5422) "In relazione alla finalitd propria della consulenza
tecrica d'wificio, di aintare il giudice nella valutazione di elementi acquisiti o nella soluzione di questioni
che comporting specifiche conpscenze, il suddetio mezzo di indagine non pud essere disposto al fine di
esonerare ln parte dal formive la prova di quanto assume ed & quindi legittimomente negato dal giudice
qualora la parte tenda con esso a supplive alla deficienza delle pro- prie allegozioni o offerta di prove
awvero a compiere un'otiivite esplorativa alla ricerea di elementi, foiti o circostanze non provati, Af
soproindicati limiti é consentito derogare unicamente quando l'accertamento di determinate situozioni di
[faito possa effeituarsi soltanto con il ricorso a specifiche cognizioni tecniche, ed & consentifo al c.tu anche
acquisive ogni elemento necessario a rispondere al quesiti, sebbene risultante da documenti non prodotii
dalle parti, sempre che si traiti di fatti accessor vientranti nell'ambito strettamente tecnico della consulenza
e non di faiti e situazioni che, essendy posti direttamente a fondamento della domanda o delle ecceziont delle
parti, debbano necessariamente essere dalle medesime provati”.

In tal senso (Cass. civ., Sez. 11, 10/3/2015, n. 4729) "if consulente tecnico d'ufficio pud, ai sensi dell'art.
194, primo comma, cod, proc. civ., assumere, anche in assenza di espressa auforizzazione del giudice,
informazioni do terzi e verificare fatti accessori necessari per rispondere ai quesiti, ma non anche accertare
i farti posti a fondamento di domande ed eccezioni, il cui onere probatorio incombe sulle parti, sicché gli
accertomenti compinti dal consulente oltre | predetti limifi sono nulli per viclazione del principio del
contraddittorio, e, percio, privi di qualsiasi valore, probatorio o indiziario®.

In particolare, in tema di accertamento della natura ed entitd di lesione anatomo-funzionale delia persona in
nesso di causalitd con i fatti oggetto di causa, sono innegabili le conoscenze tecniche specialistiche
necessarie non solo atla comprensione dei fatti, ma alla loro stessa rilevabilitd, sicché, presentando la
consulenza tecnica carattere percipiente, il giudice pud affidare al consulente non sole l'incarico di valutare i
fatti accertati, ma anche quello di accertare i fatti medesimi, ponendosi pertanto la consulenza, in relazione a
tale aspetto, come fonte oggettiva di prova (cft.: Cass. civ., Sez. III, 26 febbraio 2013, n. 4792 in tema di
accertamento della responsabilitd medico- chirargica).

E dunque, ove sia documentata, attraverso ['allegazionte di certificazioni mediche, la consequenzialita di
guanto lamentato con la condotta illecita denunciata, il gindice non pud non ricorrere alla consulenza tecnica
d'ufficio medico-legale, al fine di valutare, sulla base di corretti criteri, i pro- blemi tecnici connessi alla
valutazione degli elementi rilevanti ai fini della decisione (cfr.: Cass. c¢iv., Sez. I, 1 settembre 2015, n.
17399),

Ancor prima di passare dunque alf'esame della C.T.U. appare necessario svolgers in premessa, avuto
riguardo al thema decidendum, le seguenti ulteriori considerazioni.

Intanto (Cass. civ., Sez. ITl, [3 febbraio 2015, n. 2854) “in materia di responsabilité per attivita medico-
chivurgica, l'acquisizione del consenso informato  del pozienfe, da parte del sanitario, e costituisce
prestazione alira e diversa rispetto a quella avente ad oggeffo l'infervento terapewtico, di talché l'errata
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esecuzione di quest'ultimo dét lnogo ad un danno susceifibile di ulteriore e autonomo risarcimento rispetto a
quello dovuto per la violazione dell'obbligo di informazione, anche in ragione della diversitas dei diritti -
rispetitvamente, ail'autodeterminazione delle scelte terapeutiche ed all'integritd psicofisica - pregiudicati
nelle due differenti ipotesi"; conforme Cass. civ,, Sez III, 5 lugtioc 2017, n. 16503: "In materia di
responsabilitd per attivitd medico-chirurgica, l'acquisizione del consenso informato del paziente, da parte
del sanitario, costituisce prestozione altra e diversa rispetlo a quella avente ad oggetio l'intervenio
terapeutico, dal cui inademplmento deriva - secondo I' id quod plerumaque accidit” - un danno consegenza
costituito dalla sofferenza e dolla contrazione della liberta di disporre di se stesso, psichicamente e
fisicamente, patite dal primo in ragione dello svolgimento sulla sua persona di interventi non assentiti
danno che non necessita di specifica prova, ferme restando la possibilita di contestazione dellg controparte
e quella del paziente di allegare e provare futti a sé ancor piit favorevoli di cui intenda giovarsi a Sini
risarcitori”.

Al riguardo spiega Cass. civ., Sez. III, 28 luglio 2011, n. 16543: “I diritto al consenso informato del
paziente, in guanto diritto irretratiabile della persona, va comungue e sempre rispetiio dal sanitario, a
meno che non ricorrane cast df urgenza, rinvenuti o seguito di un intervento concordato e programmato, per
il quale sia stato richiesto ed ottennto il consenso, e tali da porre In gravissimo pericolo ln vita della
persona - bene che riceve e si corveda di una tutela primaria nella scala del valori giuridici a Jondamento
dell'ordine giuridico e del vivere civile-, o 3i tratt! di trattamento sanitario obbligatorio. Tale consenso &
talmente inderogabile che non assume alenna rilevanzo, al fine di escluderlo, il fatto che lntervenio
“absque pactis” sia stato effettuato in modo tecnicamente corretto, per la semplice ragione che, a causa del
totale "deficit” di informazione, il paziemte nom & posto In condizione di assentire ol trattamento,
comsumandosi nei suol confrontl, comunque, una lesione di quella dignitd che comnota lesistenza nei
momenti cruciali della sofferenza fisica e/o psichica™; conforme Cass. civ., Sez. III, 16 febbraio 2016, n.
2998: “In tema di responsabilitd professionale del medico, I'nadempimento dell'obbligo di infarmazione
sussistente nei confronti del paziente pud assumere rilievo o fini visarcitori - anche in assenza di un danno
alla salute o in presenza di un danno alla salute non ricollegabile alla lesione del diritto all ‘informazione -
tutie le volte in cul siano configurabili, a cavico del paziente, conseguenze pregiudizievoli di caratiere non
patrimoniale  di  apprezzabile  gravitaé  devivanti  dalla  violazione del divitto  fondamentale
all'autodeterminazione in se stesso considerato, sempre che tole danno superi la soglia minima df
tollerabiliti imposta dai doveri di solidarietd sociale e che nown sia futile, ossia consistente in meri disagi o
Jastidi", .

Ordunque, {Cass. civ., Sez. II, 11dicembre 2013, n. 27751) "iI consenso informato, inteso quale espressione
della consapevole adesione al trattamento sanitario proposto dal medico, impone che quest'ultimo fornisca
al paziente, in modo completo ed esaustivo, tutte le informazioni scientificamente possibili riguardanti le
terapie che intende praticare o l'infervento chirurgico che intende eseguire, con le relative modalita ed
eventuall conseguenze, sia pure infrequenti, col solo limite dei rischi imprevedibili, ovwero degli esiti
anomali, al limite del fortuito, che non assumono rilievo secondo I' *id quod plerumque accidit”, in guanto,
una volta realizzatisi, verrebbero comungue ad interrompere il necessario nesso di cosualits tra lMntervento
e l'evento lesivo®,

E (Cass. civ., Sez. IIL, 4 febbraio 2016, n. 2177) "in tema di aitivitd medico-chirurgica, il consenso informato
deve basarsi su informazioni dettagliote, idonee a fornire la piena conoscenza della natura, portata ed
estensione deil'intervento medico-chirurgico, dei suoi rischi, dei risultati conseguibili e delle possibili
conseguenze negative, non essendo ali'vopo idonea la sottoscrizione, da parte del paziente, di un module del
tutto generico, né rilevando, ai fini della completezza ed effettivity del consenso, la qualitt del paziente, che
incide unicamente sulle modalitd dell'informazione, da adattarsi al sue livello culturale mediante un
linguaggio a lui comprensibile, secondo il suo stato soggettivo ed il grado delle conoscenze specifiche di cui
dispone. (Nella specie, la 8.C. ha ritenuto non adeguata linformazione sui rischi connessi ad un intervento di
cheratomia radiale, fornita ad una paziente mediante consegna di un "deplions” redatto dallo stesso oculista,
che peraltro non riportava Feventuale regressione del "visus", statisticamente conseguente ad un simile
intervento, anche quando correttamente eseguito)”,

Ad esempio (Cass. civ., Sez. TII, 24 ottobre 2013, n. 24109) “in tema di responsabilit professionale del
medico, costituisce inadempimente qualificato del sanitario Fomessa o inesotta informazione sui prafili di
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Incertezza circa la non irreversibilit di un intervenfo di sterilizzazione, essendo teruto il medico, anche in
relazione alla specificita dell'obbiettivo perseguito dalla paziente, a fornirve informazioni non meramente
generiche, cosi da consentive all'interessata di adottare, nel successivo decorso del tempo le opportune
misure e gli utili accertamenti e controlli clinici, atti ad impedire gravidanze non volute".

Tnoltre la Suprema Corte (Cass. civ., Sez. ITI, 23 settembre 2004, n. 19133 in tema di errore o omissione di
diagnosi) ha sancito che pud configurarsi inadempimento del professionista medico anche in presenza di un
quadro clinico complesso per la gravita della patologia e le precarie condizioni di salute del paziente; in tal
caso la prova della mancanza di colpa per fa sua motte deve essere fornita dal debitore della prestazione e
dell'eventuale situazione di incertezza sulla stessa si deve glovare il creditore e non il debitore.

E dunque (Cass. civ., Sez III, 27 novembre 2012, n. 20996) "anticipare il decesso di una persona gid
destinata a morire perché afflitia da una patologia, costituisce pur sempre una condotta legata da nesso di
causalit rispetto all'evento morte, ed obbliga chi I'ha tenuta al risarcimento del danmo".

Ancora (Cass. civ., Sez. III, 10 maggio 2000, n, 5962): "Del bene della vita l'elemento tempo costituisce una
componente essenziale, con la conseguenza che ogni faito imputabile che ne determini 'anticipata
cessazione, influenzando un fattore patogenetico gia esistente e costituente la causa clinica del decesso, non
pud considerarsi mera occasione, ma concausa, rompendo quell'equilibrio precario nella salute del
soggetto, che. per quanto con prognosi infausta per il futuro, si era generato. In siffatte fattispecie, quindi, il
nesso di causalitd va esaminato, secondo 1 principl della regolarité causale, non solo fra falto ed evento
lefale, ma anche tra fatio e accelerazione dell'evento morte. Perché possa escludersi il nesso causale, ¢
possa parlarsi di mere occasioni, e cioé di fatte coincidente ma prive di.qualungue forza causativa, occorre,
quante meno nel caso di lesione del bene "vita" (ma il discorso vale certamente anche per il bene salute”),
che esso non solo non abbia causate 'evento di danno, ma non 'abbia neppure minimamente accelerato”.
Ancora (Cass. civ., Sez. I11, 27 marzo 2014, n. 7195): "In tema di responsabilitt medica, dd luogo @ danno
risarcibile errata esecuzione di un intervento chirurgico praticabile per rallenfare l'esito certamente
infausto di una malatile, che abbia comportate la perdita per il paziente della "chance” di vivere per un
periodo di tempo pift lungo vispetio a quello pol effettivamente vissuto. In tale eventualita, le possibilite di
sopravvivenza, misurate in astratto secondo criteri percentuali, rilevano ai fini della liquidazione equitativa
del danno, che dovrd altresi tenere conto dello scarto temporale tra la durata della sopravvivenza effettiva e
quella della sopravvivenza possibile in caso di intervento chirurgico corretfo". Infine, con specifico
riferimento al caso di specie (Cass. civ., Sez. 111, 19 marzo 2018, n, 6688): “In tema di attivitd medico-
chirurgica, grava sul sanitario che esegua un esame diagnostico I'obbligo di informare il paziente, in forma
completa e con moddlita congrue al livello di cownoscenze scientifiche dello stesso, sugli esiti
dell'accertamento, sul grado di vischio delle patologie risconirate e sulla necessitd ed urgenza di ulferiori
approfondimenti diagnostici, dal cui inadempimento pué conseguire in capo al paziente un danno da perdita
di chance di guarigione o di sopravvivenza. Quesio danno presuppone che il paziente, benché malato grave
o anche gravissimo, abbia tuttavia aneora dinanzi - ove la condotta medica fosse corretta - la possibilite di
uselre da tale situazione mediante una guarigione o ung sopravvivenza di entltd consistente, misurabile in
termini di anni (cd, lungo-sopravvivenza), e si distingue dal diverso pregiudizio alla qualita della vita nel
tempo conclusivo dell'esistenza, il quale presuppone, invece, che il paziente versi nella condizione di malate
terminale, la cui sopravvivenza - sempre nell'ipotesi di condotia medica corretta - sia circoscritta ad un
tempo limitato, misurabile in termini di poche settimane o di pochi mesi”.

Orbene, passando allesame della c.t.u. espletata dalla dott.ssa (omissis), costei, in considerazione delle
prospeitazioni delle parti, richiamata la documentazione medica esaminata, esaminati altresi i preparati
istologici acquisiti su autorizzazione del precedente giudice istruttore (ordinanza det 22-5.2015) con l'ausilio
dello specialista dermopatologo dott. (omissis), ripercorsoe l'iter clinico-terapeutico del sig. (omissis), valutate
le consulenze di parte atirice del dott, (emissis) ¢ di parte convenuta del prof. (omissis), sottoposta a visita
psichiatrica l'attrice (omissis), all'vopo avvalendosi dell'ausiliare prof. (omissis) , ha cosi argomentato e
coneluso:

» a riguardo dellintervento cui il sig. (emissis) si sottopose il 5/8/2003, "le reoformazioni pigmentate sono
addensamenti benigni di melanociti, cellule che producone il pigmenio della nostra pelle. Devono essere
controllati almeno una volta l'anno, perché possome trasformarsi in melanomi, tumori cutanei molio
aggressivi, E buona norma sottoporre chi presenta numerosi nevi ad una mappatura; questa consiste




48 1L Giurisprudenza

nell'analisi accurata di tutéi | nevi mediante un dermatoscopio (una particolare lente d'ingrandimento
Hluminata) corrvelata a fotografie digitat che consente di ottenere una mappa corporea Solo mediante tale
procedura lo specialista pud documentare obbiettivamente la possibile evoluzione delle neaformazioni
pigmentate nel tempo. E possibile che un nevo possa evolvere dapprima in nevo displastico (vale a dive
anomalo) e successivamente in un melanoma. Deve essere considerato, comungue, che un melanoma pus
anche insorgere diretiamente su cuwte indenne da nevi. La trasformazione di un nevo in melanoma &
maggiormente probabile in caso di: aj Nevi congeniti di grandi dimensionl. B) Nevi sottoposti a cronlen
Jrizione meccanica (palmo delle mani, pianta dei piedi, zona cintura reggisenc). c) Eccessiva esposizione al
sole. Come detto, & buona norma procedere a controlli periodici delle negformazioni cutanee,
L'asportazione chirurgica & indicata nei seguenti casi: I- nevi sotfoposti a frizione meccanica; - diagnosi
clinica di nevo displastico o melanoma; 3- dubbio nella diagrosi clinica. L'asportazione chirurgica offre il
duplice vantaggio di consentire yna diagnosi certa oifraverso l'esame istologico e di essere curativa nelln
maggior parte dei casi";

« nel caso di specie la motivazione dell'intervento, anche se non esplicitamente riporiata, fu do ricondursi
molto probabilmente a cause di natura estetico - funzionali di tipo meccanico;

(omissis)

* invitata ad esame istologico la lesione pigmentata asportaia, come di prassi, il relativo referto depone per
la presenza di patologia neoplastica maligna;

+ il paziente rimase del tutto ignaro della grave patologia neoplastica in atto di cui era affetto in quanio
all'epoca non provvide a ritirare il relativo referto;

+ egli tuttavia non venne in alcun modo informato dell’esito dell'esame istologico né tantomeno della
gravitd del proprio stafo di salute: o tal riguardo ogni sanitario, di Jronte ad una risposta istologica di
malignitd guale quella in oggetto, deve considerensi temuto, anche In mancanza d'interessamento del
paziente, per gualsiasi motive, a comunicargli quanto prima l'ssite dell'esame istologico; la necessaria
condotta diligente, nella pratica comune, si iraduce o nell'invio diretto del referto tramite raccomandata con
ricevuta di ritorno o, ancor meglio, nella sua immediala convocazione per Informarlo personalmente della
diagnosi e del relativo percorso diagnostico terapeutico che deve essere infrapreso senza Indugi;

= nel caso di specie pertanto il samitario (omissis) now risulta essersi attemuto alle Linee Guida ed
uniformato alle buone pratiche cliniche accreditate dalle Comunita scientifiche nazionali ed internazional,
limitandosi, in data 13.5.2005, a prescrivere una semplice crema protettiva per la ferita chivurgica, senza
preoccuparsi di ricevere o informarsi circa l'esito dell'esame Istologico, né, quindi, di comunicarlo al
paziente, pur avendo lo stesso precisato sul referto operatorio che trattavasi di lesione pigmentaia “dubbia”
che, quindi, come tale, necessitava di perfezionamento diagnostico,

* & innegabile la sussistenza di un rapporto di causalita materiale tra Pomissione dell'informazione e
dell'attuazione dei necessari accertamenti clinico-sirumentali e terapeutici che il caso esigeva e la morte del
sig. (omissis), guanto meno sotto il profilo dell'accelerazione dell'zvento,

» leffettiva incidenza del differimento diagnostico sull'evoluzione del tmore deve esseve valutata con
specifico riferimento alle misure terapentiche che si sarebbero potute in concrefo adottare nella Jase in cui
si & verificata la manchevolezza dingnostica; dunque, secondo la buona pratica clinica, 1 paziente avrebbe
recessitato, in primo luogo di una “radicolizzazione della lesione, al fine di escludere lg presenza di cellule
neoplastiche residue o di microsatellitosi; inoltre, sarebbe stata assolutamente necessaria la ricerca del
linfonodo sentinella (sono candidabili a tale procedura tutti i melanomi di spessore superiore ad | mm}; in
caso di positivitd i paziente avrebbe dovuto essere poi sottoposto a intervento di linfadenectomia completa
della stazione linfonodale;

* nel caso di specie viceversa non venne neppure eseguita alcuna indagine strumentale volta a stabilirs quale
fosse il reale stato di avanzamento della malattia at momento delfa diagnosi istologica né tantomeno venne
eseguito i} follow up clinic - strumentale per monitorare nef tempo ’evoluzione della malaitia e rilevare
precocemente P’eventuale ripresa della stessa (omissis);

* considerato che le conoscenze specifiche in ordine alla diagnosi precoce di melanoma inducone o
prospettare la probabilité di una piir lunga sopravvivenza in caso di diagnosi ed escissione tempestiva, Iy
totale omissione delle procedure dingnostiche e terapeutiche ce il caso avrebbe imposto, pur non avendo
quasi certamente influiio sulle probabilita di guarigione in ragione della gravita della neoplasia in esame e
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dello stadio istologico al momento della diagnosi, ha reso comungue pity probabile il peggioramento
progrostico determinando, quindi, una ridotta sopravvivenza,

« alla luce dei dati oblertivi sullo siato di salute del sig. (omissis) all'epoca della diagnosi (omissis) non &
scientificamente sostenibile che al momento della diagnosi le metastasi 51 fossero gia sviluppate, sia perché
il tumore non era stato affatto stediato, sia per Uandamento assolutamente imprevedibile del melanoma in
generale e che, mel caso particolore, seppur dotato di caratleristiche sicuramente aggressive e
potenzialmente ad elevato rischio di disseminazione micrometastatica precoce anche iniziglmente per via
ematica anziché per via linfatica non ha comunque dato alcun segno di sé per pilt di cinque anni dalla
diagnosi, e cid per di pii: in assenza di alcun trattamento atto a contrastarne la crescita e l'evoluzione;

o sopravvissulo dungue I sig. {omissis) circa 6 anni dalla diagnosi, considerato che in tale arco temporale
specifico la sopravvivenza & di circa il 70% e quindj il medesimo ricade nel 30% dei pozgienti decedut,
ponendo che la maggior probabilith & quella di cadere nel 50% delta casistica, si pud calcolave che la
colposa omissione diagnostico-terapeutica e la fotale mancanza di adeguato follow-up ha comportato per i
paziente una riduzione delle probabilits di sopravvivenza stimabile in circa il 20% (corrispondente a 2 annl
circa), periodo questo comungue caratferizzato, quanto meno per metd della sua durata, da ura
compromissione progressivamente ingravescente della quolita della vita;

o trattandosi di patologia neoplastica, a carattere evolutivo cronico, non & possibile identificare alcun
periodo di inabilita assoluta e relativa;

« deve prende | in considerazione il danno morale causalmente connesso alla consapevolezza, negli ultimi
mesi di vita, dell'errore medico e, pertanto, alla convinzione maturata dal danneggiato in questo periodo che
un intervento piit tempestivo avrebbe potuto portario alla completa guarigione o, se non altro, ad allungare
le prospettive di vita, anche solo dal punto di vista della speranza, ad esempio di nuove cure;

« per quanto concerne la persona della sigra (omissis), va considerato che una normale e fisiologica
reazione alla perdita di una persona cara solitamente si caratterizza per alcune modalité che sempre st
ritrovane nel cosiddetro Iutto fisiologico (umore depresso o disforico, accessi di ansia, espressioni di
Incontinenza emotiva, nsonnia, tutti elementi descritty dalla sig.ra (omissis) nei primi tempi dopo la morte
del mariio); nel continnum della sua esperienza di vita si & perd assistito od una progressiva ripresa di
aleuni parametrl di funziondmento, che le consentono oggi di essere persona sostanzialmente in buona
salute, pur con gli ovvi limiti legati al ricordo nostalgico del marito e al dolore per la perdita di tuto quanto
lui rappresentava, ron & dungue ravvisabile in lei ung menomazione psichica, con riduzione dif una o pii
Jfumzioni psichiche, tale da impedirie stabilmente di atfendere, in futto o in parte, alle sue ordinarie
occupaziont di vita,

Queste cssendo le chiare, logiche ¢ dunque sicuramente condivisibili risultanze della c.tu. che rendono del
tatto ininfluenti le emergenze dell'istruttoria orale, si pud allora passare alia individuazione delle singole voci
di danno autonomamente risarcibili nel caso di specie, tenute conto della formulazione della domanda e delle
conclusioni rassegnate.

Va intanto richiamata la giurisprodenza di legittimitd e di merito ormal da tempo pervenuta al
riconoscimento della lesione del diritto alla salute e di ogni altro valore inerente alla persona
costituzionalmente garantito come evento immanente ovvero interno al fatto illecito, che ne comporta
pertanie if relativo risarcimento, indipendenterente dai riflessi patrimoniali che da tale lesione conseguano,
integranti voce di danno eventuale, autonoma ed aggiuntiva (cfr.: Cass. civ., sez. 11, 27 aprile 2004, n.
7980); del danno alta salute o biologico, in cui vanno anche ricomprese quelle forme di danno non incidenti
sulla capacita di produrre reddito, come il danno alla vita di relazione, il danno estetico non incidente
direttamente su quella capacitd, il danno alla sfera sessuale (cfr.: Cass. civ., sez. IIl, 27 giugno 1990, n.
6536), la cui tutela, quale danno non patrimoniale, & apprestata dali'art, 2059 c.c. (cfr. Cass. civ., sez, HI, [2
dicembre 2003, n. 19057); dei criteri di liquidazione dei danno biologico, con riferimento all'individuazione
dei periodi diversi dell'inabilitA temporanea ¢ dell'invaliditd permanente, ai quali rapportare la liguidazione
equitativa di un danno, risarcibile per equivalents con una prestazione pattimoniale, aita a reintegrare un
valore feso che non ha in sé immediata natura patrimoniale (cfr.: Cass. civ., sez. lav., 30 luglio 2003, n.
11704; Cass. civ., sez. I, 15 settembre 1995, n. 9725 ¢ 25 febbraio 2004, n. 3806).

Con limportante decisione 11 novembre 2008 1. 26972, le Sezioni Unite delia Cassazione hanno non solo
composto i precedenti contrasti sulla risarcibilitd del cosiddetto danno esistenziale, ma hanmo anche pilt in
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generale riesaminato approfonditamente i presupposti ed il contenuto della nozione di danno non
patrimoniale di cui alPart. 2059 c.c. ribadendo innanzitutto che esso @ risarcibile nei soli cast previsti dalla
legge, i quali si dividono in due gruppi: le ipotesi in cui la risarcibilitd & prevista in modo espresso {ad
esempio, nel caso in eui il fatto illecito integr] gli estremi di un reato); e quelle in cui la risarcibilita del
danno in esame, pur non essendo espressamente prevista da una nonna di legge ad hoe, deve ammettersi sulta
base di una interpretazione costituzionalmente orientata dell'art, 2059 c.c., per avere il fatto illecito vulnerato
in modo grave un diritto delia persona direttamente tuielato dalla Costituzione.

Per effetio di tale estensione, va ricondotto nell'ambite dell'art. 2059 c.c. il danno da lesione del diritto
inviolabile alla salute (art. 32 Cost.) e trova adeguata collocazione nella nonna anche la tutela riconosciuta ai
soggetti che abbiano visto lesi i diritti inviolabili della famiglia (artt. 2, 29 ¢ 30 Cost), concernenti la
fattispecie del danno da perdita 0 compromissione def rapporto patentale nel caso di morte o di procurata
grave invalidita del congiunto.

Stabilenda che if danno non patrimoniale. costituisce una categoria ampia ed omnicomprensiva, all'interno
della quale non & possibile ritagliare ulteriori sottocategorie, se non con valenza meramente descrittiva
(sicch® non & ammissibile nel nostro ordinamento la concepibilitd d'un danno definito "esistenziale", inteso
quale la perdita del fare areddituale defla persona), le Sezioni Unite hanno samcito che esso va risarcito
integralmente, ma senza duplicazioni, dovendo pertanto ritenersi sbagliata la prassi di liquidare in caso di
lesioni della persona sia il danno morale sia quelio biologico; la Suprema Corte riconosce perd che fa
sofferenza morale non & che uno dei molteplici aspetti di cui il giudice deve tenere conto nella liquidazione
dell'unico ed unitario danno non patrimoniale, anche se non un pregludizio a sé stante,

Per quanto attiene la responsabilitd contrattuale, le Sezioni Unite hanno precisato che anche
dall'inadempimento di una obbligazione contrattuale pud derivare un danno non patrimoniale, che sard
risarcibile nei limiti ed alle condizioni appena riportate e quindi o nei casi espresaamente previsti dalla legge,
ovvero quando I'inadempimento abbia leso in modo grave un diritio delia persona tutelato dalla Costituzione.
In passato la Suprema Corte si & trovata ripetutamente ad affermare che unico eriterio utilizzabile nella
valutazione, ad esempio del danno biologico, & quello equitativo, non sussistendo elementi sicuri ed
attendibili per la determinazione del valore biologico dell'nomo (cfk. Cass. civ., sez, T, 11 agosto 1997, n.
7459, considerando le circostanze del caso concreto, specificamente la gravity delle lesioni, gli eventuali
postumi pennanenti, l'eta, le condizioni sociali e familiari del danneggiato, valutato in relazione ai due
momenti dell'inabilitd temporanea e dellinvaliditd permanente del danneggiato; ha riconosciute che il
giudice pud ispirarsi a criteri predeterminati e standardizzati, quali le tabelte elaborate da alcuni uffici
giudiziari, anche se non in quello di sua appartenenza, che assumono quale parametro ii valore medio del
punto di invalidita, con la precisazione che, poiché il loro fondamento & fa media dei precedenti giudiziari in
un dato ambito territoriale e la loro finalitd & quella di uniformare i criteri di liquidazione def danno, it
giudice deve congruamente motivare le ragioni della sua scelta (cfi.: Cass. civ., sez. lav., 1° ottobre 2003, n.
14645 e 12 maggio 2006, n. 11039; Cass. civ., sez. I, 3 agosto 2005, n. 16225 e 20 ottobre 2005, n, 20323).
Sulluiilizzabilitd dei parametri tabellari, nel rispetto del principio della personalizzazione ¢ del criterio
equitativo dell'approssimazione al preciso ammontare, ¢ quindi delle tabelie milanesi, come quelie
statisticamente maggiormente testate, che indicano dunque un etiterio generale di valutazione adottabile per
arrivare ad una quantificazione dell'ammontare preciso del risarcimento, si & espressa la Cass. civ,, sez. I,
12 luglio 2006, n. 15760; ancora, Cass. ¢iv., Sez. 111, 7 giugno 2011, n. 12408: “lq liguidazione del danno
non pairimoniale alla persona da lesione dell'integritd psico-fisica presuppone Vadozione da parte di tutti i
giudici di merito di parametri di valutozione uniformi che, in difetto di previsioni normative (come lart. 139
del codice delle assicurazioni private, per le lesioni di lieve entit conseguenti alla sola cireolazione dei
veicolf a motore e dei natants), vanno individuati in quelli tabellari elaborati presso il tribunale di Milano,
da modularsi a seconda delle circostanze del caso conereto”,

Dette tabelle, cosl come espressamente enunciato nellillustrazione dei criteri informatori, si sono del resto
hasate in passato, in conformitd a quanto accennato in premessa, sulla valutazione medico-legale della
lesione anatomo-funzionale nel suo aspeito statico, quale danno fisiologico, e nei suoi aspeft] dinamico-
refazionali medi, ciod sotto il profilo delta compromissione delia possibilita di espletare gli atti ordinari del
vivere quotidiano neile sue varie sfere (attivita interrelazionali, produttive, sportive, sociali in genere), con
personalizzazione con riferimento all'efd del danneggiato e salva una ulteriore personalizzazione, attraverso
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la valutazione di specifici profili sogpettivi diversi ed ulteriori rispetto a quelli medi, da prendersi in
considerazione ove allegati e provaii.

A seguito dell'indirizzo ginrisprudenziale di cui alla citata pronuncia defla Cassazione a Sezioni Unite, le
ultime tabelle, a partire dal 2009 e cosi anche le rinnovate tabelle 2018, propongono una liquidazione
unitaria e congiunta del danno non patrimoniale biologico e di ogni altro danno non patrimoniale connesso
alla lesione alla salute, cost ricomprendendo il danno non patrimoniale conseguente a lesione permanente
dell'integrita psicofisica della persona suscestibile di accertamento medico-legale nei suoi risvolti anatomo-
funzionali e relazionali medi, e il danno non patrimoniale conseguente alle medesime lesioni in termini di
dolore, sofferenza soggettiva, in via di presunzione, pregiudizi liquidati separatamente sino al 2008; salva
sempre la personalizzazione, attraverse percentuali di aumenio dei valori monetari medi (individuati con
riferimento all'andamento dei precedenti degli uffici giudiziari di Milano), in presenza, nel caso concrete, di
peculiarit da allegarsi e provarsi dal danneggiato; sempre salva infine la possibifita per if giudice di
modulare Ia liquidazione, anche olire i valori massimi, in relazione a fattispecie eccezionati,

Secondo analoghi criteri sonoe stati proposti i valori di liquidazione, anche in tal caso congiunta ed intera, del
danno non patrimoniale temporaneo detivante da lesione alla persona, da un minimo di€ 98,00 ad un
massimo, con aumento del 50 %, di € 147,00,

Viene altresi precisato che vanno distinte le ipotesi integranti reati colposi o dolosi, la tabella applicandosi
solo alle prime, salva dunque la possibility, nelle fattispecie in cui l'llecito sia stato cagionato con dolo, di
valutare tutie le peculiaritd del caso concreto ¢ pervenire ad una liguidazione che superi ta percentuale
massima prevista in tabella.

La stessa Suprema Corte {Cass. civ., Sez. IIl, 15 maggio 2018, n. 11754) & tornaia sul tema sancendo che
“nella liquidazione del danno non patrimoniale, in difetto di diverse previsioni normative e salvo che
ricorrano circostanze affatto peculiari, devono trovare applicazione i parametri tabellari elaborati presso il
Tribunale di Milano successivamente all'esito delle pronuwzie delle Sezioni Unite del 2008, in quanto
determinano il valore finale del punto utile al calcolo del danno biologico da invaliditd permanente tenendo
conto di tutte le componenti non patvimoniali, compresa quella gia qualificata in termini di "danno morale”
la quale, nei sistemi tabellari precedanti veniva invece liquidata separatamente, menire nella versione
tabeilare successiva all'anng 2011 viene inclusa nel punto base, cosi da operave non sulla percentuaie di
invalidita, bensi con aumento equitativo della corrispondente guantificazione. Tuttavia il giudice, in
presenza di specifiche circostanze di faito, che valgano e superare le conseguenze ordinarie gi previste e
compensate nella lguidazione forfettaria assicurata dalle previsioni tabellari, pué procedere alla
personalizzazione del danno entro le percentuall massime di aumento previste nelle stesse tabelle, dando
adeguatamente conto nella motivazione della sussistenza di peculiari ragioni di apprezzamento meritevoli di
tradursi In una differente (pitt vicca, e dunqgue, individualizzate) considerazione in termini monetari, (Nella
specie, in relazione ad un'ipotesi di danno fatrogeno, la 8.C. ha ritenuto meritevoli di valorizzazione, ai fini
della personalizzazione del danno non patrimoniale, aspetti legati alle dinamiche emotive della vita
relazionale ed interiore del sopgetto leso, in quanto connofati da obiettive e riconoscibili ragioni di
apprezzamento)”.

L'Osservatorio della giustizia presso il Tribunale di Milanc ha inoltre elaborato nel 2016 nuove tabetle per il
danno terminale ed il danno intermittente.

11 primo concerne la sofferenza di chi sopravvive al sinistro, resta cosciente e muore poco dopo: sofferenza
psichica che va oltre le lesioni fisiche e non rientra nelf'accezione del danno biologico: si iratta di un
patimento di massima entitd, per il quale occorre considerare lo stato di lucidity della vittima e non il lagso di
tempo per cui ['agonia si protrae; il diritto al suo risarcimento & trasmissibile, dopo la moste, ai familiari
eredi. :

Per detfa tipologia di danmo sono stati proposti valori di Hquidazione, comprensivi delia componente
biologica temporanea, che, fino ai ire giori di sopravvivenza, raggiungono limporto massimo di €
30.000,00, olire importi giornalieri fino ai cento giorni e con percentuale massima ¢i personalizzazione del
50 %: invero, ferma la necessitd che tra lesioni & decesso intercorra comunque un lasso temporale minimo,
non convenzienalmente individuabile, ma comunque apprezzabile e tale da consentire Ia prova di una
sofferenza psicologica, il danno in questione non pud del resto protrarsi per un tempo esteso, sicch? si
suggerisce lindividuazione di un numero massimo di giorni, appunto 100, al di 14 del quale il danno
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terminale non pud profungarsi, tornando ad esser risarcibile il solo danno biologico temporaneo ordinario; il
criterio, sostenuto dall'esperienza medico legale, & dunque quello per cui il danno tende 3 decrescere col
passare del tempo, dal momento che la massima sofferenza & percepita nel periodo immediatamente
successivo all'evento lesivo per poi scemare nella fase successiva,

Nell'edizione per il 2018 le Tabelle hanno preferito definire la seconda tipologia di danno “"danno da
premorienza”, che riguarda l'ipotesi di chi subisca una menomazione a seguito di un evento lesivo e deceda
prima della liquidazione del pregiudizio sofferto per una causa esterna ed indipendente dalla lesione subita:
in questo caso la durata della vita futura dell'svente diritto al risarcimento non & pit un dato ipotetico, in base
al quale viene calcolata l'entitd del risarcimento per linvalidith permanente determinata, ma un dato certo;
pertanto la liquidazione del danno va parametrata al numero di anni effetiivamente vissuti ¢ non
all'aspettativa di vita residua. '

Si ¢ dunque optato per I'adozione di un criterio liquidativo che utilizza quale parametzo il risareimento anauo
mediamente corrisposto ad ogni percentuale invalidante secondo i valori monetari individuati dalle Tabelle
medesime, che corrisponde  al rapporto tra il risarcimento medio ¢ l'aspettativa di vita media: Vengono
dunque proposti valori di liquidazione, riferiti alla percentuale d'invaliditd e degli anni trascorsi dall'evendo
lesivo ed anche in tal caso con la previsione di percentuali massime di personalizzazione,

Venendo al caso di specie, per quanto concerne il danno patito dal sig. (omissis), levidenziato inesatto
adempimento imputabile ai sanitari del'AUSL convenuta ha comportato unicamente 'accelerazione
dell'evento morte & dunque la perdita per il paziente della “chance" di vivere per un periodo di tempo pit
lungo.

Rilevando, ai fini della liquidazione equitativa di detto danno, lo scarto temporale tra la durata della
sopravvivenza effettiva e quella della sopravvivenza possibile in caso di tempestiva diagnosi e tempestiva
adozione delle misure terapeutiche del caso, stimato in circa due anni, non essendo possibile identificare
aleun periodo di inabilitd assoluta ¢ relativa, né essendo configurabile una invaliditd permanente a seguito
del verificarsi dell'evento morte, sembra necessario prescindere dai criteri tabellati sopra richiamati e fare
ricorso ad un criterio equitativo puro.

Va ricordato a tal riguardo (Cass. civ., Sez, II, 27 dicembre 1994, n. 11202; conforme Cass. civ, Sez. I, 10
luglio 2003, n. 10850) che "al criterio di determinazione equitativa del dannc ex art. 1226 cod. civ. &
consentito ricorrere soltanto in presenza di una impossibilita, o motivata grande difficoltd, di procedere alla
esatta quantificazione del damno, non gid per surrogare il mancato accertamento della prova della
responsabilitd del debitore nella determinazione del ritardo o la mancata individuazione della prova del
danno nelia sua esistenza"; Cass. civ,, Sez, IIT, 14 ottobre 2004, n. 20283: "Qualora sia provata, o non
contestatn, l'esistenza del danno, il gindice pud for ricorso alla valutazione equitativa del danno non solo
quando & impossibile stimere con precisione l'entitd dello stesso, ma anche quando, in relazione alla
peculiarita del caso concreto, la precisa determinazione di esso sia difficoltosa, e nell ‘operare lu valutazione
equitativa egli non & tenuto a fornire una dimostrazione minuziosa e particolareggiota della corrispondenza
ra ciascuno degli elementi esaminati e I'ammontave del danno liguidato, essendo sufficiente che il suo
accertamento sta scaturito da un esame della situazione processuale globalmente considerata™).

Nel caso di specie deve considerarsi che il suddetto periodo di due anni per un verso fi comungue
COMPromesso, quanto meno per la metd, dalla progressiva ingravescenza della quality della vita, per altro
verso si rese ancor pid doloroso per la consapevolezza dell'srrore medico e per la perdita di ogni speranza, se
non di guarigione, di prolungare le prospettive di vita.

Appare dunque equo risarcire il danno alla persona del sig. (omissis}, avuto riguardo alla consistenza della
possibilith di sopravvivenza perduta ed apprezzata Ia plausibile intensitd delle sofferenze in termini di
patimenti fisici e psichici, quantunque per la pit gran parte conmessi all'oggettivitd della patologia
ingravescente che non avrebbe potuto che esitare nella morte, riconoscendo la somma, con determinazione
all'attualitd, di € 100,000,00,

Si tratta di risarcimento trasmissibile agli eredi: invero, secondo fa giurisprudenza della Suprema Corte i
prossimi congiunti di persona deceduta a causa di un fatto illecito sono titolari fure hereditatis del diritto di
agire quali eredi e nei limiti della relativa quota, per ottenere il risarcimento del danno biologico e di quelto
patrimoniale sofferto in vita dal defunto ed entrato a far parte di questi prima della sua morte, a condizione
che sia intercotso un apprezzabile lasso di tempo tra le lesioni colpose ¢ la morte causata dalle stesse, né alla
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proponibilitd di tale domanda da parte degli eredt osta la presentazione di altra domanda, volta-a conseguire
iure proprio nella qualita di prossimi congiunti del defunto, il risarcimento del danno morals, ¢ dell'eventuale
danno biologico o patrimoniale, subjio direttamente a causa della morte del congilunte” (Cass. civ., sez. I, 9
marzo 2004, n. 4754).

Inoclire la Suprema Corte ha riconosciuto che "$ configurabile un danne biologico risarcibile per gli stretti
conghunti della persona deceduta per effetto di illecita condotta altrui, allorché le sofferenze causate a costoro
da detta perdita abbiano determinato una lesione della integeitd psico-fisica degli stessi" (Cass. civ., sez. III,
25 febbraio 2000, n, 2134);-1l danno biologico risarcibile per gli siretti congiunti della persona deceduta per
effetto di illecita condotta altrui deve tener conto anche delle sofferenze causate dalla perdita del congiunto,
che abbiano determinato una legione della fore integritd psico-fisica, non essendo il relativo pregludizio
esautito dalla liquidazione del danne morale” (Cass. civ., Sez, IT1, 19 maggio 2006, n. 11761); "la morte di
un prossimo congiunto pud causare nei superstiti sla una sofferenza morale per la perdita del rapporto
parentale, sia un danno bologico vero e praprio. Quest'ultimo pregiudizio tuttavia sussiste solo in presenza
di una effettiva compromissione dello stato di salute fisica o psichica di chi lo invoca, la quale deve essere
specificamente allegaia con I'atto introduttivo del gindizio" (Cass. civ. Sez. III, 28 novembre 2008, n.
28423). Escluso nel caso di specie un danno biologico vero e proprio riconoscibile alla sig. {omissis), quanto
al danno non patrimeniale da perdita del rapporto parentale riconoscibile alla medesima moglie ed ai figli del
sig. (omissis) (come accennato riconducibile nell'ambito dell'art. 2059 c.c, con riferimento alla lesione dei
diritti costituzionalmente garantiti di cui agli artt. 2, 29 ¢ 30 Cost.), Ia Suprema Corte ha affermato che "la
liquidazione del damwno non patrimoniale subito dai conglunti in conseguenza dell'uccisione del familiare
deve avvenire in base a valutazione equitativa, vertendosi in tema di lesione di valori inerenti alla persora,
in quanto tali privi di contenuto economico; e deve tener conto dell'intensit del vincolo familiare, della
situazione di convivenza e di ogni ulteriore utile circostanza, quall la consistenza pilt o meno ampia del
nucleo familiare, le abitudini di vita, l'eta della vittima e del singoll superstiti" (Cass. civ., sez. I, 31
magglo 2003, n. 8828). "La liquidazione del danno morale non pus essere compiuta se non con criteri
equitativi, fenendo conto della gravite del reaio e del patema d'animo subito dalla vittima. La concreta
determinazione dell'ammontare del danno, che non pud in ogni caso essere compiuta con riferimento ai
valori medi adottail dall'ufficio giudiziario per casi consimili, vimane insindacabile in sede di legitfimita
qualora il giudice diu conto d'aver considerato questi fattori ed il giudizio sia congruente al caso (con
adeguamento del danno alle singole vealtd individuali in considerazione degli aspetti velazionali ira
superstiti ¢ definto e consegnente riconoscimento al parenti pill prossimi o conviventi di un visarcimento
maggiore, sul presupposto - desuito dalle comuni regole di esperienza - che quanto pii stretto & il rapporto
parentale tanto pit: intenso ¢ il dolove, specie se ol rapporto st associ la convivenzaj, e la determinazione
non risultl palesemente sproporzionata per difetto od eccesso" (Cass. civ., sez. 111, 11agosto 2004, n. 15568),
Richiamato quanto detto sopra a riguardo dell'utilizzabilitd dei parametri di cui alle tabelle del Tribunale di
Milano, relativamente al danno da perdita del rapporto parentale, va ricordato inoltre come l'esplicazione dei
criteri orientativi gid contenuta in allegato alle tabelle redatte per il 2008 chiarfsse specificamente che, pur
facendosi riferimento al danno morale, dunque apparentemente al mero aspetto del danno da sofferenza
contingente, si teneva conto anche della lesione del rapporto parentale, quale interesse costituzionalmente
protetio risarcibile nell'ambito defl'unitarlo danno non patrimoniale, diverso dal biologico, e che Ia
commisurazione del damno non pattimoniale risarcibile veniva disancorata da opgni riferimento al danno
biologico del 100% subito dalla vittima primaria, "privilegiando invece essenzialmente nella liquidazione il
legame familiare ira la vittima primaria e le vittime secondarie e fenendo conto di tutte le circostanze del
caso concreto (tipizzabili in particolare nella sopravvivenza o meno di olfri congiunti, nella convivenza o
meno di questl ultimi, nella qualitt ed intensita della relazione affettiva residua, nella qualitd ed intensita
della relazione affeitiva che caratterizzava il rapporto parentale con la persona perduta").

Tali criteri orientativi per la liquidazione del danno non patrimoeniale derivanie dabla perdita - grave lesione
del rapporio parentale sone stati ribaditi con la relazione esplicativa in allegato alle tabelle per l'anno 2014, ¢
pol con la relazione In allegato a quelle da ultimo pubblicate per H'anno 2018, con le quali, oltre
all'adegnamento dei valori e l'inserimento dell'ipotesi del nonno cui venga a mancare il nipote, & sempre
prevista una forbice che consente di tenere conto di tutte le circostanze def caso concreto; viene altresi fatta
salva la possibilitd di riconoscere il danno da perdita del rapporto parentale anche a soggetti diversi da quelli
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previsti in tabella, purché venga fornita 1a prova di un intenso legame affettivo e di un reale sconvolgimento
di vita defla vittima secondaria a seguito della morte (ma cid vale anche per la grave lesione blologica) del
congiunto, Nel caso di specie parte attrice ha richiesto il risarcimento del danno da perdita del rappoto
parentale, come se questa fosse stata determinata, e non gid invece solo accelerata, da quanto aserivibile ai
sanitari della convenuta AUSL,

Volendo fare riferimento afle tabelle milanesi, occorre invece considerare soltanto il danno da perdita della
chance di sopravvivenza del congiunto per it periodo di due anni di cui si & detto, comunque caratterizzaio
dalle condizioni penose in cui quegli versava e dunque dalla sola possibility, per la sig.ra (omissis) ed i suoi
figli, di continuare ad assisterlo ed esprimergli 'amore ¢ la compassione che si nutrono verso un marito ed un
padre cosi gravemente malato (i fighi peraltro di soli tre ed un anno), fino allinevitabile sua morte.

Si reputa allora congruo un risarcimento in favore sia della moglie che di ciascuno dei due figli che,
nelfambito dell'ampia forbice di valori medi di liquidazione proposti (da € 165.969,00 ad € 331,920,00) si
aitesti su una frazione della soglia inferiore, maggiore per la moglie, pili consapevolmente provata per le
condizioni del marito, pari a circa la metd e dunque ad € 80.000,00, minore per i figli in cos! tenera etd, pari
ad un terzo e dunque ad € 55.000,00.

Per quanto concerne i danni patrimoniali, non sone state documentate spese mediche e le spese funeraric,
cosl come eventuali perdite di reddito da lavoro per Passistenza costante dovuta prestare dalla moglie al
marito nelPultimo periodo della sua ingravescente malattia, non sono da porre in nesso di cavsalitd con
l'accelerazione dell'evento morte, sia la fase terminale della malaftia che la stessa morte comungue eventi
entrambi inetuttabili,

Pud invece essere riconosciuto il risarcimento del danno patrimoniale riferito ai fatto di essere state private le
parti attrici del reddito che il proprio congiunto avrebbe potuto riservare loro se fosse sopravvissuto due anni
in pit, ferma restando la sua incapacitd lavorativa nella fase terminale della malattia, Possono invero
prendersi in considerazione i confributi che il defunto avrebbe presumibilmente apportato a beneficio
dell'attrice sna moglie "per la pratica di vita improntata a regole etico-sociali di solidariett e di costume”
(cfir: Cass. civ., sez. III, 25 marzo 2002, n. 4205, sez. i11, 19 agosto 2003, n. 12124), nonché le provvidenze
che ai figli avrebbe destinato quale "beneficio di un sostegno durevole, prolungato e spontaneo” (efr.; Cass.
civ., sez. IIi, 14 luglio 2003, n, 11003).

Ritenendo dunque probabile che il sig. (omissis), se rimasto in vita in quei due anni, avrebbe a foro riservato
una percentuale del proprio reddito parf almeno afla metd, documentato il reddito anmuo nstto goduto
nell'anno prima della morte In € 30.800,00, pud dungue riconoscersi a tal titolo pari somma, rivalutabile zd
oggi in € 32.925,20 (coefficiente di rivalutazione del valore della moneta nel giugno 2011, epoca del decesso
del (omissis), riferito al mese di settembre 2018, ultimo dato conosciuto: 1,069).

{omissis)

L'obbligazione risarcitoria configura, come & noto, debito di valore, con la conseguenza che il gindice deve
tener conto, anche di ufficio, della svalutazione monetaria verificatasi fino afla data della liguidazione, in
quanto l'integrale ed effettiva reintegrazione del patrimonic del danneggiato nella situazione in cui questi st
sarebbe trovato se non si fosse verificato I'evento dannoso, alla quale il risarcimento & preordinato, pud
essere conseghita solo tenendo conto di tale svatutazione (cfr. Cass. civ., sez. IL, 9 agosto 1983, n. 5337 e
numerose alire conformi},

Quanto agli interessi, cosiddetti compensativi, essi costituiscono invece una mera modalita liquidatoria del
danno da ritardo nei debiti di valore e nel riconoscimento degli stessi non & configurabile alcun automatismo,
"sia perché il danno da ritardo che con quella modalita Hquidatoria si indennizza non necessariamente esiste,
sta perché, di per sé, esso pud essere comunque gid ricompreso nella somma liquidata in termini monetari
attuali" (Cass. civ., sez. IlI, 25 agosto 2003, n. 12452),

Nel caso di specie parte attrice si ¢ limitata a chiedere gli interessi legali senza nessuna ulteriore
specificazione; pertanto, liquidata la somma capitale in termini monetari attuari, secondo i criteri sopra
evidenziati, la mancanza di ogni deduzione ed elemento di prova a riguardo del pregiudizio che sarebbe stato
subito per il mancato godimento nel tempe dell'equivalente in denaro def bene perduto, la richiesta di
interessi, pura ¢ semplice, deve essere disattesa.

Alla data di pubblicazione della sentenza, che costituisce il momento in cui il credito dedotto in giudizio
diviene liquido ed esigibile, il correlativo debito si converte in debito di valuta ed il ritardo
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nefPadempimento, come per ogni obbligazione pecuniaria, comporta, a norma dell'art, 1224 ¢.c., il diritio
aghi interessi di mora 2l tasso legale (salvo che non siane dovuti in misura superiore o non si dimostri un
danno maggiore).

Le spese seguono la soccombenza, secondo liquidazione come da dispositivo, alla luce delle disposizioni di
cui atl'art. 13 comma 6 della legge 31 dicembre 2012 n. 247 ed a seguito dell'entrata in vigore del D.M. 10
marzo 2014 n. 55, in G.U. del 2/4/2014 n, 77 (scaglione di valore, con riferimento alla somma aftribuita
piuttosto che a quella domandata: da € 260.000,01 ad € 520.000,00; fasi di studio, introduttiva, istruttoria e
decisionale: valori medi).

(omissis)

NOTA (1) (2) ALCUNE CONSIDERAZIONI DEL PROBLEMATICO RAPPORTO TRA OMESSA
DIAGNOSI E DANNO D4 PERDITA DI CHANCE.

La sentenza in commento & solo apparentemente una “classica” sentenza in tema di responsabilita medica.
Le tematiche affrontate in effetti sono note,

i parte dal principio fondamentale del consenso informate, si affronta la tematica della responsabilitd di
natura contratiuale dell'Ente ospedalierc verso e nei confrontl del malato (e cid indipendentemente dolla
legge del 2017). Non maneano, proprio in vagione della natura contrattuale le indicazioni in tema di viparto
deli'onere della prova per il caso di inadempimento e, anche, e sivetiamente connesso a quest'ultimo, in
ordine alla delicata questione del nesso eausale.

Tuttavia argomento che maggiormente inferessa in questa sede é il danno da perdita di chance,

Non si comprende per quale motive la sentenza in commento da una parte si dilunghi sulle tematiche sopra
riportate e successivamente, non ne prenda in considerazione nemmeno wwa concenfrandosi, per la
soluzione del caso sul dammo da perdita di chance, ove, tuttavia, manca quella stessa meticolosa
ricostruzione delle questioni in tema di responsabilitd medica che fino a quel momento caratterizzava ln
sentenza.

Seguendo lo schema metodologico fatto — norma — effetto é possibile esaminare la sentenza in commento,
anticipande da subito che if principio di divitio utilizzato dal Tribunale, sinceramente non convince.

1l fatto: una donna (con § figh) conveniva in giudizio la Ausl, per semtivia condannare al risarcimento dei
danni sublti a causa della condotta negligente dei sanitari, | quali, omettendo un tempestivo e correfto
inquadramento diagnostico e terapeutico per il defunto marito, non avevano consentito ol paziente, affetta
da una patelogia tumorale. La domanda proposta, almeno leggendo la sentenza era una richiesta di
condanna della ASL al risarcimento “di tutti i danni subiti patrimoniali e non patrimoniali” iure hereditatis
e iure proprio quantificat! in una somma in oltre un milione di euro.

La sentenza prima di entrare nel vero puctum dolens della guestione, esamina con molta precisione e
serupolo tuiti gli arresti giurisprudenziali in tema di responsabilita. Vengono cosi esaminati il ruolo del
consense informato, il rucle della nozione della condotta ex se rilevante ai fini dell‘accertamento del nesso
di causaliia materiale che, sola se ritenuto sussistente, impone af giudice I'ulteriove verifica della possibilita
di attribuire a titolo di colpa detto evento e, dungue, alla colorazione in chiave colposa delia condotta (quale
che sig) all autore del danno evento. Spiega e chiarisce la sentenza di come il danno non patrimoniale sia
risarcibile net soli casi stabiliti dalla legge e chiarisce come esso danno non patrimoniale vada infeso come
“essere ad una testa” e non a tre, quattro diaci, cento teste, come chiarito dalle sentenze di San Martino del
2008 che, al pii hanne sempre un valore meramente descriftive del danno non patrimoniale che & e rimane
sempre unico ed uguale a 5¢ stesso. Viene spiegato poi che per poter risareire il danno di tipo bivlogico che
¢ solo uno degli aspetti descrittivi di quell’unica testa chiamate danng non patrimoniale (e qui forse il
Tribunale dimentica come vedremo gquesto aspetto) ormal soccorrono le fabelle milanesi, grozie,
evidentemente anche al placet vicevuto dalla Cassazione nel 2011, Tra le varie voci di danno insevite in
questa tabelle, vi sono, ricorda sempre i Tribunale, non solo i devnni biologici con effetti temporanei o
permanenti, assoluti o relaitivi, ma anche le ormai note veci di danno “tanatologico” e danno da
intermittenza”
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8i noti come fino a questo momento la sentenza & semplicemente perfetta, completa, lucida, chiara, con
riferimenti giurisprudenziali non solo puntuali, non solo recents, ma lo gicamente concatenati nello sviluppo
logico — motivazionale semplicemente perfetio.

Poi, perd, forse, Uerrore.

S8i diceva dello schema metodologico che si intende seguirve. Dopo il fatto, la norma, e dopo la norma,
Veffetto.

Il Tribunale individua l'istituto che consentirebbe il risarcimento del danno non patrimoniale sul danno da
perdita di chance,

E infatti emerso, si legge in motivazione che secondo la CTU “& innegabile la sussistenza di un rapporto di
causalitd materiale tra I’omissione dell’informazione e dell’attuazione dei necessari accertamenti clinico -
strumentali e terapeutici che il caso esigeva e la morte del paziente, quanto meno sotto il profilo della
accelerazione dell’evento”. £ questo il “trampolino fattuale” che apre la strada al Tribunale al danno da
perdita di chance. Viene infatti precisato come nella fattispecie in esame non possa assolutamente trovare
applieazione il risarcimento del danno biologico fondato sulle tabelle milaresi, poiché “per quanto
concerne il danno patito dal paziente, I'evidenziato inesatto adempimento imputabile ai sanitari della AUSI,
convenuta ha comportato unicamente |'accelerazione dell'evento morte e dungue la perdita per il paziente
della chance di vivere per un periodo di tempo piit lungo” accertato ragionevolmente in annl due, sulla base
della velazione peritale. Orbene, conclude sul punto la sentenza: trattandosi di un danno da perdita di
chance, nella specie vileverebbe ai fini della sua quantificazione risarcitoria esclusivamente 1l criterio
equitativo. Pilt precisamente. “rilevando ai fini della liquidazione equitativa di detto danno, lo scarto
temporale tra la durata della sopravvivenza effettiva e quella della sopravvivenza possibile in caso di
tempestiva diagnosi e tempestiva adozione delle misure terapeutiche del danno, stimato in circa due anni,
non essendo possibile indentificare aleun periodo di inabilite assoluta e relativa, né essendo configurabile
una invaliditd permarente a seguito del verificarsi dell’evenio morte, sembra necessario prescindere dai
criteri tabellar! sopra richiamati (le tabelle milanesi n.dr.) e fare ricorso ad wn eriterio equitativo puro™”.
Tuttavia ci saremmo aspettati che proprio sul danno da perdity di chance il Tribunale argomentasse
splegando perché proprio listituto della perdita di chance e non aitvi. E non pud certo dirsi che la
splegazione risieda nel fatto che non trovando applicazione nella fattispecie ol vaglio del giudice alcuna
delle voci delle labelle milanesi “spendibili”, | 'unica posta di danno “rimanente” era il danno da perdita di
chance. Ci saremmo anche atiesi, a dirla tutta, anche almeno qualche vichiamo alla giurisprudenza della
Cassazione, specie alla luce delle recentissime sentenze della terza sezione civile del 2018 loddove, invece,
'unico richiamo nella sentenza in commento nell parte che potremmo definire “il cuove della sentenza” &
solo al "quando” il giudice pué decidere secondo equitd.

1l danno da perdita di chance, nata nella elaborazione dottrinale francese ha avuto una difficile e tormentata
ambientazione nel panorama della responsabilit civile italiana,

La figura si realizza quando il soggetto leso, a causa dell'inadempimento del suo debitore o del Jfatto illecito
di un terzo, perde la possibilitd di conseguive un’utilita, che pud consistere in un vantaggio economico o in
un aitro risultato positivo. I profili di maggiore problematicita discendono dalla difficolta di dave tutela ad
ura situazione giuridica collegata ad un vaniaggio necessariamente ipotetico in quanito ormai irrealizzabile
a causa del fatto illecito del terzo.

Siffatto pregiudizio ha ad oggetto la perdita di una occasione favorevole dell ‘opportunita di conseguire un
bene della vita da parte del soggetto leso. La rilevanza giuridica della chance sorge, paradossalmente, al
momento della sua estinzlone. La chance pud definirsi come una wtilita suseettibile di valutezione
economica, in quanto possibilitd, pit o meno prossima, di conseguive un ampliamento della sfera giuridica
del titolare, dimodoché non puc affermarsi che i paivimonio gluridico di questi abbia lo medesima
consistenza prime ¢ dopo il fatto lesivo.

1l primo problema di questo istituto & la sun qualificazione giwridica specie se la si quatifica come danno
conseguenza posto che I'art. 1223 c.c. richiede, ai fini del riconoscimento del divitto al risarcimento, i
requisiti deil 'attualité e della certezza del pregindizio sublto, potendo guest wltimo configurarsi come danno
emergente o lucro cessante,

Meno problematica, a dirla tutta & la sua qualificozione quale danno evento, posto che dopo le Sez. Un. n.
500 del 1999 la cassazione ha precisato che il vegquisito della ingiustizia va riferita al danmo e non alla
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condotta in relazione alla quale condotta, pud porsi invece un problema di imputabilit e colpevolezza. Cio
che conta & che la condotta abbia determinato un danno ingiusto e cioé non iwre e cioé lesivi di "inferessi
giuridicamente rilevanti”. Il problema della chance quale danro-evento da questo punto di vista pud dirsi
allora risolia in ragione del riconoscimento della sua rilevanza givridica quale componente attiva della
sfera gluridica di un soggetto. Stando cosl le cose, allora la lesione della chance pud venire in rilievo sia
nell’ambito della responsabilita ex 2043 c.c. che in quella contrattuale.

Pite ardun 2 invece la questione clrea la qualificazione givridica del donno conseguente alla perdita di
chance in termint di danno emergente o lucro cessante. Come noto, Hl danno emergente deve identificarsi
con la diminuzlone patrimoniale subita, e dunque con la violazione dell’interesse del creditore al
conseguimento del bene dovuto o alla conservazione dei beni che costituiscono il suo patrimonio. 11 lucro
cessante, invece, consiste nel mancato incremento patrimoniale o comungue nella mencata acquisizione di
un’utilitd o di un ventaggio, che il danneggiato avrebbe conseguito, se il suo debitore avesse regolarmente
adempiuto 'obbligazione o se non fosse interverute il fatto illecito di un terzo’.

Un primo orientamento qualifica la perdita di chance come ipotesi di lucro cessante la chance non & di per
§¢ un interesse giuridicamente rilevante in guanto costituisce una mera aspettativa di fatto in quanto
riconneite il pregindizio al mancato conseguimento di un bene futuro, non ancdra presente nella fera
ginridica del soggetto leso.

Litngnadramento come lucro cessante visiede nel fatto che Il lucro cessante, difatti, consiste in un danno
Juturo ma certe, in quanto !'incremento patrimoniale non & stato ancora acquisito, ma vi erano i presupposti
che ne avrebbere garantito la realizzazione, ¢ che perd il fatto illecito o Uinadempimento ha fatto venir
meno. '

La perdita di chance si atteggla, invece, come un danno potenziale e incerto, una mera diminutio spei,
poiché non & possibile dimostrare che, in assenza dell'inadempimento o del fatto Hlecito, l'utilitd sarebbe
stata conseguita, né tantomeno che fossero certi | presupposti per consegufrlaz.

Se si accogli tale tesi, occorrerebbe svolgere una valufazione prognostica sulle possibilitd di conseguire il
risuitato ambito ed ormai irraggiungibile.

I confind che separano le due figure, come ben osservalo risultano ben visibili, specie se si considera che con
il lucro cessante si realizza una compromissione di presupposti che sono attuali of momento della
realizzazione e consumazione della condotta illecita, che da soli sono sufficienti a garantire il risultato
fituro favorevole. Diverso & per la perdita di chance, ove, invece a venire meno é proprio un presupposio
necessario ma de solo non sufficiente alla realizzazione del vantaggio futuro, per cui la sussistenza di un
legame eziclogico fra perdita del risultato finale e fatto illecito o Inadempimento & solo eventuale’.

La dottring e lo giurisprudenza prevalenti accolgono la tesi del dammo emergente. La chance in quanto
concreta ed effettiva possibilits di conseguire un determinato vantaggio, ¢ una entitd patrimoniale
giuridicamente ed economicamente suscetiibile di autonoma valutazione. La sua perdita allora configura un
damme attuale e risarcibile consistente nel danno emergente. Insomma, la perdita di chance integrerebbe un
vielnus nel patrimonie del danneggiato nella sua consistenza atfuale e non futura ed ipotetica. Essa é
pertanto qualificata come danno emergente. Il bene leso viene allora individuato non nel risultato utile
finale, bensi nella possibilita presente ed attuale di realizzarlo. Si & in presenza, quindi, di un danno presente
e certo ¢ non di un dannoe future ¢ incerto. La possibilitd eventuule di conseguire un wiile si considers,
percid, essa stessa un utile autonomo e attuale, la cui compromissione si qualifica, ¢ questo punto, come
danno emergente di per sé meritevole di ristoro.

Spesso proprie la chance perduta & stata utilizzata nella responsabilité medica, Capostipite in questo senso
& certamente la sentenza della Cassazione, sex. IHl, 4 marzo 2004, n. 4400%: “in tema di responsabilita
mediea, costiteisce danno risarcibile non solo la perduta possibilita, in conseguenza della omissione medica,
di una guarigione certa, ma anche la perduta possibilitd di una guarigione eventuale. Quest’ultimo danno,

¥ Bianca, Dell inadempimento delle obbligazioni, in SC1ALOJA-BRANCA (a cura di), Commentario del codice civile, Bologna, 1979,
236.

¥ FRANZONL, I danno risarcibile, in FRANZONT (diretto da), Trattato della responsablliti: civile, Milano, 2010, 89 ss.

B ARREFFA, Il danno da perdita di chance: una sentenza di merite che ne demmcia la fallacia dogmatica, in Corr. Giur., 2047, 12,
1521 (nota u sentenza).

* Cass. civ., Sez. 11, 4 merzo 2004, n. 4400, in Giust. ¢iv,. 2005, 9, [, 2115,
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consistente nella perdita della chance di sopravvivenza & ontologicamente diverso dal danno consistente
nella perdita del risultato sperato.”

1l caso che erq stato sottoposto alla Corte Suprema presenta ampie similitudini con il caso deciso dalla
Sentenza in commento. il personale sanitario di un ente ospedaliero aveva errato Ia diagnosi ¢ impedito cosi
un tempestivo infervento chirurgico sul paziente, che avrebbe potuto impedive la morie v, quanto meno,
prolungare il periodo di sopravvivenza,

In quella occasione, la Corte ha evidenziato che la chance costituisce un'entitd patrimoniale a sé stante,
suscettibile d'autonoma valutazione sul piano economico e giuridico, onde la sua perdita configura un
danno concreto attuale, da commisurarsi non alla perdita del risultato a cui la chance volgeva, beris! alla
mera possibilita di raggiungerlo.

Sono evidenti gli echi della teoria ontologica”, con la particolaritd che ad assumere natura patrimoniale &
un bene/entitd costituflo di possibilitd proiettate verso un interesse, viceversa, non patrimoniale (qual é
quello alla sopravvivenza o alla guarigione). Anche in quesia pronuncia, peraltro, si affermd la necessitd, ai
Jini della risarcibility del danno, che la chance abbia una certa consistenza,

Un “riallineamento” con la natura della situazione giuridica finale sembré realizzarsi - quantomenc a
livello concettuale - con Cass., 18 settembre 2008, n. 23846, neila quale si sostenne che “il concetto di
patrimonialitd va correlato al bene in relazione al quale la chance si assume perduta e, quindi, in riferimento
al danno alla persona, ad una chance di conservazione dell’integritd psico-fisica o di una migliore integritd
psico-fisica o delle condizioni ¢ defla durata defl’esistenza in vita”, 1] ragionamento non i, perd, condotto
alle estreme conseguenze, non verendo configurate un dannoe non Ppatrimoniale, ¢ anzi riproponendost la
definiziorie della chance quale entitd “patrimoniale” autonoma,

La teoria ontologica fa da sfondo alle pronunce in tema di perdita di chance di sopravvivenza, occorrenti
per lo pifs nei east di tardiva diagnosi di una patologia tumorale suscettibile di cagionare la morte del
baziente, con conseguente ritardo nella somministrazione di una terapia che, per guanto non ldoned a
scongiurare I'exitus, avrebbe potuto guantomenc lenire le sue sofferenze, overo ralleniare il decorso
infousto della malattia, assicurandogli qualche mese (o anno) di vita in pi. Si sono occupate della
Jattispecie (oltre alla gia citata Cass., 19 maggio 2008, n. 23846°) Cass., 14 giugno 2011, n. 12961; Cass.,
27 marzo 2014, n 7195 e Cass., 14 novembre 2017, n. 26822. Anche con riferimento @ questa
“declinazione” del danno da perdita di chance - che sembrerebbe esibire un pregiudizio eminentemente non
patrimoniale - la giurisprudenza ha contimiato a richiamare | precedenti che dipingono la chance come bene
giwridico autonomo, sebbene (come subito si vedrd) in aleuni casi le soluzioni adottate appaiano pit
coerenti con la teorta eziologica.

Nella motivazione della sentenza n. 23846 del 2008 si legge: “¢ innegabile che nel mese di tempo fra la
diagnosi errata e quella esatta la [attrice] ha visto perdurare il suo siato di sofferenza fisica senza che ad
esso potesse essere apportato un qualche pur minimo beneficio perché vi era stata queila diagnosi errones,
mentre se la dlagnosi fosse stata esaita la sua condizione di sofferenza avrebbe Ppotuto essere alleviata, come
poi lo fi quando Ia diagnosi venne fatta in modo corretto”. Si parla espliciiamente di “danme alla persona”,
dungue di un pregiudizio indubitabilimente non patrimoniale, corvelato com'é all’alleviamento delle
sofferenze della vittima o alla possibilitd di vivere pih a lungo, senza alcunu menzione di riflessi
patrimoniali,

In questo scenario, sono intervenute, nel 2018, tre pronunce della Corte di cassazione, le guali si sono
cimentole in un'opera di sistemazione teorica della materia. La prima (Cass., 9 marzo 2018, n, S641),
occupandosi di un caso di ritardo colposo nella diagnosi di un tumore polmonare, ha preso le mosse dalla
censura di quello che viene definito il “duplice paralogismo” della teoria della chance, consistente, da un
lato, nel ricostruive | tratti caratterizzanti della figura - invariabilmente - intorno al modello del danmo

¥ Cass, civ., Sez III, 18 settembre 2008, n. 23846, in  Corviere Ginr., 2009, 6, 809 nota di AMENDOLAGINE: In tema di danno alla
persona, conseguente a responsabilith medica, integra Pesistenza di vn danno risarcibile alla persona I"omissione dellz diagnosi di un
processo morboso terminale, allorché sbbia determinato la tardiva esecuzione di un intervento chiturgico, che normalmente sia da
praticare per evitare che Pesito definitivo del processo morboso si verifichi anzitempo, prima del suo normale decorso, e risulti
inoltre che, per effetto del ritardo, sia andata perduta daf paziente la “chance™ di conservare, durante quel decorsc, una migliore
qualith della vita nonché la “chance™ di vivere aloune settimane od ateuni mesf in pib, rispetto a guelli poi effettivamente vissuti.




Ginrisprudenza civile 59

patrimoniale; e, dall’aliro, nel sovrapporre impropriamente i due distinti elementr della fattispecie
dell'illecito, rappresentati dal nesso causale ¢ dal bene tutelato oggetto della lesione”.

E probabilmente un errore utilizzare nella responsabilitd medica un concetio che & stato elaborato in altri
settori del diritto per dare rilevanza a situazioni del tutto differenti, come quelle che riguardano la mancata
possibiliti di ottenere un avanzamento di earriera o alla delusa aspeitativa dei genitori alle sovvenzioni e
alle provvidenze, di cui avrebbero potuto godere in vecchinia, se il foito illecito non avesse provocato la
morte del Ji glfo, fino ad arrivare al settore amministrativistico della lesione degli interessi legittimi
pretensivi’. Si & rilenuto che ['omessa dingnosi di una patologia, che abbia avufe come consegienza la
mancata tempestiva effeftuazione di un intervento e il peggioramento delle condizioni di salute del paziente
(o il suo decesso), incidesse su tali chances di sopravvivenza e che le stesse rappresentassere, pertanto, il
bene (futuro e tncerio) demneggiato dalla condotta colpevole del medico.

Tuttavia & qui che risiede 'errore nel guale anche il Tribunale nella sentenza in commenio & incorso.

L’evento di danno che va messo in relazione causale con la condotta omissiva & rappresentato non gid dalle
chance perdute di maggiore sopravvivenza, ma dalla stessa minore duratq della vita del paziente e dalla sua
peggiore qualite, dovute alla mancanza di tempestiva dlagnosi.

Cimme ha ben chiarito la Cassazione (sent 19 marzo 2018, n. 6688) [espressione chance, con riférimento alla
pardita della possibiling af sqpravvivenza per un periodo limitato, non ¢ perfinente in guario ¥ corncelfo af danno
non & rfferito al mancate conseguiments df qualcosa che i saggetto mon bu mai avuio e dingne ad wn possibilid
spinta verso I fiture, cul invece sotfintende 1 concetto di charice, bensi é connesso alla perdiia o gualcosa che i/
sogeetio gid passedeva e df cut avrebbe certamente fruito se non Vi josse siala [ imperizia del medico.

La Cassazione nella sentenza n. 5641 del 2018° dedica un primo, inoppugriabile, passaggio argomentativo: se sul
piano dell ‘accertamento cousale - osserva la Corte - tra la condotta colposa e il danro lamentaio esiste come é
el caso in commento, una dimostrata relazione di consa-effetto (secondo il pii probabile che non) che consente
al giudice di ascrivere al responsabile il mancato conseguimento del visultato atteso (la sopravvivenza, una
migliore aspettativa di vita, ung migliore gualitd di vita del paziente) e non la privazione della sola possibilita di
conseguirlo, allora andra evitata 'indebita sovrapposizione del prafilo causale a quello dell'identificazione del
danno, cosi impedendo che quest ultimo venga ricondotio, del tutto impropriamente, alla chance. Cve latio
medico negligente abbia causata, con probabilita maggiore della contraria, la morte (0 una riduzione della vita
residua o una peggiore qualitd della stessa) questo sard il donno da risarcivsi.

Ove Vatto medico negligente abbia causate, con probabilitd maggiore della contraria, la morte (o una
riduzione della vita residua o una peggiore qualitd della stessa) questo sara il danno da risarcirst

Ad analoga conclusione - vileva la Corte - 5i deve pervenire nell "ipotesi contraria, nella quale Uatto medico
non abbia avuto alcun ruolo causale nella determinazione del pregiudizio sostanziale lamentate dal
paziente; neppure qui sard consentito ragionare di chances perdute e il giudizio avrd come unico esito
possibile il rigetto della domande,

La conclusione appare ineccepibile e nitida, eppure non tofalmente recepita dalla giurisprudenza coeva che,

attraverso un utilizzo meno rigoroso dell’ldea di chance, rende inopportunamente tortuoso - e foriero di
inevitabile confusione - il ragionamento sul ruolo e sulla funzione della probabilita del risultato .

¢ LA BATTAGLIA, ] danno da perdita di chance, in Danno ¢ Resp,, 2019, 3, 349 (commento alla novmativa),
T FRENDA, Errore o rifardo nella diagnosi: quanto devono essere concrete le chances perdute?, in Responsabilltd medica, 2018, 269
ss.; sul punte (e, In particolare, sul “peso” della chamce in ragione def valore deli’interesse protetio v, ampiamente anche Ziviz, Quale
ntodello per il risavclmento della perdita di chances di sopravvivenza?, in Resp. civ. e prev., 2016, 1490 ss. Peculinre appare poi
approgcio nel diritto smaministeativo: qui la posizione si divide tra coloro che propendono per la tutela avtomatica della chance
perduta, come danno emergente (purché non sia meramente itrisoria o Insignificante), rilevandone la misura solo sul piane del
quantum (c.d. chance “entologica”: cfr, Cons. Stato, 21 luglio 2016, 1. 3304); ¢ voloro che invece ne ammettono tutela alln sola
condizione che egsa abbla raggiunto un’apprezzabile consistenza, costitvendo porzione in termini probabilistici dell'ntilith futura
Eerduta (e dunque un lucro cessante - e.d. chavice "eziologica": ofr. Cons. Stato, 31 maggio 2018, n. 4225).

Cass, ¢iv., Sez. 11, 9 marzo 2018, n. 5641, Pres. ed est. TRAVAGLING, in Nuova Giur. Civ,, 2018, 11, 1684, con nota di commento di
GARREFFA.
? Cost Ia 5641, punto 4.
% Ad esempio in Cass. civ. Sez. IHi Seat., 27/06/2018, n. 16919, in Queridiane Giuridico, 2018, 1articolato ragionamento attraverso
il quale la Corte riconosce la risareibilitd dell’aceertata prospetiiva per il paziente di sopravvivere alouni mesi in assenza di errore
medico, si snoda attraverso I'inusuale configurazione della chance come “dannc-evento”, salvo poi identificare Pevento siesso nel
pift limitate periodo ¢i sopravvivenza; non sarsbbe stato dunque necessavio scomodare la chance, posto che non di “possibilita di
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Appare utile allegare in questo senso un estratio della sentenza Cass. eiv, n, 5641 del 2018, che schematizza
le diverse ipotesi configurabili in caso di omessa o ervatn diagnosi, su cui pud essere chiomato g esprimersi
un CTU. Richiamiomo ['aifenzione, in particolare, sul caso descritto sub b) che fa riferimento alla
Jattispecie oggetio della sentenza in commento e al caso desevitto sub e}, che rivela invece la residua
sussistenza di un’ipotest di applicazione del danmo da perdita di chance anche in ambito sanitario.

Secondo la Cassazione, possono, pertanto, formularst le seguenti ipotesi:

“a) La condotta (commissiva o piti spesso omissiva) colpevolmente tenuta dal sanitario ha cagionato la morte
del paziente mentre una diversa condotta {diagnosi corretta e tempestiva) ne avrebbe consentito la
guarigione, alla luce deil’accertamento della disposta CTU. In tal caso Ievento - conseguenza del concorso
di due cause, la malattia e la condotta colpevole - sard atiribuibile al sanitario, chiamato a rispondere del
danno biologico cagionato al paziente e del danno da lesione del rapporto parentale cagionato ai familiari.

b) La condotta colpevole ha cagionato non Is morte del paziente (che si sarebbe comunque verificata) bensi
una significativa tiduzione della durata della sua vita ed una peggiore qualitd della stessa per tutta Ia sua
minor durata. In tal caso il sanitario sard chiamato a rispondere dell’evento di danno costituito dalla minor
durata della vita e dalla sua peggior qualita, senza che tale danno integri una fattispecie di perdita di chance -
senza, ciod, che I'equivoco lessicale costituito dal sintagma “possibilitd di un vita pidt lunge e di quality
migliore” incida sulla qualificazione dell’evento, caratterizzato non dalla “possibilitd di un risultato
migliore”, bensi dalla certezza (o rilevante probabilitd) di aver vissuto meno a lungo, patendo maggiori
sofferenze fisiche e spirituali,

¢) La condotia colpevole del sanitario non ha avuto alcuna incidenza causale sullo sviluppo della malattia,
sulla sua durata e sull’esito finale, rilevando di converso, in pejus, sulla sola (¢ diversa) qualitd ed
organizzazione della vita del paziente (anche sotto ["aspetto del mancato ricorso a cure palliative): [evento di
danno (e il danno risarcibile) sard in tal caso rappresentato da tale (diversa e peggiore) qualitd della vita
(intesa altresi nef senso di mancata predisposizione e organizzazione materiale e spirituale del proprio tempo
residuo), senza che, ancora una volta, sia lecito evocare la fattispecie della chance.

d) La condotta colpevole del sanitario non ha avuto alcuna incidenza causale sullo sviluppo della malattia,
sulla sua durata, sulfa qualitd delia vita medio tempore e sull’esito finale, La mancanza, suf piano etiologico,
di conseguenze dannose della pur colpevole condotta medica impedisce qualsiasi risarcimento,

¢) La condotia colpevole del sanitario ha avuto, come conseguenza, un evento di danno incertor le
conclusioni detla CTU risultano, ciod, espresse in termini di insanabile incertezza rispetto all’eventualita di
maggior durata della vita e di minori sofferenze, ritenute soltanto possibili alla luce delle conoscenze
scientifiche ¢ delle metodologie di cura del tempo. Tale possibilita - i.e. tale incertezza eventistica (1 sola
che consenta di discorvere legittimamente di chance perduta) - sard risarcibile equitativamente, alla luce di
tutte le circostanze del caso, come possibilitd perduta - se provato il nesso causale {certo ovvero “pin
probabile che non™), tra la condotta e I’evento incerto (Ia possibilit perduts) nella sua necessaria dimensione
di apprezzabilitd, serietd, consistenza”,

A quanto fin qui evidenziato, va aggiunto una ulteriore voce di danno che puve nulla ha a che Jare con il
danno da perdita di chance posto che, nel caso sottopesto al Tribunale il danno da risarcive era atio
medico negligente (id cst omessa lempestiva diagnost) che aveva puriroppo causato, con probabilitd
maggiore della contraria, una riduzione della vita residua oltre che un ben rogionevole peggioramenio della
qualita delfa stessa. Era quello il danno da che andava risarcito.

Ma non sole quelio.

Nel caso di specie, come si vede, l'altro bene reale leso dal ritardo diagnostico - bene certo (sul piano
sostanziale) ed effettivo - & dato dalla negazione del diritto di determinarsi liberamente nella scelta dei
propri percorsi esistenziall anche - e anzi ancor piit - in una condizione di vita affetta da una patologia ad

sopravvivenza” si tratta - come poi si legge nel principio di diritto emunciato - ma di conclamata minore sopravyivenza. Non
diversamente Cass., 19 marze 2018, n. 6688'%, ritiene “non eccentrica” Ia prospetizzione dell’ativice in termini di clhance perdute
{punto 4.7}, poste che costei in assenza di erore medico si sarebbe potuta sotioporre ad un trattamenio chirurgico “che le avrebbe
probebilmente ben alfungato fa vita™; ancora una volta in quella "perdita df possibilitd di sopraveivenza, da Intendere in senso
assoluto - guarigione - oppure in senso relative, cloé per un congruo numero di anni ", & evocata impropriamente Ia chance, dat
maomento che il pregiudizio sofferto nou risiede nella “possibilitd” di sopravivere ma uella concreta minor sopravvivenza, scoerinta
secando il parametro probabilistico (del "more likely"'). B esattamente cid che afferma la n. 5641 del 2018,
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esito inevitabilmente infausto e non gid come ritenuto dalla sentenza in esame, da un danno da perdita di
chance. La lesione di wun diritto seggettivo specificatamente individuabile quale il diritto
all’autodeterminazione, non solo terapeutica (relativa alla possibile opzione a favore di cure palliative), ma
- in senso pitt ampio - all’autodeterminazione individuale intesa come presa di coscienza del sé ?uale
soggetto responsabile della propria esperienza esistenziale, soprattutto nella fase conclusiva della vita'l, -
I ritardo diagnostico ha certamente causato ['impossibilite per il soggetto di ricorrere tempesiivamente -
ove questa fosse stata 'opzione prescelta - alle cure palliative e/o ad altri trattamenti che gli avrebbero
garantite una migliore qualitd di vita dal momento della (mancata} diagnosi a quello della morte, oltre che,
potenzialmente, un apprezzabile prolungamento della vita residua.
La Cassazione, del resto, ha gié avuto modo di ribadire” che il diritto alla salute & diverso dal diritto
all ‘autodeterminazione”, nonché che la lesione del diritto all'autodetermingzione non necessariamente
comporta la lesione della salute™.
La questione & stata pilt ampiamente indagaia nelle fattispecie che presuppongo il consenso informato del
paziente al irattamenio sanitario”, allorquando la mancanza del consenso assume rilievo a fini risarcitori
arnche in assenza di una lesione del divitto alla salute, ovvero allorquando le ripercussioni sulla salute
derivine in via riflessa, quale violazione del diritto fondamentale all ‘autodeterminazione’,
Che 1l danno da perdita di chance non sia listituto giusto puo desumersi anche dal faito che si ammette il
risarcimento della perdita della possibilita di sopravvivenza, allora a fortiori dovrebbe essere risarcibile
quella che é la perdita della certezza di sopravvivenza (c.d. danno fanatologice). La certezza di
sopravvivenza altre non & che il bene vita. Lo differenza tra cerferza di sopravvivenza e possibilite di
sopravvivenza, pertanto, ¢ esclusivamente di ordine quantitativo, non anche qualitativo. Stante lo identitd
ontologica tra diritto alla vita e chance di sopravvivenza, non pud ammettersi il visarcimento del danno da
perdita di chance di sopravvivenza senza contraddire quanto stabilito dalle Sezioni Unite nella sentenza n.
15350/2015, secondo cui la lesione del diritto alla vita per cansa di morte non pud essere risarcito’’.

Marco Riario Sforza

" IRTL, Darne non patrimoniale « it danno non patrimoniale da lesione del dirvitto all autodeteriningzions: darmo in re ipsa? Giur,
It., 2019, 2, 287 (nota Cass. civ., Sez. I1], ord., 23 marzo 2018, n. 7260}, Le sentonza Cass. civ., Sez. HI, ord,, 23 marzo 2018, . 7260
si inserisce in un filone di pronunce della terza sezione della Cassazions tese a ridefinite, nell’ambito della responsabilitd medica, i
“confini” della categoria del danuo da perdita di chances: Cass,, 19 marzo 2018, n. 6688 e Cass., 9 marzo 2018, n. 5641 - sono state
commentate unitsmente alla presente nel Faro It, p. |, ¢. 1606, 2018, da PARDOLESI-TASSONE, La perdita delle chance ¢ le forbici
della terza sezione.

2 px phurls Cass,, 9 settembre 2010, n. 2847 in Nuova Giur. Comm., 2010, 783 ss,, con note di CACACE, [ danni da (mancato)
consense informate, ¢ di SCACCH:, La responsabilitd del medico per omessa informazione nel caso di corretta esecuzione
dell'intervento  “non auwiorizzato™; in Contratio ¢ Inpresa, 2010, 2, 313 s, con nota di RICCIO, Lg violazione
dall ‘gutodeterminazione &, dunque, anlonomamente visarcibile.

% In dottrina, sul tema, imparegglabili le viflessionl di ZAT, Maschere del diritto e volti della vita, Mitano, 2009, 236 ss.

" px phuris Cass,, 27 novembre 2015, n, 24220 in Danno e Resp., con nota di MATTINA, I consenso informato e !'autonomia
risarcitoria del divitto all wutadeterminazione. In argomento si vedano le lucide osservazioni di PUCELLA, Autodeterminazione e
responsabilitd nelle relazioni di cura, Milano, 2010, 174 ss.

5 v, CALBERAL, voce “Consense infornate™, in Enc. Dir., Ann., VI, Mileno, 2015, 225 ss.

16 per un'nttents ricostruzione delle varfo fattispecic in cui & possibile evidenziare una netta dissociazione tea lesione del diritio di
autodeterminazione e lesione del diritto alle salute si rinvia al commento di Riccio, La violazione dell autodeterminazione é, dunque,
autanomamente visarcibile, in Contratto ¢ Impresa, 2010, 2, 315,

'7 In questo senso, Trib, Monza § dicembre 2017 in Corrlere Giur., 2018, 7, 955 von note di GARREFFA, Diritto alla vita o chance i
sgpravvivensa,
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Tribunale di Pescara - ord. R. G. 317/2018 ~ est. Di Fulvio — Regione Abruzzo ¢/ Comune di Abbateggio.

Regione Abruzzo — Costituzione dell’Avvocatura Regionale con L.R. 14.2.2000 n, 9 — Abrogazione
della L.R. 9.1.1973 1. 3

Introduzione di una forma di patrocinie “alternative” incompatibile con #l patrecinio istituzionale
dell’Avvocatura dello Stato — Conseguenze di natura processuale, quale la inapplicabilita del c. d. Foro
di Stato

4 seguito dell’approvazione della LR 14.2.2000 n. 9 ¢ delia conseguente costituzione dell’ Avwocatura
Regionale non trova pil applicazione, nelle controversie promosse nei confronti della Regione Abruzzo, il
criterio del c. d. Foro di Stato che in precedenza obbligava la concentrazione delle cause presso il Tribunale
di L'dquila, ove ha sede I'dvocatura Distrettuale dello Stato. (1)

(omissis)

All’estto della trattazione delle alire cause pronuncia la seguente ordinanza:

considerato che: :

la Regione Abruzzo, costituita in giudizio con il patrocinio dell’Avvocatura distrettuale dello Stato di
L’Aquila, ha eccepito 'incompetenza fonzionale del Tribunale di Pescara, tanto ad emettere Popposto
decreto di ingfunzione, quanto a decidere della presente controversia di opposizione, per essere competents il
Tribunale di L’Aquila in virth del C.d. “foro erariale”, pitt precisamente in quanto la Regione Abruzzo
dapprima con la L.R- 3/1979 avrebbe stabilito di avvalersi del patrocinio deli’Avvocatura dello Stato e,
successivamente, con la L.R. 9/2000, pur venendo incontro all’esigenza interna di istituire un’Avvoeatura
regionale, avrebbe confermato Paffidamento dello jus postulandi in via generale ed organica all’ Avvocatura
dello Stato, come risultercbbe evidente dall’espressione “di norma™ che accompagna il conferimento, con
conseguents applicabilita alle controversie che fa riguardane delle norme attinenti il foro erariale (art. 25
C.P.C. art. 6 r.d. 1611/1933);

ha aggiunto che in ogni caso, anche in applicazione delle regole generali per le cause in matetia di
obbligazioni, la competenza apparterrebbe al Tribunale di L*Aquila in relazione alla sede delia Regione
Abruzzo e al lnogo in cut sarebbe sorta I'obbligazione pecuniaria oggetto di causa; la patte opposta, Comune
di Abbateggio, ha chiesto il rigetto di tale eccezione, sostenendo che con la L.R, 9/2000 la Regione Abmyzzo
avrebbe scelto di non beneficiare del patrocinio ¢d. sistematico dell’ Avvocatura bensi di quello facoliativo e
che, quanto ai criteri dell’art.20, I’obbligazione dedotta in giudizio dovrebbe eseguirsi presso it domicilio del
creditore ex art. 1183 comma 3 c.c., ciod in Abbateggio;

osserva

2) ai sensi dell’art. 10 della L.3 aprile 1 979 n. 103 “Le funzioni dell’ Avvocatura dello Stafo nei
riguardi dell’Amministrazione statale sono estese alle vegioni a statuto ordinarlo che decidano di
avvalersene con deliberazione del consiglio regionale da pubblicarsi per estratto nella Gazzetta Ufficiale
della Repubblica e nel Bollettine Ufficinle della regione, Dal quindicesimo giorno successivo all ultima
delle due pubblicazioni si applicano nei confronti dell'amministrozione regionale, che ha adottato ln
deliberazione di cui al precedente comma, le disposizioni del testo unico e del regolamento approvati,
rispettivamente con iregi decreti 30 ottobre 1933 numeri 1611 ¢ 1662 e successive modificazioni, nonché gli
artt. 25 e 144 del codice di procedura civile;

L'articolo 1 delln legge 25 marze 1958, n. 260, si applica anche nei giudizi dinanzi al Consiglio di Stato ed
al iribunali amministrativi regionali,

Le disposizioni dei commi precedenti non si applicano nef giudizi in cui sono parte I dmministrazione dello
Stato e I "amministrazione regionale, eccettuato il caso di litisconsorzio attive.

In caso di litisconsorzio passive, qualora non vi sia conflitto di interessi tra Stato e regione, questa pud
avvalersi del patrocinio dell’Avvocatura dello Stato. Le regioni che abbiano adottato la deliberazione di eni
al primo comma, possono tuttavia, in particolari casi e con provvedimento motivato, avvalersi di avvecati
del libero Foro.

b) le funzioni dell’Avvocatura dello Stato nei tiguardi dell’Amministrazione statale sono ai sensi
dell’art, 9 defla citata legge 103/1979 le seguenti: “L dwwocatura generale delle Stato prowede alla
rappresentonza e difesa delle amministrazioni nei gindizi davanti alla Corte costituzionale, alla Corte di
cassazione, al Tribunole superiore delle acque pubbliche, alle altve supreme giurisdizioni, anche
amministrative, ed ai collegi arbitrali con sede in Roma, nonché nei procedimenti innawzi a collegi
infernazionali o comunitari. Le avvocature distrertuall provvedono alla rappresenianza e difesa in giudizio
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delle amministrazioni nelle rispettive circoscrizioni, Gli avwocati ed | procuratori dello Stato possono essere
incaricati della rappresentanza e difesa delle amministrazioni in cause che si svolgono fuovi dell
circoscrizione del loro Ufficio, su proposta dell’avvocato distrettuale e previo parere del comitato
consultivo. Salva la facolté dell’ Avvoecatura generale dello Stato di rendere consultazione sulle question di
massima in qualsiasi materia, Uavvocatura distrettuale dello Stato provvede alla consulenza nei rignardi di
tutti gii uffici della propria circoscrizione”.

c) ai senst dell’art. 107 comma 3 DPR 616/1977 “Le regioni pessono avvalersi del patrocinio legale e
delia consulenza dell’Avwocatura dello Stato. Tale disposizione non si applica nei giudizi in cul sono partd
Damministrazione dello State e le regiomi, eccettuato # caso di litisconsorzio ative. Nel caso di
litisconsorzio passivo, qualora non vi sia conflitto d'interessi ira Stato e regione, quest ‘ultima pue avvalersi
del patrocinio dell’dvvocatura dello Stato”,

d) con la legge regionale Abruzzo n. 3 del 9.1,1979 era stato stabilito quanto segue:

Art. 1

In attuazione dell 'art. 30 dello statuto regionale e dello art. 107 del d.p.r. 24 luglio 1977, n. 616, la reglone
Abruzzo si avvale del patrocinio e della consulenza dell Avvocatura dello Stato.

La Regione puc avvalersi, altresi, della consulenza dell’Avvocatura dello Stato, anche per la propria aitivita
amministrativa.

La giunta regionale, previc conforme parere deila competente commissione consigliare, pud deliberare, in
casi eccezionali e negli affari in cui vi & conflitto di interesse con lo Stato o enti pubblici statali, nonché con
le altre Regioni o enti pubblici regionali, 'affidamento del patrocinio a liberi professionisti.

Per le questioni attinenti alle attribuzioni del consiglio regionale, la giunta richiede la consulenza
dell’dvvocatura dello State su proposta dell 'ufficio di presidenza,

Art.2

La disciplina dei rapporti con I'dvvocatura dello Stato, & regolata da apposito regolamento, approvato dal
consiglio regionale.

In tale regolamento sono fissate le modalita per il conferimento dell'incarico del pairocinio e della
consulenza all’Avvocatura dello Stato, per Uaccreditamento dei fondi. a favore della stessa - presso la
tesoreria regionale - necessart per le spese gludiziali ¢ per la relativa rendicontazione.

) Con la successiva legge regionale 9/2000, che ha espressamente abrogato la legge 3/1979 (artd
comma 2 della stessa L.R. 9/2000), & stato previsto quanto segue:

Art. I Avvocatura regionale

1 E istituita I'dvvocatura reglonale con sede centrale a L'dquila e sezione distaccatn a Pescara quole
struttura speciale di supporto della Giunta regionale di cui all'art. 14, n. 2, della LR. 14.9.1999, n 77
avente ad oggetto "Norme in materia di Organizzazione e Rapporti di Lavoroe della Regione Abruzzo”, sotto
la lett, ) del citato art. 14, n, 2.

2 La rappresentanza, il patrocinio e lassistenza in giudizio della Regione, salvo nelle ipotesi di
controversia con lo Stato e salva la previsione di cul al successivo comma 3°, sono di norma affidati
all’ Avvocatura dello Stafo. ) '

3 L ‘Avvocatura regionale ¢ competente, in via generale, per i giudizi in caso di sussistenza, anche
virtuale, di conflitto di interessi con lo Stato. Essa rappresenta ¢ patrocina la Regione dinanzi agli Organi di
giurisdizione di ogni ordine e grado nelle futtispecie definite, in via generale, con apposito atto di
organizzazione della Giunta regionale,

4. Al fine di assicurare la tutela legale e giurisdizionale della Regione Abruzzo e degli Enti, Organismi,
Istituti e strutture ad .essa softoposte o collegate, I'Avvocatura regionale provvede, in particolare: a} ad
affidare all’Avvocatura dello Stato gli incarichi di patrocinio e rappresentanza dell’Amministrazione; b}
dlla difesa In giudizio dell’Amministrazione regionale nei casi di cui al precedente comma 3; ¢) alla
formulazione di pareri legali richiesti dalla Giunta regionale, dal suo Presidente, dai componenti la Giunta
¢ dalle articolazioni organizzative regionali; d) allo svoigimento di ottivita consultiva e di assistenza al
Direttore regionale competente in ordine oll’opporfunitd o wecessitd di promuovere, resistere o
abbandonare gindizi, conciliare transigere o concludere accordi, attuare ed eseguire proyvedimenti
giurisdizionalt; ¢) alla gestione della Biblioteca della Giunta regionale; f) alla predisposiziore ¢ diffusione
tra gli Organi e le strutture della Regione Abruzzo del massimario delle decisioni ghurisdizionali; g)
all’esazione dei compensi ad essa spetiamtl; h) ad espletare divettamente lu fase istruttoria di ogni
contenzioso, prima dell 'invia all avvocatura distrettuale,
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5. In particolari casi e previo parere dell’Awocatura regionale, gli Organi di direzione politica
Ppossono affidare incarichi difensivi a legali di libero foro, con comprovata esperienza nella materia oggetto
della controversia.

G. Nei casi di cul al precedente comma 3, la rappresentanza, il patrocinio e !'assistenza in gindizio
vengono svolii dai dipendenti dell’Amministrazione regionale, assegnati all’Avvocatura vegionale, in
possesso dell’abilitazione ail'esercizio della professione forense ed assunti in tale gualifica a seguito di
pubblico concorso i quali, al fine indicato, sono iscritti all’Albo Speciale dei legali incaricati della difesa
degli Enti. Essi assumono la denominazione di Avvocati della Regione, sono legati con vincalo di esclusivitd
a prestare la propria aitivitd a favore dell’Ente Regione Abruzzo ed esercitano le lovo funzioni innanzi o
tutte le giurisdizioni ed in qualungue sede, anche arbitrale e stragiudiziale. GIi affari giudiziari soro fra essi
ripartiti ed affidati dall'avvocato regionale, dirigente ' Avvocatura regionale. Homno diritto ai compensi di
natura professionale recuperati a seguito di soccombenza della parte avversa previsti dal secondo comma
dell’art. 39 della L.R. 97/1987.

7. La Giunta regionale, con atlo di organizzazione, regolamenta le modalits di vipariizione tra gli
aventi diritte dei compens! di cui al precedente comma.
8. Lincarico di direzione dell’ Avvocatura regionale & conferito dalla Giunta regionale con modalitd

selettiva da determinarsi con specifico vegolamento di Giunta. Il dirigente dell’ Avvocatura regionale, che
assume la denominazione dl “avvocato regionale” deve essere iscritto all’Albo degli avvacati ed aver
effetiivamente espletato mtivitd professionale  per almens un decennlo. Egll riferisce periodicamente alla
Giunta regionale sullo stato del contenzioso. E coadiuvato da altro dirigente professionista legale che
assume la funzione viearia di vice evvocato regionale. All’avvocato regionale & attribuito il rattamento
economico corrispondente a quello previsto per i Direttori regionali preposti alle Direzioni di cui alla
tabella allegate “A” alla LR, 77/1999,

2. Gli Enti dipendenti dalla Regione Abruzzo, quelli alla stessa comungue collegati, le Aziende ed
Istituti partecipati, glf Enti locali, possono stabilive, secondo le procedure previste dai particolari
ordinamenti che le reggono, di avvalersi per la tutela dei propri interessi dell assisienza dell’ Avvocatura di
Stato o dell ' dvvocatura vegionale secondo il viparto di attribuzioni fissato rei commi precedenti, Gli oneri
relutivi a tale avvalimento sono regolati con apposita convenzione,

] ritiene questo giudice che la Regione Abruzzo con la citata legge n. 9/2000 e 1'abrogazione della
precedente legge 3/1979 non abbia adottato una forma di patrocinio “sistematico” dell’ Avvocatura dello
Stato ex art. 10 dslta L.3 aprile 1979 n, 103, anziché una forma di patrocinio facoltative della medesima
Avvocatura ex art. 107, comma 3 dP.R. 616/1977 (norma gid espressamente richiamata dalla LR, 3/1979),
atteso che con lz pil recente normativa regionale la Regione ha acquisito la facoltd di ricorrere
alternativamente e senza che le ragioni della scelta possano aver rilievo, oltre che all’ Avvocatura dello Stato,
a difensori dell’Avvocatura Regionale o a liberi professionisti, come si desume sia dall*utilizzo
dell’espressione “di norma (dopo e non prima della locuzione “salvo nelle ipotesi di controversia con lo
Stato e saiva la previsione di eui al successivo comma 37 nell’art. | comma 2 della stessa [.R. 6/2000 -
espressione che fmplica evidentemente la Iiberta di una scelta (discrezionale) diversa e che sarebbe stato
superfluo inserire ove si fosse voluto Introdurre un patrocinio sistematico -, sia dalle eccezioni previste nello
stesso art. 1 commi 3 (sussistenza, anche virtuale, di conflitto di interessi con lo Stato, che valuta proprio
I’ Avvocatura Regionale ai sensi del comma 4 dello stesso art. I; altre fattispecie, non meglio specificate, da
definire, in via generale, con apposito atto di organizzazione della Giunta regionale) e 5 (affidamento a liberi
professionisti “in particolari casi”, non meglio precisati, ¢ “previe parere dell'dwocatura regionale”; il
difetto di patrocinio sistematico in capo all’Avvecatura dello Stato 2, poi, confermato anche dai compiti di
stabile consulenza e assistenza assegnati all’Avvocaiura Regionale dalle norme di cul all’art. 1 comma 4
della legge regionale in esame;

g) deveno, dunque, ritenersi insussistenti i presupposti e le ragioni defl’estensione nei confronti
dell’amministrazione regionale ex art. 10 14,103/1979 delle “disposizioni del testo unico e del regolamento
approvati, rispettivamente con regf decreti 30 ottobre 1933 numeri 1611 & 1662 ¢ successive modificazion,
nonché gli arit. 25 e 144 del codlice di procedura civile” comportanti la domiciliazione ex lage della Regione
presso P’Avvocatura dello Stato ex artt. 11 RD 1611/1933 e art, 144 comma 1 ¢.p.c. e la competenza del foro
erariale ex artt. 6 RD 1611/1933 e 25 c.p.c., tanto pil se si considera che la ratio di detta estensions risicde in
una situazione che deve apparire chiara cd evidente, mediante uso delP’ordinaria diligenza professionale, ai
difensori di qualsiasi controparte processuale deila Regione Abruzzo, mentre le norme regionali sopra
esaminate certamente non manifestano in modo sufficientemente chiaro I"intenzione della Regione Abruzzo
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di avvalers! in modo sistematico ed esclusivo del patrocinio detl’ Avvocatura dello Stato, come d’altronde
confermato dallo stesso contrasto fra le pronunce giurispradenziali in materia richiamate da entrambe le parti
in causa nei rispettivi scritti difensivi;

h) I'eccezione di incompetenza territoriale proposta ai semsi degli artt19 e 20 cpc. & poi,
inammissibile in quanto non formulata in relazione a tutti i possibili criteri alternativi, avendo "opponente
omesso di contestare la competenza del giudice adito in relazione al criterio del luogo in cui deve eseguirsi
Iobbligazione dedoita in gindizio ex art. 20 ¢.p.c; (v, tra le altre Cass. Civile 1702072011, 24903/2005
12465/2002, 1177/2002, 313/2001).

(omissis)

NOTA (1): ESISTE ANCORA IL PATROCINIO ISTITUZIONALE DELL '"AVVOQCATURA DELLQO STATO
NEI CONFRONTI DELLA REGIONE ABRUZZO?

La precedente normativa

HR.D. 30.10.1933 n. 1611 ha previsto (art. 1) che “la rappresenianza, il patrocinio e 'assistenza in giudizio
delle Amministrazioni dello Stato, anche se organizzate ad ordinamento atonomo, spettano Al Avvocatura
detlo Stato™.

Lart. 43 del R.D. 1611/1933 ha previsto perd che la rappresentanza e difesa do parte dell' Avvocatura dello
Stato pud avvenire anche nel confronti delle Amministrazioni pubbliche non statali e di Enti sovvenzionati
“sempre che sia autorizzata da disposizioni di legge, di regolamento o di altro provvedimento approvato con
DPR.”

L'art. 30 dello Statuto della Regione Abruzzo ha previsto Ucitribugione del patrocinio facoltativo
all'dwocatura dello Stato, sia pure atiraverso una corsia preferenziale desumibile dall’espressione “di
Horma”,

Il patrocinio facoltative dell’ Avvecatura dello Stato ha trovato ativazione con la L. R. 2.1.1979 n. 3 secondo
le modalita previste dall’art. 107 del D.P.R, 24.7.1977 n. 616 (che consentiva soltanto il patrocinio

Jacoltativo),

Successivamenie & intervenuto D'art. 10 della L. 3.4.1979 n. 103 il quale consentiva il passoggio delle
Regioni a statuto ordinario al patrocinio dell’ dvvocatura dello Stato con le seguenti modalita:

- occorreva una manifestazione di volonta di adesione al patrocinio istituzionale espressa con deliberazione
del Consiglio Reglonale;

- tale deliberazione doveva essere pubblicata per esiraito nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica ¢ nel
Bollettino Ufficiale della Regione.

Tale adesione & stata espressa in modo atipico da parte della Regione Abruzzo con deliberazione del
Consiglio Regionale n. 162/10 del 6.7.1979, la quale ha preso atto che si era git disposto con la legge
regionale e “che pertanto un atto amministrativo che ridecida in tal senso si ravvisa assolutamente
superfluo ", si & disposta la ripubblicazione della L. R. 3/1979.

4 seguito della pubblicazione della suddetta deliberazione del Consiglio Reglonale, nel senso di
“nrovvedere a nuova pubblicazione nella G.U. ¢ nel B.UR.A. della L. n. 3 del 1979 ", & iniztalo o decorrere
dal 5.2.1980 il pairocinio istituzionale della Regione Abruzzo (G.U. n. 12 del 14.1.1980 e B.URA. ». 1del
21.1.1980).

Le conseguenze a carattere processuale erano espressamente indicate nel citato art. 10 con riferimenio
all ‘applicabiliti dei R.D. 30.10.1933 n. 1611 ¢ 1612 sull'Avvocatura dello Stato e degli artt. 25 e 144 c.p.c.

La normativa sopraveenuta e le sue conseguenze sul piano processuale.

Prima dell’approvazione della L. R. 14.2.2000 n. 9, con la gquale & stata istituita DAvvocatira Regionale
della Regione Abruzzo, la sussistenza del patrocinio istituzionale dell’ Avocatura dello Stato non é stata
messa in discussione, pur con le perplessit relative alle anomale formalitd di ammissione,

Con la citata L. R. 9/2000, oltre ad istituirsi I'Avvocatura Regionals, sono state Introdotte le seguent!
disposizioni:

- ¢ stata abrogata la L. R. 9.1.1979 n. 3 sepracitata;
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- si & previsto l'affidamento del patrocinio “di norma’ all’Avwacatura deflo Stato (espressione “di norma™
che era gic contenuta nella L. R, 3/1979);

~ 5i & attribuito il patrocinio all ' Avvecatura Reglonale nel caso di conflitto di interessi con Amministrazioni
statali (in relazione all'esclusione del patrocinio dell Awecatura dello Stato per tale ipotesi, gia prevista
dalla L. R. 3/1979);

- 5i & prevista la possibilita, in via eccezionale, di affidare incarichi di difesa a legali del libero foro (facolfd
gid prevista nella L. R. 3/1979).

- 51 & prevista infine la possibiliti di attribuire il patrocinio all’ Avvacatura Regionale “in via generale” (e
quindi in materie predeterminante) “con apposilo atto organizzaiivo della Giunta Regionale”,

In base a quest ultima disposizione, certamente incompatibile con il patrocinio istituzionale dell’ Avvocatura
dello Stato, & stato emanato, sia pure a distanza di tempo, il previsto atio organizzativo e la Regione Abruzzo
ha instayrato un “ménage A trois ” processuale non consentito dalla normativa siatale,

L'dvvocatura dello Stato ha continuato ad assumere il patrocinio delia Regione Abruzzo sulla base di
incarichi ad essa conferiti, invocando I'applicazione del Foroe di Stato.

Una rilevante quantitd di comtroversie (anche o di fuori dell’ipotesi di conflitto & interessi econ
U Amministrazione statale) & stata assunta da avvocati della Regione, abilitati al patrocinio dall'art. 1,
comma 6, della 1. R. 9/2000 in esame, ovviamente senza 'applicazione del ¢.d. Fore di Stato.

La Regione Abruzzo ha contimuato od affidare, per controversie di particolare importanza, incarichi ad
awocaii del libero fore, come gid avvenuto nel passato.

L'applicazione data alla L.R. 9/2000 da pavte della Regione Abruzzo comporta pertanto la seguente
alternativa:

- 0 la Regione Abruzzo & uscita dal patrocinio istifuzionale dell’ Avwocatura dello Stato e quindi deve
ritenersi cessata (anche per quest ultima) I'aperativitd processuale del Foro di Stato;

- 0 l'avocato della Regione difetta del “tus postulendi” allorché assume il patrocinio per controversie in
cui non trava applicazione (anche sotto il prafile virtuale) un conflitto di interesse con Amministrazioni
statall,

Lart. 10 della L. 3.4.1979 n. 103 non consente un patrocinio istituzionale delle Regioni a statuto ordinario
in forma parziale, giacché deve trovare applicazione la normativa dell’ Avvocatura dello Stato velativa al
patrocinio delle Amminisirazioni statali.

La giurisprudenza sopravvenuia.

L'ordinanza del 4.6.2019, di cui alla presente nota, non costituisce una novitd in quante molteplici senterze
si sono promunciate a favore della soppressione del patrocinio istituzionale dell’Avvocatura dello Stato, sia
softa il profilo dell’inapplicabilita del Foro di Stato che sotto quello della cessazione dell'obbligo relativo
alla notifica dell atto introduttivo del giudizio all’dvwocatura dello Stato.

La motivazione & stata sviluppata con due argomentaziond, Puna sotto il profilo formale ¢ I'altra sotto il
profile sostanziale.

Sotto il profilo formale 'abrogozione della L R 9.1.1979 n. 3 ha svuotate il contenuto della citata
deliberazione del Consiglio Regionale di ammissione al patrocinio,

Tale deliberazione ha richiomato, senza assumere una diversa manifesiazione di volontd, una normativa
reglonale che non esiste pin.

Sotio il profilo sostanziale si & posto in rilievo Passoluta incomparibilitd del patrocinio istifuzionale
dell’Avvocatura dello Stato con la legge istitutiva dell’ dvvocatura Regionale.

Si pud richiamare al rignardo la sentenza del Tribunale di Pescara 12.11.2004 n. 1609 (Regione Abruzzo of
Comune di Rosciano) con i seguente dispositive: “I’enirata in vigore della L. R. 14.2.2000 n. 9, con la quale
& stata istituita I’ Avvocatura Regionale, ha comportato ’abrogazione implicita delle formalita con le quali la
Regione Abruzzo ha introdotto il patrocinio istituzionale dell’ Avvocatura detlo Stato in applicazione dell*art.
10 della L. 3.4.1979 n. 103", In questo senso si & promunciato di recente anche il Consiglio di Stato sez. V
con sentenza 26, 10.2018 n. 6112,

La sentenza contraria della Corie di Cassazione (Cass. Civ. sez, IIT 28.6,2005 n. 13893).

Di avviso conirario & stata perd la Corte di Cassazione, promunciandasi a seguito di regolamento di
competenza sull ' inapplicabilita del Foro di Stato.
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Secondo la suprema Corte “L’art. 10 della legge n. 103 del 1979 prevede un particolare procedimento
attraverso il quale le regioni possono ottenere P'applicazione defl’intero regime processuale speciale di
assistenza legale e di patrocinio valevole ex lege per le amministrazioni dello Stato, Tale regime (cosiddetto
“sisternatico™), che risulta adottato dalla Regione Abruzzo con la previsione di cui all’art, 30 dello statuto,
secondo il quale fa rappresentanza e il patrocinic defla Regione sono di norma richiesti all’ Avvocatura dello
Stato, non & stato modificato dalla legge istituita dell’ Avvocaiura regionale (legge reg. Abmzzo n. 9 del
2000), sia perché la potestd legislativa della regione non poteva incidere sulle competenze dell’ Avvocatura
deflo Stato quali previste dalla normativa statale, sia perché la locuzione “di norma” esclude che occorra
conferire all’Avvoeatura formale incarico, sia infine perché la revoca della pregressa deliberazione avrebbe
richiesto una espressa successiva deliberazione e non sarebbe potuta derivare in modo implicito in difetto di
aspetti di incompatibilita”,

Si ritiene che la sentenza della Corte di Cassazione sia corretta sotto il profilo che la previsione
dell ‘attribuzione “di norma” della difesa all Avvocatura dello Stato sia compatibile con il mantenimento del
patrocinio istituzionale.

L’abrogozione della L.R. 3/1979 comporta perd lo svuotamento della delibera del Consiglio Regionale che
non ha conierdo qutoromo e non si riesce percio a comprendere perché la Regione Abruzzo avrebbe dovuto
approvare una deliberazione consiliare in senso contrario per usclre dal patrocinio istituzionale.

§1 ritiene altresi possibile una revoca implicita con approvazione di una legge regionale incompatibile, la
guale ha una valenza superiore rispetto ad un provvedimento di tipo organizzativo.

In sostanza la Regione Abruzzo non ha inteso modificare norme processuali, rientranti nella competenza
esclusiva dello Stato per Uapprovazione, ma ha assunto la determinazione di ritornare, con I'abrogazione
impliciter dell ‘assenso dato in precedenza, rel patrocinio facoltativo di cui all‘art. 107 del D.P.R. 616/1977
tuttora in vigore.

i ritiene pertanto che la Corte di Cassazione non ha adeguatemente esaminato la fattispecie soitoposta al
sio esame:

- la Regione Abruzzo non ha inteso modificare le competenze déll Avvocatura dello Stato ma ha assunto
soltanto la determinazione di uscive dal patrocinio istituzionale;

- {a modifica delle novme processuali é conseguenza del passaggio al patrocinio istituzionale;

- lapprovazione di una legge regionale incompaiiblie con Uart, 10 della L. 103/1979 comporta
I'abrogazione implicita dell ’assenso fornito in precedenza con deliberazione del Consiglio Regionale.

Conclusioni

Naturalmente il comportamento ambiguo della Regione Abruzzo s trasferisce sulle problematiche di difesa.
E opportuno, per ragioni prudenziali (determinate dalla sentenza sfavorevole della Corte di Cossazione),
effettuare negli atti introduttivi del ghidizio la doppia modifica (all’Avvocatura dello Stato e diretiamente
alla Regione) tenendo perd presente che quella buona é probabilmente la seconda,
Dovremo eccepire !'inapplicabilite del Foro di Siato nelle canse in cui 'dvvocatura dello Stato ha assunto
la difesa della Regione ed ha dato applicazione al beneficio processuale.
Dovremo eccepive, per provocare giurisprudenza contraria, il difefto del ius postulandi nei confronsi
dell’avvocato della Regione che ha assunto il patrocinio al di fuori dell 'ipotesi del conflitio di interesse con
Amministrazioni statali e cio facendo leva sulla sentenza della Corte di Cassazione (anche se da noi non
condivisa).
In tal maniera potra formarsi una giurisprudenza non oscillante per le future iniziative legali.
La soluzione migliove sarebbe una norma interpretaiiva della Regione Abruzzo (nel sewso cioé di uwna
conferma della sua volonté: di uscire dal patrocinio istituzionale) ma cid certamente non awerrd perché
’agganciamento istituzionale con 1'dvvocatura dello Siato (con la conseguente assimilazione alle
Amministrazioni statali) comporta un notevole risparmio di spesa.

Feabrizio Foglietti
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Tribunale di Chieti, sent. 27 giugno 2019, n. 466 — est. Falco - A.E. / Societa C. / R.T.

Azione di simulazione - Azione revocatoria ordinaria ex art. 2901 e.c. — Anterioritd del credito — Prova
della “scientia damni®

Il requisito della anterioritd del credito, ai fini dell'esercizic dell’azione revocatoria, sussiste anche se il
debito non sia certo e determinato né sia seaduto ed esigibile, purché sia insorta la posizione debitoria in
capo al debitore; é pertanto azionabile I'azione revocatoria gualora vi sin una evasione di imposta, anche se
non vi siq stato ancora, al momento della stipula dell 'atio impugnato, I’accertamento da parte dell Ufficio
Sinanziario, che ha solo la funzione di constatare in concreto esistenza dellq obbligazione tributaria (che,
quindi, preesiste) e di determinarne la misura, (1)

In caso di azione revocatoria per atii posti in essere successivamente al sorgere del credito, assumono
rilevanza, ai fini della prova della “scientia damni”, i legami professionali o fumigliari che possano
intercorrere irq le persone che hanno stipulato i contratti oggetto di azione revocatoria, specialmente ove il
vincole parentale o affettive escluda, ragionevolmente, che Il terzo possa ignorare la situazione debitoria.

(2)

{omissis)

1. La domanda principale di simulazione proposta dalla attrice & infondata, mentre & fondata la domanda
subordinata della stessa di revocatoria. Si perviene a tali conclusioni in ragione delle considerazioni di
seguite esposte:

A. Sul difetto di prova della simmlazione degli aiti negoziali controversi

a.1} Giova premetiere che, ad integrare gli estremi deila simulazione, non & sufficiente la prova che,
attraverso l'alienazione di un bene, il debitore abbia inteso sotirarlo alla garanzia generica del creditord, ma &
necessario provare specificamente che questa alienazione sia stata soltanto apparente, nel senso che né
l'alicnante abbia inteso dismettere la titolaritd del diritto, né Falra parte abbia inieso acquisirla
(Cass.13345/2015; Cass 25490/2008).

a.2 Nella specie, l'attrice mon ha fornito alcuna prova {della quale la stessa ers onerata) né del fatto che il
corrispettive delle compravendite non sia stato pagato dagli acquirenti alla venditrice, né della ulteriore
cireostanza che i primi non siano entrati nel possesso dei beni immobili oggetto di negoziazione, per essere
questi rimasti nella disponibilitd della parte alienante.

B. Sulla fondatezza della domanda di revocatoria degli atti negowiali controversi

b.1 La domanda in oggetto merita, invece, integrale accoglimento,

b.2 Sussiste, innanzitutto, il primo presupposto necessaric per l'accoglimento di una domanda di azione
revocatoria ordinaria di cui aglt artt. 2001 e seg. c.c., rappresentato dalla esistenza di una ragione o
agpettativa di credito in capo all'attrice verso il disponente, aspettativa di credito che ~ come & noto — pud
essere anche solo eventuale o litigiosa, purch® non assolutamente pretestuosa (Cass. $.U. ord. n, 9440/2004;
Cass. sent. n. 12678/2001; Cass. sent. n. 12144/1999).

Nella specie, infatii, la attrice ha analiticamente dedotto di essere creditrice verso la societd (omissis)

, in forza di ruolifavvisi di addebito/avvisi di accertamento e relativi oneri e accessori maturati, della somma
cormpleasiva di euro € (omissis) cosl ripartita:

(omissis}

L'attrice ha quindi dato prova della sussistenza di tale debito in capo alla societd convennta, attraverso la
produzione degli estratti di ruolo, delle date di notifica delle relative cartelte di pagamento, nonché di un
prospetto riepilogative dei dati identificativi e dogli importi delle predette cartelle.

La scelta processuale di contumacia dei convenuti - olire a manifestare, significativamente, un (otale
disinteresse degli stessi per la presente vicenda gindiziaria — non ha consentito al Giudice di aequisire
elementi di conoscenza contrari a quelli analiticamente dedotti e documentati dall'atirice per suffragare la
propria rivendicazione pecuniaria.

Tanto basta per ritenere esistente (quanto meno) una aspettativa di credito, consistente e tutt'alho che
pretestuosa, in capo all'atirice e nei confronti della societd convenuta.

b.3 Un tale, rilevante, debito erariale accumulato dalla Societd deve considerarsi sorto in data anteriore a
quella del ..., di stipula, da parte detla citata societd, degli atti di vendita a terzi del proprio patrimonio
immobiliare.

Al riguardo, ¢ noto che, ai fini dell'esercizio dellazione revocatoria, perché sussista il requisito
dell'anterioritd del credito rispetto all'atto impugnato, & sufficiente l'insorgere della posizione debitoria in
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capo al debitore, indipendentemente dalla circostanza che il debito sia certo e determinato nel suo
ammontare o che sia scaduto ed esigibile (cff. ex multis Cass. Sez. 2, sentenza n. 2748 del 11/02/2005).

Nella specie, come pia sottolineato, limposta evase ha riguardato linterc anno di imposta 2012 (cff. la
documentazione prodotta dalla attrice,), sicché il debito erariale conseguitone maturd in detto asco
temporale, con la consumazione delle condotte evasive.

Costituisce, infatti, fus receputum, che “il debito d'imposta sorge al momento del verificarsi de! presupposto,
ossia della situazione di fatto cui la legge ricollega il debito stesso, coincidente con il momento di
consumazione dell'ilfecito tributario, ¢ non gia af momento in cui avviens l'accertamento da parte dell'ufficio
finanziatio, il quale accertamento ha la funzione di constatare in concreto la esistenza della obbligazione
tributarfa {che, quindi, preesiste) ¢ di determinarne la misura (cfr. ex multis Cass. Sez. 1, sentenza n. 2916 del
30/10/1963; Cass. Sez. 1, sentenza n. 2423 det 12/03/1994; Cass. Sez. 1, sentenza n, 7272 del 10/07/1999;
Cass. Sez. 5, sentenza n. 19193 del 6/9/2006; Cass. Sez. 5, sentenza n. 25604 det 17/12/2010; Cass. Sez. §,
sentenza n, 28543 del 20/12/2013),

Ne consegne, ad esempio, che — avendo, in materia di violazione degli obblighi ributari, il procedimento ed
il conseguente atto irrogativo della sanzione pecuniaria la funzione di accertare, nei suoi termini anche
quantitativi, una obbligazione pecuniaria collegata ad un fatto costitutivo precedente (consumazione
dellillecito tributario) - in ipotesi di fallimento dell'autore di quella violazione, Hl relativo credito
dell'amministrazione finanziaria & ammissibile al passivo (con riserva) senza che sia rilevante che, alla
correlativa data, non sia stato ancora emesso il provvedimento irrogativo della sanzione, sempre che all'atto
della dichiarazione di fallimento si sia gia consumato lillecito tributario, essendo questo if momento in cui si
realizza la fattispecie costitutiva def diritto di credito da far valere in concorso con gli altri creditori (Cass.
Sez. L, sentenza n, 3273 del 29/5/1984; Cass. Sez. 1, sentenza n. 2423 del 12/3/1994).

fomissis)

b.3 Sussiste, altresi, I'ulteriore condizione richiesta dall'art. 2901 c.c., rappresentata dalla esistenza di un
atto di digposizione del proprie paitimonio da parte del debitore, tale da poter pregiudicare o rendere pin
difficoltosa, piil incerta ovvero pil dispendiosa la realizzazione coattiva del credito.

Infatti, 1a debitrice ..., con gli atti negoziali in questione, si privd, contestualmente, di una plurelith di beni
immobili, costituenti il proprio intero patrimonto immobiliare ed aventi un valore economico ingente.
Inoltre, la sostituzione di un immobile con il denaro derivante dalla compravendita comporta, di per s€, una
rilevante modifica qualitativa della garanzia patrimoniale, in considerazione della maggiore facilitd di
cessione del denaro”, ¢fy, ex multis Cass, Sez. 3, sentenza n. 1896 del 9/2/2012).

Ancora, nel processo non & stata fornita - anche in ragione della contumacia dei convenuti - alcuna
allegazione né, tanto meno, alcuna prova, da parte dei convenuti, del fatto che la societd disponente avesse (o
abbia) altre fonii di reddito con cui poter soddisfare “empiamente” le ragioni creditorie - di importo cost
consistente — dell'atirice (cfr. da ultimo Cass. Sez. 3, sentenza n. 5972 del 18/03/2005; Cass. Sez. |, sentenza
n. 11471 del 24/07/2003}.

Anzi, la visura camerale della citata societd, esiratta in data 22.11.17, prodotta datl'attrice, rivela che la
stessa, gid alla predetta date, era “inattiva”™, non aveva dipendenti ed aveva subito Ia cessazione dufficio della
attivitd del proprio oggetto sociale (cfr. la visura).

b.4 In tema di azione revocatoria ordinaria, allorché Fatto di disposizione sia (come nella specie) successivo
al sorgere del credito, 'ulteriore condizione per l'esercizio dela stessa & — com's noto - che il debitore ed il
terzo fossero a conoscenza del pregiudizio delle ragioni del creditore (Cass, Sez. 2, sentenza n, 17327 del
17/8/2011).

B parimenti noto che la scientia damni si sostanzia nella consapevolezza del pregiudizio (dimostrabile anche
in base a presunzioni) che Iatto arreca alle ragioni del creditore, mediante sottrazione di garanzia
patrimoniale, ossia consiste nella conoscenza generica del pregiudizio che l'atto di disposizione posto in
essere dal debitore, diminuendo la garanzia patrimoniale, pud arrecare alle ragioni def creditori (Cass. Sez. 3,
sentenza n. 3676 del 15/2/2011).

B dunque sufficiente che la consapevolezza investa la riduzione della comsistenza del patrimonic (da
intendersi anche come maggiore difficolta di esazione dello stesso) di detto debitore in danno dei creditori
complessivamente considetatl (Cass. Sez. 1, sentenza n. 15257 del 6/8/2004; Cass. n. 1007/1990; Cass. n.
987/1989; Cass. n. 8930/1987; Cass. n. 5824/1985; Cass. n. 398/1982).

Non vi &, per contro, la contestuale necessitd né di un animus nocendi da parte del terzo, né una volontd
concertata con il debitore, né la specifica conoscenza nel terzo di quel determinato credito, per la cui tutela la
revocatoria viene proposta, né lo stato di insolvenza del debitore, né la conoscenza di tale stato da parte del
terzo (Cass. Sez. 1, sentenza n. 10430 del 2005; Cass. n. 11518/95; Cass. n. 1007/90), essendo sufficiente
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che la consapevolezza investa la riduzione della consistenza del patrimonio (da intendersi anche come
maggiore difficoltd di esazione deflo stesso) di detio debitore in danno dei creditori complessivamente
considerati (Cass. Sez. 1, sentenza n. 15257 del 6/8/2004; Cass. n, 1007/1990; Cass. n. 987/1989; Cass. n.
8930/1987; Cass. n. 5824/1985; Cass. n. 398/1982).

Sussiste, nella specie, 1a prova della esistenza (quantc meno) della “generica conoscenza” (cft. Cass. Sez. 1,
sentenza n. 10430 del 18/5/2005) in capo sia alla societd alienante sia atla acquirente (omissis) (in nome dei
figli minori della stessa), del fatto che la societa, con gli atii negoziali in questione, assottigfiava la garanzia
costituita dai suoi beni (scientia damni), posto che con esse la venditrice si spogliava della interezza dei
propri cespitl immobiliari, e lo faceva proprio dopo aver evaso il fisco per centinaia di migliaia di euro.

Nella specie, tale consapevolezza pud ritenersi (per entrambe le parti negoziali — alienante ed acquirente) in
re ipsa, posto che nei casi (ricotrenti nel caso in esame) di vendita o donazione contestuale, in favore di un
terzo, di una plualitd di beni del debitore, ovvero di vendita o donazione degli unici beni immobili di
proprietd del debitore, I'esistenza e la consapevolezza del debitore e del terzo acquirenie/donatario del
pregiudizio patrimoniale che tali atti recano alle ragioni def creditore, ai fini dell'esercizio da parte di questi
deli'azione pauliana, possono ritenerst "in re ipsa”™ (cfi. per tutte Cass. Sez. 3, sentenza n. 18034 del
25/7/2013; Cass. Sex. 2, sentenza n. 7507 del 27/3/2007),

Inoltre (e ad abundantiam), assume rilieve, sempre ai fini della prova della scientia damni, lo stretto legame
professionate e familiare intercorrente tra le persone fisiche che stipularono i coniratti di cul & causa, ossia,
da un lato, tra (omissis), legale rappresentante della societd (omissis) SRL Unipersonale, e (omissis) (moglie
convivente del primo ¢ socia unica della citata socigtd) e, dall'altro, tra costoro e i minori (cingue figli), figli
di (amissis), in nome e per conto di quali questultima partecipd ai negozi.

Al riguardo, & noto che persino Ia prova della "participatio fraudis" del terzo, necessaria al fini dell'accoglimento
dell'azione revocatorla ordinatia, nel caso in cui Patto dispositivo oneroso sia (a differenza che nella specie: ndr)
anteriore al sorgere del eredito, pud essere ricavata dalla considerazione della sussistenza di un vincolo parentale
ovvero affettivo tra il debitore ed il terzo, quando tale vincolo renda estremamente inverosimile che il terzo non
fosse a conoscenza della situazione debitoria gravante sul disponente; cft. Cass. Sex. 3, Sentenza n. 5359 del
5/3/2609: in applicazione di tale principio, la Corte ha cassato ka decisione di merito, la quale aveva ritenuto non
provata la “participatio fraudis" del terzo, in un caso in cui il responsabile di un grave sinistro stradale, dapo la
pronuncia della sentenza di condanna in prime grado al risarcimento dei danni e nelle more del gindizio di
appello, si era spogliato di tutti { propri beni immeobiliari in favore della figlia € delle nuore; Cass. Sez. 3, sentenza
. 13447 del 29/5/2013; per il gia richiamato principio per cui la scientia damni & dimostrabile anche in base a
presunzioni ricavabili, ad esempio, anche dal grado di parentela fia # debitore e gli acquirenti, ¢ft. Cass. Sez. 2,
sentenza n. 13404 del 23/5/2008, cit,).

C. Conclusioni e disciplina detle spese processuali e.1 La domanda attorea di revocatoria merita, dungue,
integrale accoglimento, per comprovata sussistenza dei relativi elementi costitutivi,

¢.2 Le spese processuali sostenute dalla attrice seguono la soccombenza (omissis)

{omissis)

NOTA (1): AZTONE REVOCATORIA E SIMULAZIONE IN UN GIUDIZIO PROMOSSOQ AVVERSO L4
DISMISSIONE DEL PATRIMONIO IMMOBILIARE DI UNA S.R.L.

Il jatto materiale

Una societd a responsabilita limitata unipersonale, gia debitrice dell’erario per somme di donaro
pavticolarmente Ingentl, si & privata con piit operazioni contestuali di una pluraliti di beni immobili,
costituent! I'intero suo patrimonio immobiliare, mediante atti di cessione, per un valore complessivo di quasi
un milione di ewro, stipulati dall’amministratore in favore dei figli minori del conluge, che era anche socio
unico della societd.

L'Erario ha agito proponendo domanda di simulazione assoluta e, in via subordinate, domanda di
revocatoria, ex art. 2901 c.c.

Le parif convenute sono rimaste contumaci

il Tribunale, con ampia e puntuale motivazione e con esaustivi richiami giurisprudenziali, ha rigettato la
domanda principale, di declaratoria della simulazione degli atti di compravendita immohiliare, ed ha fnvece
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dichiarato inefficacia delle compravendite immobiliori infervenute, ai sensi e per gli effetti degli articoli
2901 e seguenti c.c.

La decisione del Giudice, in sintest

Il Tribunale ha subito escluso la possibilité di accogliere la domanda di simulazione, specificando che
sarebbe oecorsa la prova che ['alienazione era stata soltanto apparente e che, invece, l'atiore non aveva
Jornito prova ré del faito che il corrispettivo della compravendita non fosse stato versato né della ulteriore
circostanza che gii acquirenti non erano entratf nel possesso dei benl immobili oggetto di negoziazione, per
essere questi rimasti nella disporibilita della parte alienante.

E stata, invece, accolta la domanda di revocatoria, ricorrendone i presupposti di legge.

In particolare, il Tribunale ben evidenzia che sussiste una ragione di credito, ampiamente dimostrata, in
capo all ‘aitrice verso il disponente.

Il Giudice evidenzia pure che il credito & sorlo anteriormente rispetto all'atio impugnato, rilevando, al
riguardo, che il debito di imposta sorge al momento del verificarsi del presupposto, e non al momento in cui
avviene |'accertamento, che ha solo la funzione di constatare in concreto 1'esistenza della obbligazione
tributaria e di determinarne la misura, i

E sotto tale aspetto la sentenza si premura anche di giustificare il principio in questione, evidenziando pure
(e richiamando al riguardo alcune decisioni della Suprema Corte) che, in ipotesi di fallimento dell'autore
dellg violazione, il relativo credito & ammissibile al passive, alla sola condizione che all 'atte della
dichiarazione di falllmento si sia git consumato Uillecito tributario, e senza la necessitd che sia stato emesso
il provvedimento irrogative della sanzione

Il Tribunale dé pure atto che esiste il pregindizio del creditore in quanto la debitrice, con gli atti negoziali,
ha sostituito gli immobili con danari, venendo cost a porre in essere una modifica qualitativa della garanzia
patrimeniale, in eonsiderazione di una maggiore fucilita di cessione del denaro.

E tale conclusione ¢ suffragata anche dalla mancanza di prove in merito alla possibilitd di soddisfare
altrimenti le ragioni creditorie e dal fatto che la sacietd stessa risultava, da una visura camerdle, inattiva e
priva di dipendenti.

E la siessa “scientia damni”, da parte del terzo, & avvalorata dal fatto che 'atto posto in essere arrecava
pregiudizio alle ragioni del creditore, mediante softrazions di garanzia patrimoniale e comportava maggiori
difficolts di esazione del crediio (la venditrice si & spogliata della interezza dei prapri cespiti immobiliari, e
fo ha fatto dopo aver evaso il fisco per centinaia di migliaia di euro).

A detta del Gindicante tale consapevolezza pud ritenersi in re ipsa, sia per 'alienante che per 'acquirente,
stante la vendita degli unici beni immobiliar! di proprista defla debitrice e stanti anche i vincoli familiari
infercorrenti fra i soggetti che hanno partecipato al negozio, da un lato Uamministratore della societd e
dall'altra il suo coniuge, e socio unico della societd, che ha agito in nome e per conto del figh minori di
entrambi,

Int assenza di fatti probateri della simulazione il Giudicante, a fronte della “abrormitd dell’operazione posta
in essere, ha quindi preferito seguire la via dell 'accoglimento della domanda revocatoria.

Alcuni aspetti problematici o particolari

La prima perplessita che nasce, non potendosi conoscere attraverso la sentenza Uintere sostrato materiale, @
quello della posizione dei minori, che - & doveroso immaginare - avranno cffettuato 'acquisto con le dovute
autorizzaziont e, in teovia, previa verifica della disponibilita delle somme da impiegare per I'acquisto e della
meritevolezza e conventenza dell operazione finanziaria posta in essere.

Non pué peraltro escludersi che non vi sia statq, in sede di atti autorlzzativi oll'acquisto, specificazione
della provenienza delle somme wiilizzate dai winori (o vi sia state la generica dicitura che i minori
possedevanc le somme in forza di regalie ricevute in occasione di ricorrenze varie); cid implicherebbe,
almeno in linea di ipotesi, che i danari siano stati messi a disposizione du parte del genitori stessi, senza
danno diretto dei minori, ed anzi, probabilmente, questa ¢ la situazione di faito.

Peraltro non pud escludersi che sussista, in linea teovica, ung responsabilitic per Uoperazione posta in
essere da parte del genitore che ha esercitato la potestd (in potenziale conflitto di interesse), con le tutte le
conseguenze che ne possano derivare in termini di responsabilitd {(ovviamente, vi & autonomia ira
provvedimento autorizzativo in favore dei minori ed il procedimento di che frattasi).
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La decisione, che pure ha visposio ad esigenze di tutela da un punto di vista pratico, e che & stata riccamente
suffragata dal richiomo a numerosa giurisprudenza di Cassazione, presenta comungue alcuni passoggi
eritici, che esamineremo nel dettaglio,

E’ opportuno esaminare, nel dettaghio, i passaggi seguiti dal Giudice, alfine di giustificare I'accoglimento
della domanda di revocatoria.

Sembra lineare il primo argomento.: I'atirice ha dimostrato di essere di essere creditrice verso la societd
convenuta in forza degli avvisi di addebito

La strada in tal senso — come evidenzia pure il Ghudicante - & stata tracciaia dalle Sezioni Unite della
Suprema Corte di Cassazione le quall, attraverso una lettura estensiva dell‘art. 2901 c.c., hanno equiparato
ai crediti softoposii a termine o condizione quelll eventuali e quelli ¢.d. litigiosi statuendo In relazione a
quest'ultimi che P'azione revocatoria possa essere esperita anche prima della definizione del giudizio volto
ad accertare la sussistenza del credito (Cass. SS. UU. 18.5.2004 n. 9440).

il problema vero é quello dell anteriorith del credito rispetto all'atto impugrato; ed a ral fine vitiene il
giudicante che sia syfficiente l'insorgere della posizione debitoria, indipendentemente dal fatto che il credito
sia certo, liguido ed esigibile,

Sotto tale profili il Giudice richioma, ex multis, lo sentenza di Cassazione n. 2748/2005, che fissa il
principio della sufficienza della posizione debitortn, indipendentemente dal fatto che la stessa sia certa e
determinata nel suo ammoniare,

E la sentenza pure si dilunga ampiamente, come gia sopra evidenziato, sul fatto che I'obbligazione tributaria
sorge al momento del verificarsi del presupposto, o non gid dal momento in eui avviene U'gccertamento da
parte dell 'wfficio finanziario.

Tale principio, ampiamenie moiivato e giustificato in sentenza, wnon sembra richiedere ulteriori
appraofondiment],

& cost pure Fisilia molivate { ulleriore aspeito che sussisie. da parte del debiiore, un atte di diposizions
pregindizievole alla realizzazione del credite, stamte la cessione dell intero patrimonio Immobifiore ¢ Ia
conseguente modifica gualitaiva della garanzia patrinoniole, stante la maggiore facilid & cessione del denaro.
Tale aspetto merita un breve approfondimento,

# Grudice cita fa sentenza of Cassazione n. 18962012 la quate rimarea il principio che I azione revocatoria non
Hicktede fa fofale compromissione della consistenza pativioniale del debifore ma soiianto i compimento o un
atte che rende pitl incerto o difficile i soddisfacimento del credito, che pud consistere non solo in wa variazione
quantitaiiva del patrimonto del debitore, ma anche in wna modificazione gualiiaive & esso

E del resto, anche la giurisprudenza piis risalente (per tutte, Cass. 16 marzo 1982, n. 1700) riteneva
sufficiente non solo un danwo effettivo, ma un semplice pericolo di danno, quale una maggiore difficolis, o
incertezza o dispendiositd nell esazione coattiva del credito.

E competerebbe al debitore, per sotirarsi all'azione, provave che il suo patrimonio residuo sia tale da
soddisfare ampiamente le ragioni del ereditore.

Del resto, sotto tale profilo, la contumacia della societd convenuta ha sicuramente agevoloto [esito del
giudizio. E anzi, il fatto che la societi fosse inattiva e priva di dipendenti ha rafforzato H eonvincimento del
Giudice.

Piy delicato diviene il passaggio relativo alla necessita che il debitore ed il terzo siano a conoscenza del
pregiudizio delle ragioni del creditore.

& Geudice rileva che, in base a giurisprudenza costante, ¢ syfficiente che la ronsapevolezza investa la Fidizione
defiz consistenza del patrinonlo (da itendersi anche come maggriore difficolid df esazione dello stessg)

Del resto sembra sufficientemente chiaro il tenore dell 'art. 2901 c.c. | quale vichiede, per gii atti di cessione
a titolo oneroso suceessivi al sorgere del credito, che il debitore ¢ il terza conoscessero il pregiudizio che
Patto arrecava alle ragioni del creditore.

Il Giudice ritiene che la consapevolezza pud rvitenersi “in ve ipsa”, vista la natura dell 'operazione posta in
essere, e vista anche la qualite dei soggetti pavtecipanti all ‘operazione, ossia — ricordiamolo — da un lato i
legale rappresentante deila societd debitrice, e la socia unica della stessa e dall altve la stessa socla, nella
qualitd di genitore dei figli minori ol essa e dell’amministratore della societd,

E a tal ultimo riguardo, il Giudicante si premura di rilevare che persino la “partecipatio fraudis " (richiesto
per l'accoglimento dell‘azione, quando 'alte dispositive sia anteriore al sorgere del credito), pud essere
ricavata dalla sussistenza del vincolo parentale.

Certo, prova diretta della conoscenza del debito (consistente nel mancato pagamento di somme all ‘erario)
da parte del terzo non v'é (ed é ben difficile oltenerla in ogni caso, se non in via indiziaria), ma tutto
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sommato la presenza di vincoli parentali e sociall (la madre dei minori era socia unica della societd) appare
piit che plausibile quale mezzo di conoscenza del debito.

Ovviamenie la conoscenza del debito (nancato pagamento di somme all 'Erario) sarebbe rimasta assai pii
problematico ove | 'acquisto fosse stato posto in essere da un terzo.

Rimane unica perplessitd — come abbiamo visto - legata alla presenza di minovi, | quali debbono subire le
conseguenze di una operazione posta in essere pofenzialmente a lovo deavmo (nel senso di assunzione del
rischio della domanda revocatoria a fronte di un eshorso di una cospicua somma di danare); e non si
comprende ove si sia spinta l'analisi della situazione di fatto in sede di autorizzazione all acquisto, ma fale
questione esula dal procedimento che si esamina.

Ovvero, i minori, nonostante gli strumenti posti in essere a love tutela dall ‘ordinamento, si ritrovano esposti
ad una azione revocatoria e ne devono subire le conseguenze; ma probabilmente, da un lato il Giludice delle
autorizzazionl ha inteso I'atto da autorizzare guale atto a valenza liberale e favorevole ai minori, e
dall 'altro il Gindice di che trottasi, vista la sifuazione di fatto e gli siretti vincoli di parentela esistenti tra le
parti contrattuali, non ha potute for altro che accedere alla decisione pot presa.

La domanda di simulazione

Il fenomeno della simulazione, come noto, nasce da un accordo tra due o pill parti, per porre in essere una
attivitd negoziale meramente apparente, cui non corrisponda un effettive regolamento di interessi delle part?
o corrisponda un regolamento diverso.

Tradizionalmente, la simulazivne era Inquadrota come un fenomeno di divergenza tra volomid e
dichiarazione; in tale contesto 'accordo simulatorio pud comsiderarsi atto valido, perfetto ed efficace
mentre il negozio simulate & nullo tra le parti {rectius, inefficace, al sensi del vigente codice civile), per
deficienza dell elemento volitivo. '

In realtd, la dotiring prevelente (tra | tanti: Mirabelli, Del contratto in generale, UTET; Sacco — De Nova,
Qbbligazioni e Contratti, UTET) tenta di inguadrare il fenomeno simulatorio in maniera pitt organica,
rappresentando che il contratio non pud essere deflnito attraverso una mera visione soggettivistica e che in
realtes con il negozio simulatorio si vegliono una serie di effetti, anche complessi, che vanno “olire”, rispetio
alla mera assenza di volontd del negozio simulato.

£ sotfo quesio profita I confini tra negozio simulato (Specialnenie quello relative), negazio indiretto e regozio
Sduciario tendono, in un certo senso, & "sBiadirsi”, nonostante le ben definite differense concettialy.

Sotto questo profilo sarebbe stato interessante verificare se vi erano gli estremi per riferire la supposta
operazione simulata non ad una simulazione assoluta ma ad altra tipologia negoziale e, in particolare, ad
una forma di simulazione relativa, di carattere donative in favore dei minori, riguardante le somme di
danare o gli immobili (che costituiscono Deffeitivo introito potrimoniale).

Probabilmente, sia la presenza di minori, che rende ben difficile ipotizzare una situazione simulatoria, (vi &
da chiedersi se il genitore, come rappresentanie del minore, possa porre in essere atli simulatori e che
valenza possa avere una sua controdichiarazione nei confronti dell 'atto auwiorizzato) che 'assenza di prove
concrete ha costretto il Gindicante a negare subito esistenza di un accordo simulatorio; e sotto tale profilo,
anche la cessazione di attivita da parte della socletd e Uassenza di personale hanno finito col costituire
indict concreti dell 'assenza di una simulazione, almeno assoluta (che era poi quella invocata dall 'atiore).
Quindi, sotto quesio profilo, si é in un certo sense “cosiretit” a condividere la decisione presa, anche se
indagini ulteriori avrebbero forse potuto portare a risultati diversi.

Infatti viene si potrebbe pensare, specialmente se le somme di danaro eventualmente transitate in capo alla
societt debitvice non erano di provemienza dei minori, che, in realtd, sia staie posta in essere una
operazione diretta a trasferire la disponibilitt def beni non solo in capo ai minori ma anche in capo agli
stess! genitori, che comungue ne conservavanoe l'amministrazione, per lo meno nella loro gualitd o, in
alternativa, un negozio indiretto con intento liberale nel confront] del minori, ed al contempo diretto a
sottrarre i beni fmmobili al patrimonio soctale.

Ma la stessa mancata costituzione del convenuti, dovuta forse non solo ad un disinteresse alla vicenda (come
tende a presupporre il Gindice) ma anche alla volontd di evitare prove contrarie e comungue di prendere
posizione su una vicenda complessa ed equivoca, impedisce qualsiast ulteriore ricerca sul punto.

E non ¢ lecito, almeno in questa sede, indagare ulterlormente In un campo meramente ipotetico, e che in
definitiva riguarda aspetti sia pure interessarmi, ma che esulano dal giudizio in esame.

Giuseppe Maleangi
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Tribunale di Pescara— decr. 12 settembre 20(9, n. 4 R.F. - giudice delegato Colantonio - fallto L.G. s.n.c. &
Saocl.,

Fallimento — Domanda di ammissione al passivo — Transazioni commerciali ~ Credito non accertato
con provvedimento giudiziario definitivo - Interessi moratori ex d.lgs. 23172002 — Maturazione
automatica — Periodo antecedente alfl’accertamento dell’insolvenza — Riconoscimento -~ Consentito

La disposizione contenuta nell’art. 1 del d.lgs. n. 231/2002, che prevede la non applicabilitd della normativa
sulle transazioni commereiali ai “debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a carico del debitore”,
disciplina i soli interessi maturati dope la dichiarazione di fallimento; da cio dertvandone il diritio del
creditore aila corresponsione degli interessi moratori, nella miswra determinata dall’art. 5, matwrati
antecedentemente all accertata Insolvenza del debitore - ed a prescindere dalla liguidazione o meno degli
stessi a mezzo provvedimento giudiziario passato in giudicato. (1}

(omissis)

Con ricorso del 14.04.2019, depositato in pari data, il Geom. (omissis) assunieva vantare un credito nei
confronti della Societd fallita a titolo di compensi professionali dal medesimo maturati in ragione
dell’amministrazione del personale dipendente della stessa.

Per I'effetto, richiedeva 1"ammissione del proprio credito nello stato passivo del failimento, con il privilegio
di cui all’art. 2751 — bis comma 1 n. 2 c.c. relativamente alta sorte capitale ed interessi di mora maturati sul
capitale, ex d.lgs 231/02, dalla data ‘della pronuncia del decreto ingiuntivo ( 17.12.2014) alla data
dell’intervenuto fallimento (17.01.2019); in chirografo, per spese ¢ competenze successive (es. esborsi e
compensi fase monitoria, registrazione d.i., spese ¢ compensi liquidati in sentenza, registrazione sentenza
ete.).

A conforto della propria domanda, allegava: 1) fattura n. 5 del 21.7.2014; 2) ricorso per decrelo ingiuntivo;
3) sentenza n. 235/2017 del 14.2.2017; 4) decreto di esecutorietd in data 11.9.2017 — decreto ingiuntivo; 5)
prospetto calcolo interessi di mora; 6) Mod. F23 registrazione decreto ingiuntive; 7) avviso di liguidazione
registrazione sentenza. '

In data 24.08.2019, in vista della fissata udienza di verifica (12.09.2019), il Curatore depositava nella
Cancelleria del Tribunale il “progetto di stato passivo” che, contestualmente, trasmetteva a clascun singolo
creditore; netlo stesso, Ia seguente proposta di ammissione In relazione al credito vantato dal Geom.
{omissis):

“ammesso per € 23.031,26 nella categoria privilegiati generali ante I grado, per le retribuzioni def prestatori
d’opera ex art. 2751 bis n. 2 ¢.c., come da thitura professionale allegata atla domanda di insiruazione. 11 futto
oltre interessi da calcolarsi al tasso legafe dalla data di scadenza della fattura e sino alla data di deposito della
domanda di ammissione alla procedura di concordato preventivo (19.06.2017), Fscluse ulteriori somme
richieste per interessi di mora ai sensi del d.1gs 231/02, per spese di registrazione e competenze liquidate in
di. n. 2409/2014 (opposto) e successiva sentenza n. 235/2017, in quanto il d.i. risulta dichiarato
definitivamente esecutivo ex art, 647 c.p.c. in data successiva al deposito della domanda di ammissione afla
procedura di concordato preventivo (11.09.2017)”,

Facevano seguito brevi “note difensive” del 05,09.2019 a mezzo delle quali parte creditrice, a parziale
modifica deila originaria domanda, chiedeva integrarsi la proposta del curatore con I’ammissione allo staio
passivo deil’alteriore importo di euro 5.061,49 quali interessi moratori maturati sull’importo ingiunto,
calcolati dalla data di pronuncia del decreto ingiuntivo (17.12.2014) fino a quella di presentazione della
domanda di concordato preventive (11.09.2017); non rilevando al riguarde la circostanza secondo cui la
definitiva esecutorietd del decreto stesso, ex art. 647 ¢.p.c., fosse stata disposta in data 11.9.2017 e ciod dopo
la data di presentazione della domanda di concordato (19.6.2019).

Nel corso dell*udienza di verifica del 12.09.2019, il Giudice Delegato, ritenuta la proposta svolia da! curatore
e le argomentazioni difensive di parte creditrice, recepiva quest’ultime cosi statuendo:

“Ammesso per euro 23.031,26 nella categorfa privilegiati generali, ante 1 grado, per le retifbuzioni dei
prestatori d'opera ex art. 275t bis n. 2 c.c., come da fattura professionale allegata alla domanda di
insinuazione. Il tutto oltre interessi di mora ex decreto legislativo n. 231/2002 dalla data della pronuncia del
decreto ingiuntivo (17/12/2014) e sino alla data del deposito della domanda di ammissione alla procedura di
concordato preventive (19.06.2017) (omissis)”
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NOTA (1): IN ORDINE ALL 'APPLICABILITA’ DEL DECRETQ LEGISLATIVQ N. 231/02 ALLE
PROCEDURE CONCORSUALI

L’emarginato provvedimento, reso nell’ambito di una procedura concorsuale, rappresenta una chiara
interpretazione innovativa del precetto normativo di cui al d, Igs. 231/02, in linea con | pill recent arresti
della Suprema Corte ed in contrusto con il precedente quanto consolidato orientamento del Foro di Pescara.
Invero, e come si dird meglio infra, Uinterpretazione dell'art, 1 del d.lgs n, 231 del 2002 nella parte in cui
eselude l'applicazione delle disposizioni del citato decreto al fallimento é stata sempre oggetto di due diverse
correnti di pensiero, I'una secondo cui neill’ambito delle procedure concorsuali & da escludersi tout court il
riconoscimento degli interessi moratori, salvo siang essi contenuti in wn provvedimento gindiziario passato
in giudicato, I'altra secondo cui il divieto & da valere solo per la fase successiva al fallimento.

Ehbene, con il decreto legislative n. 231 del 9 ottobre 2002, in vigore dal 7 novembre 2002, emesso in
attuazione dell ‘art. 26 della Legge Comunitaria 01 marzo 2002, n, 39 che delegava il Governo ad attuare la
Direttiva dell’Unione Enropea 2000/33/CE, il nostro Legislatore ha previsto che, nell’ambito di una
transazione commerciale, colul il quale subisce ingiustificatamente un ritarde nel pagamento di un dato
importo ha diritto alla corresponsione deglt interesst di mora,

In dottrina (MANCUSO, “La mora del debitore nella disciplina sul ritardato pagamento”, in www.diritio.it),
con riferimento alla tecnica di normazione utilizzaia per la vedazione del D. Lgs. n. 23172002 citato, é stato
evidenziato come “questa disciplina utilizza la tecnica della mora ex re allo scopo di tutelare il creditore
contro il ritardato pagamento da parte del debiiore”, con la precisazione che “la funzionalitd di questa
tecnica sembrerebbe fondata sulla decorrenza automatica degli interessi moratori per il solo fatto del
vitardo imputabile .. conseguentemente al debitore per liberarsi resterebbe la sola prova della non
imputabilita del vitardo ... ",

In particolare, la normativa de qua, prevede che gli interessi commerciali si applichine automaticamente
alle obbligazioni di pagamento adempiute in ritardo, in velazione ai sotto indicati rapporti:

a} Imprese e imprese,;

b} Imprese e professionisti;

¢) Imprese e/o professionisti e Pubblica Amministrazione.

Con riguardo alla discipling, si osserva come, da un lato, I'art. 4, nel premettere al comma 1 che “gli
 interessi di mora decorrono senza che sia necessaria lo costifuzione in mora, dal giorno successivo senza
alla scadenza del termine per il pagamento”, individua i fermini di pagamento, dall’altro, l'art. 5
regolamenta il sagglo degli interessi.

Con specifico riferimento alla materia concorsuale, assume rilievo la norma di cui oll’art. I del ciiato
decreto, che cosi statulsce: 1. Le disposizioni comlenute nel presente decreto si applicano ad ogni
pagamento effettuato a titole di corvispettivo in una transazione commerciole. 2. Le disposizioni del presente
decreto non trovano applicazions per: «) debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a carico del
debitore, comprese le procedure finalizzate alla ristrutiurazione del debito; b) pagamenti effettuati a titolo di
risarcimento del danno, compresi § pagamenti effettuati a tale titolo da un assicuratore”.

Orbene, sutla scorta di detta disposizione s°& posta ~ in seno alla giurisprudenza di merifo e di legittimitd -
la questione circa U'ammissibilitt: della domenda di un imprenditore/professionista, svolta in sede di verifica
dello stato passivo, finalizzata al riconoscimento degli interessi commerciali ex d.igs. n. 231/2002: sotto
questo profilo, come gid anticipato, nel corso del tempo si sono cristallizzati due orientamenti, I'uno
contrapposto all'altro.

Secondo un primo indivizzo radicatosi nell'ambito della giurisprudenza di merito, di natura restrittiva, gl
interesst di mora non possono essere futti valere in sede concorsuale, in quanto "la previsione dell 'art. 1 del
d.lgs. n. 231/2002 ... deve essere interpretata nel senso che deve escludersi in sede fallimentare il debito per
interessi di mora al tasso cosiddetto commerciale, potendo quindi il creditore essere ammesso al passivo del
fallimento per gll Interessi sui crediti commerciali scackuti anteriormente alla dichiarazione di fullimento
solo nei limiti del tasso legale di cuf all’'art. 1284 c.c., fatta salva ovviamente Dipotesi in cul la debenza di
detti interessi sia affermata da un titolo giudiziale passato in gindicate” (ex multis Tribunale di Pescara, 10
febbraio 2009, Tribunale di Mantova, Sez. II, 13 maggio 2014; Tribunale di Ravenna, 5 ottobre 2013); il
Tribunale di Roma, 31 gennaio 2013, ha poi puntualizzate che “si tratta di un'esciusione - nello spirito della
stessa direttiva - volia a consentire una parificazione di tuiti | creditori partecipanti al concorse {venende in
maggior rilleve | rapporti veciproci fra gquesti ultimi - una volta sopraggiunta l'insolvenza del debitore - ¢
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rimanendo cosi pienamente giustificatn 'inoperativita della deroga alla discipling generale sugli interessi
maratori prevista dalle singole legislazioni interna}™;

Di nutt'altro avviso un diversa orientamento il quale ha espressamente riconoscinto la possibilita per
Uimprenditore / libero professionista di pretendere, in sede concorsuale, gli interessi commerciali, con la
conseguente considerazione che 'esclusione di cui all'art. 1 del dligs. n 231/2002 opera limitatamente al
periodo successivo all'incardinazione della procedura follimentare, mentre — prima dell'emissione della
sentenza che dichiara il fallimento di un’oazienda — le obbligazioni contratie dal debitore ex art. 4 decreto
legislative citato sarebbero produttive di interessi moratori, in via automatics, senza la necessits di un
Jormale atto di messa in mora del debitore,

Quanio sopra fornendo una diversa e pil: estesa Interpretazione della norma nazionale di attuazione, alla
luce delle specifiche finalita perseguite dalla direittva comunitaria.

S8i & detto che finalita della direttiva ewropea n. 2000/35/CE, a cui il dlgs. 231/2002 si propone di dare
attuazione, & quella di contrastare condotte di vinvio del pagamenti adotiate come tecnica finanziaria di
gestione delle esposizioni debitorie dell'impresa, al fine di evitare i riflessi a cascaia sull economia europea
in termini non solo di maggiori oneri finanziari ¢ amministrativi per le imprese creditrici, ma anche di
creazione di rischi di insolvenza ¢ di perdita dei rapporti di lavoroe.

1l riconascimento della maturazione degli interessi — che si acquistano giorno per giorno ex art. 821 cod
civ, dalle scadenze e ai saggi previsti dagli artt. 4 e 3 d lgs. 231/2002 in ragione della morositd
dell’imprenditore fino all’apertura del concorso — rimane del tutto coerente con le finalitd della direttivg
sopra indicate.
I disposto dell’art. |, comma 2, lett. a), d. lgs. 231/2002 deve essere cosi inteso cotite un'eccesione rispetto
alla regola generale giustificata dol fatto che, una volta aperto il concorse, Il pagamento non prowto trova
cause non pii nel fenomeno di procrastivazione dei pagamenti che la divettiva europea si viprometieva di
contrastare, ma nell’ esigenza di dave regolare sviluppo alla procedura concorsuale nell” interesse di tutti i
creditori.

La speciale disciplina rivervata dal dlgs. 231/2002 alle procedure concorsuali & percio finalizzata a una
gestione dei diritti acquisiti al momento dell'apertura del concorso nell'ottica di salvaguardare la par
condicio creditorum. Una letturg che anticipasse la disapplicazione dei tassi cd. commerclall a un ‘epoca
anteriore al fallimento priverebbe invece i creditori concorsuali di un divitto ormai maturato al momento
dell’apertura del concorso. *

In proposito la Suprema Corte ha gid avute modo di precisare che il peculiare statuto def crediti nati nelle
iransazioni commerciali tra imprese, imposto dal diritto comunitario, i cui interessi si producono
automaticamente ¢ senza la necessitd formale della messa in mora del debitore secondo il meccanismo
previsto dall’ art. 4 del d. Igs. 231/2002, ha nettura speciale rispetto alle preesistenti disposizioni comuni rel
diritto concorsuale (gli arit. 54 ¢ 55 legge fall ) e non pud essere oggetio di inferpretazioni abroganti da
parte del giudice comune che si pongano in contrasto con il principio di effettivitd della normativa etroped.
Sard quindi necessario ritenere che | presupposti per lapplicazione del divitto comunitario (e cloé
Pautomatico addebito degli interessi moratori nei rapporti a cui é applicabile la direttiva menzionata)
ricorrano, proprio perché imposti ex lege, senza la necessita di un provvedimento giudiziale e fino al
provvedimento dichiarativo di fullimento (avente, peraltro, natura costitutive: Cass., S.U., n. 2661972007 e
successive conformi) e senze ehe tale siatuizione possa avere effetto retroattivo, disponendo la cancellazione
del relativo credito ovmai legittimamente maturato.

Non convince la tesi secondo cui, ove si ritenesse che i tassi in parola si applicano sino alla data del
Jallimento, la norma in questione non farebbe altro che ribadire quanto gia previsto in via generale dall’art,
S5LF

I realtd, a prescindere dal fiito che la coerenza di due norme non impone di andare ad assepnare ad una delle
due un siguificato distonico ol fine di non rirenere la stessa inutile, Dart 55 leppe foll mantione ia sua wili,
perchid stabilisce non solo la regola generale delly sospensione del corso degli interesss, ma prevede anche la
Seadenza anticipata del debitl del fallito ai find del concorso nella logica della cristallizzazione del passivo e,
sopraiutio, I protrarsi del decorso degli interessi per 1 credili privifegtani o garaniivd da pegno o ipoteca,

Da quanto sopra ne deriva che Uart, | comma 2, leit. o), d. lgs. n 231/2003, il guale stubifisce
Pinapplicabilita delle disposizioni deitate dal medesimo decreto per i debiti oggetto di procedure
concorsuali aperte a carico del debitore, deve essere interpretato nel senso che, conformemente alla regola
dettata in via generale doll’ art. 55 v.d 16 marzo 1942, n. 267, lesclusione del tasso d’ interesse
maggiorato previsto dagli artt. 4 e 5 d. Igs.231/2002 opera soltanto a decorrere dalla data della
dichiarazione di fallimenio, fermo restando il diritto al viconoscimento di quelli gicr maturati in epoca
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anteriore all'accertamento dello stato d’insolvenza del debitore (ex multis ; Cass. civ., Sez. I ord n
14637/2018; Cass. 8/2/2017 n. 3300; Cass, 5/6/2016 n. 8979); il Giudice delegato, in mancanza di ung
sentenza passaia in giudicato che abbia accertato il eredito matwrato a titolo di interessi moratord, dovrd
compiere ’accertamento dell ammontare degli interessi maturati in sede di ammissione al passivo del
credito, secondo le regole stabilite dalla legge speciale, attuativa della divettiva comunitaria menzionala,
Un orientamento estensive che, amplia, dungue, le prevogative creditorie ex art. 93 seguenti Legge
Fallimentare degli imprenditori nei confronti delle aziende fallite.
Sul punto numerose pronunce della giurisprudenza di merito; si segnalano Tribunale di Milano, 21 gennaio
2008, if quale ka decretato come “gli interessi previsti dall'art. 4 del d. lgs. n. 231/2002 (Attuazione della
direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contro i ritard! di pagamento nelle transazioni commerciali)
decorrono automaticamente, senza formale necessitd di messa in mora, dal primo giorno successivo al
meancate pagamento, Con riguardo alle procedure concorsuali, i crediti velativi alle transaziont commerciali
in esame produrranno interessi fino alla dichiarazione di fallimento ma non per il periodo successivo, stante
la previsione secondo cui la disposizione non si applica “ai debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a
carico del debitore”; ancora, sempre Tribunale di Milano, 26 agosio 2014, che ha precisato che “ed é
proprio Uauiomatisme previsto dalla rorma ..., a far ritenere che, ove il rapporto negoziale sottostante
consenta lapplicazione del decreto legislative citato, Ia sopravvenuta dichiarazione di fallimento non pud
incidere su un diritlo ormai acquisito, gual & quello volto ad ottenere olire che il pagamento del capitale,
anche degli accessori matuvati tra il momento della scadenza dell 'obbligazione ed il fallimento”.
Conformi le piit recenti pronunce della giurisprudenza di legittiimitd; la Suprema Corte, infaiti, nel fare il
punto della situazione in tema di procedure fallimentari, ha riconosciuto alle aziende — in sede di deposiio
delle domande di insinuazione, tempestiva o tardiva, al passivo — la possibilita di poter pretendere non piit
gli interessi al tasso legale ex art. 1284 codice civile, bensi quelli commerciali maturati ai sensi del D, Lgs.
n. 231 del 2002, decorrenti dal di del dovuto sino alla data di dichierazione del fallimento, (¢fr. Cass. Sez. ],
Ord. n. 14637/18; Cass. Sez. I, 8 febbraio 2017, n. 3300; Cass. Sez. VI, 5 maggio 2016, n. 8979),
In particolave, | giudici del “Palazzaccio” hamno statuito che “solo dal momento della dichiarazione di
Sallimento decorre il divieto di riconoscimento degli interessi moratori commerciali per debiti oggetto di
procedure concorsuali aperte a carice del debitore (art. 1, comma 2, legge n. 231 del 2002), fermo restando
il diritto al riconoscimento di quelli gia maturati antecedentemente all'accertata insolvenza del debitore; la
discipling, infatti, dei crediti nati nelle cd. «iransazioni commercialis tra imprese ha un suo peculiare
statuto imposto dal diritte comunitario e di natura speciale rispetio alle preesistenti disposizioni del divitto
concorsuale (artt. 54 e 55 legge fall.) che non pud essere oggetto di interpretaziont abroganti da parte del
gludice comune, Spetta of giudice delegato ai fallimenti di procedere, in sede di ammissione al passivo, in
mancanza di wna sentenza passata In gludicato che abbia guontificato il credito maturato a tale tilolo, al
relativo accertamento, secondo le regole siabilite dalla predetta normativa speciale”.
Da ultimo, clrea il termine di decorremza degli interessi moratori, occorve precisare che, secondo il
principio della “consecuzione delle procedure concorsuali”, allorquando ad una procedura di concordato
consegua la declaratoria di fallimento della Societd beneficiata, i diversi procedimenti succedutist nel tempo
@ carico del medesimo debitore, sono considerati come fosi di un unico processo; da qui, in sede di
ammissione al passivo di un credito, il termine wltimo per il calcolo dei relativi interessi andrd a coincidere
con la dato di presentazione della domanda di concordato e non piuttoste con quella di deposito della
sentenza dichiarativa di fallimento, (principio che, dapprima elaborato dolla glurisprudenza e stuto poi
Jformalmente recepito dol legislatore con Uintervento sull ‘art. 69-bis L.F.).
Concludendo, nella fattispecie che ci ocoupa, il Tribunale di Pescara, accertata ['esistenza e ['entitd del
crediio vantato dal vicorrente, verificata I'esistenza dei presupposti di legge per l'astratta applicabilitt del
dilvo n 23172002, ritenuta lo ratio della direttiva comunitaria e le recenti statuizioni della Suprema Corte,
ha riconoscinto la debenza degli interessi movatori maturati sul credito professionale del ricorrente, ex art,
5 dlgs. 231402, della data della sua esigibilité e sino alla data di proposizione deila domanda di concordato
preventivo, pur in mancanza di un provedimento giudiziario divenuto definitive.
Da qui, una nuova prospettiva df giustizia per tutti coloro che sino ad oggl si sone visti riconoscere, in sede
di ammissione del proprio credito al passive del fallimento, i soli interessi al tasso legale, ex art. 1284 cod.
civ., a dispetto del principi comunitari.

Alessio Ritucci
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Tribunate di Vasto - ord. 25 settembre 2019, n, 3750 — est. Pasquale — M. ¢. D.

Famiglia — Convivenza more uxorio — Cessazione - Provvedimenti relativi alla prole — Prescrizione di
un percorso psicoterapeutico - Ammissibilita

In materia di regolamentazione dei rapporti tra genltori e figli nati fuori dol matrimonio, dopo la cessazione
della convivenza more uxorio, il giudice af fine di favorire la ripresa e la qualita dei rapporti stessi puo
ordinare — all'esito dell'audizione del figlio minore ultradodicenne - un percorso psicoterapeutico a cura e
spese del genitore in difficoltd, altresi raccomandando all'alfro genitore (nel caso di specie, lo madve} di
adoperarsi per favorire tali rapporti, (1)

(omissis)

1. (omissis), assumendo di aver intrattenuto, dal 2005 al 2014, una convivenza more uxorio con (omissis),
durante la quale & nata, in data 13.05.2007, la figlia (omissis), ha proposto ricorso innanzi all’intestato
Tribunale, al fine di sentir adottare i provvedimenti relativi alla disciplina dell’affidamento e del
mantenimento dellx fighia minore per il periodo successivo alla cessazione della convivenza more uxorio,
chiedendo - in patticolare ~ che la figlia resti affidata a entrambi i genitori, sia pure con collocazione
prevalente presso la madre e con facoltd per il padre di vederta e tenetla con sé secondo le modalitd indicate
nel ricorso e dichiarandosi disponibile & contribuire al mantenfmento della figlia mediante versamento di una
somma mensile pari ad € 250,00 (annualmente rivalutabile secondo gli indici Istat), oltre al 50% delle spese
straordinarie da sostenersi nell*interesse della minore.

2. {omissis), costituitasi in gindizio, pur non opponendosi all’affidamento condiviso defla minore, ha chiesto
di regolamentare i tempi di permanenza della piccola (omissis) presso il padre, previo ascolto della minore e
tenuto conto dei disagi emotivi manifestati dalla stessa nell*incontrare il genitore. In merito alla richiesta di
contribuzione al mantenimento della figlfa, si ¢ dichiarata disposta ad accettare un assegno mensile non
inferiore ad € 300,00, oltre al 50% delle spese straordinarie.

3. In ordine all’affidamento del figlio minore, questo Collegio prende atto favorevolmente della comune
volonta delle parii di affidare la minore (onissis) ad entrambi i genitori, conformemente alla regola generale
del regime di affidamento condiviso, quale stumento che consente ai figli di mantenere un rapporto
equilibrato e significativo con clagcuno dei genitori.

Quanto alle modalitd ed ai tempi di permanenza della minore presso ciascun genitore, & preferibile che la
minore, atteso 1'interesse ad una crescita serena nell’ambiente domestico nel quale & finora vissuta, avulsa da
frastornanti disarmonie esistenziali, conviva prevalentemente con la madre.

Quanto al rapporto di frequentazione con il padre, deve innanzitutto prendersi atto che la piccola fomissis)
(gid dodicenne al momento della sua audizione), ascoltata all’udienza del 10.07.2019, ha manifestato
un’evidente difficoltd nella coltivazione di un rapporto sereno ed equilibrato con il padre, del quale ha
lamentato sopratiutio la scarsa capacitd di comprensione dei bisogni lsgat! alla sua eta (“Con papa non riesco
a recuperate ul buon rapporto, perché lui sostiene che io sia shagliata ¢ debba cambiare caratters, Lui mi
accusa i essere stupida, cattiva, seema e maleducata, olire che aggressiva. Papa & molto testardo, vuole
sempre avere ragione fui [...]; quando sto con lui non mi sento libera di esprimere il mio pensiero, perché
aitrimonti lui si arrabbia e inizia a dirmi delle parolacce {...]; 1o non mi sento capita da papd. Quando prove a
fargli deile confidenze, lui mi da dei consigli shagliati™).

Tuttavia, la bambina ha dichiarato di essere molto legata al padre e di voler recuperare un buon rapporto con
it genitore, sebbene sia emerso che la stessa percepisca i comportamenti dell’'vomo e la difficolta di adattarsi
alle sue esigenze come un ostacolo ad una normale ripresa della loro relazione.

Il contatto diretto del giudice con la minore ha permesso di rilevare che la piccola (omissis) & comparsa in
udienza con disponibilitd ed ha risposio alle domande in modo sereno e con atteggiamento educato. E’
apparsa curata, adeguata nell’esposizione in ragione della sua etd; si & anche posta al gindice senza
gesticolars, senza abbassare o volgere altrove lo sguardo, in modo molio consapevole e preciso. Deve,
quindi, prendersi atto che la minore ¢ risultata pienamente capace di discernere e che le sue risposte sono
apparse essere i frutto del suo volere.
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Cionondimeno, dal tenore delle dichiarazioni rese dalla minore, & emerso che, per un verso, la figura paterna
dimostra difficoltd a comprendere 1 bisogni evolutivi della figlia ed assume un atteggiamento di ostilitd e di
scarsa empatia che, unitamente ad uno stile educativo non equilibrato e a tratti violento, condiziona
negativamente non solo la retazione tra padre ¢ figlia, ma anche il sereno sviluppo psicologico della minore.
Per altro verso, & apparso chiaro come la minore abbia sviluppato una sorta di avversione nei confronti di
talung caratteristiche caraiteriali de! padre (“per riavvicinarsi a me lui dovrebbe cambiare, nel senso di essere
meno attogante {...]; vorrei che lui fosse meno aggressivo, pii rispettoso delle mie idee e pilt vero™}, di cul
ha fornito una rappresentazione sostanzialmente negativa,

Tale situazione di rifiuto del padre, da un late, rischia di pregiudicare, sul piano psicologico, i corretti
processi di identificazione con le figure genitoriali, nonché la fiducia di base verso il mondo esterno e,
dunque, la capacitd di instaurare rapporti sani e soddisfacenti con gli altri; dall’altro, implica il pericolo di
innescare processi di marginalizzazione defla figura paterna, che potrebbero condurre il padre 2 deleteric
condotte abdicative.

Per questi motivi, non essendo pensabile che il recupero del rapporto tra padre e figlia sia rimesso alla
esclusiva volonta della minore e ritenuto che entrambi necessitino di un supporto psicoterapeutico orientato
alla costruzione di un rapporto personale reciproco continuativo, armonice e sereno, a tutela det diritto della
figlia alla bigenitorialita e alla crescita equilibrata e tranquilla, sulia resistente incombe "onere di adoperarsi
per preservare la continuitd delle relazioni parentali con Faltro genitore, rappresentando alla figlia
Pimportanza de! mantenimento di un equilibrato rapporto con il padre, mentre su costui incombe onere di
sottoporsi, insieme alla figlia minore, ad un percorso psicoterapentico, condotto da uno specialista
individuato e scelto a cura e spese del ricorrente ¢ finalizzato ad atutere sia il genitore che la figlia nel
processo di recupero di un equilibrato rapporto e di una corretta percezione di entrambe le figure genitoriali.
Con la precisazione che - qualora il ricorrente non si attenga alle condizioni dettate - detio comportamento
potrd essere valutato anche ai fini della modifica delfe modalitd di coflocamento della minore.

Neli’ambite del percorso psicoterapeutico, sard onere del medico specialista fissare i tempi e le modalitd di
incontto tra la minore ed it padre, almeno fino a quando i rapporti personali tra i due non saranno
serenaments e corfettamente ripristinati. Per il periodo suecessive, (omissis) potrd vedere la figlia ogni volta
che vorrd, compatibiimente con le sne esigenze di studio, in base alle modaliti di volta in volta concordate
dai genitori o comunque, in caso di disaccordo tra gli stessi, secondo il programma minimo di realizzazione
del rapporto tra il padre e la figlia indicato in dispositivo, riservando, in ogni caso, ai genitori di concordare,
volta per volta, pill specifica regolamentazione ¢ rimanendo in facoltd degli stessi di stabilire un generaie
armpliamento del '

programina.

A tale onere deve aggiungersi anche quello, a carico degli odierni contendenti, di attivare un percorso
psicoterapeutico di coppia al fine di sviluppare, affinare e correggere le proprie capacita genitoriali.

In ogai caso, entrambi 1 genitori hanno I’obbligo di contribuire alla cura, all'istruzione e all'educazione della
figlia in maniera armonica, attraverso un costante rilascio reciproco di informazioni ed un assiduo controllo
dei risultati scolastici, defle compagnie ¢ def comportamento in generale, sempre rappresentando alla figlia
P'importanza del mantenimenio di un equilibrato rapporto con ambedue i genitori.

Le decisioni di magglore interesse per Ia figlia relative all'istruzions, all'educazions, alla salute e alla scelta
della residenza abituale defla minore dovranno essere assunte di comune zccordo, temendo conto delle
capacita, dell'inclinazione naturale ¢ defle aspirazioni della figlia, mentre le decisioni su questioni di
ordinaria amministrazione potranno essere prese dai genitori anche separatamente, con la precisazione che -
qualora il genitore non si attenga alle condizioni deftate - detto comportamento potrd essere valuiato anche al
fine della modifica delle modalita di affidamento.

4. Con riferimento alle modalitd di contribuzione del (omissis) al mantenimento della figlia, temsto conto
delle attuali esigenze della figlia, dei tempi di permanenza della stessa presso cfascun genitore ¢ delle risorse
economiche di entrambe le parti, come pure dell'impegno finanziaric della madre nella crescita della fighia e
detla rilevanza economica dell'impegno quotidianc delle cure materne, questo Collegio reputa equo porre a
carico di (omissis) 'obbligo di corresponsione, in favore di (omissis), di un assegno mensile pari ad €
250,00,

annvalments rivatutabili secondo gli indici Istat, oltre al rimborso, nella misura del 50%, delle spese
straordinarie da sostenersi nell’interesse della minore. La decorrenza dell'obbligo di contribuzione, come
sopra specificato, va fissate dalla date di presentazione della domanda e non da quella del deposito det
presente provvedimento, in base al principio generale per cui le conseguenze negative della durata del
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giudizio non possono ricadere in damno dela parte che si vede accogliere (anche solo parzialmente) la
propria domanda.

5. La natura della controversia e gli esiti decisori del ricorso giustificano la compensazione integrale delle
spese processuali tra le parti.

{omissis)

NOTA (1)

La riportata ordinamze, in veritd particolare, evidenzia con chinrezza la difficoltd della giurisdizione i
affrontare con metodo appropriato la complessitd e molteplicitd delle relazioni affettive nella societd in cui
vivigmo, fema su cui sono Intervenute nell'ultimo quindicennio, nel fewtativo di regolamentarle, nuove
norine sia di divitio sostanziale che di diritto processuale dal carattere spesso frammentario e disorganico
che la giurisprudenza ha interpretato in modo non sempre coerente,

Il tema & davvero ampio perché aitiene ad un passaggio assai significative e, a volte, tumultuoso dei modell;
relazionali pit consolidati ed altresi delle conceziont educative su cui sono state chiamate ad intervenire sia
le normative sia le interpretazioni glurisprudenziali e dunque richiederebbe, per essere adeguatamente
tratiato nel suoi vari aspetti, un approfondimento molto accurato che un breve commento come questo non
puG consentire

Cerchero tuttavia di individuarne alcuni aspetti essenziali,

Partendo dalla considerazione che la grande conflittualith tva i genitori che si rileva nella maggior parte
delle situazioni sottoposte alla giurisdizione sulle scelte riguardanti la crescita e Ieducasione dei figli e la
pervicace delegittimazione che spesso ciascuno di essi conduce sull altro sia molto lesiva del cd. “interesse
del minove”, principio ispiratore di tutta la normativa e della giurisprudenza in materia, che ormal viene
considerato un inferesse di natura pubblica, come & facile evincere, tra le altre, dalla noma contenuta
nell'art. 709 ter, 2° comma, c.p.c. introdotia con la legge n. 54/2006: quest'ultima, com’2 noto, prevede, nel
caso di “gravi inadempienze o di atii che comungue arrechino pregiudizio ol minore od ostacolino il
correlto svolgimento delle modalitd dell 'affidamento”, una serie di provvedimenti dell autoritsr gludiziaria
di carattere risarcitorie tra cui il pagamento di unag sanzione pecuniaria a carico del genitore inadempiente
che va da un minime di 75,00 euro ad un massimo di 5.000,00 euro in favore della Cassa delle Ammende.

A conferma della natura ormai pubblica, uscita dalla sfera privata dei soggetti, dell‘interesse tiutelato.
Linterprefazione df questo criterio, associato alla convinzione che i genitori, benché adulti, siano incapaci
o dimostrine di essere incapaci di svolgere adeguatamente il proprio ruolof e qui si aprivebbe un aliro
capitolo che ha rilievo nelle decisioni) ha portato regli anni ad interventi sempre pift ampi dell ‘autorit
giudiziaria sui vari aspeti che riguardano la vita del minore (5i pensi a quelli in materia sanitaria) che
acquistano una valenza molto incisiva nel procedimenti di rottura dei vincoli familiari (separazione,
divorzio, cessazione della convivenza).

Il Giudice, posto di fronte ad una problematica che presenta aspetti di natura psicologica e sociologica
diversi dalla sua formazione, ha nella totalitét dei casi fatto ricorso, com’é corvetto che sia, alln consulenza
psicologica d'ufficio sia per la verifica della idoneita genitoriale delle parti sia al fine della valutazione del
miglior collocamento dei minori, consulenza che costituisce la base su cui egli costruird il proprio
convincimento dopo un attento esame della stessa, delle osservazioni dei consulenti di parte e degll aliri
elementi probatori che emergono dol giudizio,

Strumento corretto, indispensabile in tutti | procedimenti nei quali viene richiesta per lo decisione wna
competenza specifica che non fa parte della formazione del Giudice s, per tal motivo, sollecitato, quando lo
problematica ha cominciato a porsi con frequenza ed ad accentuarsi dopo Dentrata in vigore dell affido
condiviso con la legge n. 54/2006(non possiamo in questa sede approfondirne le ragioni)in primo luego
dagli avvocati speciolizzatl in materia aderenti alla Associazions, 'A.LA.F., con lo scope di dare un
supporto tecnico al Giudice da parte di soggetti in grado di valutare con maggiore competenza gli aspetti da
esaminare.

E chiaro che, affinché la consulenza adempia adeguatamente la propria funzione nel processo, sono molto
importanti le modalité con cui essa viene svolta 2 cloé i eviteri con cui il consulente viere scelto, la
precisione del quesito che gli viene sottoposto e la garanzia che venga assteurato il piena contraddittorio tra
le parti.
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Dungue, & indispensabile che tutte le parti siano messe nella condizione di verificare il rispetto delle norme
processuali ed altresi dell 'iter valutativo compiuto dal consulente ai fini di rispettare i principi del giusio
processo.

Tvalasciando in questa sede 'esame degli innumerevoli problemi che si pongono in tema di consulerza
tecnica psicologica proprio per la pecullority delle indagini di cwl si ocoupa, ¢'é un elementc che va
sottolineato: essa, du strumenio di supporte alle decisioni del giudice, & diventata non solo del tutio
sostitutiva di una valutazione da parte sua, ma cio che pit deve essere oggetto di riflessione & che essa ha
progresyivamente perso la funzione di fare una diagnosi della situazione esaminata, ma ha assunto una
Jfumzione “curativa” e sostifutiva del ruolo dei genitorl.

In oceasione del Convegno organizzato dall’AIAF Abruzzo wnel marzo 2018 presso il Tribunale di Pescarq
sul tema “Conflittualita genitoriale e condizionamento dei minori: quali strumenti processuali di tutela?
“Metodi di individuazione della strumentalizzazione all’interno del conflitto familiare” cui hanno
partecipato magistrati e psicologi, avevo sentito I'nrgenza di evidenziare come le consulenze psicologiche
d'ufficio dopo aver “fotografato” la situazione, spesso con adeguato approfondimento, tuitavia finivano
tutte per concludere con la indicazione di una serie di “prescrizioni comportamentali” date alle parti, tutte
animate da buona volontd e pili che corrette, ma wtopistiche nella situazione data (oltre che, ovviathente gid
piit e plit volte indicate dagli avvocati, se specializzati nella materia) e con la richieste del cd.
"monitoraggio” da eseguire nel tempo per cantrellarne il rispetto da parte del genitori.

La conseguenza di tali conclusion! ha finito per determinare la prosecuzione del giudizio per mesi e, a volte,
per anni, e sopraituito la mancata assunzione da parte del magisirato di un provvedimento che, allo stato ed
in quella data situazione, potesse costituire la soluzione meno dannosa per il minore.

Con buona pace del rispetto del suo intevesse!

Questa lunga premessa che fotografe lu situazione in atto da tempo mi & sembrata necessaria per
inquadrare, sia pur superficialmente, le tendenze in atto, nella trattazione della materia familiare e minorile,
dovendo tuttavia rimanere chiare che la consulenza fecnica psicologica, purché disposta con i criteri
indicati, deve rimansre con le adeguate attenzioni lo strumenio centrale in questo tipo di processi,

Venendo all ‘ordinanza in commento, si pud rilevare come essa costituisca l'esempio, anche estremo di una
modalita di conduzione del processo non condivisibile, poiché in essa il Collegio ritiene addirittura
superflua !'indagine da affidare ad un consulente che approfondisca le difficili problematiche che egli stesso
rileve e, in virth di sue personali osservazioni piuttosto “semplici”, assume dei provvediment! che meritano
alcune osservazioni: ‘ :

-in primo luogo, va osservato che principio cardine dell’ordinamento rimane il principio che il giudice &
vincolato ol rispeito dell’ 113 e.p.c. che gli impone di decidere secondo le prove che emergono dal gindizio e
non semplicemente “secundum conscientiam”: la conseguenza & che, nei casi come quello oggeito
deil 'ordinanza in commento, il giudice non pud utilizzare solo le nozioni di comune esperienza o quelle
anche pii specifiche che a lui venissero da studi ed interessi personali, ma deve far ricorso per l'esame dei
problemi ad un soggetto che abbia competenze specifiche nella materia di cui trattasi, anche se esso deve
rimanere suo “ausiliario” e non suo sostituto.

Un confine delicato, ma fondamentale per dare risposie corrette a problemi complessi quali sono quelli che
emergono nelle controversie che hanno ad oggetto le relazioni affettive e familiari e che staswo tra la
giurisdizione e la psicologia.

Nel giudizio concluso con Dordinanza in commento, il Collegio non ha ritenuto necessario un
approfondimento del problema del rapporto padre-figlia che emergeva, ma ha ritenuto sufficienti le proprie
ragioni di "buon senso” (come definirle?) sia per valutare la cd. “capacitd di discernimento” introdotta con
Uart. 153 sexies c.c. della legge n. 54/2006 e mutuara dogli ordinamenti europel, sia per assumere i
conseguent! provvedimenti.

E’ pur vero che I'art. 155 sexies c.c. prevede ln necessita dell audizione del minore capace di discernimento,
se di etd inferiore ai 12 anni o witradedicenne, ai fini del decidere sul suo collocamento, ma, a parte i grandi
dubbi che la norma ha sollevato, & certo che nelle ipatesi in cul emergano conflitti dannosi per il suo
sviluppo psicofisico e la costruzione della sua identits, il vispetto del suo interesse richiede il supporto di un
tecnico nell 'indagine ed aftresi nell audizione.

-In secondo Iluogo, il Collegio ha “disposto™ che padre e figlia si sottoponessero ad un percorso
psicaterapentico da affidare ad uno “specialista” non meglio identificato eui ha affidato 'overe di flssare
tempi e modalita di incontro tra padre e figlie, precisando che esso sard scelte dallo stesso vicorrente ¢ da
lui pagato.
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Fermandosi all ‘analisi di questo passaggio del provvedimento, non si pud non sottolineare come il Gindice
rnon “consiglt” il perseguimento di un percorso psicologico per il padre e la figlia ed altresi per le parti
adulte, ma si spinga a disporlo.
La questione & divenuta oggetio di attenzione da parte della Suprema Corte dopo l'intervento di alcuni
Tribunali di merito che avevano disposto non solo prescrizioni specifiche ai genitori, ma altresi la condanna
in caso di mancato adempimento ex art, 614 c.p.c.. vedi, tra altre, Trib. Roma, Sez. 1, 1 gingno 2012,
La Cassazione, con la sentenza n.13506 del 1/7/2015, relutore Bisogmi, & intervenuta sul problema
chigrendo che “la prescrizione ai genitori di sottoporsi & un percorso psicoterapeutico individuale e a un
percorso congiunto di sostegno alla genitorialith  lesiva del diritto alia liberta costituzionalmente garantita”,
Rimanendo tuttavia aperto il problema, dal momento che | magistrati harmo continiato a dare prescrizioni,
la Cassazione ¢ tornata sull ‘argomento con ordinanza 5 luglio 2019, n. 18222 con lo guale ha confermato
il proprio orientamento, aggiungendo che anche il “consiglio integri una forma di condizionamento idonea
ad incidere sulla libertd di autodeterminazione” del soggett! che si pone in contrasto con gli art, 13 e
32,2°comma, della Costituzione.
Sotta un diverso profilo non va sotiovalutato, aggiungerei, che gli studi in materia evidenziano che, nel
campo di cuf cf stiamo occupando, & opintone consolidata che efficacta di gualsiasi percorso di questa
natura é condizionato, per dare visultati positivi, dalla libera scelta dei soggetti interessati di sottoporvisi (e
ci6 anche nei casi piit estremi).
il Collegio, inoltre, nell'ordinanza in commento, affida ad una sola delle parti, il ricovvente, incarico di
“scegliere” lo specialisia, non solo in aperta violuzione del divitio dell’altra parte del processo, ma
ovvigmente ponendo le basi di una perpetuazione di quella conflittualita tra i genitori che ha dato origine a
quel giudizio,
In definitiva si pud affermare che essa é emblematica di una certa superficialita e confusione con cui spesso
vengono afffontati problemi cosi delicati ed important] per In vita dei soggetti, quando si dimentica che nel
processo debbono comunque essere tutelati Vdivitii” degli stessi con il rispetto di regole insostituibili, di
intelligenza applicativa e di grande prudenza: il che richiederebbe molia attenzione e molto impegno.
Certo essa & anche rappresentativa della difficoltd di definizione del ruolo e dei poteri del Giudice nei
processi familiari che sfugge all 'inguadramento delle decisioni nelle categorie tradizionali di accertamento
o condanna o di sentenza costitutiva e comporte poteri piit ampi che sembrano essere individuabili, se si
pensa ad esempio all'art. 709 ter c.p.c. (benché assai disorganico),in un ruolo di sollecitazione ed anche di
imposizione alle parti di esercizio di responsabilitd nella gestione dei conflitti familiari.
1l che, se non correttamente esercitato, diventa fariero dl niove e piiy ampie conflittualitd tra le parti,
Coime I'esperienza purtroppo ci insegna!

Mariacarla Serafini
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Tribunale di Pescara — decr. 27 maggio 2019 - est. Roscigno — partl (omissis)

Sentenza di separazione comiugi impositivo obbligo comtribuzione pro-queta spese mediche e
scolastiche figli — Natura di titolo esecutive — Mancato adempimento da parte dell’obbligato — Ricorso
per decreto ingiuntivo coniuge che ha anticipato le spese - Inammissibilita

I provvedimento giudiziario con cui in sede di separazione personale si stabilisca quale modo di contribuire
al mantenimento dei fighi che il genitore presso il quale i figli non sono collocati sia obbligato al pagamento,
pro-quota, delle spese mediche e scolastiche costituisce titolo esecutivo che legittima ['esecnzione forzata,
sulla base di documentazione idonea a provare tall spese, fermo il diritic del coniuge obbligato a proporre
opposizione all'esecuzione, a precetto o pignoramento. (1)

1l coniuge che ha anticipato la quota delle spese mediche e scolastiche a carico dell 'altro coniuge non pud
vichiedere I'emanazione di un decreto ingiuntivo, non essendo consentita la duplicazione del titolo esecutivo.

2

(omissis)

rilevato che le spese anticipate dalla ricorrente per le quali & chiesto il d.i. sono di natura medico-scolastica
(pagamento di quote mensili per attivitd sportive, quote per gite scolastiche, visite mediche, acquisto di lenti
a contaito ece.);

ogservato in diritto che 1a Suprema Corte ha affermato, in un caso del tutto sovrapponibile al caso di specie
che "d.1. per principio generale, il creditore che abbia ottenuto una pronuncia di condanna nei confronti del
debitore ha esaurito il suo diritio di azione e non pud, per difetto di interesse, richiedere ex nove un altro
titolo (quale il decreto ingiuntivo) contro il medesimo debitore per lo stesso titolo e lo stesso oggetio, benché
allimprescindibile condizione che I'vggetto della condanna sia idoneamente delimitato e quantificato (ira le
altre, in ordine agli obblighi idoneamente identificati in un simile provvedimento: Cass. 10 settembre 2004,
n, 18248; Cass. 30 gingno 2006, n, 15084}, o, a tutte conceders, delimitabile o quantificabtle in forza di
elementi idoneamente ndicati nel titolo stesso ed all'esito di operazioni meramente materiali o aritmetiche
(tra le molkte: Cass. 8 luglio 1977, n. 3050; Cass. 1 giugno 2005, n. 11677; Cass. 2 aprile 2009, n. 8067, Cass.
30 novembre 2010, n, 24242; Cass, 5 febbraio 2011, n. 2816);

4.2. ed & poi vero che questa stessa Corte ha affermato che il provvedimento giudiziario con enl in sede di
separazione personale si stabilisca, al sensi dell'art. 155 c.c., comma 2, quale modo di contribuire al
mantenimento dei figli, che il genitore affidatario paghi, sia pure pro quota, le spese straordinaric (senza altra
specificazione) relative ai figli, richiede, nell'ipotesi di non spontanea attuazione da parte deli'obbligato ed al
fine di legtttimare l'esecuzione forzata, stants if disposte dell'art. 474 c.p.c., comma 1, un ulteriore intervento
det giudice, volto ad accertare l'avveramento dell'evento futuro e incerto cui & subordinata l'sificacia della
condanna, ossia l'effettiva sopravvenienza degli specifici esborsi contemplati dal titole e fa relativa entita,
non suseettibili di essere desunte sulla base degh elementi di fatto contenut! nella prima pronuncia (Cass. 28
gennaio 2008, n.1758);

473. e tuttaviz evidenti minimali esigenze di effettivita della tutela del titolare del particolare credito
alimentare di cui st discute impongono, ad avviso del collegio e se non altro con riferimento allo specifico
caso in esame, di escludere I'applicazione di tale rigorosa conclusione alle spese mediche e scolastiche
ordinarie, in sé sole considerate (quali quelle per cui pacificamente & causa nel caso di specie ¢ con
esclusione quindi di spese "straordinaric” intese in senso residuale ed onnicomprensivo) ¢ se opportunamente
documentate, perché il titolo esecutivo originario riguarda un credito comunque certo ab origine,
oggettivamente determinabile e liquidabile sulla base di criteri oggettivi;

4.4, pud infatti ditsi che la contribuzione alle (sole) spese mediche e scolastiche ordinarie non si riferisea a
fatth meramente eventuali, né a fatti od eventi gualificabili come sttaordinari, vale a dire come imprevedibili
ed ipotetici: poiché invero ai genitori incombe, quale dovere generalissimo, quello di manteners, istruire sd
educare la prole, ai sensi dell'art. 148 c.c., pud al contrario qualificarsi normale, secondo nozioni di comune
esperienza, la necessith di esborsi costanti per Iistruzione, atteso che anche quella pubblica li richiede in
misura sempre pill notevole in rapporto al grado della scuola od istituzione superiore od universitaria
{requentata; ¢ rienira nel novero degli eventi classificabili quali statisticamente ordinati o frequenti pue la
necessita di esborsi, di eut & variabile effottivamente soltanto la misura e Ventitd in rapporto alla
petturbazione delio stato di piena salute, per prestazioni mediche, generiche o specialistiche, attesa la
normalita del ricorso a queste ultime, anche solo per controlli periodici o di routine;
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4.5. la contribuzione del genitore & quindi riferita, per le spese meramente mediche ¢ scolastiche (e non
anche per guelle genericamente indicate come straordinarie e comunqgue diverse ed ulteriori), ad eventi di
probabilitd tale da potersi definire sostanzialmente certi e ad esborsi da ritenersi indeterminati soltanto nel
quando e nel guantunt;

4.6. la determinazione del quantum di fali spese mediche e scolastiche & pol oggettivamente agevole, una
volta conseguita la loro prova con documentazione di spesa rilasciata da strutture pubbliche - attesa la natura
della funzione da esse esercitata e la particolare attendibility da riconoscersi, in via di principio e
impregiudicata la possibilitd di una loro contestazione, ai documenti da esse rilasciati - o da altd soggetti che
siano specificamente indicati nel titolo o concordati preventivamente tra i coningi;

4.7, certamente, attesa la notorietd dell'evenienza di un'esasperata conflittuality tra i coniugi in fase di
separazione, il provvedimento di affidamento bene ed opporiunamente potrebbe prevedere gia dalla sua
formazione in modo espresso una tale modalitd od altra equipollente, per soddisfare 'esigenza di prevenire
quante pid possibile le occasioni future di scontro tra i coniugi in fase di separazione o divorzio ¢ la
mwoltiplicazione -non indispensabile - di disagi e dispendi di energie non solo processuali nelle fasi e nei
tempi successivi;

4.8. nondimeno, poiché una tale medalitd (determinazione del guawmtumr sulla base di documentazione
rilasciata da strutiure pubbliche od altri soggetti specificamente indicati nel titolo o concordat tra i coniugi)
corrisponde - anche in tal caso per nozioni di comune esperienza - a criteri di ordinaria frequenza statigtica,
la medesima pud prendersi a base quale implicito elemento estrinseco al titolo, ma da esso evidentemente
presupposto, idoneo & completarne il comando e ad evitare ta necessita, il disagio ed il dispendio di nuovi
reiterati preventivi ricorsi al giudice della cognizione, se non alivo tuite le voite che si tratti di spese mediche
o sanitarie o scolastiche ordinatie, come & pacifico trattarsi nel caso di specie;

4.9. beninteso, resta del tutto impregiudicato il diritto del genitore obbligato di contestare la riferibitita
dell'eshorso alla categoria delle spese afla cui contribuzione egli & assoggettato, vuoi perché si metta in
dubbio la sussistenza del fatto costitutivo con la doglianza sulla sussistenza stessa dell'esborso, ovvero sulla
qualificazione della spesa come medico-samitaria o scolastica necessaria (ad es., spese meramente
voluttuarie, quali un intervento meramsnte estetico o un corso non finalizzato ad esigenze di istruzione, ma
di mero svago od intrattenimento), vuoi perché si lamenti la violazione delle modalita di decisione sulle
attivitd cui le spese si riferiscono (dovendo comunqgue quelle di maggiore interesse, ai sensi dell'art. 155 ¢.c.,
comma 3, spettate al comune accordo dei genitori, salva diversa disposizione del gindice: Cass. 28 gennaio
2009, n. 2182), o per alira ragione: ma tale diritto pud bene estrinsecarsi quale contestazione del diritto del
creditore ad agire in via esecutiva ¢ quindi nefle forme detl'opposizione all'esecuzione, a precetto o a
pignoramento;

4.10. si rende tosi meramente eveniuale la fase di contestazione giudiziale e la si riserva alle effettive ipotesi
di oggettiva controvertibilitd, scongiurando Vineluttabilita di un ricorso preventivo ed obbligatorio al giudice
della cognizione per la formazione di altro titolo esecutivo; del resto, dal rischio di abuso da parte del
genitore affidatario l'altro & adeguatamente tutelato, sia pure a prezzo di dispiegare I'opposizione, dalla
responsabilitd aggravata del creditore che abbia agito in via esecutiva senza la normale prudenza, gia prevista
dall'attale formulazione delf'art. 96 c.p.c., comma 2, (& salva pure Papplicabilitd del terzo comma di tale
nortua, come inirodotto dalla L. 18 giugno 2009, n. 69);

4.11. in definitiva, ritlene il collegio che, in adeguamento dei principi generali di cui al punto 4.1. alle
peculiarith delle esecuzioni in materia di diritto di famiglia, la conclusione rigorosa di Cass., n. 1758 del
2008, della necessitd di un indefinito reiterato ed ulteriore ricorso al giudice della cognizione per la
formazione di una pluralitd di muovi titoli esecutivi, va allora temperata e mantenuta ferma con riferimento
alle sole spese effettivamente straordinarie e diverse da queile medico-sanitarie ¢ scolastiche, siccome
rigunardanti eventi il cui accadimento sia oggettivamenie incerto: al contrario, il provvedimento con cui in
sede di separazione {non importa se consensuale ¢ gludiziale, ovvero se provvisorio o definitivo, oppure se
presidenziale o meno) si stabilisca, ai sensi dell'art. 155 c.c., comma 2, quale modo di contribuire al
manienimento dei fighi, che il genitore non affidatario paghi, sia pure pro quota, le spese mediche e
scolastiche ordinarie relative ai figli, costituisce esso stesso titolo esecutivo e non richiede, nell'ipotesi di non
spontanes ottemperanza da parte dell'obbligato ed al fine di lagittimare Fesecuzione forzata, un ulteriore
intervento del giudice, qualora il genitore creditore possa allegare ed opportunamente documentars I'effettiva
sopravvenienza degli specifici eshorsi contemplati dal titolo e la relativa enfita;

ed impregtudicato beninteso i1 diritto dell'altro genitore di contestare - ex post ed in sede di opposizione
all'esecuiziong, dopo l'intimazione del precetto o I'inizio delf'espropriazione - 1a sussistenza del diritto di
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credito per la non riconducibiliti degli esborsi a spese necessarie o per violazione delle modalita di
individuazione def bisogni del minore [Cass. civ. Sez. III, sent., (ud. 21/04/2011) 23-05-201 1, n. 11316];

che il Tribunale di Pescara si & gia orfentato in conformitd alla pronuncia citata (v. dec. 1.8.17, R.G. n.
1388/17, est. Di Fulvio), tale indirizzo & stato abbracciato da tutta la sezione civile (v. verbale abstracts delle
discussioni giuridiche defla sezione ex art. 47 ord. giud del 28.03.2017) ed & stato diffuso attraverso il
Reperiorio della Giurisprudenza del Distretto (reperibile all'indirizzo
hitp:/fwww fondazioneforumaterni. itfpgmonline/ index.php/19 -repertorio-tribunale-pescaral/ 3 3-repertorio)
(omissis)

NOTA (1) (2

Con decrete di rigetto del 28.5.2019, pubblicato in pari data, il Tribunale di Pescara in composizionz
monocratica, giudice dott.ssa Grazia Roscigno, ha rigettato il ricorso per decreto ingiuntivo proposto dal
genitore collocatario dei figll minovi, che aveva effettuato spese straordinarie riferibili ai figli stessi e ne
chiedeva il rimborso ol genitore coobligato pro-quota. .

Il Tribunale di Pescara, con lunga motivazione di rigetto, ha optaio per la non necessarietd di doversi
ricorrere nuovamente al giudice per oftenere un nuovo/altro titolo esecutivo, sostenendo che, nel caso di
specle, il provvedimento che disciplina la responsabilita genitorinle in essere tra le partl, trattandesi di
esborsi che gia documentalmente sono riferibili a spese per necessite fondamentali dei figh quali scuola,
sanita e attivitd sportiva, sia gid titolo esecutivo efficace per lo tutela del divitto vantato dal genitore
creditore.

Il giudice, perdliro, fu riferimento a quanto sul punto gid il Tribunale di Pescara aveva affermato con
provvedimento dell’[.8.17, estensore presidente di sezione dott. Carmine Di Fulvio, nonché al verbale delle
discussioni giuridiche della medesima Sezione Civile del Tribunale di Pescara, ex art. 48 Ordinamento
Giudiziario, del 28.3.2017, pubblicato s “pgmonline”.

1l tema delle spese straordinarie dei fighi ha assunto notevole importanza, non solo wei procedimenti piit
strettamente familiarisiicl, ma anche, e ancor di pity, nef procedimenti di recupero delle somme sopportate
da un unico genitore.

E infatti, se da un lato I'adozione ormai totalizzante di protocolli tra Magistrati e Avvocatura ha avito un
importante effetto deflattivo sul conflitto specifico, tanto che addirittura e banalmente negli accordi e nei
provvedimenti si fa esplicito riferimento al protocollo adottato dal singolo tribunale in tema di spese
straordinarie, non cosi, invece, nelle Ipotesi @i inadempimento da parte del genitore obbligato al rimbotso
della propria quota in favore del genitore che ha sopportato I'esborso in via principale e deve promuovere
azione di regresso.

Negli anni si sono avvicendatf due orientamenti contrastanti in ordine al tipo di azione esperibile ed alla
natura stessa dell azione.

La Corte di Cassezione ha sancito che le Vspese straordinarie’’ non possano mai ritenersi comprese in
modo forfettario all'interno della somma du corrispondersi con 'assegno periodico e/o come mantenimento
diretto, rischiandosi, contrariamente, di recare pregiudizio al minove (Cass, 8 giugro 2012, n. 9372).

E stato infatti affermato che lo soluzione di includere le spese straordinarie, in via forfettaria,
nell ‘ammontare dell’assegro posto a carico di uno del genitori pud rivelarsi in netto confrasto con il
principio di proporzionalitd, e con quello dell ‘adeguatezza del mantenimento, poiché si introdurrebbe una
sorta di alea, nell individuazione del contributo in favore deila prole, incompatibile con la futela del minore.
Come detto, la maggior parte dei provvedimenti prevede un contributo pro- quota a carico di ciascun
genitore, solitamente in ragione del 50% dell ammontare delle spese straordinarie.

Accade spesso, perd, che il genitore collocatario affronti delle spese che sono di natura straordinaria, e non
rinviabile, ma che Ualtro genitore nown adempia al rimborse, cosi, come, d’alfro canto, pud accadere che il
genitore collocatario affronti spese a suo dire di carattere straordinariv e pol, chiedendo all‘altro genitore il
rimborse della parte ad esso spettante, riceva un rifiuto motivato dalla circostanza che non si tratterebbe di
“spese straordinarie” ma “ordinarie’ e rientrami nell’assegno periodico, ovvero che non siano state
previamente concordate.

La norma & cui all’art 147 c.c. impone ai genitori di dover far fronte ad wuna molteplicitd di esigenze dei
figli, non viconducibili meramente al solo obbligo alimentare, ma estese all’aspetto abitative, scolastico,
sportivo, sanitaric, sociale, all'assistenza morale e materiale, alla opportuna predisposizione, fin quando
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Petcs def figli stessi lo richieda, di una stabile organizzazione domestica, idonea a rispondere g tutte le
necessita di cura e di educazione. Entrambi | genitori sono tenuti a coniribuire ai bisogni dei figli minovri, in
proporzione alle loro disponibilita economiche e alla loro capacita di lavoro professionale o casalingo ai
sensi degli art. 147 c.c. e art. 148 c.c., in diretta applicazione dell’art. 30 Cost.

La Suprema Corie con la sentenza n. 18869/2014 ha inteso chiarive che per spese “straordinarie” devono
intendersi quelle che, per la loro rilevanza, la loro imprevedibilitt e la loro imponderabilita esulano
dall'ordinario regime di vita dei figli:

- imprevedibilita: impossibilitd di determinare la debenza in sede di separazione o divorzio (spese che non
rientrano nell ‘ordinario ménage familiare);

- rilevanza: esorbitanza/gravesité con riferimento all'incidenza economica della spesa rispetto alla
sttuazione economica del genilori/contesto socioeconomico,

- imponderabilitd; spesa non quantificabile nel suo ammontare a priori (es. trattamento psicoterapico);

- saltugrietd: (episodicitda o eccezionalitd).

Tuttavia la Cassazione non indica il rapporto tra i criteri della imprevedibilita, imponderabilits, rilevanza e
saltuarietd, ovvero se essi debbano essere alternativi o concorrenti,

La Cassazione aveva gia vitenuto sufficiente, nell’ipotesi di esborso sostenuto da parte del genftore
affidatario, per la sussistenza dell’obbligo di vimborso, Vesistenza del titolo giudizigle ¢ la mancata,
tempestiva contestazione da parte del genifore che deve vimborsare ln propria quota.

Oggi, invece, 'affido condiviso presuppone un’attiva collaborazione dei genitori nell'elaborazione ¢ nella
realizzazione del progetto educativo comune, e si impone, quanto meno per le decisioni pif imporanti, la
verifica che le stesse siano state assunte sulla bose di effettive consultaziont tra i genitori, e quindi con il
consapevole contributo di ciascuno di essi,

In definitiva non sarebbe sufficiente che le decisioni di maggiore interesse (che comportano spese
straordinarie) siano non contestate dall’alfro genitore; esse dovrebbero essere necessariomente condivise
perché ne possa derivare I'obbligo di pagamenio anche a carico del genitore che now ha anticipato la spesa,
Tuttavia si é imposto un nuovo e migliorativo orientamento a tutela delia necessarieta di effettuare la spesa
onde superare gli ostacoli che il coobbligato potrebbe opporre ostacolande 1l divitto stesso del figlio,

Ed infatti, il nuovo orientamento della ginrisprudenza fu leva esclusivamente sulla valutazione dell'interesse
del figlio, anziché sulla condivisione delle spese:

“Non 2 configurabile a carico del coniuge affidatario o presso il quale sono normalmente resideni i fighi,
anche nell'ipotesi di decisioni di maggiore inferesse per questi ultimi, un obbligo di informazione ¢ di
concertazione preventiva con l'altro genitore, in ordine alla effettuazione e determinazione delle spese
straovdinarie, che, se non adempluto, comporta la perdita del diritto al rimborso,” (Cass. 30 luglio 2015, n.
161735).

Ed ancora:

“In caso di mancata concertazione preventiva e di vifiuto a prowedere ol rimborso della quota, il giudice &
temuto a verificave la rispondenza delle spese all’interesse del minore mediante la valutazione della
commisurazione dell'sntita della spesa rispetto all 'wiilitd e della sostenibilitd della spesa stessa rapporiata
alle condizioni economiche dei genitori . (Cass. 17 gennaio 2018, n. 1070).

Nonché:

"L'opposizione di un genitore non pud paralizzare l'adozione di ogni inizigtiva che riguardi un figlio
minorenne, specie se di rilevante Interesse, e neppure & necessario ritrovare Ulntesa prima che Viniziativa
sia intrapresa, fermo restondo che compete al giudice, ove ne sia richiesto, verificare se la scelta adotiata
corvisponde effettivamente all'interesse del minore. Nel caso in esame la Corte d'Appello, ed # Tribunale
minorile prima, hanno valutato opporiuno per la minore, che manifesta pure alcune peraltre non gravi
difficolta, evitare il trauma conseguente al possibile spostamento nella scuola pubblica dopo aver
Frequentato per un anno una senola private.” (Cass. 15 febbraio 2017, n, 4060).

Resia da chiarire quanto é emerso con il decreto di rigetio a commento, e cioé se siamo in presenza di una
tutela esecutiva o dichiarativa,

Sul punto & intervenuta la giuvisprudensza df legittimitd, mediante la celebre pronuncia n. 11316/2011 che ha
Introdotto i principio secondo il quale, per le spese straordinarie “prevedibili”, la sentenza di separazione
(o di divorzio) costituisce titolo esecutivo, con la conseguente possibilité di agire divettamente con atto di
precetio, senza bisogno di altro accertamento in sede di cognizione,

In aliri termini, la Suprema Corte ha ammesso che — seppure con riguardo od alcune categorie di spese
siraordinarie — nen trova applicazione la regola in base alla quale nel titolo esecutivo debba essere
matematicamente determinata la prestazione economica: il genitore che agisce per il recupero del credito,
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pertarto, non ha necessitt di ottenere un decrelo ingiuntivo contenente la quantificazione delle spese da
rimborsare, potendo notificare il precetto sulla base del provvedimento che gia discipling la responsabilitd
genitoriale, in forma esecutiva, anche se contempla tali spese solo astrattamente, Si fraita, a ben vedere, di
una non indifferente mitigazione del requisito della liquiditi del credito azionato, sancito dall'art. 474 c.p.c.
e che trova la sua giustificazione in una maggiore tutela del figli e dell"interesse del genitore collocatario ad
wn recupero del credito pii celere e agevole (gfr. Cass. n. 11 316/2011).

Nel tempo si sono avvicendati due orientamenti di legittimita.

Un primo orientamento sostiene che, pur essendo ! ‘ordinanza presidenzigle ex art. 708 cp.c uA
provvedimento con efficacia esecutiva, la legittimazione all ‘esecuzione forzata avenfe ad oggetio
Uadempimento delle spese straordinarie richieda un ulteriore titolo esecutivo, e cic in ragione del faito che
la vipartizione pro quota relativa alle spese straordinarie contenuta nel provvedimenti giudiziall ex art. 337
ter c.c. difetterebbe dei vequisiti previsti dall’art. 474 c.p.c. e, quindi, della esigibilita e liguiditd:

“Il provvedimento giudiziario con cui in sede di separazione persondle si stabilisca, ai sensi dell'art. 155
c.c., comma 2, quale modo di contribuire al mantenimento dei figli, che il genitore non affidatario paghi, sia
pure pro quota, le spese siraordinarie relative af fighi, richiede, nell'ipotesi di non spontanea attvazione da
parte dell'obbligato, al fine di legittimare l'esecuzione forzata, stante il disposto dell'art, 474 ¢.p.c., comma
1, un ulteriore intervento del giudice, volio ad acceriare l'avveramento dell'evento future ¢ incerto cui é
subordinata Vefficacia della condanna, ossia la effettiva sopravvenienza degli specifici esborsi contemplati
dal fitolo e la relafiva entitd, non susceitibili di essere desunte sulla base degli elementi di fatto contenuti
nella prima prommcia.” (Cass. 7 febbraic 2014, n. 2813).

1l principio secondo cui & necessario un ulteriore intervento del giudice, per accertare U'gffettiva entltd degli
esborst cui si riferisce la condanra, non vale, perd, in relazione alle spese mediche e scolastiche ordinarie,
i cul eshorso deve considerarsi normale, secomdo nozioni di comune esperienza; In tali ipotesi, il
provvedimento costituisce ttolo esecutivo e la determinazione del credito & vimessa al creditore procedente,
il quale puc provvedervi allegando idonea documentazione di spesa rilasciata da strutture pubbliche, ovvero
da aliri soggetti che siano specificamente indicati nel titolo o concordati preventivamente tra i coniugi,

In conclusione, deve ritenersi, a ben leggere il decreto qui in commenio che, invero, secondo questo
orientamento, la necessita di un reiterato ed ulteriore ricorso al gindice della cognizione per la formazione
di una pluralita di nuovi titoli esecutivi non vada esclusa aprioristicamente, ma mantenuta ferma solo con
riferimento alle spese effettivamente straordinarie, sicoome riguardanti eventi il cul accodimento sia
oggettivamente incerto, diverse da quelle medico-sanitarie e scolastiche.

Pili recentemente si & qffermato un nuovo orientamento della giurisprudenza che tene in considerazione pii
I"interesse del figlio, che la condivisione della spesa.

Cosi la Corte di Cassazione con sentenza n. 16175/2015, pot confermata dalla sentenza n. 21 27/2016, ha
stabilito come non sia configurabile a carico del genitore collocatario dei figli, anche nel caso di decisioni
di maggiore interesse per questi ultimi, un obbligo di informazione e di concertazione preventiva con laltro
genitore in ordine alla effetinazione e determninazione delle spese straordinarie che, se non adempiuto,
comporti la perdita del diritto al rimborso:

“Ia mancata preventiva concertazione delle spese straordinarie da sostenere nell 'interesse dei figli, in caso
di rifiuto di provvedere al rimborso della quota di spettanza da parte del genitore che non le ha anticipate,
impone la verifica giudiziale della rispondenza delle spese all"interesse del minore, mediante la valutazione,
riservata al giudice di merito, della commisurazione dell entitd della spesa rispetto all’usilité per il minore e
della sostenibilita della stessa rapportata alle condiziont economiche dei genifori™.

Da ultimo, la Cassazione con sentenza n. 4060/2017, richiamando i principl sopra esposti, ribadisce che se é
vero che la ratio dell'affido condiviso privilegia il raccordo tra genitori in ordine alle scelte educative che
riguardano 1 figli, nondimeno quando i genitori vivomo in un rapporio che non consente loro il
raggiungimento di un'intesa, occorre assicurare la tulela del migliore interesse del minore, per cui
'opposizione di un geritore won pud paralizzare l'adozione di ogni intziativa che riguardl un figho
minorenne, specle se di rilevanie interesse e neppure & necessario che tale intesa si trovi prima che
Uiniziativa sia inirapresa, fermo vestando che compete ol giudice, ove ne sia richiesto, verificare se la scelta
adottata corrisponde effettivamente all interesse del minore.

In tema di spese straordinarie & intervenuto anche il CNF elaborando nel 2007 “Linee guidu per lo
regolamentazione delle modality di mantenimento dei fighi nelle cause di diritto familiare”.

In particolare si & stabilito che le spese straovdinarie per le quali non & necessario il preventive accordo fra
genitori sono quelle relative a: libri scolastici, visite sanitarie wrgenti, acquisto di farmaci prescriti ad
eccezione di quelll da banco, interventi chirurgict indifferibili (sia presso strutture pubbliche che private),
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cure ortodontiche, cure oculistiche e cure sanifarie effettuate presso il SSN in difetto di accordo sulla terapia
con specialista privato, protesiche, bollo e assicurazione per il mezzo di trasporto acquistato con Unccordo
di entrambi | genitori,
Necessitano invece del preventivo accordo di entrambi | genitori le seguenti tipologie di spese:
* spese scolastiche (iscrizioni e retle di scuole private; iscrizion], rette ed eventuali spese alloggiative per
fuori sede di universita pubbliche e private; ripetizioni; frequenza del conservatorio o di scuole formative;
master e specializzazioni post uwiversitari; spese per la preparazione agli esami di abilitazione o alla
prepavazioni di concorsi; viaggi di Istruzione organizzati dalla scuola, presevola, doposeuola; servizio baby
sitting laddove 'esigenza nasca con la separazione e debba coprire 'orario di lavora del genftore che lo
utilizza; viaggl studio e d'istruzione, soggiorni all’estero per motivo di studio; corsi per 'apprendimento
delle lingue stramniere);
* spese di natura ludica o parascolastica (corsi di attivita artistiche o di Informatica; centri estivi, viaggt di
istruzione e vacanze lrascorse autonoma- mente Senza | genfiori; spese di acquisto e manufenzione
straordinaria di mezzi di trasporto; conseguimento della patente presso autoscuole private) e spese sportive
{attrezzature e quanto necessario per lo svelgimento dell eventuale attivite agonistica).
* spese per 'organizzazione di ricevimenti, celebrazioni e festeggiomenti dedicat! ai figli;
* spese medico sanitarie quali: spese per inferventi chirurgici, spese odontolatriche, oculistiche e sanitarie
non effettuate tramite SSN, spese mediche e di degenza per inferventi presso strutture pubbliche o private
convenzionate, esami diagnostici, analisi cliniche, visite specialistiche, cicli di psicoterapia e logopedia.
Tali linee guida hanno chiarito che, il genitore che ha ricevuto dall'altro una formale richiesta scritta
relativa a una spesa stroordinaria da concordare, ¢ tenulo a manifestare un motivato dissenso per iscritto
entro venti giorni dalle data di ricevimento della richiesta, altvimenti il suo silenzio sard interpretato come
consenso alla spesa.
Non vi & dubbio che nel silenzio della normativa, considerando le eriticite pratiche che derivano dalle
sfumatire, potenzialmente infinite, delle categorie di spese straordinarie, e al fine di scongiurare Il frequente
insorgere di confroversie, sarebbe opportunc e quanto mai utile- non gid semplicemente richiamare negli
accordi di separazione, di divorzio o di regolamentazione della genitorialitd per le coppie di fatto, ovvero
nei provvedimenti giurisdizionall 1l protocollo adottato dal tribunale del Iuoge in cui @ pendente la
controversia, anche rilevato che il protocollo non é norma, ma buona prassi, e non crea aleun obbligo
neppure se indicato in un aito giurisdizionale, ed invero, doveroso, riservare ampia tratiazione alla
discipling delle spese straordinarie, con precise e puntale elencazione delle spese che eswlano dalla
contribuzione ordinaria al manienimento dei figli, secondo le esigenze del fighi nel caso specifico che non &
detto siano uguali per tuiti § fighi.
Quante pifi un accordo sard dettagliato e minuzioso, tanto meno si presterd q interpretazioni parziali e
Joriere di liti e incomprensioni.
La soluzione adottata dal Tribunale di Pescara appare, quindi, da una parte logica e condivisibile, in quanto
le spese straordinarie sopra richiamate sono costi che | coniugi si frovano a sostenere abitudinariamente
nell’interesse dei loro figli, il cui ammontare — che spesso rimane invariato negli anni — & ormai noto e,
pertanto, si ritiene soddisfatto il requisito della liguidite del credito azionato, ai sensi dell 'art. 474 e.p.c.
Su quesio ftema il Tribunale di Bolzano si & di recente promumciato con 'ovdinanza 11/05/2018 sostenendo:
“(..) l puntto nor & quindi se queste spese siano dovute o meno, ma se si pud agire in execulivis in base a
Scontrin, fatture e simili, in combinazione con la sentenza di separazione e divorzio. (...) “La sentenza priva
dei requisit! ex art 474 c.p.c. non & nemmeno idoneq a stabilive un sistema atto @ modificare { principi di
legge in materia esecutiva e quindi non pud in astratto ed anticipatamente dispensare l'avente diritto dal
procurarsi un titolo esecutivo che abbia | requisiti di legge”.
Pur tuttavia, nel rigeltare un ricorso per decreto Ingiuntivo, il giudice dovrd attentamente valutare se
effettivamente le spese indicate in ricorso sono quelle che rispetiano, o potrebbero rispettare, | eriteri di cui
all’art, 474 c.p.c.
Pare di poter concludere nel senso che il decreto di rigefio del Tridunale di Peseara pone wna demareazione, i
Hrea con iz glurisprdenza prevalente, nel senso ofte, ognf volta eccorrerd distingwere fra spese mediche e
seolastiche, per i recupero delle quali si polrd procedere utilzzando come tioly execuiive la sentenzalmologa
i separazione, Ja sentenza 2 divorzio o il decreto che discipling la responsabilind genitoricle (urché
napralnents adegualomente documeniale ¢ pur copservandp /3 possibiiG per asse di essere contestate nel
qianiumy, ¢ le allve spese siraordinarie diverse da queste, per i recpere delle quali, se non espressamente &
preventivamerite contemplate nel provvedinents, si rende necessario aliva e nuove Hiplo esecutivo,

Federica Di Bernedetio
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Tribunale di Pescara — ord. 27 settembre 2018 - est. Roscigne — G.E. ¢. V. P. e aliri

Arbitrato frrituale - Nomina di un curatore speciale ex artt. 78, comma 2 e 80 e.p.c. — Reclamo al
collegio - Inammissibile

Non ¢ reclamabile innanzi al collegio, né impugnabile innanzi alla Corte di Appeilo né ricorribile ex art.
111 Cast. in Cassazione il decreto con cui il Presidente del Tribunale adito con ricorso per la nomina di un
curatore speciale ai sens? degli artt. 78, comma 2 € 80 e.p.c. quando un arbitrato rrituale ¢ gia pendente.

¢y

(omissis)

. Premesso:

che il ricorrente ha proposte reclamo, al quale ha aderito la terza intervenuta, al decreto del 12.06.2018
emesso nel procedimento R.G.V. n. .../18, chiedendone la revoca con if quale il Presidente del Tribunale, su
ricorso delle odietne resistenti ha nominato ai sensi dell’art, 78, co. 2, e 80 c.p.c. curatore speciale nella
persona dell’avy. fomissis), alla (omissis) sr.l, allo scopo di rappresentare detta societd nell’ambito del
procedimento di arbitrato irrituale gid pendente, promosso datla (omissis) quali socie di minoranza della
citata societh ai sensi defl’art. 2393 bis cod. civ., net confronti degli amministratori ¢ dei sindaci della
medesima per |"accertamento della responsabilita di questi;

la parte reclamata ha eccepito I’incompetenza del giudice adito in favore del Tribunate di L’Aquila — sezione
specializzate delle Imprese, rientrando la controversia nelle materie per le quali & prevista la competenza
funzionale dell’indicato ufficio gindiziario, o, comungue, in favore del collegio arbifrale;

le resistenti, odierne reclamanti, hanno in via preliminare eccepito 1’inammisstbilith det reclamo e chiesto Ia
conferma del provvedimento reclamato;

Osserva

che il provvedimento che pronuncia sulla nomina del curatore speciale ai sensi dell’art. 80 c.p.c. ha natura di
atto di volontaria giurisdizione; esso assume la forma del decreto avente contenuto non decisorio né
definitivo, atteso che la sua logittimitd deve essere verificare nel giudizio al quale esso & preordinato [v. in
motivazione Cass, . 13099/2010];

che & principio consolidato pér cui detto decreto non & impugnabile in Cassazione ai sensi dellart. 111 cost.
(v. Cass. n. 6943/1983 e Cass. n. 22566/2015);

che la irreclamabilita de! provvedimento in questione, essendo emesso dal Presidente del Tribunale, si ricava
dalla disciplina posta dagli artt. 739 ¢ 742 bis c.p.c., in particolare con riferimento alla prima disposizione
citata:

a) va esclusa 1a equiparabilita di tale tipologia di decreto — funzionalmente presidenziale ~ a quelli emessi dal
giudice tuielare, vista la natura snssidiaria del procedimento ex art. 78 ¢ ss. c.p.c., nel senso che 1a sua
applicability & subordinata alla assenza, nel settore interessato, di una norma diretta alla eliminazione di un
conflitto (ad es. artt. 274, 320, 360 cod. civ.; v. Cass. 4491/1982 ¢ Cass. 5591/1981), per cui se ne deve
desumere la sua peculiaritd;

b) deve scariarsi anche l'ipotesi della reclamabilitd del decreto in parola dinanzi alla Corte di Appello,
giacchd tale mezzo di gravame ¢ previsto esclusivamente per i decreti pronunciati dal Tribunale in camera di
consiglio, che ai sensi deli’art. 738 e.p.c., sono emessi dal collegio (v. Trib. Milano decr. 672001 e, in
motivazione, Cass. civ., n. 7362/2015);

che, in tesi, anche volendo accedere a un’interpretazione estensiva detl’art. 739 c.p.c. con riguardo alla
categoria dei provvedimenti camerali, includendovi anche quell adoitati del giludice monocratico ma
funzionalmente presidenziali, 'ufficio giudiziario competente del reclamo sarebbe dovuto esssre comungue
la Corte d'Appello & non lo stesso Tribunale in composizione collegiale; _

che, a conferma di quanto deito, deve rilevarsi come in molti casi in cui il legislatore ha voluto riconoscere la
reclamabilita dei provvedimenti emessi dal Presidente del Tribunale, lo ha fatto espressamente devolvendo la
relativa competenza al giudice superiore, ossia alla Corte di Appelle (senza alcuna pretesa di esaustivitd: v.
art. 708 co. 3 c.p.c.; art. 750, co. 3, art. 17 L.108/1996);

che la questione in ordine all’ammissibilitd dell’intervento di un terzo nell’ambito dei procedimenti camerati
& assorbita dalla inammissibifitd del reclamo;

che, con riguardo alle spese processuali, si da atio dell’esistenza di pronunce confrastanti in giurisprudenza di
merito (v. Corte di Appello di Genova ord. 30 agosto/6 settembre 2016), mancando precedent! specifici nella
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giurisprudenza di legittimitd (che ha solo lambito il tema obiter dictum) e della, se non assoluta novita della
questione trattata, sicuramente, della esigua elaborazione sia dottrinale sia giurisprudenziale in punto;
(omissis)

NOTA (1)
I fatto

Dalla stringata premessa & possibile comprendere che, in sede di arbitrato irvituale, era emersa lesigerza
della nomina di un curatore speciale che rappresentasse la societd, atteso che le socie di minoranza avevano
agito contro amministratori e sindaci per vedere accertate le lovo responsabilitt da cui la possibilita
dell esistenza di un conflitto di interassi tra amministratori e sindaci da un lato e societd dall’alira,
Due le questioni giuridiche, strettamente processuali, che emergono dal provvedimento: la prima, quella
decisa, se sia o merno possibile sottoporre a reclamo irmanzi al Collegio il decreto con cul il Presidente del
Tribunale nomina un curatore speciale al sensi degli artt. 78, co. 2 ¢ 80 e.p.c. e V'altra quella sottesa, e jorse
di maggior interesse, eapire a chi spetfi ln nomina di un curatore speciale nel caso in cui emerga in sede di
arbitrato, rituale o irrituale, un conflitto di interessi tra ung parte e il suo rappresentante.
Sulla prime questione, [art. 78, co. 2, prevede che laddove vi sia un conflitto di interessi tra rappresentante
e rappresentato in un giudizio da intraprendere vada nominato wn curatore speciale. L'art. 80 c.p.c. detia le
modalitd di questa nomina e prevede che Uistanza si propone al giudice di pace ovvero al presidente
dell'ufficio giudiziario davanti ol quale s'intende proporre la causa: questi, assunfe le opporiune
informazioni e sentite, possibilmente, le persone interessate, provvede con decrelo.
Qualore lesigenza di nominare un curatore speciale si manifesti nel corso di un giudizio git penderte In
relativa istanza va presentata al giudice del merito. In questo senso si & espressa la corte di legittimity nel
2015 con sentenza n. 7362 quando ha chiarito il principio e ha evidenziato che I'omessa previsione non &
Jrutto di una dimenticanza del legislatore ma dipende dalla collocazione sistematica della norma contenuta
nel capo 1 del titolo terzo dedicato alle parti e ai difensori del libro I relaiivo alle disposizioni generali e
“perianto si preaccupa chiaramente di disciplinare lo ‘stave in giudizio’ della parte con evidente attenzione
all'introdizione della lite”. La sentenza ha inoltre cura di precisare che l'istanza va “ovviamente™ avarrata
al giudice che gia si occupa del merite dato che davanti ad esso & gity incardinata la controversia in
relazione ofla quale si manifesti una delle due situazion! previste dall'art. 78 c.p.c. né & necessaria una
apposita iscrizione nel registro di velontaria giurisdizione: “se il legislatore si & precccupato di assicurare
la capacita processuale provvisoria in funzione dell'introduzione del processo e, quindi, del momento
iniziale dell'esercizio dell'azione, non & possibile ritenere che abbia inteso escludere ehe analoga esigenze
debba trovare soddisfazione in pendenza di giudizio”.
Non & previsto espressamerte aleun mezzo di impugnozione avverso il provwedimento che prima della
istaurazione del giudizio avvero pendenie questo nomini il curatore speciale: traitasi di provvedimento di
velomtaria ginvisdizione che assume la formea del decreto ma che non ha i caraiteri né delia decisoriety né
della definitivite atteso che la sua legittimita va verificata nel gindizio al quale & preordinato. Cid significa
che non é veclamabile né innanzi al Collegio ma nemmeno innanzi alla Corte di Appello ovvero ex art. 11]
Cost. innanzi alla Corte di legitiimitd, qualora venga preso ante iudicium dal Presidente ovvero sembra
doversi aggiungere dal Gludice di Pace, e tanfo meno verrebbe da aggiungere pus essere impugnato se & i
giudice del merito che provvede, traducendosi al pit gli eventuali vizi in motivi di impugnazione della
Sentenza,
Per tali motivi il Collegio, sostenendo del resto che anche a voler accedere ad una interpretazione estensiva
dell'art. 739 epe. il giudice competente a decidere sul reclamo non sarebbe stato il Tribunale in
camposizione collegiale ma al pti la Corte di Appello ha deciso per 'inammissibilitd.
L'altra questione sottesa alla decisione & sicuramente piit interessante perché involve altre questioni non
strettamente processuali e di piii ampio respiro. In particolare si pone il problema se la norma si applichi
anche all arbitrato, e segnatamente all arbitrato irrituale, e che cosa avwiene se la necessite di nominare un
curafore speciale sorga innanzi agli arbitri e specificatamente Innanzi agli arbitri irrituali (come sembra nel
caso da cui ha avuto origine il provvedimento sopra riportato).
Non & certamente questa la sede per ricostruire i rapporti tra arbitrato rituale e irvituale ma si possono
cerinmente sintetizzare i termini degli approdi della dotiring e della giurisprudenza soprattutio alla luce
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della riforma del 2006, U'ultima che ha riguardato Darbitrato, e Uintroduzione dell'art.808ter c.p.c.
rubricato appunio arbitrate irrifuale.

La dottrina maggiovitaria ritiene che lo statuto della irritualitd si incentri su un diverso regime del lodo
irrituale segnatamente contrattuale, la non assoggetiabilitt di tale dictum alle impugnazioni processuali di
cui all'art. 827 c.p.c. e s5. e nella sua inidoneitd ad essere finalizsato ad effetti esecutivi: pertanio tutte le
aitre norme relative all’arbitrato rituale in mancanza di diversa previsione delle part! possono applicarsi,
Non pué tacersi che lo giurisprudenza, soprattutto di legittimita, vada di diverso awiso e che
tendenzialmente sancisce !'inapplicabilitd delle norme sull'arbitrato vituale, salve il caso della noming e
della sostituzione degli arbitri ad opera del Presidente del Tribunale del circondario ove l'arbitrato ha la
sede.

Venendo al tema specifico, pare potersi quindi esaminare la questione in maniera congiunta € pertanto se
sia o meno applicabile al giudizio arbitrale, sia esso rituale o irrituale, il procedimento di cui agli artt. 78,
comma 2 e 80 c.p.c. quando il giudizio deve ancora essere iniziato e se, nel caso in cui esso sia pendente,
debba farsi applicazione del raglonamento della sentenza della Cassazione del 2013 sopra richiamata,

Sulla questione la produzione giurisprudenziale appare davvero scarsa e non pud che partirsi da una
pronuncia del Tribunale di Bologna del 16.2.2017 la quale, richiamando lo sentenza della Corte di
Cassazione n. 7362 del 2015, ha dichiarate ingmmissibile !'istanza per la nomina di curatore speciale
pendente D'arbitrato, atteso che ogni valutazione spetia al giudice del merito, vale a dire Darbitro.
Purtroppo a causa della dichiarazione defla inammissibilite, il Tribunale ha ritenuto assorbita la questione
relativa all'applicabilits dell'art. 78 c.p.c. ante istaurazions del procedimento arbitrale ma, daila lettura
della decisione, trapela pitr di un dubbio sulla pessibile applicazione della norma. Si legge infatfi di
“merplessitt circa la dubbia applicabilitt degli artt, 78ss. all’ambito dei procedimenii arbitrali che — per
Pautonomia del loro regime Epico — non sono sottoposti alla discipling del codice di vito™: a voler seguire
questo ragionamento si dovrebbe ritenere che non essendovi alcun rinvio, relle norme che disciplinano
Darbitrato di cui agli artt. 806ss. c.p.c. alle regole processuali del codice di rito laddove, Iesigenza della
roming di un curafore speciale sorga prima dell istuurazione del giudizio arbitrale bisognerd otiendere lg
costituzione del collegio ovvero Iinsediamento dell’ arbitro unico per sottaporre la questione.

La questione non & stata trattate neila decisione oggi annotata ma sembra potersi ricostruire che il
Prestdente del Tribunale, adito per la nomina del curatore speciale pendente Uarbitrato irrituale, lo abbia
nominato con cid ritenendo non solo che non vi fosse una competenza sul punto dell’arbitro ma che non
fosse nemmeno applicabile il ragionamento della piit volte richiamata sentenza del 2015 e che, pertanto,
andasse seguito il procedimento di oui agli artt. 78, comma 2 e 80 e.p.c.

Per giungere a questa conclusione sembra doversi ritenere che, laddove 'esigenza di nominare un curatore
speciale sorga prima che la domanda dl arbitrato sia stata notificata, momento che segna la pendenza del
gindizio arbitrale ricavabile dall “interpretazione degli artt. 669octies, comma 5 e art. 810 c.p.c., il ricorso al
procedimente di volontaria givrisdizione delineato dagli artt.78, comma 2, e 80 c.p.c. sia ammissibile
sempre nell ‘ottica del rispetto del principio del contraddittorio e della regolare costituzione delle parti. Di
tutta evidenza che qualche problema si pud porre poiché Uart, 80 rinvia alla competenza del Giudice di
Pace: del resto non sembra troppo ardita una lettura delle norme che inibisca ol giudice di pace la
possibilita di nominare un curatore speciale atleso che in tema di arbitrato | provvedimenti di volontarin
giurisdizione sopra vichiamat sono sempre rimessi alla nomina del Presidente del Tribunale con esclusione
di qualsiasi vichiomo al Giudice di Pace.

Una volta che in givdizio arbiirale rituale & stato istaurato, non sembra tutiavia possa essere ammissibile lo
noming da parte del Presidente del Tribunale atteso che la stessa & stata esclusa dalla corte di legittimita
anche in caso di giurisdizione e quindi a maggior ragione non puc ammettersi né per l'arbitrato rituale né
tanto meno per quelio irritucle, che comungque & caratierizzato da minori Sformalismi in un’ottica
compositiva ¢ risolutiva della lite.

Dora Di Loreto
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‘Tribunale di Pescara — ord, 10 aprile 2019 — est. rel. dott, Ria

Lavoro subordinato ~ Ripesi e ferie — Mancata fruizione ~ Forzata collocazione in ferie del lavoratore
per periode prolungato — Limiti — Diritto del lavoratore a rendere la propria prestazione ex art, 2103
¢.c. ~ Danno alla professionalita — Sussistenza

11 datore di lavoro, pur decidendo uniloteralmente il periodo feviale, deve uniformarsi al disposto di cui
all'art. 2109 c.c. e, quindi, deve contemperare sia le esigenze organizzative aziendali sia gli “interessi” del
lavoratore, Tra questi vanna ricomprese certamente le finalita sottese alla fruizione del periodo di ferie, vale
a dire l'assicurare un idoneo recupero psico-fisico, ma vanwo altrest considerate le prerogative aftribuite al
dipendente dal disposto di cul all’art. 2103 c.c., nella parte in cui govantisce al lavoraiore il dirvitto di
svoigere le proprie mansioni e il diritto a non esser lasciate in condizioni di forzata inatiivitd e senza
assegnazione di compiti ancorché wretribuito, con conseguente rischio di compromissione della
professionalité acquisita. (1)

Con ricorso d urgenza ex att, 700 c.p.c. del 29.£.2019, depositato telematicamente in pari data, nel contesto
del pendente procedimento di merito iscritto al n. R.(. .../2018 Lavoro del Tribunale di Pescars, ’esponente
— reclamante (omissis) ha chiesto la sospensione dell’efficacia del provvedimento della (omissis) del
19.11.2018 con il quale lo stesso esponente & stato posto in ferie a ttto il 30.4.2019, provvedimento del
seguente letterale tenore “...Cogliamo I'occasione per vicordarle che risultano ancora da usufiuire 206,20
giorni di ferie residue del 2015, risalenti ol vapporto di lavoro avuto con la precedente gestione, e
riconosciuto dall’atte di conciliazione n. 29/2016 firmato in dota 3.3.2016. Pertanto, a far data dal
26.11.2018 fino al 30.4.2019 godra di queste ferie residue, le quali risulftano essere soltanto una parte deile
stesse...”.

L’esponente, odiemo reclamante, ha depositato I'anzidetto ricorso d’urgenza ex art. 700 c.p.c. sulla scorta di
tre distinti profili di contestazione:

1) diritto alla monetizzazione patologica di tali indicati giorni di ferie, pur in costanza e prosscuzione del
rapporto di lavoro, atteso che la loro fruizione sarebbe intervenuta ben oltrs il termine di 18 mesi successivo
alla loro maturazione (dovendosi riferire addirittura anche all’inizio della prestazione lavorativa, quindi a far
data dall’1.4.1995) e quindi non potendo pid assolvere allo scopo precipuo ricenosciute all'istituto delle ferie
{ovvero al ripristino delle energie psico-fisiche logorate nell’esercizio dell’attivita lavorativa) dovendo,
piuttosto, assolvere, il diritto alla monetizzazione patologica, ad un’ampia tutela risarcitoria per equivalente
con indennizzo sostitutivo per le ferie non godute;

2) lillegittima imposta determinazione di tale continuativo periodo di ferie (lesiva anche della
professionalita del lavoratore e potenzialmente foriera detla sua estromissione dal contesto lavorativo) senza
la benché minima concertazione tra datore di lavoro e prestatore di lavoro come prevista dalla normativa
contrattaalcolettiva di settore;

3) la necessitd, rimessa alie determinazioni del gid pendente giudizio di merito, di operare una correlta
determinazione e imputazione tra le ferfe e le indennitd di riduzione orario di lavoro (R.Q.L.), istituto
anch’esso previsto dalla normativa contratiualcollettiva.

Inirodotto in (al modo il giudizio cautelare d’urgenza, registrata la costituzione delle resistenti, all’esito
dell’udienza del 21.2.2019, il GUL Dott. Massimo De Cesare con ordinanza del 21.2.2019, comunicata in
data 22.2.2019, ha rigettato I'istanza cautetare, ritenendo I’insussistenza dei requisiti del fiumus boni juris e
del periculum in mora.

Nello specifico in punto di fismus boni juris il gindice di prime cure ba cosi esposto:

a) avendo il ricorrente dedotto nel giudizio di merito di nen aver goduto ferie per complessivi 320 giorni a
tutto il 31.10.2015, attesa la prospettazione datoriale di esservi come maturaii e non goduti, sempre alla data
del 31.10.2015, 206,20 giorni di ferie ¢ ulteriori 36,87 giomni per il periodo novembre 2015/dicembre 2018
(dati provenienti sia dalle affermazioni defla datrice di lavoro, quanto rinvenibili dalle buste paga),
Plntervenuta messa in ferie a tatio i1 30.4.2019, per un periedo quindi inferiore ai 320 giorni di ferie maiutaii
e non goduti alla data del 31.10.2015 come asseritamente dedofto renderebbe infondata la preoccupazione,
dedotta dal [omissis] nel ricorso cautelare d'urgenza, deilesservi pericolo di confusione ¢ sovrapposizione
defl’istituto delle ferie con quello dei riposi da riduzione di orario di lavore (R.O.L.), ossia che le ferie
disposte a tutto i 30.4.2019 in sostanza non sarebbero ferie bensi riposi per i quali, it mancato godimento at
tempo della maturazione (o nel 6 mesi successivi), determinerebbe il divitto alla loro monetizzazione non
essendovi per i riposi da R.O.L. il crisma delia irrinunciabilitd cosi come per le ferie.
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b) Dovendosi cosi qualificare (ovvere come ferie) i giori di disposta assenza al tavoro a tutto il 30.4.2019
non sarebbe fondata la richiesta del (omissis) di monetizzazione stante I’assolutezza del principio della
irrimunciabilits alle ferie e quindi 1'inammissibilita, in costanza di rapporto di lavoro, alla loro
monetizzazione e questo anche ben oltre, come nel caso di specle, di frulzione in tempo ben successivo ai 18
mesi dalla jore maturazione.

Propone reclame avverso il suddetto provvedimento il ricorrente, formulando, tra Paltro, i seguenti rilievi:
Non & assolutamernte vero che il (omissis), tanto nel presupposto giudizio merito, guanto nel depositato
ricorse d’urgenza, abbia riferito ¢ dedotto di aver maturato ¢ non goduto, alla data del 31.10.2015 {ovvero
alla data in cui & cessata I’ attivita lavorativa alle dipendenze della (omissis) 8.r.1.), di ben 320 giorni di ferie.
8i costituisce la reclamata concludendo per il rigetto del reclamo.

M reclemo & solo parzialmente fondato.

Secondo la pilt persuasiva giurisprudenza di merito 1'irreparabilita del pregiudizio — sottesa alla concessione
defla cautela ex art. 700 c.p.c. — pud concretamente configurarsi laddove sia in discussione la lesione di
posizioni aventi carattere assolute e dotate di rilievo & protezione a livello primario o costituzionale,
principalmente aitinenti alla sfera personale, fa cui tutela richieda Pimmediatezza dell’intervento e per i quali
la restitutio in infegrum risulta complessa o inattuabile e pressante &, invece, I"esigenza di soluzioni di tutela
preventiva ed a contenuto inibitorio; il pregiudizio irreparabile, invece, non sussiste laddove siano in
discussione agpetti di caraiters preftaments economico, rispetto at quali fa necessitd dell’intervento
immediato non pud ravvisarsi con esclusivo riferimento a tali profili, dovendo ulteriormente allegare ¢
dimostrare Pentitd del pregiudizio e le ragioni che ne fanno paventare D'effettiva irreparabilitd (Trib.
Modena, sez. [, 9 luglio 2003; Trib. Nola, sez. 11, ¢ ottobre 2018; Trib. Udine 7 aprile 2015 e ordinanza resa
in data 24 agosto 2014, it Tribunale di Novara),

La tutela atipica pud essere quindi invocata anche per i diritti a conienuto patrimoniale, a funzione non
meramente patrimoniale, in quanto volti a garantire al titolare il soddisfacimento dei bisogni primari di
rilevanza costituzionale ovvero per diritti a contenuto e funzione esclusivamente patrimoniale e, quindi, per
diritti di credito e per rapporti meramente obbligatori,

Tuttavia in tale ultima ipotesi, al fine di non snaturare i caratteri propri del rimedio cautelare d’urgenza, il
requisito del periculum in mora va apprezzato con particolare rigore, avendo riguardo alla qualitd ed alla
posizione del titolare del diritto minacciato ed alla natura e portata det beni e degli interessi strumentalmente
connessi con quello azionato con ticorso d'urgenza.

Infaiti, allorquando il pregiudizio paventato con il ricorso ex art. 700 c.p.c. concerna i diritti di credito, si
ritlens possa sussistere la irveparabilitd solo se vi sla un notevole scarto tra il beneficio fruibile mediante
Pimmediato soddisfacimento ed i risultat! conseguibili attraverso 1 rimedi ordinari, in ragione defla peculiare
situazione, anche economica, della parte, dell*entita del credito o deli’attivita svolta dall’istante.

Sotto tale profilo, alcuno serutinio meritano allora in questa sede cautelare le allegazioni attoree, disattese o
ritenute infondate dal giudice di prime cure {e del merito), attinenti il preteso diritto atla monetizzazione
patologica delle ferie non godute anche in costanza e persistenza del rapporto lavorativo ¢ 'asserita
compromissione dei propri interessi derivanti dalla fruizione di giomi oggi catalogati come ferie che un
domani si potrebbe configurare come fruizione di riposi da R.O.L., con conseguente perdita della relativa
indennitd sostitutiva.

Vertendosi infutti in ipotesi di dirltti meramente patrimoniali, non volti a soddisfare interessi primari del
lavoratore, per la tutela degli siessi non appare necessario disporre alcun provvedimento anticipatorio.

Alira questione, a giudizio del Collegio, si pone invece con riguardo a! lamentato profilo della lesione
irreparabile alla professionality che in capo al lavoraiore potrebbe verificarsi per effetio della completa
esecuzione del provvedimento qui impugnato.

Sul presupposto infatti di aver maturato pregresse ferie per un totale di gg. 206,20 (e ancora in reclamo non
risulta che il lavoratore offra un diverso conteggio del periodo di ferie pregresse comunque maturato,
essendosi ivi limitato a contestare P'affermazione del giudice di prime cure che gli aveva atiribuito il
riconoscimento di un periodo addirittura maggiore), con provvedimento datoriale del 19.11.2018, I"odierno
reclamante (comunque in malattia sino al gennalo 2019) ¢ stato posto in ferie a tutto i1 30.4.2019 ¢ dunque
per un periode ampiamente maggiore di tre mesi continuativi.

I dirfite ad un periodo annuale di ferie retribuite costituisce un principio costituzionale, sancito dall*art. 36,
comma terzo, Cost., che ne prescrive I'irrinunciabilita: “If lavoratere ha diritto ... a ferie annuali refribuite,
e HOH pud rinunziarv”.

Il codice civile, allart. 2109 cosl prescrive; “Ml prestetove di lavoro ha .. anche divitto ... ad un periodo
annuale df ferie retribuiro, possibilmente continuative, nel tempo che I'imprenditore stabilisce, tenuto conto
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delle esigenze dell’impresa e degli interessi del prestatore di lavoro. La durata di tale periodo & stabilita
dalla legge, dagli ust o secondo equitd”.

La norma contempla quindi i seguenti prineipi:

le modalita di fruizione delle ferie sono stabilite dall’imprenditore, tenuto conto delle esigenze dell’impresa e
degli interess! del prestatore di lavoro;

la durata delle ferie & stabilita dai contraiti collettivi:

I"imprenditore deve preventivamente comunicare al prestatore di lavoro if periodo stabilito per il godimento
delle ferie;

il periodo di preavviso non pud egsere computato nefle ferle,

La disciplina deil’orario di lavoro ¢ oggi contenuta neli*art, 10 del d.lgs, n. 66/2003 (come modificato dal
d.lgs. n. 213/2004), successivamente al quale & stata emanata la circolare del Ministero del Lavoro n. 8 del 3
marzo 2005. Tl decreto rappresenta P'attuazione alle direttive 93/104/CE e 2000/34/CE, i cui principi sono
stati poi trasposti nella direttiva n. 2003/88/CE. L’articolo 10 cosl preserive: “Fermo restando quanto
previsto dall’articolo 2109 del Codice civile, il prestatore di lavoro ha diritto a un periodo annuale di ferie
vetribuite non Inferiore a quattro seftimane. Tale periodo, salvo quanio previsto dalla contrattazione
collettiva o dalla specifica disciplina rifevita alle categorie di cui all ‘articolo 3, eomma 2, va goduto per
almeno due seftimane, consecutive in caso di richiesta del lavoratore, nel corso dell ‘anno di maturazione e
per le restanti due settimane, nei 18 mesi successivi ol termine dell'anvo di maturazione (comma 1 ). [
predetto periodo minimo di quativo setifmane nown pud essere sostituito dalla relativa indennita per ferie non
godte, salvo il caso di visoluzione del rapporto di lavore {comma 2)*.

Solo la mancata fiuizione delle ferie annuali, nel limite del periodo minimo legale, pari a quattro settimane,
non pué essere sostitulta dalla relativa indennitd (I’indennita sostitutiva delle ferie), se non al momente della
cessazions del rapporto di lavore.

I contratti collettivi possono prevedere perindi di ferie ulteriori a quello legale. Questi periodi possono essere
fruiti in base a quanto esplicitato dal contratio collettivo e, quindi, in astratto, anche successivamente al 18°
mese dalla maturazione ¢ 'indennitd sostitutiva pud essere riconosciuta in caso di mancata fruizione del
petiodo di ferie c.d. contrattuale, aggiuntivo della previsione legale.

Solo il mancato riconoscimento del periodo di ferie, nei limiti della previsione legale, comporta Pirrogaziong
di una sanzione amministrativa pecuniaria, in capo al datore di favoro.

“Il lavoratore che abbia accumulato ferie maturate in anni precedenti non decade mal dal relativo diritto,
salve che il datore di lavaro non provi un vifiuto del dipendente a goderne” (Corte d” Appello Milano, in Riv.
erit. dir. fav., 2002, 115).

“dllorché il lavoratore non goda delle ferie nel periodo stabilito dal turne aziendale e non chieda di goderne
in altro periodo dell’anno non puo desumersi aleuna rinuncia che, comurnque, sarebbe nulla per contrasto
con norme imperative” (art. 36 Cost, ¢ art. 2109 c.c.) (Cass. 12-06-2001, n. 7951).

“Ove in concreto le ferie non siano effettivamente fiuite, anche senza responsabilits del datove di lavoro,
speita ol lavoratore una indennitd sostitutiva del mancato periodo feriale. Una tale indennita presenta, per
un verso, carattere visarcitorio nel senso che é idonea a compensare il danno costituite daila perdita di un
bene al cui soddisfacimento Distituto delle ferie & destinato: il riposo, con recupero, delle energie
psicofisiche, la possibilith di meglio dedicarsi a relazioni fomiliari e sociali, V'opportunits di svolgere
attivit ricreative, e simili” (ira le molte, Cass. civ., sez. lav., 19-05-2003, n. 7836; Cass. 2 agosto 2000 n.
10173, 5 maggio n, 5624; 13 marzo 1997 n. 2231),

Questo principio, formatosi antecedentemente alla novella del 2003, deve essere attualizzato ed interpretato
in linea con Iattuale normativa, la quale prescrive che Pindennitd sostitutiva delle ferie debba essere
riconosciuta solamente alla cessazione del rapporto di lavore, ma, come visto, solo per il pericdo di ferie
lagali.

Solo quindi P’irragionevole rifinto del lavoratore di accettare ogni soluzione offerta dal datore di lavoro — in
grado di contemperare il suo diritio al non lavoro retribuito con le esigenze di funziomalitd aziendale -
costituisce I'clemento estintivo dello stesso diritto alle ferie ¢ delle consequenziali pretese risarcitorie In
senso specifico o per equivalente” {cosi, anche, Cass., 19.10.2000, n. 13860; Cass. 3.8.2001, n, 10759; Cass.,
21,5.2002, n. 7451), cosi come evidenziato anche dafla difesa della reclamata.

In una simile ipotesi quindi la rinuncia alle ferie maturate pud verificarsi solo dopo che il datore di lavoro
abbia posto in essere tuttl gli utili strumenti affinché il lavoratore possa fruite del proprio diritto,

In tale prospettiva allora, legittimantente parte reclamata ha proceduto a porre in ferie 'odierno reclamante,
praprio al fine evidentemente di evitare il rischio della monetizzazione (alla cessazione del rapporto o subito)
delle ferie non godute e di evitare ulietiori responsabilita risarcitorie,
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Una tipica forma attraverso la quale pud ottenersi la finizione delle ferie & infatti quella detle c.d. ferie
forzate, con le quali il datore di lavoro impone ai propri dipendenti la firuizione delle ferie maturate,

Se allora da un lato pud essere considerata legittima la condotta datoriale volta ad imporre la fruizione delie
ferie anche pregresse e proprio al fine di evitare quella imputabilitd della mancata fruizione (monetizzabile
comunque alla cessazione del rapporto per le ferie legali e senza tale limite per le ferie contrattuali),
dall’altro tale utilizzo dell’istituto de que pud presentarsi non scevro da ulteriori criticitd, tutte ke volte in cui,
come nella fattispecie al vaglio, abbia a riguardo un periodo feriale particolarmente rilevante.

It datore di lavoro, infatti, come visto, pur decidendo unilateralmente il periodo feriale, deve uniformarsi al
disposto dell’art. 2109 ¢.c. (nonché alla pit stringente normativa contrattuale collettiva di settore, come nello
specifico) e, quindi, deve contemperare sia le esigenze organizzative aziendali {che anche la norma
contrattuale collettiva, invocata dal reclamante, che pure parla di accordo tra le parti, pone come obisttivo
principale) sia gli “interessi” del lavoratore. Tra questi vanno aflora poi certo ricomprese le finalitd sottese
alla fruizione del periodo di ferie, vale a dire P’assicurare un idoneo recupero psico-fisice, ma vanno altresl
considerate anche le prerogative attribuite al lavoratore dal disposto di cui all*art. 2103 c.c., nella parte in cul
garantisce al lavoratore it diritto di svolgere le proprie mansioni e il diritto a non essete lasciato in condizioni
di forzata inattivitd e senza assegnazione di compiti, ancorché retribuito, con conseguente rischio di
compromissione della professionalitd acquisita.

Maggiori saranno le alternative di fruizions del periodo feriale offerte al lavoratore — si fa notare da parte
della dottrina pit accorta in materia di ferie forzate — pid evidente apparird la correttezza e la buona fade
sottesa alla condotta aziendale, dalla quale scaturisce, per coniro, I'illegittimitd del rifiuto opposto dal
tavoratore.

In tale prospettiva appare evidente allora come, diversamente da quanto ritenuto dal giudice di prime cure, Ia
collocazione in ferie Forzate del lavoratore per un periodo addirittura superiore a tre mesi continuativi metta a
serio rischio I’integritd professionale del lavoratore, soprattutto se si consideri la rapidita con cui al giorno
d’oggi evolvono le cognizioni ed il know how propri di qualsiasi profilo professionali, che necessitano Infatti
di continui aggiomamenti, Tenere forzosamente lontano dal posto di lavoro il dipendente per un periodo
assolutamente prolangato ¢ non disporre invece un calendario che, tenendo conto deile esigenze aziendali,
alterni periodi di ferie molto piit contenuii (e comunque idonet a ristorare il lavoratore) € rientri profungati al
lavoro, st pone allora in aperto conirasto con il diritto di guesti a rendere la propria prestazione lavorativa ex
art. 2103 cc, anche in un'oftica di doveroso perseguimento dell’accrescimento defla propria professionalita,
che va sussunto come “interesse” dello stesso lavoratore di cui parte datoriale deve tenere conto ex art. 2109
cc, pel momento in cui legittimamente offre al lavoratore "opportunitd di godere di ferie pregresse, onde
gvitare qualsiasi rischio di monetizzazione del mancato godimento. Rispetioso di quell’interesse sarebbe
allora un progetto datoriale che preveda ad esempio la fruizione di un periodo feriale al massimo di trenta
giomi consecutivi di ferie, con successivo rientro del lavoratore in azienda e poi, dopo un congruo termine di
assegnazione del lavoratore alle mansioni, Iulteriore fruizione di un ulteriore mese ¢ cosl via fino
ali’esaurimento delle ferie pregresse.

In tale prospettiva va peraliro evidenziata [a circostanza che parte datoriale neanche abbia addotto e
cotnprovato che Ia messa in ferie per un periodo cosi prolungato fosse soluzione imposta dalle necessitd
aziendali (es: particolare contrazione dell’attivitd in un dato periedo).

In tale prospettiva e tenuto conto che al tetmine delf'imposto periodo fetiale mancano ancora oltre 20 gg, il
reclamo deve essere accolto, dando ordine a parte datoriale di sospendere Immediatamente il periodo feriale
& disporre I’ immediato rientro del reclamante in azienda.

{omissis)

NOTA (1)

Il datore di lavoro, pur decidenido unilateraimente il periodo feriale, é tenuto ad uniformarsi al disposto di
cui all’art. 2109 c.c. e, quindi, a contemperave sia le proprie esigenze organizzative che gli “interessi” del
lavoratore. Tra questi vanno ricomprese le finalitd sotiese alla fiuizione del periodo di ferie, vale a dire
P'assicurare un idoneo recupero psico-fisico, ma vanno altresi considerate le prerogative attribuite al
dipendenie dalla norma di cui all’art. 2103 ¢.c., laddove garantisce al lavoratore il diritto di svolgere le
proprie mansioni ¢ a non esser lasciato in condizioni di forzata inattivitd, ancorché vetribuita, con
conseguente vischio di compromissione della professionalita acquisita.




96 1L Giurisprudenza

Questo il principio espresso dal Tribunale di Pescara nella ordinanza in rassegna.

Nel case di specie, il lavoratore aveva pramosso dapprima un gludizio di merito nei confronti della propria
datrice di lavoro volto all ‘ottenimento del riconoscimento di mansioni superiori e, conseguentemente, di una
eondanna nei confronti di quest ultima al pagamento delle relative differenze retributive maturate nonché di
wlteriori differenze retributive connesse allo svolgimento di lavore domenicale, estivo e straordinario,
nonché a titolo di indennita per ferte ¢ permessi non goduti.

Dopodiché, nelle more del predetto giudizio, il lavoratore promuoveva altresi ricorso durgenza ex art, 700
c.p.c. nel confronti della societi esponendo di esser stato collocato in ferie forzatamente per un periodo
superiore a tre mest continuativi, deducendo I'illegittimita del relativo provvedimento datoriale in quanto,
essendo i periodi di ferle non goduti riferibili a epoca anteriore all ottobre 2015, trascorsi quindi oltre 18
mesi dalla maturazione delle ferie non godute, sussisteva il proprio divitto alla monetizzazione delle stesse
eon riconoscimento dell’indennita sostitutiva. Af fini dell’accertamento del requisito del periculum in mora,
invece, egli deduceva che il provvedimento datoriale, ove fosse stato eseguito nelle more del giudizio di
merito, gli avrebbe futto perdere la possibilitd di for valere il suo diritto alla monetizzazione delle ferie
arretrate non godufe nonché arvecato un danno alla propria professionalftd, in ragione della prolungata
assenza dal servizio che si sarebbe verificata.

Il Giudice cautelare, tuttavia, respingeva il ricorso anzidetto per assoluta earenza sta di fimus boni juris
che di periculum in mora.

Quanto al requisito del fumus boni juris, i Giudice riteneva che, non essendo il rapporto di lavore ancora
cessato, il rvicorrente non avesse aleun diritto alla monetizzazione delle ferie non godute negli anni
precedenti e anzi che lo relativa fruizione fosse doverosa, trattandosi di divitte irrinunciabile e
costituzionalmente garaniito ex art, 36, co. 3, Cost. Pertanto, Uavere da parte della datrice di lavoro, a
frante del riscontre di un mancato godimento in misura rilevante, collocato in ferie il lavoratore configurava
atto pienamente legiftimo e, anzi, in base al principio di irrinunciabilité: delle ferie, doveroso,

Quanto, tnvece, al periculum in mora, da un lato il vicorrente aveva lamentato la perdita di un divitto di
contenuto patrimoniale che, in quanto iale, poteva esser sempre risarcito per eguivalente, dall’oltro egli
stesso, pur deducendo davni alla professionalitd in ragione dell’assenza dal servizio, non aveva in alcun
modo dedotto di svolgere particolart mansioni rapidamente obsolescibili, pertanto il periodo di ferie
imposto dal datore, essendo limitato a qualche mese, non avrebbe potute in aleun modo comportare
pregiudizi alle sue capacitd o attituding professionali,

Avverso tale decisione il lavoratore promuoveva reclamo dinanzi al Collegio.

Nella ordinanza in rassegna, il Tribunale ha ribadito anzitutto l'insussistenza dei requisiti necessari al fini
dell’accoglimento di un ricorso d'urgenza ex art. 700 c.p.c., vertendosi in ipotesi di diritti meramente
patrimoniali, non volti a soddisfave interessi primart del lavoratore, per la tutela dei quali non & quindi
necessario disporre aleun provvedimento anticipatorio.

Cio posto, la diversa domanda inerente il lamentato profilo della lesione irveparabile alla professionalita
che in capo al lavoratore avrebbe potuto verificarsi per Deffeito della completa esecuzione del
provvedimento impugnedo, a giudizio del Collegio, merita accoglimento.

In particolare, se da un lato deve esser consideratq legittima la condotta datoriale volia a imporre la
Jruizione di ferie pregresse ol fine di evitare U'imputabiliti della mancata fruizione, dall’aliro lato iale
utilizzo dell'istituto de quo risulia non scevro da criticitd tutte le volte in cul riguardi un periodo feriale
particolarmente lungo.

Secondo la condivisibile pronuncia del Tribunale, infatti, il datore di lavoro, pur decidendo unilateraimente
il periodo feriale del lavoratore, & termto a uniformarsi al disposto di cui all’art. 2109 c.c., il quale stabilisce
che le modalitt di fruizione deile ferie sonc stabilite dall'imprenditore wtemuto conto delle esigenze
dell’impresa e degli interessi del prestatore di lavoroy. Tra questi interessi, devono ritenersi ricomprese le
Sinalitd sottese alla fruizione del periodo feriale, ma devono altresi esser considerate le prerogative
attribuite al lavoratore dolla norma di cui all’art. 2103 e.c., lnddove garantisce a quest’ultimo il diritto df
svolgere le proprie mansioni e di non esser lasciato in condizioni di inattivitd forzata, ancorché retribuita,
con conseguente rischic di compromissione della propria professionalita,

In tale ottica, la coliocazione in ferie forzate di un lavoratore per un periodo superiore a tre mesi
continuativi risulta senz’altro idonea a mettere a vischio Vintegritd professionale di quest’ultimo, temuto
conto della rapidité con cui al giorno d'aggi evolvono le cognizioni e il know how propri di qualsiasi profilo
professionale. Pertanto, un provvedimento di tal genere si pone in netto contrasio con il diritto del
lavoratore a rendere la propria prestazione ex art. 2103 c.c., da sussumere quale interesse del lavoratore di



Giurisprudenza civile 97

eui il datore deve tener conto al sensi e per gli effetsi di eul all'art. 2109 c.c. nel momento in cui offie al
lavoratore l'opportunita di godere di ferie pregresse.

In concluslone, secondo la pronuncia in rassegna, rispefloso di detto interesse sarebbe un piano datoriale
che preveda ad esempio la fruizione di un periodo feriale ol massimo di trenta giorni continuativi di ferie,
con successivo rientro del lavoratore in arienda e poi, dopo un congruo termine di assegnazione del
Invoratore alle mansiowd, [ ulteriore fruizione di un ulteriore mese e cosi via, fino all esaurimento delle ferie
pregresse.

Paolo Catalano
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I
Corte &’ Appello di L' Aquila - sent. 11 maggio 2018 - pres. est. Manfredi - Imp. T.

Omesso versamento di IVA (art. 10 ter D.Lgs. u. 74/2000) - Dole (eselusione) - Bilanciamento di
interessi

La scelta imprenditoriale di preferive al pagamento dei wibuti il pagamento di stipendi e fornitori, nel
tentativo (poi riuscita) di far sopravvivere limpresa, & scelta accortq e condivisibile, che contempera le
diverse esigenze di far fronte alla crisi evitando il fallimento e di pagare comunque successivamente il fisco,
mediante rateizzazione del debito tributario, e che & con tutta evidenza incompatibile con il dolo integrante
il reato, ovvero con la volowtd di non pagare. Nella valutazione della sussistenza del reato bisogna infotti
bilanciare l'interesse di rango costituzionale, sociale e generale, alla sopravvivenza dell'impresa a tutela di
molteplici intessi individuali e collettivi, eon quello finanziario dello Stato.

{omissis)

FATTO E DIRITTC.

Con sentenza in data 7.06.17 il Tribunale di Chieti dichiarava T.A. colpevole del reato di cui all'art 10 ter D.
L.vo 74/00 e, concesse le attenuanti generiche, lo condannava alla pena di mesi quatiro di reclusione con i
doppi benefici.

Rilevava il Tribunale che a seguito di un controilo sulla posizione defta soc. 1. s.p.a. Costruzioni Generali
era accertata la presentazione di dichiarazione IVA per il 2013 da cui risultava un debito di imposta pari ad
eurg 20.569.000.

Detta somma non risultava perd versata all'erario nei termini di legge e comunque entro il 27.12.14,

Tale condotta omissiva ad avviso del Tribunale integrava il reato contestato. Era amplamente superata la
soglia di punibilitd e ta condotia era certamente riferibile sul piano materiale e soggettivo al prevenuto,
legale rappresentante della societd contribuente.

Non poteva accogliersi la tesi difensiva circa la carenza del dolo.

Era vero che i testi avevano riferito che la societa a partire def 2012 era andata incontro ad una pesante crisi
di liguiditd imputabile a vari fattori, quali il ealo delle commesse, il fallimento o [*ammissione a concordato
di vari clienti, if mancato pagamento di consistenti fattute da parte di vari ent, tra cui in particolare
(omissis). .

Erano stati altres} riferiti varl sforzi profusi dai soci e dal T.A., anche con prestiti personali ed aumenti di
capitale, che perd consentivano solo di far fronte agli incombenti debitori piti urgenti e vitali per la societa,
quali pagamento principali fornitori e dipendenti, ma tutto ¢id non consentiva di pagare 'TVA nei termini.
Tali emergenze perd secondo il Tribunale non escludevano la colpevolezza del prevenuto.

In tal senso era richiamata la giurisprudenza della Suprema Corte secondo cui la erisi di liquidita non esime,
a meno che venga dimostrato che siano state adottate tutte le misure per provvedere al pagamento det fisco.
L'TVA riscossa andrebbe accantonata e le risorse disponibili devono essere organizzate per far {ronte al
debito tributario.

La scelta di non pagare I'IVA, peraltro per somma consistente, provava il dolo e non era ravvisabile una
situazione di forza maggiore impeditiva.

La scelta di mancato pagamento quale strumento di gestione della crisi di liquiditd non poteva giustificare.
Tanto pitt che la societd, se pure in crisi di liquidits, non & fallita ed anzi ha attivato procedura di
rateizzazione del debito tributario in corso di adempimento.

Hanno proposto appello i difensori del’imputato. Hanno sostenuto che la ricostruzione del Tribunale era
errata ed incompleta.

99
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Non si era invero considerato che I’ Agenzia delle Entrate aveva ammesso la societd alla rateizzazione gid in
corso prima dello spirave del tempus commissi delicti,

Infatti fa societd gid in data 25.08.14 e quindi prima della verifica fiscale & prima del perfezionamento del
reato contestato aveva chiesto la liquidazione del’IVA rateizzazione cui era ammessa tanto che alla data
della sentenza appellata era stata gia corr{sposta la somma di 10.529.459 eyro con il versamento delle prime
due rate gia prima del 27.12.14.

Secondo gli appellanti con ¢i¢ mancava la stessa materialid del reato in quanto il fisco stava e sta
incamerando I'importo della imposta dovuta con la conseguenza che il bene giuridico protetto non era stato
offeso con il piano di rientre gia attivato prima delia scadenza del termine ultimo di legge.

La stessa G.d.F. in sede di verifica aveva comunque accertato 1a sussistenza di problemi di liguidita ed
andava comunque eschuso il dolo.

{omissis)

Hanno quindi concluso per I'assoluzione peraltro riproponendo questione di legittimitd costituzionale in
relazione all’art 13 d.lvo 74/00,

In particolare si dubita della legittimitd costituzienale della notma che, introducendo la causa di non
punibilitd rappresentata dallintegrale pagamento del debito tributario prima della apertura del dibattimento,
nel caso di pagamento rateale prevede la possibilita di sospensione del giudizio per tre mesi, prorogabile per
altti tre mesi. :

Previsione che sarebbe irragionevole ed in contrasto con gli arti 3 e 24 della Costituzione.

La impossibilita di ottencre, in casi di pagamento rateale, un termine corrispondente al tempo necessario per
adempiere integtalmente al piano di dilazione renderebbe impossibile la applicabilita della causa di non
punibilitd, e cid per una causa indipendente dalla volonti dell’imputato.

La mancata coincidenza tra i tempi della dilazione e quelli previsti daila norma in questione porta a
conseguenze palesemente irragionevoli, stante la esclugione dal beneficlo per chi abbia ottenuto la dilazione
tardivamente o debba corrispondere somma rilevante che meccanicamente necessita di pid ampia
rateizzazione che pud non rientrare nel semestre massimo di sospensione del giudizio.

OSSERVA LA CORTE

L’appello-& fondato.

Il Tribunale nel negare che la sitvazione di crisi di liquiditd sostenuta dalla difesa del prevenuto sia rilevante
& possa escludere it dolo ha richiamato la giurisprudenza della Suprema Corte secondo cui tale condizione
potrebbe essere positivamente apprezzata solo quando venga dimostrato che siano state adottate tutte le
iniziative necessarie a provvedere alla corresponsione del tributo, ma di tale assunto non ha fatto buon
governo, non valutando adeguatamente quanto emerso dalla istruttoria dibattimentale,

In primo lnogo va detto che ia difesa ha provato tramite introduzione di testi e produzioni documentali che
effettivamente nell’anno di riferimento Ja societd amministrata dal T.A. venne colpita da erisi di liquidita
dovuta a cause non prevedibili, anche nella loro contemporaneit, e comunque non ascrivibili a colpa del
predetto nelle sue scelte imprenditoriali.

(omissis)

Vi altresi prova che in tale particolare congiuntura negativa vari sforsi furono profusi dai soci e dai T.A.,
anche con prestiti personali ed aumenti di capitale, che perd consentivano solo di far fronte agli incombenti
debitori pits urgenti e vitali per la societd, quali pagamento principali fornitori e dipendenti, ¢ non di pagare
P'IVA nel termini, dato il rilevantissimo importo.

A tal fine il T.A. tentd di accedere a finanziamento bancarlo, ma senza esito, data la mancanza di garanzie
personali sufficienti a coprire I’ingente somma dovuta.

La direzione aziendale e quindi i T.A. fecero quanto nella foro possibilitd e fu fatta la scelta di indirizzare
tali sforzi prima di tutto per far fronte ai pagamenti indilazionabili al fine della prosecuzione dellattivita.
Pagamenti dei dipendenti, dei contributi, dei subappaltatorl, dei costi di cui si & detto per proseguire nella
importantissima commessa pubblica def raddoppio autostradale, il cui mancato adempimento avrebbe tra
Iattro impedito 1"accesso a commesse pubbliche.

Vi fu quindi la scelta di organizzare e destinare le risorse disponibili, implementate anche con iniziative
personali a proprio rischio il patrimonio, in modo da salvare I’azienda, ¢ quindi ben 600 posti di lavoro, dal
fallimento, senza perd alcuna intenzione di disattendere le ragioni del fisco.

Infatti, come visto, tempestivamente, e prima della scadenza del fermine ultimo del 27 dicembre 2014, il
T.A. si attivd con la richiesta di liquidazione dell'TVA e di accesso gl pagamento rateale nel termine
massimo consentito.
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Cid ottenne e Vazienda inizid regolarmente a corrispondere le consistenti rate mensili, anche in questo caso
gia prima del termine ultimo integrante il reato, tanto che ad oggi quasi pit dell’importo dovuto risulta
corrlsposto ed in tal senso la difesa in udienza ha prodotio documenti che provano il pagamento ad oggi di
ulteriori rate. Una iniziativa che, se I’importo fosse stato minore e la rate si fossero esaurite in minore tempo,
avrebbe consentito di chiedere ed ottencre la sospensione del processo ai sensi dell’art 13 d.lvo 74/00.
Sogpensione appunto non concedibile se non per un termine complessivamente non superiore a sel mesi, con
meccanismo che la difesa, non senza ragioni, ha indubblato di incostituzionalitd data Pimpossibilita per it
prevenuto di accedervi per cause indipendenti dafla sua volenta. .

Orbene, a prescindere da tale ultimo profilo, appare indubbic che quel che emerge & una scelta
imprenditoriale accorta e condivisibile, che ha di fatto contemperato Ic diverse esigenze di far fronte alla
crisi evitando il fallimento e di pagare comunque il fisco, che & con tutta evidenza incompatibile con il dolo
integrante il reato, ovverc con la volentd di non pagare.

D’altronde & indubbio che 'accesso alla rateizzazione & legiitima modalitd di pagamento, prevista dalla
normativa di settore e non ¢ quindi esaito dire che vi fu scelta di mancato pagamento quale strumente di
gestione della cotisi di liquiditd, dato 1"accesso alla rateizzazione che sta consentendo al fisco Uintegrale
soddisfacimento del credito tributario.

E del tutto illogico piegare contro il prevenuto il fatto che la societd, se pure in crisi di liquiditd, non sia
fallita ed anzi sia stata attivato procedura di rateizzazione del debito tributaric in corso di adempimento,
come se quella che & stata una positiva iniziativa che ha salvato ’azienda possa essete apprezzata quale
ragione di addebito ¢ di prova del dolo, come fa il Tribunale. :

Affermare che se I'imptesa non riesce a sopravvivere se non facendo ricorse a quanto incassa per I'TV.A vuol
dire che non & in grado di eperare sul mercato e quindi, evidentemente, deve essere eliminata da esso, come
taluno sostiens e come in sostanza dice 11 Tribunale, 3 affermazione che non tiene conto dell’interesse sociate
e generale alla sopravvivenza dell’impresa a tutela di molteplici interessi individuali e collettivi.

Interesse di rango costituzionale che va protetto al pari di quello finanziario dello Stato, che Pimprenditore
giustamente persegue con tutti 1 tentatavi possibili se ci si muove in una prospettiva di salvataggio e ripresa
delle normali dinamiche aziendali e quindi nella convinzione di poter successivamente adempiere ai propri
obblighi di legge.

Anzi, come visto, nel caso di specie non si & agito solo nella speranza di poter poi adempiere al debito
tributario, ma ci si & atiivati nel contesto della complessiva strategia di organizzazione e gestione delle
risorse disponibili per il suo pagamento.

Alla luce di tali considerazioni va pronunciata sentenza di assoluzione.

o .
Tribunale di Chieti - ord. 11 aprile 2019 — est. Di Berardino — Ind. T.

Omesso versamento di IVA (art. 10 ter D.Lgs. n. 74/2000) - Dolo - Bilanciamento di interessi
(esclusione) — Rateizzazione del debito tributario e sequestro preventivo

Nell'ipotesi di omesso versamento di tributi, non pud operarsi qloun bilanciamento di inferessi
costituzionalmente rilevanti al fine di escludere la sussistenza del reato, non trovando tale bilancigmento
aleun aggancio welle norme penali ed essendo tale operazione ermeneutica destinata a creare disparitd di
trattamento tra imprese di grandi dimensioni e piccoll imprenditori.

Anche in presenza di un piano di rateizzazione del debito tributario il Giudice penale pud disporre il
sequestro finalizzato alla confisca, ferma restando la possibilitd per Uimputato di chiedere, al pagamento
delle singole rate, la progressiva revoca del sequesiro.

(omissis)

1l provvedimento impugnato ha motivato la ricorrenza dell'elemento oggettivo del reato nella adesione
dellimpresa ad un piano di rateizzazione dell'lVA non versata (percid ritenuta incontestata), ai sensi dell'att.
36 bis D.P.R. 600/1973, procisando altrest che questa non & stata la prima dilazione richiesta dalla T. C. G.
§.p.a., laddove, proprio con riguardo allTVA, la societd aveva estinto alla stessa maniera il debito relativo al
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2013, mentre stava ancora effettuando i pagamenti relativi all'annualita 2014 e al 2015, annualith
quest'ultima per [a quale gveva anche maturato un credito di euro 841.144,00 (in tal senso, il funzionario
dell' Agenzia delle Entrate G, A.). :

{omissis)

I motivi del riesame possono essere cosi articolati: a) difetto di dolo del reato, non avendo lindagato mai
inteso sottrarsi al pagamento dell'imposta, bensi essendo egli stato "costretio” - a causa di una documentata
riduzione di liquiditd (dovuia a sopravvenuti maggiori costl di esecuzione delle opere pubbliche non
riconoscivti dalla comsuittente (omissis), del peso delle obbligazioni tributaric gid contratte ¢ deila
imposgibilitd del sig. T. di accedere a finanziamenti bancari sufficienti a coprire il debito fiscale - "a
privilegiaré il pagamento di stipendi, contributi e fornitori a scapito dei versamentl IVA per assicurare la
continuitd aziendale in termini di produttivith e adempimento dej contratii e quindi anche per poter onorare i
debiti fiscali rimasti insoluti”, ¢id anche per scongiurare il rischio di scloperi dei dipendenti, per assicurave la
regolaritd dei DURC, per garantire l'efficienza produttiva in appali molto delicati per la collettivitd.
(omissis) in proposito, il difensore ha recepite, allegandole all'lstanza, le motivazieni della sentenza con cui
la Corte di Appello di L'Aquila ha recentemente assolto I'imputato dal medesimeo titolo di reato relativamente
a pregresso periodo di imposta (per il quale le circostanze di fatto, a dire del difensore, non sono mutate), in
riforma di una sentenza di condanna di questo Tribunale.

(omissis)

11 riesame ¢ infondato, :

Muovendo dal prime motivo, la questione dell'elemento soggeitivo del delitto in parola ha trovato definitivo
assestamento in un granitico orlentamento di legittimita, in base al quale: a) il reato in esame & punibile a
titolo di dolo generico e consiste nella coscienza e volontd di non versare afl'Erario le ritenute effettuate nel
periado consideratp, non essendo richiesto che il comportamento illacito sia dettato dallo scopo specifico i
evadere le imposte; b) la prova del dolo ¢ insita nella presentazione della dichiarazione annuale, dalla quale
emerge quanto & dovuto a titolo di imposta, e che deve, quindi, essere saldato o almeno contenuto non oltre
la soglia, entro il termine lungo previsto; ¢) il debito verso il fisco relativo ai versamenti IVA & normalmente
collegato al compimento delle operazioni imponibili: ogni quaivelta il soggetto d'imposta effettua tali
operazioni tiscuote gia (dall'acquitente del bene o del servizio) 'TVA dovuta e deve, quindi, tenerla
accantonata per 1'Erario, organizzando le risorse disponibili in modo da poter adempiete all'obbligazione
tributaria.

L'introduzione della norma penale, stabilendo nuove condizioni e un nuovo termine per la propria
applicazione, estende evidentemente [a detta esigenza di organizzazione su scala annuale (cft., ex mmltis,
Cass. Sez. I, 09/11/2017, dep.13/03/2018, n. 11035),

Poiché il reato di omesso versamento dell'imposta sul valore aggiunto ha natura istantanea e unisussistente,
€80 & integrato dalla volontd dell'omesso versamento con rignardo al momento della scadenza e non in
momenti ad esso antecedenti (Sez. 3, n. 8352 del 24/06/2014, Schirosi, Ry, 263126) ed & integrato dalla
condotta omissiva posta in essere nella consapevolezza della sua illiceitd, non richiedendo la norma, quale
ulteriore requisito, un atteggiamento antidoveroso di volontario contrasto con il precetto violato, sicché 1a
scelta di non pagare entro la scadenza lo integra.

La Suprema Corte ha affermato, pertanto, che non pud essere invocata, per escludere la colpevolezza, la crisi
di liquiditd del soggetio attivo al momento della scadenza del termine, ove non si dimostri che la stessa non
dipenda dalla scelta di non far debitamente fronte alla predetta esigenza organizzativa (v., in riferimento alta
parallela norma dell'art, 10-bis, Sez. 3,1, 10120 del 01/12/2010, dep. 2011, Provenzale).

Quanto alla alternativa configurabilitd della forza maggiore, essa postula, secondo la Suprema Corte, la
individuazione di un' fatto imponderabile, imprevisto ed imprevedibile, che esuia del tutto dalla condotta
dell'agente, tanto da rendere ineluttabile il verificarsi dell'evento, non potendo ricollegarsi in alcun modo ad
un'azione od omissione cosciente e volontaria dell'agente, la Suprema Corte ha sempre escluso, quando la
specifica questione & stata posta, che le difficoltd economiche in cui versa il soggetto agente possano
integrare la forza maggiore penalmente rilevante (Sez. 3, n. 4529 del 04/12/2007, Cairone, Rv. 238986; Sez.
I, n. 18402 del 05/04/2013, Giro, Rv. 255880; Sez 3, n. 24410 del 05/04/2011, Bolognini, Rv. 250803; 8¢z,
3, n. 9041 def 18/09/1997, Chiappa, Rv., 209232; Sez. 3, n. 643 del 22/10/1984, Bottura, Rv. 167495; Sez. 3,
n. 7779 del 07/05/1984, Anderi, Rv. 165822). Costituisce corollario di queste affermazioni il fatio che, nei
reati omissivi, integra la causa di forza maggiore l'assoluta impossibility derivante da fatti non imputabili
all'imprenditore che non ha potuto tempestivamente porvi rimedio per cause indipendenti dalla sua volents e
che sfiggono al suo dominio finalistico, non la semplice difficoltd di porre in essere il comportamento
omesso (Sez. 3, n.8352 del 24/06/2014, dep.25/02/2015, Rv.263128; da uliimo, Casgs. Sez. 111 2 marzo 2018
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n. 21274: "Deve riaffermarsi il principio seconde cui 'inadempimento della obbligazione tributaria pud
essere attribuito a forza maggiore solo quando derivi da fatti contingenti ¢ Imprevedibili non imputabili
all'imprenditors che non abbia potuto tempestivamente porvi rimedio per cause indipendenti dalla sua
volontd e che sfuggono al suo dominio finalistico, dovendosi escludere la predetta causa di esclusione del
dolo nel caso di sitvazione di difficolta economica anche derivante da eventi estranel e non imputabili alla
gestione ordinaria dell'impresa, nella quale l'omissione del versamento Iva alla scadenza & preceduta dal
mancato pagamento alla singole scadenze mensili e, dunque, da una sitwazione di illegittimita che non pud
integrare Ia causa di forza maggiore™).

Anche la recentissima sentenza menzionata dal difensore in udienza (Cass. Sez. I n, 12906 del 25.3.2019),
nel respingere il motivo di ricorso relativo al difetto di dolo di un imprenditore in crisi e gi in concordato
preventivo, ha ribadito che "del tutto correttamente la Corte d'appello, richiamando 1 consolidati principi
espressi da questa Corte, ha escluso la rilevanza scusabile della orisi societaria metamente prospettata
dall'imputato. .

Infatti, il reato di omesso versamento IVA & integrato dalla scelta consapevale di omettere i versamenti
dovuti, non rilevando la circostanza che la societd attraversi una fase di criticitd e destini risorse finanziarie
per far fronte al pagamento di debiti ritenuti pil urgenti (ex plurimis Sez, 3, n. 10813 del 6/2/2014; Sez. 3, n.
5467 del 5/12/2013), elemento che rientra nell'ordinario rischio di impresa e che non pud certaments
comportare l'inadempimento dell'obbligazione fiscale contratta con l'erario.

Tale elemento pud rilevare come causa di forza maggiore di cul all'art. 45 cod. pen., solo se siano assolti gli
oneri di allegazione idonei a dimostrare non solo l'asserita crisi di liquiditd, ma anche che detta crisi non
sarebbe stata fronteggiabile tramite il ricorso ad apposite procedure da valutarsi jn concreto, non ultimo il
ricorso al credite bancario.

L'imprenditore deve quindi provare di aver posto in essere, senza successo per causa a lui non imputabile,
tuite le misure (anche sfavorevoll per il proprio patrlmonio personale) idonee a reperire la liquiditd necessari
per adempiere 11 proprio debito fiscale (ex plurimis, Sez. 3, n. 5467 del 5/12/2013)",

La Cassazione ha perd poi ritenuto sussistente in quel caso la particolare tenuitd del fatto, essendosi trattato
di una evasione di poco superiore alla soglia di legge da parte di un'impresa dalle carattsristiche sideralmente
distanti da quelle della {omissisi S.p.a., ¢ clod di pilt modeste dimensioni e per la quale la crisi di liquidita
aveva determinato l'avvio di una procedura concorsuale (crisi che, ciononostante, fu, come detto, ritenuta
inidonea a far venire meno il dolo © a integrare una causa di forza maggiore).

Chiarito i1 perimetro della ginrisprudenza di legittimita nel quale intende muoversi il Tribunale, va rilevato
che, nella specie, al di 1a della allegazione della decisione distrettuale e della prospettazione di ingenti
"riserve" desumibili dai registri di contabilitd di due societh committentl (e ciod di lavori eseguiti su
cothmigsione di entl pubblici e da questi asseritamente non pagati, dato non documentato da evenivali
richieste di pagamento e comuangue di per sé non univocamente sintomatico di una forza cui resisti non
potest, se scollegato dall'andamento economico-finanziario dell'impresa), il sig. (omissis) non ha introdotto
alcun elemento idoneo a dimostrare {0 almeno a lasciare intendere) l'adozione di "tutie le misure (anche
sfavorevoli per il proprio patrimonio personale) idonee a reperire la liguiditd necessari per adempiers il
proprio debito fiscale" (ibidem),

L'aumento dei costi e la deflazione delle commesse pubbliche, per una societd esperta e di prestigio nel
settore delle costruzioni e nella gestione di progetti infrasirutturali complessi, non pud essere considerato
imprevedibile e ingestibile, non essendo iniziata certo nel 2015 o nel 2016; il sig. (omissis) inoltre, non ha
dimostrato l'ingravescenza della esposizione debitoria, al netto del costo del lavoro ¢ la-difficolta di ricorrere
a forme di credito e di finanziamento al di 14 di und generica deduzione difensiva sulla notoria impossibilita
di ricorrere a tali sirumenti, anche, eventualmente in veste personale; la tempistica dei pagamenti pud essere
gestita con politiche imprenditoriali che non si facciano attrarre dalla logica della impossibilitd di svolgere
appalti per lo State versando al contempo le imposte entro la scadenza penai-tributaria.

In definitiva, I'imprenditore indagato ha gestito consapevolmente le risorse disponibili per soddisfare alcuni
oreditori ed effettuare operazioni economiche ritenute pill urgenti ed indilazionabili ai fini della prosecuzione
dell'attivita di impresa, con ¢id dungue dovendosi escludere la sussistenza di una forza maggiore.

Occorre ora confrontarsi con la pilt volte invocata motivazione della Corte di Appello di L'Aquila, fondata
sulla idea per cui if giudice penale debba tenere conto "dell'interesse sociale ¢ generale alla sopravvivenza
dellimpresa a tutela di molteplici interessi individuall e collettivi" (in quanto "interesse di rango
costituzionale che va protetto al parl di quello finanziario dello Stato, che I'imprenditore giustamente
persegue con futfi i tentatavi possibili"). Ebbene, tali affermazioni sembrano evocare una inattuale
glurisdizione orientata verso la promozione di valori ondivaghi e contenutisticamente indeterminati, ¢ percié
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esposta all'arbitrio disctiminaiorio, cid di gquanto pin distante dalla teoria costituzionale del reato.

H prospettato bilanciamento di interessi costituzionalmente rilevanti non trova alcun aggancio nelle norme
penali applicabili al caso di specie, perchd soltanto le cause di giustificazione previste dagli arit. 50 e segg.
¢.p., idonee a elidere antigiuridicita, attribuiscono all'interprete il compito di comparare beni giuridici
confliggenti (reputazione e libertd di espressione nell'art, 51 c.p., vita dell'offeso ¢ dell'aggressore nella
legittima difesa, consenso dell'avente diitto e indisponibilita di beni primari nell'art. 50 ¢.p., ecc.).

Il bene giuridico protetto dai reati tributari &, invece, null'altro che 1a pretesa erariale, da soddisfarsi nei
termini di cui alla struttura del reato omissivo gid ampiamente delineati,

Non si pud richiedere al giudice penale di valutare, in questo ambito, gli effetti delle sue scelte, perché ¢id
determinerebbe fa regressione ad un diritto penale non secolarizzato, ad una instabile concezione sostanzisle
del reato promotrice delia tutela di valori che di volta in volta il giudice individuerebbe nell'ampio catalogo
offerto dalla Carta Costituzionale.

Del resto, portando alle estreme conseguenze il ragionamento della corte territoriale, solo Ie imprese di
grandi dimensioni, dai.fatturati pit ingenti, con numerosi dipendenti, le cui sortl incidano sul tessuto
economico-sociale di un territorio ¢ pienamente in grado di avviare percorsi conservativi (grazie ad
organizzazioni interne tecnicamente preparate), siano meritevoli di tutela e di indulgenza, mentre invece il
piccolo imprenditore, 1a cui difficoltd produce contenuti effetti su terzi e prevalentemente sufla sua famiglia,
non assistito da sovrastrutture che lo guidino nella ricerca della soluzione pin efficiente, & destinato
inesorabilmente a soccombere economicamente e penalmente (significativa, del resto, & la fattispecie decisa
dalla sentenza sopra riportats e richiamata dalla difesa, laddove, pur essendo stata la condotta omissiva
ritenuta scarsamente offensiva, cionondimeno ¢ssa era antigiuridica ¢ colpevole), Di fatto, quel che (omissis)
invaca & la legittimazione del ricorso all'evasione (ben organizzata) dell'imposta, nel senso che un
imprenditore, appunto accorto, come 1iconosciuto dalla corte di merito, affiancato da ampi consigli di
amministrazione, wna volta profifatosi alforizzonte qualche problema in appalti o forniture, effettuata
un'analisi costi benefici e messo in secondo piano linteresse erariale, predispone in anticipo un piane di
rateizzazione, precostituendosi una efficace scusante,

E un sapiente sistema elusivo defla concreta applicazione della norma incriminairice.

Va altres rilevato ¢he il concetto di imprevedibilitd mal si adatta ad imprese portate necessariamente a
formulare previsioni economiche & produttive, salvo il verificarsi di tracolli assolutamente improvvisi ed
eccezionali.

Nel caso di specie, [a seelta, rivendicata dal (omissis), di servirsi del benefici offerti dall'amministrazione
finanziaria al contribuente inadempiente & stata approfondita dalla Guardia di Finanza, la quale ha caleolato
che, a fronte di interessi maturati dallErario per euro 635.606,30, gli interessi di un mutuo bancario
avrebbero per contro raggiunio la somma di euro L 1.073.454,20: uno studiato progetto di autosostegno
imprenditoriale. .

Venendo alla questione del pericufum in mora, costituisce fus recepfum nella gilurisprudenza di legittimita il
prineipio generale secondo cui, per il sequestro ex art. 321 co. 2 c.p.p., I'unico requisito richiesto & quello
della confiscabilitd del bene, ossia la condizione che si tratti di cose di cui & consentita la confisea a mente
del codice penale o delle leggi speciali, per cui il compito del giudice nel disporre il sequestro & quello di
verificare se i beni siano suseettibili di confisca (facoltativa o obbligatoria) ma non s richiede una prognosi
relativa al pericolo di commissione di reati, essendo irrilevante sia la valutazione del periculum in mora - che
attiene ai requisiti del sequestro preventivo impeditivo di cui all'art. 321 comma primo cod, proc, pet. - sia
quella inerente alla pertinenzialitd dei beni (Sez. 5, n. 2308 del 10.11.2017, dep. 19.1.2018; Sez, 2, n. 31229
del 26/06/2014 Ry. 260367; Sez. 2, n. 41435 del 16/09/2014 Rv. 260043; Sez. 6 n.18546/16 del 22.4.16;
Sez.3 n47684 del 17.9.14, Rv.261242; Sez.6 n.151 del 19.1.94 Rv.198258; Sez.l n.2994 del 23.6.93). Con
particolare riferimento ai reati tributari, il sequestro preventivo del profitto del reato, funzionale alla confisca
per equivalente di cui all'art, 12 bis D.Lgs. 74/2000, ha carattere obbligatorio, essendo subordinato alla sala
susgistenza del fumus del reato, non essendo necessario verificare la sussistenza del presupposta el
periculum in mora, ossia del rischio del depauperamento del patrimonic (Cass. Sez. III, 27/1 1/2013,
n.10825),

(omissis)

La difesa si & perd soffermata sulla tilevanza del piano di rateizzazione nei termini di wn impegno al
pagamente che smentirebbe il pericolo di dispersione. Sul punto, il Tribunale ritiene di conformarsi al
principio di diritto stabilito dalla Suprema Corte, secondo cui, anche qualora si attribuisca all'accordo con
'amministrazione finanziaria la natura di novazione dell'obbligazione, esso rimane comunque confinato
nell'ambito tributario e resia privo di effetto nell'ambito penale, cid trovando dimostrazione nella previsione
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legislativa della speciale causa di non punibilitd, introdotia nel 2015, in forza deila quale il pagamento
integrale, per effetto dell'accordo con I'Antministrazione finanziaria, costitnisce una causa di non punibilita
(cfr. Cass. Sez. III, 13/07/2018, dep. 24/10/2018, n. 48375). In altri termini, solo per effetto della espressa
previsione normativa, il pagamento integrale del debito tributario, alle condizioni previste, & causa di non
punibilita dell'omissione del versamento dell'imposta che si ¢ consumata alla data di scadenza per
Yadempimento. Cid che prima costituiva una circostanza attenuante & stato elevato a causa di non punibilita
del reato, causa di non punibilitd che, per sua natura, non incide sulla struttura del reato né sullz illiceit della
condotta e rende del tutio ininfluente, sul piano penale, la disamina della quallﬁcazmne quale accordo
novativo dell'accordo intervenuto tra debitore ¢ amuministrazione finanziaria per I'estinzione del debito
tributario. Le cause di non punibilitd, a differenza delle cause di giustificazione che elidono [Pilliceitd o
antigiuridicitd della condotia rendendo inapplicabile qualsiasi tipe di sanzione, rappresentano una causa
sopravvenuta di esclusione della punibilita di un reato gia consumato del quale vengono eliminati gli effetti
(irrogazione della sanzione). Conseguentemente, il reato di omesso versamento delllva & integrato
dall'omissione del versamento dalia data di scadenza e l'integrale pagamento del debito tributario, per effetio
dell'accordo con 'Amministrazione finanziaria, sia con pagamento integrale che rateale, costituisce causa di
non punibilita del fatto commesso esentando gli autori dall'irrogazione della sanzione penale prevista dalla
norma incriminatrice.

Inoltre, & stato eschuso che 'art. 12 bis D.Lgs. 74/2000 ost] all'applicazione del sequestro - finalizzato alla
confisca in caso di ratelzzazione, eventualmente da intendersi quale "impegno" del contribuente per il quale
"non opera la confisca”.

La ratio della disposizione ¢ certamente in linea con la filosofia complessiva che ispira il D.Lgs. 24
setterbre 2015, n. 158, ovvero quella di agevolare la possibilita per Erario di soddisfare le proprie pretese
nei confronti dei debitori, eventualmente anche favorendo, da parte degli stessi, forme late sensu definibili
come di ravvedimento attuoso, che comportano Hmitazioni all'operativitd delle norme incriminatrici e alla
connessa potestd punitiva statale. La Corte di Cassazione ha fornito una utile interpretazione del nuovo dato
nermativo (Cass. Sez. I, 12/07/2016, dep. 06/10/2016, n.42087): "& evidents che, ove si ritenesse che al
gludice sia vietato, a fronte dellimpegno di pagamento assunto dal contribuente, di procedete
all'applicazione della confisca, da un lato dovrebbe escludersi che dopo l'assunzione dell'impegno possa
procedersi all'adozione del sequestro preventivo e, dall'aliro lato, dovrebbe concludersi nel senso della
perdita di efficacia del sequestro ove esso fosse stato disposio anteriormente alla dichiacazione di impegno
del contribuente. Cid per la fondamentale considerazione che avendo il sequestro preventivo natura
strumentale rispetto alla confisca del bene sottoposto alla cautela reate, nel caso in cui la definitiva ablazione
dello stesso fosse gluridicamente preclusa, i'adozione del sequestro sarebbe sfornita di qualunque ragione
giustificativa”, Ed ancora: "Una siffatta ricostruzions, tuttavia, contrasterebbe palesemente con i canoni di
ragionevolezza e funzionalitd che devono ispirare una quakunque operazione ermencutica volta a dofinire I
meccanismi di operativitd di istituti processuali previsti dall'ordinamento giuridico, B di palmare evidenza,
infatti, che ove non potesse procedersi all'applicazione di una misura cautelare reale, 1 beni astrattamente
sottoponibili a confisca permarrebbero nefla completa disponibilith dell'avente titolo, il quale potrebbe
comseguentemente alienarli o compiere su di essi atti idonei a pregiudicare definitivamente, o comunque a
rendere menc agevole, it soddisfacimento della pretesa creditoria, ivi compresa quella facente capo
all'Brario. CId che, perd, frustrerebbe quell'obiettivo che si & visto essere proprio dell'intervento normativo
qui analizzato. Ed & peraltro ovvio che la rappresentata esigenza di garantire il soddisfacimento della pretesa
erariale non verrebbe adeguatamente soddisfatta dalla possibilith, pur ammessa dalliinterpretazione qui
censurata, di un provvedimento di confisca adottato in sede esecutiva. 81 ipotizzi, infatti, il caso in cui il
coniribuente abbia concordato, con 'Amministeazione tributaria, il pagamento rateale del debito. In tal caso,
non potrebbe farsi luoge alla confisca fino alla scadenza dell'ultima rata (salve il ¢aso in cui, nelle more, egli
non abbia proceduto al pagamento di singole rate scadute). Qualora, tuttavia, nello stesso periodo eghi
procedesse ad una cospicua dismissione del proprio patrimonio, non potrebbe comunque farsi tuogo,
considerata I'ormai avvenuta conclusione del processo penale, all'adozione di un provvedimento di sequestro
preventivo, il quale trova il sue ambito di applicazione nel processo e non nella sua fase esecutiva. in breve,
il debitore potrebbe impunemente compiere atii dispositivi del proprio patrimonio, sine a renderlo
sostanzialmente incapiente, senza che potesse adottarsi, nei suoi confronti, alcuna misura, almeno fino a
quanido egli fosse in regola con i pagamenti rateall; pagamenti che perd potrebbe sospendere in ogni
momento, magari dopo aver corrisposto somme assai modeste rispetto al totale dell'importo dovuto. Ed
atlora, di fronte ad un possibile percorso interpretativo che, coerentemente sviluppato nelle sue cadenze
logiche, condurrebbe ad esiti sistematici inaccettabili, anche perché contrastantl con la ricordata finalitd,
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proprio della nuova discipling, di favorire i soddisfacimento delle pretese erariali, ecco che deve
necessariamente optarsi per un'alternativa soluzione esegetica, che attribuisca al ricordato riferimento al
sequestro preventivo in corso il significato della possibilita di adotiare {ovvero di mantenere) tale misura
cautelare pur a fronte dell'impegno assunto dal contribuente indagato. Pertanto, secondo P'interpretazione qui
preferita, anche in presenza di un piano rateale di versamento, la confisca potrd continuare ad essere
comunque consentita, sia pure per gli importi non ancora corrisposti, cosi continuando ad essere consentito
anche il sequestro ad essa finalizzato (per questa tesi v. Sez. 3, n., 5728 del 14/01/2016, Orsetto, Rv. 266038).
Sequestro che ai sensi deil'art. 323, comma 3 del eodice di rito manterrs i suoi effetti in caso di pronuncia di
una sentenza di condanna, qualora sia stata disposta la confisca "ancorché condizionata® delle cose
sequestrate. Dunque, al verificarsi della condizione sospensiva, costituita dal maneato pagamento, la confisca
sard pienamente produitiva di effetti; e il Pubblico ministero, ricevuta la comunicazione di inadempimento
da parte dell'Amministrazione finanziaria, potrd mettere in esecuzione alla misura, con facoltd
dell'interessato di ricorrere al giudice della cautela nel corso delle indagini preliminari o del processo, ovvero
al giudice dell'esecuzione nelle forme dell'incidente previsto dall'art. 666 def codice di rito". Applicando
questo chiaro percorso logico-giuridico al case di specie, va rilevato che analoghe istanze, stavolta
finalizzate alla revoca della impugnata misura reale, potranno essere presentate dall'interessato nell'ipotesi in
cui egli provveda all'integrale pagamento del debito,

Resta ferma, in ogni caso, la possibility, per il giudice procedente, su richiesta del sig. (omissis) in
corrispondenza del pagamento progressivo delle rate, al dissequestro parzisle dei beni per un valore
corrispondente alle somme versate all'Brario, non potendo il sequesiro preventivo essere mantenuto
sull'intero ammontare del profitto derivante dal maneato pagamento dell'imposta evasa, poichs, altrimenti,
come ben sottolineato nella motivazione del sequestro preventivo (che, in dispositive, ha infatti rimesso
all'organo dell'ssecuzione la detrazione dall'imposta evasa detle somme gid versate) verrebbe a determinarsi
una inammissibile duplicazione sanzionatorfa, in contrasto con il principlo secondo il quale l'ablazione
definitiva di un bene non pud mai essere superiore al vantaggio economico conseguito dall’azione delittyosa
(Sez 3, n. 20887 del 15/04/2015, Aumenta, Ry. 263409; Sez. 3, n. 4097 del 19/01/2016, Tomasi Canovo,
Rv. 265843).

Infine, la questione di legittimitd costituzionale & manifestamente infondata, sia perché difetta
lindividuazione del tertivm comparationis (sconoscendosi reat! tributari o di altro genere per i quali il
sequestro preventivo sia impedito da intese o da accidenti extrapenali), sia perché la presunta illegittimita
costituzionale risiederebbe nella mancata previsione di nna presunzione legale (non ¢'¢ pericolo se ¢'2 il
piano di rientro), del tutto priva di pertinenza con la natura processuale della disposizione, suscettibile di
applicazione a svariati reati e fenomeni criminali, Dalle esposte considerazioni discende il tigetto del tfesame
¢ la condanna del'istante al pagamento delle spese del procedimento cautelare.

(omissis)

Tribunale di Chieti ~ ord. 19 settembre 2019 — pres. est, Campli - Ind. A.

Reati tributari — Sequestro preventive finalizzato alla confisca per equivalente ~ Preventiva escussione
del patrimonio della societa '

1l seguestro ¢ la successiva confisca per equivalente dei beni del singolo indagato sono consentiti solo
all‘esito di una preventiva valutozione sullo stato patrimoniale della persona giuridica che conduca ad un
gindizio negativo cirea la possibilita di procedere a sequestro diretto del profitte del reato nel patrimonio
dell’ente che ha tratto vamtaggio dalla commissione del reato, essendo, peraliro, irrilevante af fini del
predetto gludizio la esistenza di una procedura di concordato preventivo.

{omissis)

Con provvedimento reso in data 5 agosto 2019, ed eseguito nei confronti dell'indagato-ricorrente (ormissis) in
data 29 agosto 2019, ii G.IP. del Tribunale di Lanciano disponeva, su richiesta del Procuratore della
Repubblica di Lanciano del 26/27 givgno 2019, il sequesiro preventivo di "somme costituenti profitto o
prezzo del reato di cul & consentita [a confisca, meglio indicati a pag.183- 184 della richiesta del P.M. ovvero
di beni di cui i ref hanmo la disponibilitd per un valore corrispondente a detto profitto o prezzo.", in relazione
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ai reati di cui agli artt.110 C.P. e 2 e 8 D.lgs. n.74/2000, iscritti a carico del medesimo (capi 8), 22) ¢ 27)
defla imputazione provvisoria di cui alla richiamata richiesta del P.M.),

{omissis)

Va statuito I'accoglimento della impugnazione.

Si osserva, infatti, come appaia fondato il secondo motivo di gravame, che conduce all'annullamento del
provvedimento reclamato senza che necessiti la disamina degli altrl motivi, laddove & agevole rilevare come
né il decreto del G.LP. del 5 agosto 2019, né 1a richiesta del P.M. del 26/27 giugno 2019 dal decreto G.LP.
richiamata, né la comunicazione di notizia di reato, a sua volta richiamata dalla ridetta richiesta del P.M.,
recano alcun cenno alla impogsibilith di aggredire i beni delle societd che si sono avvantaggiate delle
violazioni finanziarie in contestazione in relazione alla posizione in esame, come, invece, dovevasi, alla luce
del consolidato indirizzo della S.C. di Casgsazione (cfr,, tra le tante e pilt recenti, Cass. Sez. III Pen.
n.3591/2019) — che questo Tribunale integralmente condivide ¢ fa proprio — che consente di procedere alla
confisea per equivalente dei beni del singolo (ovvero di apporvi cantele reali in corso del procedimento),
solo alf'esito di una preventiva valutazione sullo stato patrimoniale deila persona giuridica che conduca ad un
giudizio negativo circa la possibilitd di procedere a sequestro direito del profitto del reato nel patrimonio
dell'ente che ha tratto vantaggio dalla commissione del reato, ancorché tale giudizio debba compiersi allo
stato degli atti sulla base di elementi sintomatici dell'inesistenza di beni in cape alla persona giuridica sulla
base dei quali possa validamente ritenersi inutile procedere alla preventiva escussione del pattimonio sociale.
Come si vede, per il caso di specie, essendo indubbie che si & proceduto a sequestro funzionale alla confisca
per equivalente, una tale analisi & mancata totalmente, ovvero non se ne da comto nei richiamad
provvedimenti oggeito del presente scrutinio, con quanto ne consegue nef termini detti, tanto pil che la
difesa ricorrente ha dato dimostrazione di una certa capacitd patrimoniale delle societd avvantaggiate
{omissis), producendo apposito estratto-conto (doc. n.2), essendo, peraliro, irrflevante la esistenza di una
procedura di concordato preventivo (cft., sull'argomento, Cass. Sez. IV Pen. n.7550/2019).

Da quanto sopra detto consegue la insussistenza dei presupposti per procedere nei termini cautelari in
discussione,

§i impone, pertanto, in accoglimento della impugnazione, I'anmullamento del decreto di sequestro prevertivo
emesso in data § agosto 2019 dal G.LP, del Tribunale di Lanciano, limitatamente alla posizione di (omissis),
statuizione alla quale conseguono per dixitio e per logica i dissequesiro e la immediata restituzione di quanto
sottoposto a cautela reale in sva esecuzione in data 29 agosto 2019

fomissis)

Tribunale di Pescara - sent, 17 aprile 2019 - est. Marino - Imp. C.

Lesioni personali colpose stradali lievissime (art. 590, comma 3, ¢.p.) - danno morale - insussistenza -
estinzione del reato conseguente a condotte riparatorie

Il Bvello minimo delle lesioni patite dalle persone offese porta ad escludere la configurazione di wn danno
morale, che non & apoditticamente deducibile dal fatto reato, sicehé il risarcimento def danni da invalidita
temporanea gia liquidato dall ‘assicurazione dellimputato comporta Uestinzione del reato conseguente o
condotte riparatorie, ex art. 35 D.Lgs. n. 274/2000.

{omissis)

L’evidente enfasi dei testi a carico quanto alle conseguenze dell'urto (il volo di dieci metri, peraitro escluso
anche dall'assoluta modestia delle lesioni riportate dagli ocoupanti dell'anto) non vale & modificare un quadro
probatorio che sostiene efficacemente lipotesi accusatoria sulla responsabilitd dell'appellante nella
determinazione del sinistro.

Detto cid, a fronte del livello davvero minimale delle lesioni riportate da tutti i membri della famiglia
(omissis) coinvolti nel sinistro, cosi come riscontrato dal referto aspedaliero in attl, il risarcimento effettuato
nei loro confronti dal responsabile civile, documentato nel fascicolo processuate vale ad integrare la speciale
causa di estinzione del reato prevista dall'art. 35 d.lgs. n. 274/2000, applicabile anche nella ipotesi che il
ristoro patrimoniale provenga dalla compagnia assicuratrice dell'auto dell'imputato, sempre che il giudice lo
ritenga satisfattivo {Cass. Pen. Sez. IV, 14/06/2017, n.34888).
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Peraltro, le stesse parti civili hanno agito in giudizio, in questa sede, per il mero danno morale, non essendo
emerso dal¥istruttoria alcun danno patrimoniale o biologico ulteriore rispetto a quello gia liquidato dalla
compagnia assicuratrice dell'imputata, menire & proprio il livello minimo delfe lesioni patite dalle persone
offese emerso in questo giudizio ad escludere la configurazione di un danno morale, che non ¢
apoditticamente deducibile dal fatto reato, ma & soggetto ad uno specifico onere probatorio, assolvibile anche
con presunzioni. Ota, secondo [id quod plerumque accidit, ¢ difficilmente sostenibile che ehi abbia subito
un tamponamento di proporzioni tut'altro che tragiche possa aver riporlate un patimento morale degno di
essere risarcito come tale, né le risultanze istruttoric hanno consentito tale conclusione: sul punto la
motivazione della sentenza gravata collega causalmente il patimento morale delle parti civili af fatto che
l'auto urtata da tergo sia finita nella campagna circostante la sede stradale.

Ma, evidentemente, si trattd di urto assat poco significativo, se il risultato lesivo per gli ospiti dell'auto e per
la stessa auto (come testimonia il rapporto del sinistro acquisito in alti, che ha rilevato danni solo alla parte
posteriore della vettura) fu cost minimale.

Pertanto, dovendosi ritenere esclusa la verificazione di danni morali nei confronti delle parti civili e le
risultanze processuali non avendo dirmosirato danni ulteriori a quello da invalidita temporanea gia liquidato
dalta compagnia assicuratrice dellimputata nel corso del giudizio, deve ritenersi verificata lipotesi di
estinzione del reato prevista dail'art. 35 d.lgs. n.274/2000 con [a conseguente riforma della sentenza.
(omissis)

Tribunale di Chieti - sent. 28 gennaio 2019 - est. Di Berardino - Imp. S.

Violenza o minaceia a pubblico ufficiale (arc. 336 c.p.) — Minaccia (art. 612 ¢p.} — Oltraggio a pubblico
ufficiale (art. 341 bis ¢.p.) — Esclusione

Non sussiste il delitto di violenza o minaccia a pubblico ufficiale (art, 336 c.p.) ove la condotta dell ‘imputato
non sia divetta a costringere il pubblico ufficiale a compiere un atto contrario ai propri doveri o ad omettere
un atto d'ufficio,

Per la sussistenza del delitto di minaccia (art. 612 c.p.) non & sufficiente la pronuncia di una Jrase in astratto
potenziclmente intimidatoria, ma bisogna valutare la sua comcreta realizzabilitds avendo riguardo al
contesto oggeltivo e soggettivo in cul la frase é stata pronunciata,

Non sussisie il delitio di oltraggio a pubblico wfficiale (art, 341 bis c.p.) quando non vi & alcun nesso di
strumentali?a tra la funzione svolta dalla persona offesa e le offese.

{omissis)

Tale essendo il compendio probatorio, non si dubita della veridicita delle dichiarazioni degli attori della
vicenda in giudizio, di quelle pilt precise della querelante ¢ di quelle pitt vaghe del dott. {omissis) e
dell'imputata, che comunque hanno fornito un riscontro gil'accusa; il comportamento della sig.ra (omissis) &
stato, con elevata probabilitd, quello lamentato dalla (omissis)

I profili problematici non riguardano dunque la prova, bensl la qualificazione giuridica, come ha in parte
colto il P.M. d'udienza al momento di concludere per la derubricazione del defitto contestato in quello di
minaccia semplice.

Com'% noto, per la configurabilith del delitto previsto daflart. 336 ¢.p., la violenza o ia minaccia devono
essere dirette a costringere il pubblico ufficiale a compiere un atto contrario ai propri doveri o ad omettere un
atto dell'ufficio e devono precedere il compimento dell'atto. Allorché, imvece, il comportamento  di
aggressione ali'incolumita fisica del pubblico ufficiale non sia ditetto a costringere il soggetto a fave un atio
contrario ai propri doveti o ad ometiere un atto dell'ufficio, ma sia solo espressione di volgaritd ingiuriosa e
di atteggiamento genericamente minaccioso, senza aleuna finalizzazione a incidere sull'attivit dell'ufficio o
del servizio, la condotta violenta non integra il delitto di cui ail'art. 336 ¢.p., ma semmai quello di oltraggio a
pubblico ufficiale ovvero i pit generali reati di ingiuria e di minaccia, aggravati dafla qualitd delie persone
offese (Cass, Sez VI, 17/04/2012, n. 28701). Ora, nella specie, l'infermiera (omissis) & intervenuta solo per
chiamare il medico di guardia ¢ accompagnarlo al capezzale del marito dell'imputata affinchd lo visitasse.
Non stava per compiere alcuna attivitd tipica, né pitt generica di assistenza (come assume fimputazione, che
tradisce invero il principio di precisione-tassativitd delia fattispecie), in quanto sia lei che i collega dovevano
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attendere le disposizioni del medico in ordine alla somministrazione di un oppioide, non essendovi altii
trattamenti da compiere, secondo quanto riferito dal dott. (omissis), che non ha indicato altre forme di
assistenza di cui necessitava alle due di notte quelluomo incosciente.

Ad avviso del giudicante, non ricorre neppure il delitto di cui all'art. 612 c¢.p. Una frase in astratto
potenzialmente imtimidatoria nel confronti della vittima non & sufficiente per la configurabilitd del reato di
minaccia; bisogna valutare la sua concreta realizzabilitd avendo riguardo al contesto oggettivo o soggettivo
in cui la frase & stata protunciata (Cass. Sez. V, 06/02/2018, n. 17470).

La sola espressione "saranno guai per te" avrebbe potuto rivestire una qualche valenza intimidatoria, ma non
nel contesto in oggetto, if quale ha tolto qualsivoglia connotazione di prospettazione di un male ingiusto {cft.
Cass. Sez. V, 15/02/2018, dep. 02/05/2018, n. I8805). '
(omissiz)

Residuerebbe, nel ventaglio di vigenti ipotesi delittuose, solo F'oltraggio al pubblico ufficiale.

In proposito, deve osservarsi come l'offesa al pubblico ufficiale non sia tipizzata: il delitto & a forma libera ed
& integrato da una qualunque manifestazione offensiva, attiva od omissiva, esplicita o tmplicita, anche
violenta o minacciosa, che rivesta valenza lesiva del prestigio del pubblico ufficiale.

In caso di oltraggio commesso rivolgendo una frase al pubblico ufficiale, le espressioni utilizzate devono
essere connotate da un'obiettiva idoneity offensiva e, pertanto, essere tali da recare mocumento a quella
particolare forma di decoro e di rispetto che deve circondare quanti esercitano una pubblica funzione.
Secondo i principi fissati dal giudice di legittimitd, ai fini della valutazione in punto di idoneitd offensiva
delle espressioni utilizzate nei confronti del pubblico ufficiale, non ci si deve limitare a valutare il mero
significato obiettivo delle parole, ma si deve tenere conto anche dei criteri etico sociali comunemente
condivisi e, soprattutto, delta evoluzione del linguaggio nella societ.

II che peraltro non significa che l'obiettiva capacita offensiva delle parole possa ritenersi elisa dalla facilita
con cui nella societd contemporanea vengono abitualmente usate espressioni volgari (Cass. Sez. 6, n. 11396
del 18/10/1994, Chiavarini} o dal fatto che una data locuzione ricorra fiequentemente nel linguaggio

comune, potendo questa integrare il reato allorchs sia inserita in un contesto che csprima, senza possibilita di

squivoed, disprezzo e disistima per le funzioni del pubblico ufficiale.

La norma richieds la prova del nesso funzionale, ¢ cioé che I'offesa, non solo sia posta in essere menire il
soggetto passivo sta compiendo un atto del suo ufficio, ma sia strettamente connessa afl'esercizio delle
funzioni e, dunque, abbia la propria scaturigine nell'atto d'ufficio che il pubblico ufficiale sta ponendo in
essere.

Il reato di cul all'art. 341 bis c.p. sanziona infatti nen una qualunque critica anche accesa verso i pubblici
ufficiali mediante P'articolazione di frasi dal comtenuto denigratorio, bensi solo ¢ soltanto la condotia
ingiuriosa che - in quanto connotata dal requisito della pubblicitd, dalla presenza dell'offeso pubblico
ufficiale & soprattutto da una relazione direita rispetto all'espletamento della pubblica funzione - sia tale da
minare la dignitd sociale del pubblico ufficiale e, attraverso di esso, la considerazione della pubblica
amministrazione che impersonifica in quel momento (Cass. Sez. V1 18/03/20135, dep. 18/06/2015, n.25903).
In sostanza, il delitto di oltraggio a pubblico ufficiale pud ritenersi integrato quando siano rivolte al
destinatario delle parole o frasi volgari ¢ offensive, sebbene di uso corrente nel lingnaggio usato nella socicta
moderna, che assumano una valenza obiettivamente denigratoria di colui il quale esercita Ia pubblica
funzione e non costituiscano espressione di mera crities, anche accesa, o di villania, e che siano correlate alla
funzione pubblica del soggetto passivo, cosi da incidere sul consenso che la P.A. deve avere nella societa.
Ebbene, I'inica cspressione ingiuriosa confluitz nellimputezione & “schifosa”, che significa disgustoso,
ripugnante, ma anche, int senso estensivo, immorale, immondo, turpe.

Se si valotizzano anche gl aliri termini non oggetio di contestazione e riferiti dalla (omissis) ("bestia”,
"demonio", "questa infermiera che non mi guarda mal in faccia e mai mi guarderd”, "maleducata”, "merda"
mvero non & menzionato in querela), pud notarsi come lo stigma assegnato dalla (omissis) alla (omissis)
risledesse praticamente nell'sccessivo distaceo formale ovvero nella distanza emotiva con ocui la (omissis) si
relazionava con lei, al capezzale del marito morente.

Si comprende cosi come lNmputaia, in uno stato di estrema eccitabilith nervosa, attestata peraliro dal dott,
fomissis), abbla orientato selettivamente it suo sfogo, tra i tre professionisti sanitari presenti in quel doforoso
momento, selo verso linfermiera considerata, evidentemente, meno empatica (e non colpevole di qualcosa in
particolare, dato che il ruolo della fomissis) era stato piuttosto marginale se non nullo, rispetio a quello degli
altri due, essendo sopraggiunta dopo Fintervenio del collega (omissis) ¢ del medico, quindi tale da non
suscitare obiezioni).
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Lo sfogo e il disprezzo furono dunque manifestati, in maniera senza dubbio sconveniente e inurbana, non
verso la funzione che la (omissis) incarnava, bensi verso il modo peculiare e personale con cui la stessa si
poneva in relazione con i pazienti e con i fariliari.

E chiaro percid che non vi & alcun nesso di strumentalita tra la funzione (si ripete, concretamente non svolta
dalla (omissis) durante I'aggressione) e le offese.

(omissis)

Tribunale di Pescara - sent. 15 aprile 2019 - est. Angelozzi - Hmp. G.

Armi —Porto in luogo pubblico di coltello — Qualificazione ginridiea — Criteri

Particolare tenuit del fatto — Fatto di lieve entith ex art. 4 L. 110/1975 — Esclusioite della canss di non
punibilied — Possibilitd :

1 porto in luogo pubblico di un coltello a serramanico integra la Jattispecie di cui all’art. 4 L. 11071973, e
non quella di cui all’art. 699 c.p., laddove non si dimostri che il coltello avesse la lama g scatto automatica
ovvero ehe fosse dotato di punta acuta e lama a due tagli,

In tema di possesso di aymi, lo negazione della particolare tenuita del fatto, ai fini dell ‘applicazione dell'art.
131 bis c.p., non impedisce la qualificazione di lieve entitd del medesimo Jatto, ai fini del riconoscimento
dell'attenuante prevista nell'art. 4, comma terzo, legge n. 110 del 1975,

Le risultanze del presente processo hanne consentito di accertare Ia responsabilitd penale dell'imputato per il
reato a lui ascritto al di 14 di ogni ragionevole dubbio, pur riqualificato ex art, 4 1. 119/1975.

I fatti possono esserc cosi sintetizzati. In data 12 dicembre 2016 gli agenti venivano inviati dalla Centraie
Operativa presso bar in (omissis) ove una sig.ea riferiva che I'tmpuiato, ancora nel bar, aveva con sé un
coltello a serramanico.

Quindi, enirati nel bar, gli agenti si dirigevano presso I'imputato {omissis) ed allg richiesta se lo stesso fosse
in possesso di armi/coltelli, consegnava aghi operanti un coltello a serramanico con manico in polictilene di
colore marrone, della hunghezza di cm 20, di cui 9,5 di sola lama, posto quindi in giudiziale sequestro.

Tali essendo le risultanze probatorie deve dirsi acquisita la prova della commissione del reato contestato da
parte dell'imputato, pur riqualificato ex art. 4 1. 110/1975.

Sul punto va evidenziato che, secondo un primo indirizzo glurisprudenziale, il porto fuori dall'abitazione di
un coltello a serrananico integra il reato di cui alla 1, n. 110 del 1975, art. 4, a meno che non si tratti di un
coltello a scatto che deve essere definito arma propria ¢ quindi rientra nell'ipotesi di cui all'art. 699 ¢.p.(v.
Cass., pen., soz. I, 21 giugno 2007, n. 25169; sez. V, 6 ottobra 2003, n. 46 197: "in materia di anmi bianche,
un coltella a setramanico non a scatto, con lama pieghevole azionabile con manovra manuale, non rientra
nella categoria delle armi proprie, Ia cui detenzione & punita ai sensi dell'art. 699 ¢.p., ma & qualificabile
come arma impropria la cui destinazione naturale non & l'offesa alla persona il cui porto faori della propria
abitazione non sorretto da givstificato motivo & comungue punito con la sanzione prevista dall'art. 1 comma
3 1.18 aprile 1975 n, 110™.

Secondo tale ricostruzione, solo il coltello a serramanico con lama 2 seaito (automatica) pud essere
annoverato tra le armi proprie {e quindi integrare la fattispecie dell'art, 699 c.p.), poiché grazie al congegno
meccanico che consente I'istantaneo irrigidimento della lama, esso assume caratteristiche simile al pugnale o
allo stiletto. Al contrario it coltello Ia cul lama & semplicemente ripieghevole nel manico, ancorché chiamato
anch'esso a serramanico, non & esclusivamente destinato all'offesa alla persona, potendo normatmente essere
impiegato negli vsi pilt svariati, come quelli domestici, agricoli, sportivi, anche se, occasionalmente, pud
essere adoperato come arma, in tal senso impropria.

Secondo una ricostruzione pitt recente, invece, quali che siano le particolari caratteristiche di costruzione del
"coltello", il discrimine tra l'arma impropria (ciod lo strumento da punta efo da taglio atto ad offendere) ¢
l'arma propria & costituito dalla presenza delle caratteristiche tipiche delle armi bianche carte, quali, appunto,
i pugnali o gh stiletti e, ciog, la punta acuta e 1a lama a due tagli (Cass. sez. 1, del 09/04/2014, n. 19927).
Secondo tale tesi, in altr] termini, [a distinzione non savebbe data dalle caratteristiche costruttive dell'arma,
bensi dalla lama: "il coltelio g serramanico o il coitello a scatto non costituiscono necessariamente un'arma
(bianca) propria per cui non & ammessa licenza, il cui porto fuori dall'sbitazione integra il reato di cui all'art.
699 c.p., comma 2 (e non gid comma 1): perché il fatto sia idoneo a realivzare il pid grave reato punito, a
titofo di fattispecie autonoma, dal secondo comma della norma ineriminatrice, occotre che il coltello oggetto
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di porto abusivo piil che essere dotato di un congegno a scatto che consenta la fuoriuscita della lama dal
manico senza la necessitd di una manovra di estrazione manuale, e il successivo bloccaggio della Iama stessa
in assetto col manico - possieda le caratteristiche tipiche di un pugnale o di uno stiletto, rappresentate daila
presenza di una punta acnta e di una lama a due tagli” (Cass. sez. 1, 5/2/2019, n. 8032).

Nel caso in esame, pertanto, quate che sia Ia tesi che si adott, considerato che non & emerso che il coltello
avesse la lama a scatto automatica né che fosse dotato di punta acuta e lama a due tagli, va ritenuta integrata
la fattispecie dell'art. 4 1. 110/1975.

(omissis) )

In merito alla possibilitd di applicare l'art. 131 bis ¢.p.p., il presente Giundice ritiene che pon vi siano ghi
estremi per qualificare il fatto come particolarmente tenue, considerato che l'imputato & gravato da un
precedente, pur datato, per guida in stato di ebbrezza e considerato che, sceondo l'agente escusso, I'imputato
si preseniava in evidente stato di ebbrezza alcolica (si veda verbale perquisizions e sequestro). Va inoltre
evidenziato che la signora che contattava la Centrale Operativa, sig. (omissis), riferiva che I'imputato (che
successivamente la stessa indicava agli agenti quale uomo che possedeva un coltello) profieriva frasi
minacciose (dichiarazioni utilizzabili come fatto storico di cui I'agente di P.G. & a conoscenza ex artt, 193
comma 4 ultimo periodo c.p.p.).

In tema di possesso di armi, lo negazione della particolare tennita def fatto, at fini dell'applicazione dell'art.
131 bis ¢.p.,, non impedisce la qualificazione di lieve entitd del medesimo fatto, af fini del riconoscimento
dell'attenyante prevista neli'art. 4, comma terzo, legge n. 110 del 1975"; la giurisprudenza ha affermato che
la lieve entitd del fatto va riferita alla quantitd degli oggetii, alle modalitd d'uso degli stessi, cioé alla condotta
del soggetto e alla personaliti deli'imputato in una valutazione complessiva del fatto reate che rientra nei
poteri discrezionali del giudice di merito e sfugge al sindacato di legittimitd, se logicamente coetente ¢
congrua (Cass. pen., sez. I, 9 maggio 1992, n, 5433, Lavalle).

(omissis)
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T.AR, Abruzzo Pescara Sez. I —sent. 22 luglio 2019, n, 193 — pres. lanigro — est. Balloriani

Accesso agli atti amministrativi — Email richiamata nell’atto impugnate proveniente da computer
privato ~ Diritto di accesso - Sussiste

Email rimaste nella disponibilith del privato che ha concorsoe alla formazione dell’atto amministrativo
- Obbligo della P.A, di acquisirle - Sussiste

La P.A. non pué esimersi dal consentire 'accesso agli atti di una procedura concorsuale nell 'ipotesi in cul,
alla formazione dei medesimi, abbiano contribuito emall pervenute da computer privati del commissari dellu
stessa procedura concorsuale poiché, in tale ipotesi, dette mail hanro avuto ad oggetto lo svolgimento di
Sfunzioni pubblicistiche. (1)

Nell’ipotest in cui le mail siano rimaste nella disponibilita del privato, che ha concorso alla formazione
dell’atto amministrativo, ricorre I'obbligo della P A. di acquisirle. (2}

(omissis)

Considerato che: :

- 1a ricorrente, con istanza di accesso del 22 oticbre 2018, ha chiesto, tra l'altro, alla Universita resistente
I'accesso ai "2) messaggi di posta eleitronica circolati tra i membri della Commissione nei giorni 24, 27 ¢ 30
Luglio 2018" e alla "7) email menzionata a pagina 26, terz'ultimo capoverso, del Verbale n. 1";

- con nota del 15 novembre 2018 'Universita le ha messo a disposizione I'altra documentazione richiesta ma
ha precisalo che "per quanto concerne il punto 2 e Il punto 7 della domanda, il settore detentore dei
documenti (Settore Personale Docente e Rapporti con la Asl) si & riservato di chiedere parere sulla
ostensibilitd degli stessi all'Area Affarl Legali di quesio Ateneo ed & in attesa di risposta”;

- perdurando Pinerzia, la ricorrente ha quindi presentato il ricorso in epigrafe chiedendo l'ostensione delle
email succitate;

. con la propria relazione depositata in giudizio, I'Universitd resistente ha rappresentato che "questa
amministrazione, pur consapevole degli obblighi imposti ex L. n. 241 del 1990, non ha potute soddisfare Ia
richiesta delfa ricorrente non essendo in possesso del materiale in questione. Difatil, le e-mail reclamate sono
intercorse esclusivamente fra i membri della Commissione i quali hanno fatto uso di computer privati né le
mail in parola sono pervenute o acquisite dall'Ateneo agli atti della procedura. L'accesso pud concretamente
aver luogo solo se esista un atto adottato o un documento acquisito agli atti del procedimento; cid posto, il
rimedio dell'accesso non pud essers utilizzato per indurre o costringere I'Amministrazione a formare att
nuovi rispetto a documenti amministrativi gid esistenti, potendo, invece, essere invocato esclusivamente al
fine di oftenere il rilascio di copie di documenti pia formati e materialmente esistenti presso gli archivi
dell'Amministrazione ... Solo per spirito di precisione si evidenzia che il contenuto delle mail, scambiate tra
terminali privati, potrebbe esgere di natura anche strettamente confidenziale o con riferimenti alla vita
privata. Per la detta ragione, in alcun modo, la resistente pud pratendere, anche in via coattiva, ['ostensione
dello scambioc epistolare intercorso tra i membri della Commissione";

- cib posto, questo Tribunale ha disposto I'integrazione del contraddittorio nei confronti dei membri della
commissione autori delle mail in questione (profuri ... omissis ...), affinché potessero rappresentare anche
eventuali particolari esigenze di riservatezza in ordine al contenuto di alcuna di esse; la parte ricorrente ha
adempiuto all'ordine di integrazione depositande I'8 maggio 2019 le cartoline di ricevimento, nessuno
tuttavia si & costituito in gindizio;

- all'udienza del 11 giugno 2019 la causa & passata in decisione;

- il ticorso & fondato;

- ai sensi dell'articolo 25 comma 4 della L. n. 241 del 1990 "decorsi inutilmente trenta giorni dalla richiesta,
quests si intende respinta”; e nel caso di specie si & pertanto formato wn provvedimento tacito di rigeito,
attraverso la cui impugnazione il Collegio & chiamato in realtd a decidere sulla fondatezza della pretesa (cfi.
Congiglio di Stato sentenza 906 del 2019);

113
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- nel caso in esame, come evidenziato dalla ricorrente, nel verbale n, 1 della commissione giudicatrice (di
predeterminazione dei criteri di valutazione), a pag. 26, & scritto che "1 Segretario invia il verbale sin qui
redatto a mezzo di posta elettronica agl altri commissari. Dopo ampia discussione collegiale, 1 Commissari
predeterminano i eriteri della valutazione come contenuti nel presente verbale. I commissari rendono per &-
mail apposita dichiarazione di approvazione dei criteri concordati”, mentre nella successiva pag. 27 &
specificate che ... la riunione collegiale & servita per avere uno scambio sincrono e progressivo di opinioni
gid ampiamente discusse mediante messaggi di posta elettronica circolati tra i membri della commissione nei
giomi 24, 27 & 30 luglio 2018 e di telefonate”;

- ¢i0 premesso, se ne desume che le email in questione hanno avuto a oggetto l'ssercizio di funzioni
pubblicistiche ¢ sonc pertinenti al procedimento in questione, sicché non possono essere qualificate come
cortispondenza privata, salva la possibility, in sede di acquisizione, di stralciare fiasi che esulano det tutto
dalla questione in esame {cft. Tar Firenze sentenza 1375 del 2016; Consiglio di Stato 1113 del 2015);

- le medesime, inoltrs, proprio perché citate per relationem nel verbale succitato devono essere acquisite al
procedimento, sicché ['Amminisirazione non pud gjustificare la mancata ostensione con la proptia
inottemperanza all'obbligo di acquisizione;

- peraltro, le parti controinieressate, citate nel presente giudizio, sono obbligate, ai sensi dell'articolo 60 cpa,
a collaborare con l'Amministrazione al deposito in gindizio delle succitate ematl, nei limiti sopra chiariti;

- le spese seguono if criterio dela soccombenza e sono liquidate in digpositivo;

P.QM.

I Tribunale Amministrativo Regionale per I'Abruzzo sezione staccata di Pescara (Sezione Prima),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto,

lo accoglie e ordina all' Amministrazione di provvedere alla ostensione delfe email indicate in motivazione
entro 30 giorni dallz notifica o comunicazione della presente sentanza,

NOTA (1) (2)

La sentenza in argomento  affronta tre ordini di problemi, Il primo & eostituito dall ‘idoneité o meno di una
e-mail ad integrare un atto amministrativo. Il secondo & costituito, nell ‘ipotesi in cui nel procedimento
amministrative siano intervenute manifestazione di volonta attraverso email personali, dalla possibilita di
accedere a tale email attraverso i meccanismi predisposti dalia legge 241 del 1990,

Infine se sussiste o meno un obbligo della Pubblica Amministrazione di acquisire dette email e se fale
acquisizione & ostacolate dal divitio alla riservatezza,

1] primo problema & facilmente risolvibile ativaverso il ricorso al dettato dell 'art, 22 della legge 241/1990 il
cui comma 1 alla lettera d) recita: Ai fini del presentz capo si intende: .. * d) per "documento
amministrative”, ogni rappresentazione grafica, fotocinematograficn, elettromagnetica o di gqualungue altra
specie del conteruto di atti, anche interni o non relmtivi ad uno specifico procedimento, detenut? da ung
pubblica amministrazione e concernenti attivita di pubblico interesse, Indipendentemente dalla natura
pubblicistica o privatistica della loro disciplina sostanziale;” elencazione che, sicuramente, comprende
anche le email,

il secondo ordine di problemi & stato risolto dal TAR locale conformandosi all'orientamento
giurisprudenziale Intrapreso dalle decisioni in precedenza In tale ambito e richiamate nella sentenza in
argomento.

Infanti gia il Consiglio di Stato con la decisone n. 1113/205 ha avuto modo di affermare che: “In relazione
alla natura di documento, il contenuto dell'e-mail non pud ritenersi corrispondenza privata in quanto il
Presidente ha provweduto a rendere edotti gli uffici dell'amministrazione dell'esistenza di fale informativa,
Cosi focendo ha reso eglt stesso di rilevanza pubblica it documento. Non & un caso che la parte privata é
venula a conoscerza dell'esistenza dell'e-mail perché il vesponsabile del procedimento, nell'atto di dintego
dell'accesso, ha fatto ad essa riferimento mediante il rinvio al "allegato 5". Si trattava dimque di un
documento ormai detenuto dall'amministraziove. La tesi dell'appellante sarebbe stata corretta se il
FPresidente avesse mantenuto in "forma privata” la corrispondenza ricevutn, assegnandole valenza non
rilevante ai fini dell'attivitd istituzionale dell'ente.”

In senso analoge il Tar Toscana "Il giudice amministrativo d'dppello ha ritenuto che in tole definizione
debbano essere ricomprese anche le email interne agli uffici che non rappresentino corrispondenza
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meramente privata in quanto gfferenti ad argomenti ineventi l'esercizio di funzione pubbliche ancorché
promananti da organi politici e non burocratict.

Nel caso di speele non vi sono ragioni per considerare la email in questione alla stregua di corrispondenza
privata attenendo essa alle modalité di svolgimento di una seduta del Consiglio comunale in relozione ad un
argomento iscritto all'ordine del giorno.

Né pud negarsi l'interesse della Societd ricorvente alla sua conoscenza posto che l'argomento trattato
ineriva al contenzioso in essere fra la stessa ed il Comune.

Peraltro, qualora la leitera in questione contenesse dichiarazioni o apprezzamenti estranei all'esercizio di
pubbliche funzioni gli stessi poiranno essere siralciati dalla copia che dovra essere fornita ai ricorrentl.”
(TAR Toscana n. 1375/2016)

Relativamente alla pretesa inaccessibilitd della corvispondenza in argomento, attesa la swa natura di
corrispondenza privata, valgone le considerazioni sopra riportate ovverosia che nel momenio in cul, in
qualche modo, le mail entrano a far parte integrante di un atto o provvedimento amministrativo,
automaticamenie, contribuiscono ad integrario ed a farne parte dal che ne consegue 'occessibilitd del
contennto delle medesime.

Ouanto al rapporto con il divitio alla riservatezza & da dire che fatta salva la particolare tutela dei dati e.d.
supersensibili (stato di salute e vita sessuale) e di quelli c.d. sensibili e giudiziari, in tema di accesse af
documenti amministrativi le necessitd difensive, riconducibill alla effettivitd della tutela di cui all'art. 24
Cost., debbano ritenersi, di regola, prevalenti rispetto a quelle della riservatezza dinanz! alla dimostrazione
cirea Ia sussistenza dell'interesse ad acguisive tutte le informazioni contenute nei documenti vichiesti con la
domanda di accesso documentale (Cons. Stafo n, 7378/2019).

Tale arientamente della giurisprudenza amministrativa di vertice & costantemente condiviso amche da
quella di prima grado la quale, anche in tempi recenti, ha ricordato che in materia di pubblici concorsi, le
domande e | documenti prodotti dai candidati, | verbali, le schede di valutazione e gli stessi elaborati di un
concarso pubblico costituiscono documenti rispetto ai quali deve essere esclusa in radice l'esigenza di
viservatezza o tniela dei terzi (T.A.R. Sicilia Palermo Sez. I, 28/10/2019, n. 2480),

D’dltra parte tale orientamento & in linea con la legislazione comunitaria,

Infatti seppure il Reg. UE n. 679/2016, all’'art. 9, gfferma che: “1, E vigtato trattare dati personali che
viveling 'origine razziale o eimica, le opinioni politiche, le convinzioni religiose o filosofiche, o
lappartenenza sindacale, nonché trattare dati genetici, dati biometrici intes! a identificare in modo univaco
una persona fisica, dati relativi alla salute o alla vita sessuale o all'orientamento sessuale della persona.”
Pur tuttavia aggiunge che: “2. Il paragrafo I non si applica se si verifica uno dei seguenti casi:

¢} il trattamento riguarda dati personali resi manifestamente pubblici dall'interessato;

f) il trattamento & necessario per acceriare, esercitare o difendere un divifto in sede giudiziaria o
ogrigualvelta le autoritd giurisdizionali esercitino le love funzioni giurisdizionali; 7.

Su tale solco si é sempre mossa la giurisprudenza amministrativa secondo cui, appunto “sulla scorte del
principio giurisprudenziatmente consolidato secondo il quale, fatta salva la particolare tutela del doti c.d.
supersensibili (stato di salute e vita sessuale} ¢ di quelli c.d sensibili e gindiziari, "In tema di accesso ai
documenti amministrativi le necessitd difensive, riconducibili alla effettivita della tutelu di cui all'art. 24
Cost., debbano ritenersi, di regola, prevalenti rispeito a quelle della riservatezza dinanzi alla dimostrazione
cirea la sussistenza (non solo della legittimazione, ma anche) dell'interesse ad acquisire tutte le informazioni
contenute nei documenti richiesti con la domanda di accesso documentale” (Cons. Stato, n. 7379/2019)

Da ultimo & sicuromente condivisibile Uaffermazione secondo cui ['inerzia dell’amminisirazione
nell’acquisive detta corvispondenza eletironica non possa costituire una valida ragione giustificatrice del

riftuto a consentive l’accesso.

Pierluigi De Nardis
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Tar Abruzzo — L’ Aquila (sezione brima) —sent. 16 maggio 2019, n. 259 — pres. Realfonzo — est. Colagrande

Elettorale ~ Questione di legittimitk costituzionale dellarticolo 17/V della Legge Regione Abruzzoe n. 9
del 2013 — Manifesta infondatezza

Va respinto il ricorso con cul era stato chiesio Uannullamento efo In riforma del verbale delle operazioni
dell’Ufficio Centrale Regionale Elettorale costituito presso la Corte di Appello di L'Aquiia del 23/2/2019,
relativo al criterio di calcolo, ai fini dell’attribuzione dei seggi consiliari, della cifra elettorale delle liste
che, nella competizione eletiorale del 10 febbraio 2019 per Ielezione del Presidente della Regione Abruzzo
e il rinnove del Consiglio regionale, non hanno conseguito la maggioranza dei voti utili per la nomina del
Presidente ad esse collegato. (1}

E manifestamente infondata la questione di legittimitd costituzionale dell’articolo 17/V della Legge Regione
Abruzzo n. 9 del 2013, (2)

FATTGO

I ricorrenti agiscono nefla veste di cittadini elettori e candidati alla carica &i Consigliere Regionale, nelia
consultazione elettorale del 10 febbraio 2019, con la coalizione delle Liste collegate al candidato Presidente
Giovanni Legnini per if rinnovo del Consiglio regionale d’Abruzzo.

Deducono che, pur essendo tisultati i pilt votati nelle liste circoscrizionali delle diverse Province nelle quali
si sono presentati, non sono stati proclamati eletti alla carica di Consigliere Regionale dall’Ufficio Cenirale
Regionale Elettorale, costituito presso ta Corte di Appello dell’ Aquila, che ha proceduto alla proclamazione
del Presidente della Giunta regionale Marco Marsilio e all’attribuzione alla coalizione vincente di 17 dei 31
segg, di cui si compone il Consiglio regionale, in virtd del premio di maggioranza previsto dall‘art. 17 della
L.R. n. 972013,

I restanti 14 seggi, due dei quali aitribuiti di diritto al Presidente sietto e al candidato alla carica che ha
riportato il secondo miglior risultato, sono stati ripartiti come segue: 5 seggi alla coalizione di liste collegate
al candidato Giovanni Legnini e 7 seggi aila lista collegata alla candidata Sara Marcozzi (cotrispondenti alle
posizioni 3, 7, 11, 16, 20, 25 & 29 nella graduatoria dei quozienti al “Movimento 5 Stelle™, nonostante la
coalizione di liste collegate al candidato Presidente Giovanni Legnini abbia riportato 183.580 voti e 1a lista
“Movimento 5 Stelle” abbia conseguito 118.393 voti.

(omissis) _ .

1l ricorso ¢ affidato ad un articolato motivo di ricorso con il quale "operato dell’Utficio Centrale Regionale
Elettorale viene censurato per violazione e falsa applicazione art, 17, comma 3, legge regionale Abruzzo n. 9
def 2013, con particolare riferimento alle lett. ¢), g) g) - violazione e falsa applicazione art, 4, contma 1, della
stegsa legge - necessitd e possibilitd di una interpretazione di tafi disposizioni conforme alla ratio della legge
regionale 9/2013, e soprattutio ai principi costituzionali di rappresentativitd dell’assemblea regionale e di
eguaglianza del voto, al principio di ragionevolezza ¢ proporzionalitd dei meccanismi elettorali di traduzione
dei voti in seggi come individuati dalla corte costituzionale nelle decisioni nn. 172014 e 35/2017, al principio
di rappresentativith detle minoranze di cui all’art. 4 della legge *cornice’ n. 165/2004 (artt. 3, 48, 51, 11773,
122 Cost.) - in subordine, richiesta di sollevare la questione di legittimit costituzionale deil’art. 17, comma
5, della Lr. Abruzzo n, 9/2013, nella parte in cui non prevede che la distribuzione dei seggi alle minoranze
debba avvenire tenendo conto delle coalizioni ove formate, e del risultato elettorale complessivo delle liste
unite in coalizione, per comtrasto con | parametri costituzionali prima richiamati a sostegno deila
interpretazione costituzionalmente conforme.

L*Ufficio Centrale Regionale Elettorale dopo aver atiribuito due seggl di Consigliere Regionale al Presidente
cletto e al candidato che ha riportato il secondo miglior risultato elettorale ha ripartito, con criterio
proporzionale, i 29 seggi restantl, 17 dei quali, comprensivi det premio di maggioranza, alla coalizione di
liste collegate al candidato proclamate eletto alla carica di Presidente della Giunta Regionale, o1 sensi
dell’ait. 4, comma 5, LR, n. 9/2013 e 12 seggi alle liste di minoranza sulla base deila cifta elettorale
{(numero dei voti di lista) riportata da ciascun gruppo di liste (liste presentate nelle diverse circoscrizioni con
lo stesso contrassegno) ¢ mon, come sostenuto dai ricorrenti, sulla base del numete & votl riportati
cumulativamente dalle liste che avevano sottoscritto il patto di coalizione (in specie a sostegno del candidato
Presidente Giovanni Legnini),

In tal caso il maggior dividendo corvispondente ai voti di coalizione avrebbe determinato un maggior numero
di quozienti rispetto ai voti delle singole liste, & quindi I*attribuzione di un maggior numero di seggi in
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favore delle Hste convergenti sulla candidatura del Presidente Legnini,

Il sistema proporzionale, ispirato alla magsima rappresentativitd del voto, pur con i correttivi previsti dalla
soglia di sbarramento e dal premio di maggioranza, esigerebbe, ai fini della distribuzione dei seggi, di
attribuire rilievo al patto di colazione di minoranza perché portatore di un programma comutie del quale il
Presidente collegato esprime la sintesi,

Quando esiste un patto di coalizione la nozions di gruppo di liste di cui alla L. n. 9/2013 andrebbe pertanto
intesa, come risulta esplicitamente da altre leggi elettorali regionali come equivalente della stessa nozione di
patto di coalizions,

Al congrario, I'interpretazione dell’Ufficio elettorale, il quale afferma che la legge regionale *“fa riferimento
alla coalizione solo per liste coliegate al presidente eletto” sicché i seggi di minoranza devono essere ripartiti
“in base ai voti riportati dalle singole liste aventi il medesimo contrassegno”, si presterebbe a censure di
incostituzionalita, la cui questione i ricorrenti, in subordine, chiedono al Collegio di sollevare, per violazione
dei principi di rappresentativitd ¢ uguaglianza del voto laddove comporta 1atiribuzione di un maggior
numero ¢ segei ad una lista rispetto a una colazione che ha riportato pifl voti.

(omissis)

DIRITTO

La questione soitoposta al Collegio verte sul criterio di caleolo, ai fini dell’atiribuzione dei seggi consiliari,
della cifra elettorale delle liste che, nella competizione elettorale del 10 febbraio 2019 per ['elezione del
Presidente della Regione Abruzzo ¢ il rintiovo del Consiglio regionale, non hanno conseguito la maggioranza
dei voti utili per la nomina del Presidente ad esse collegato.

I ricorrenti ritengono che qualora dette liste siano unite da un patto di coalizione la cifra elettorale sulla quale
caleolare i quozienti per I"attribuzione dei seggi sia data ai sensi dell’art. 17 della Lr. n, 9/2913 dalla somma
dei voti di tutte le liste convergenti nel paito.

(omissis)

Ai fini del decidere il Collegio ritiene necessario un esame delle disposizioni rilevanti in causa.

La legge clettorale abruzzese n. 9/2013 prevede che Pelsttore esprima il suo voto per una delle liste
circoscrizionali o tracciande un segno sul simbolo della lista o indicando fino & due candidati di sesso
diverso in essa iscritti (art.8).

L’unitd fondamentale del voto & dungue la lista, in coerenza con I'art, 49 della Costituzione che assegna ai
partiti, che la presentano e dei quali Ja lista elettorale & quindi una proiezione formalizzata, [a funzione di
tramite fra il corpo elettorale ¢ lo asserblee rappresentative.

La volontd elettorale tanto si identifica con il voto di lista che PPart. 9, nel caso siano indicate pilr liste,
dispone che il voto & nullo, ovvero, se le due liste sono collegate allo stesso candidato presidente, il voto
viene attribuito solo a quest’ulfimo.

Cid premesso occorre dar conto che la legge regionale n. 9/2013 prevede delle figure derivate dalla nozione
di lista:

- il collegamento che & la dichiarazione obbligatoria di ciascuna lista di essere collegata ad un candidato
Presidente;

- il gruppo di liste che & Punione delle Hste circoscrizionali identificate daflo stesso contrassegno;

- la coalizione formata da pi gruppi di liste che indicano lo stesso candidato Presidente ¢ sottoscrivono un
patto di coalizione;

L*art. 4 prevede che alle liste collegate al Presidente eletto & riservata una quota fra il 60% e it 65% dei seggi
del Consiglio.

Si tratta di una quota di maggioranza assoluta che la legge regionale, indipendentemente dallo scarto del voti
attribuiti a clascun candidato Presidente, riconosce alla coalizione di liste collegate al Presidente eletio e
serve a garantire la stabilith del governo regionale, valore che ta Corte costituzionale ha pity volte ritenuto di
rango equivalente alla volonta del corpo clettorale espressa attraverso il voto (sentenze n. 239/ 2018 n. 35 del
2017, :

11 comma 5 dell’articolo 2 dispone; “le liste circoscrizionali appartenenti al gruppo o alla coalizione collegati
con il candidato Presidente eletto, partecipano congluntamente all’attribuzione del premio di maggioranza”,
11 metodo operativo attraverso il quale il premio di maggioranza viene ripattito fra le liste collegate al
Presidente eletto ¢ la clfra elettorale di magpioranza risultante dalla somma dei voli delle liste
circoscrizionali riunite in coalizione o che hanno dichiarato il collegamento con il Presidente eletto.

L’art. 17, comma 5 della legge regionale n. /2013 stabilisce infatti che I’ Ufficio cenirale regionale:

- determina la cifra elettorale regionale di maggioranza attribuita alla coalizione di liste ovvero al grappo di
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liste non riunito in coalizione con cui il Presidente eletto ha dichiarato collegamento, sommando le cifre
elettorali circoscrizionali atixibuite alle singole liste circoscrizionali che ne fanno parte (lettera c);

- divide la cifra elettorale regionale di maggioranza e le cifre eletiorali di ciascun gruppo di liste non
collegato al Presidente eletto [...] successivamente per I, 2, 3, 4, ..., e forma una graduatoria in ordine
decrescente dei quozienti cosi ottenuti (lettera e);

- sceglie, tra i quozienti di cui alla lettera e), i pit alti, in numero uguale a quello dei seggi da assegnare, e
determing in tal modo quanti seggi spettano alla coalizione ovvero al gruppo di lste collegato al Presidente
eletto ¢ a claseun gruppo di liste circoscrizionali non collegato al Presidente eletto {lettera f).

E chiaro che maggiore ¢ la cifta elettorale regionale di maggioranza, maggiore & il numero di quozienti interi
rispetto a quello che sarebbe possibile ottenere dividendo le cifre elettorali di ciascun gruppo di liste formato
dalle liste circoscrizionali identificate dal medesimo contrassegno (art. 2 comms 3).

Come detto la definizione formale di gruppo di liste & data dall’art. 2 comma 3 secondo il quale le liste
circoserizionali identificate dal medesimo contrassegno formano un gruppo di liste.

L’elemento aggregante delle liste che formano il gruppo € quindi il comune contrassegno.

Ai find del citato art. 17 la nozione di gruppo di liste & petd qualificata da un ulteriore elemento che ne muta
radicalmerite la consistenza: ’essere o no collegate al Presidente eletto.

Nel primo caso - liste collegate al Presidente eletto - si tratta di gruppo di liste (anche con diverso
contrassegno) il cui elemento distintivo e aggregante & il collegamento af Presidente eletto.

Nel secondo caso si tratta di un gruppo di liste circoscrizionali non collegate al Presidente eletto, che in tanto
pubd essere definito gruppo in quanto aggregato dal medesimo contrassegno ai sensi defl’art, 2 comma 3 [liste
circoscrizionali tdentiffeate dal medesimo contrassegno formano un gruppo di liste].

Il legislatore regionale ha quindi dettato una diversa disciplina, secondo che si tratti di attribuire i seggi alla
coalizione o ai gruppi che hanno vinto le elezioni appoggiando il eandidato Presidente eletto, ovvero alle
altre coalizioni o gruppi di liste ad esso non coliegati.

E del tutto evidente allora che i legislatore regionale, ai fini della ripartizione dei seggi, ha inteso
differenziare le liste solo mediante i1 criterio dell’esistenza del collegamento al Presidente eletto, lasciando
sul piano dell’irrilevanza I"eventuale patto di coalizione di liste convergenti verso un candidato non eletto,
identificate da contrassegni diversi.

II cumulo defle cifre elettorali (cui consegue il maggior numero di quozienti wtili per I’assegnazione dei
seggi) di tutte le liste collegate (da un patto di coatizione o da un mero collegamento) al Presidente eletto &
infatti un meccanismo strettamente connesso all*attribuzione def premio di maggioranza, perché il numero
dei seggi (dal 60% al 65% dei seggf) da assegnare alle forze politiche che sostengono il Presidente eletto
potrebbe essere maggiore (specie nel caso in cui lo scarto dei voti sia esiguo) di quello che ciascuna lista
avrebbe se si facesse riferimento alla relativa cifra elettorale (& notorio che nel eagso concreto il numero di
voti ottenuti dal Presidente delta Regione in Abruzzo eletto nel 2019 & pari a circa il 48% dei voti atiribuiti
alle liste  ai [soli] candidati presidenti),

Lrinterpretazione della disposizione suggerita dai ricorrenti, che présuppone ['estensione del meccanismo del
curnuio dei voti delle liste con diverso conirassegno collegate con un patto di coalizione ad un candidato non
eletto, non & dunque compatibile con il chiaro tenore della disposizione che riserva deita procedura alle sole
liste (comunque, con o senza patto di eoalizione) collegate con il candidato eletto.

Né pub predicarsene I'interpretazione estensiva o analogica sia perché detto meccanismo, nellattribuire alla
maggioranza relativa maggiore rappresentativith di quella risultante sulla base della ripartizione
proporzionale dei seggi, pone un'eccezione al principio di rango costituzionale di equivalenza del voto, sia
perché alla fattispecie, che si vorrebbe ad essa ricondurre, difstta I’ identits di rasio.

La disposizione che calcola 1 seggi sul totale def voti delle liste collegate al Presidente eletto in deroga al
totale dei voti di lista, che, come deito, & il principio fondante il sistema elettorale, sottende infagti il
concorrente interesse alla formazione di una stabile maggioranza assembleare che garantisea il
funzionamento dell’organo di governo.

Estendere detto criterio alle liste collegate con un patto di coalizione ad un candidato non eletto,
consentirebbe parimenti di derogare al richiamato principio di ripartizione dei seggi sul totale dei voti di lista
sebbene ¢id non sia funzionale al perseguimento di un interesse di pari tilevanza, come & la stabilith di
governo nel caso del premio di maggioranza.

Resta da verificare s [a questione introdotta in via subordinata, avente ad oggetto il dubbio di legittimita
della leggo regionale, cosi come sopra interpretats, sia non manifestamente infondata.

It Collegio non condivide la tesi dei ricorrenti.
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Innanzitutto non induce al givdizio di non manifesta infondatezza il fatto che altre Regioni italiane abbiano
valorizzato il patto di coalizione delle forze di minoranza ai fini dell’attribuzione dei seggi consiliari,

La Corte costituzionale con sentenza n. 239/2018 ha recentemente ribadito che il legislatore gode di
un'ampia discrezionalitd nelfa scelta del sistema eletiorale a condizione che il suo esercizio non si traduca
nefl'adozione di una disciplina manifestamente irragionevole (ex plurimis, sentenze n. 35 del 2017, n. 193 del
2015, n. 275 e n. 1 del 2014, n. 271 del 2010, ordinanza n, 260 def 2002).

In linea di principio pertanto cid che ha indotto altre Regioni ad accogliere il principio di ripartizione di tutti
i seggi dando rilievo al patio di coalizione non dimostra che la diversa soluzione accolta dalla Regione
Abruzzo sia non ragionevole, tanto pidt se si considera che la legge elettorale abruzzese (art. 16) gia
attribuisce rilevanza in entrata al patto di coalizione riducendo al 2% la soglia di sbarramento, che per i
gruppi di liste non riuniti in colazione & del 4%.

Peraltro sono diversi e solidi gli argomenti che a parere del Collogio consentono di ritonerc la legge
elettorale abruzzese coerente con 1 parametri costituzionali indicati dai ricorrenti.

Se infatti la ratio del cumulo dei voti defle forze politiche convergenti verse il nome del candidato vittorioso
& — quale strumento funzionale all’attribuzione del premio di maggioranza - favorire la naseita di un governo
stabile in deroga al principio dell’equivalenza del voto, lo stesso criterio non pud applicarsi - ¢ la legge
regionale ragionevolmente non lo applica — alla ripartizione dei seggi residui alle minoranze che non hammo
poteri di governo.

Anzi, Pinterpretazione suggerita si esporrsbbe al sospetto di essere incostituzionale poiché presuppons una
deroga al principio di equivalenza del voto di lista, che, come ricordato in premessa, esprime la volontd
elettorale, laddove pretende di applicare un eriterio di ealcolo del peso elettorale alle liste riunite in
coalizione diverso da quello applicabile alle alire liste che partecipano alla competizione elettorale
autonomamente.

La tesi sostenuta nel ricorso muove infatti dal presupposto indimosirato ¢ privo di fondamento positivo o
dogmatico, che il patto di coalizione fra forze politiche, che non esprimono la maggioranza di governo e che
non possono quindi invocare la governabilitd quale compensazione del maggior peso da attribuirsi ai voti
conseguiti dalla coalizione, siz in grado di differenzisre una minoranza dall’altra ai fini della
rappresentativita nell’assemblea regionale.

Posto che il patto di colazione sottende un’aspirazione di governo, le liste in esso rappresentate, quando non
hanno otfenuto fa maggioranza consiliare per realizzarla, non possono ragionevolmente pretendere di avere
maggiore rappresentativitd sulle altre liste di minoranza con le quati condividono Ia diversa missione politica
di forze di opposizione, perché, in caso contrario, & proprio rispetto alle altre minoranze non riunite in
goalizione che potrebbe porsi un dubbio di viclazione del principio di paritd e uguaglianza del voto.

If ricorso pertanto @ respinto.

Le spese in ragione della novita delle questioni esaminate possono essere compensate.

P.OQ.M.

11 Tribunale Amministrativo Regionale per 1’ Abruzzo (Sezione Prima), definitivamente pronunciando,

- respinge il ricorso di cui in epigrafe;

- dichiara manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 17, comma 5, della
legge vegionale dell’ Abruzzo n, 9/2913;

(Omissis...)

NOTA (1) (2}

B la democrazia bellezza, la democrazia! E tu non puoi farci niente!”. Parafrasando il grande Humphrey
Bogart nella battuta finale del film del 1952 di Richard Brooks Deadline-USA (titola [Ttaliano L'ultima
minaccia), ogni cingue anni, salvo imprevisti di percorse che ne determinano una fine anticipata, si
rinnovano le assemblee rappresentative, cui segrono, immancabili come le piogge d’autunno, appendici
giurisdizionali che sotiopongono alla attenzione del giudice amministrativo il risultato elettorale.

La vicenda in commento verte sul criterio di ealcolo, ai fini della attvibuzione dei seggi consiliori, della cifra
elettorale delle liste che, nella competizione del 10 febbraic 2019 per ['eleziane del presidente della regione
Abruzzo e il rinnove del consiglio regionale, non hanno conseguito la maggioranza dei voti utili per la
nomina del presidente ad esse collegato.
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Un breve cxcursus sulle elezioni regionali ultime. A deita competizione elettorale 51 sono preseniati quativo
candidati Presidenti, e precisamente in rigoroso ordine alfabetico: Stefuno Flajani feollegato alla lista
“Casa Pound ltalla”), Giovanni Legnini {sostemuto da una coalizione composta da otto liste a lui collegate),
Marco Marsilio (sostenuto da una coalizione composta da cingque liste a lui collegate) e Sara Marcozzi
(collegaia alla lista " Movimento 5 Stelle”).

I ricorrenti sono stati tutti candidati alla carica di Consigliere Regionale rella coalizione delle liste
collegate ol candidato Presidente (iovanni Legnini e, pur essendo visultati | pit votati nelle liste
circoscrizionali delle diverse Province nelle quali si sono presentati, non sono stati proclamati eletti alla
cariea di Consigliere Regionale dal verbale delle operazioni elettorali del 23 febbraio dell’Ufficio Centrale
Regionale Elettorale, costituito presso la Corte di Appello de L’Aquila, a mezzo del quale & avveruta la
proclamazione del Presidente della Giunta Regionale e lo proclamazione dei Consiglier! Regionali di
maggioranza e delle minoranze,

L'Ufficio Centrale Regionaie Elettorale ha, nello specifico, proclamato eletto aila carica di Presidente della
Giunta Regionale Marco Marsilio, che ha riporiato n. 299.503 voti, Ha, aliresi, proclamato, aif sensi
dell’art, 4/I LR. Abruzzo n. %2013, l'elezione a Consigliere Regionole del candidato alla corieq di
Presidente della Giunta Regionale che ha conseguito un numero di voti immediatamente inferiore,
individuato nella persona di Giovanni Legnini, che ha riportato n, 195,146 voti validi,

Gii alti due candidati Presidenti, Sara Marcozzi e Stefano Flajani, hanno riportato, rispefiivamente,
125.675 voti validi e 2.947 voti validi. Pertanto, essendosi 1 predetii collocati al terzo e quarto pesto, in base
alla Legge Regionale non & stato ativibuito a tali risultati alcun riconoscimento di natura elettiva,

L Ufficio Centrale Regionale Eletiorale ha proceduto, quindi, alla vipartizione dei seggi e, a tal fine, ha
quantificato in 294.847 il totale dei voti validi della coalizione "Marsilio Presidente”, in 183.380 { voti
validi della coalizione “Legnini Presidente”, in 118.393 { voti validi della lista “Movimento 5 Stelle”
collegata alla candidata Sara Marcozzi e in 2.553 1 voti validi della lista Flajani collegata a “Casa Pound”.
1l sistema elettorale deila Regione Abruzzo prevede che i primi due seggi di Consigliere Regionale vengano
attribuiti al Presidente eleito e a quello risultato secondo; per gquanto riguarda i restanti 29 seggl, che glf
stessi vengono assegnaii con criterio proporzionale, riconoscendo alla coalizione di liste collegate al
candidato prociamaio eletto alla carica di Presidente della Giunia Regionale un premio di maggioranza, ai
sensi dell'ari, 4/V L.R. Abruzzo n. 9/2013.

L'Ufficio Centrale Regionale Eleitorale, ai fini dell attrzbuzmne dei 29 restanti seggi, ha cost proceduto, ai
sensi dell’art. 17 della IR, Abruzzo n. 9/2013, a determinare la cifra elettorale regionale di maggioranza e
ad attribuire alla coalizione di liste collegate al candidato Marco Marsilio n. 17 seggi di Consigliere
Regionale in virtit del premio di maggioranza,

Per | restanti 12 seggi, non avendo raggiunto la lista “Casa Pound” con il candidato Presidente Stefano
Flajani, la cifra minima per essere ammessa alla vipartizione dei seggi, I'Ufficio Centrale Regionale
Elettorale ha proceduto alla ripartizione ira le liste collegate ol candidato Presidente Giovanni Legnini ¢ la
lista collegata alla candidate Presidente Sara Maycozzi,

Senonché, nonostante la coalizione di liste collegate al candidato Presidente Giovanni Legnini abbia
riportato, come detio, 183,580 voti e il “Movimenio 5 Stelle” abbia conseguito 118.393 voti, Dattribuzione
dei seggi effettuata dall’Ufficte Centrale Regionale Elettorale con verbale del 23 febbraio 2019 & stata di 5
seggd alla coolizione di liste collegate ol candidato Giovanni Legnin e di 7 seggi alla lista collegata alla
candidata Sara Marcozzi.

Con ricorso ex art. 130 CPA. al TAR. de L'Aquila, i ricovventi, tutti nella duplice qualitsy di cittadini
eletiori della Regione dbruzzo e di primi dei Consiglieri Regionali non eletti alle elezioni svoliesi il 10
Jebbraio 2019 nelle rispettive circoscrizioni (Teramo, L 'Aquila, Pescara e Chieti) in liste facenti parte della
coalizione di liste collegate al candidato Presidente Glovanni Legnini, hanno cosi richiesto: a) in via
principale, 'anmillomento e/o la riforma del mentovato verbale delle operazioni dell'Ufficio Centrale
Regionale Elettorale del 23 febbraio 2019, nella parte in cut ha attribuito alla lista “Movimento 5 Stelle” n.
7 seggt di Comsigiiere Regionale invece di n. 5 e alla coalizione di liste collegate al candidato Presidente
Giovanni Legnini n. 3 seggi di Consigliere Regionale invece di n. 7; nonché di ogni altro ulteriore atio e
provvedimenio connesso, collegato o conseguente, anche se non conosciuto, e, previa correzione del
risultato elettorale, 'atiribuzione di 2 seggi alla coalizione di liste collegate al candidato Presidente
Giovanni Legnini e alla conseguente proclamazione alla carica di Consiglieri Regionali: b) in subordine, il
sollevamenio di questione di legittimitd costituzionale nei confronti dell’art. 17, comma 5, della L.R.
Abruzzo /2013, per vielazione degli arst. 3, 48, 51, 117, comma 3, 122 Cost., nella parte in cui tale
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disposizione non prevede (vectius: non rendesse possibile) che Uassegnazione dei seggi spettanti alle
mineranze venga effeituata calcolando i doto numerico-elettorale del voti espressi In favore della coalizione
di liste collegate con il candidato Presidente non eletto, e non quello delle singole liste circoscrizionall.

Con la sentenza n. 259/2019 del 16.5.2019 il Tar Abruzzo sezione staccate di L'Aquila, muovendo
dall'esame delle disposizioni vilevantl in causa di cui alla LR Abruzzo n. 9/2013, soffermandosi in
particolare sull’art. 17/V della medesima, perviene alla conclusione secondo cui il legislatore regionale
avrebbe dettate una diversa discipling, a seconda che si tratti di aftribuire i seggi alla coalizione o ai gruppi
che hanno vinto le elezioni, appoggiando i candidato Presidente eleito, ovvero alle altre coalizioni o gruppi
di liste ad esso ron collegatl.

Ad avvise del Collegio il cumule delle cifre elettorali (cui consegue il maggior numero di quozienti wtili per
Vassegnazione dei seggi) di tutte le liste collegate (da un patto di coalizione o da un mero collegamento) al
Presidente eletta sarebbe unt meceanismo strettamente connesso all attribuzione del premio di maggioranza;
Vinferprefazione proposta dai ricorrenti, per converse, sarebbe incompatibile col tenore della disposizione
che riserverebbe detta procedura alle sole liste {comungue, con o senza patto di coaliziong) collegate con il
candidate eletto; né potrebbe predicarsene Uinterpretasione estemsiva o analogiea, sia perché Jl
meccanismo, nell 'aitribuire alla maggloranza relativa maggiore rappresentativita di quella risultante sulla
base della ripartizione proporzionale dei seggi, porrebbe un’eccezione al principio di range costituzionale
di equivalenza del voto, sia perché difetterebbe I'identite di ratio.

Quanto all’esame della questione di legittimitd costituzionale, per il Giudice di prima istanza non
indurrebbe al gludizio di non manifesta infondatezza il fatto che oltre Regioni italiane abbiano valorizzato i
patto di coalizione delle forze di minovanza ai fini dell’attribuzione dei seggl consiliari. Cio alla Iuce
dell ampia discrezionalitd del legislatore regionale in materia elettorale, come recentemente ribadita dalln
Corte Costituzionale (sentenza n. 239/2018). tanto pit, avendo gia il legislatore regionale abruzzese (all ‘art.
16 della LR, 1. 9/2013) attribuito rilevanza “in entrata” af patto di coalizione riducendo al 2% la soglia di
sbarramento. Diversamente, vi sarebbero argomenti militanti nel senso di ritenere la legge eleftorale
abruzzese in linea con { parametri costituzionali indicat! dai ricorrenti. Non potendo lo stesso criterio di
ripartizione det seggi valevole per la maggioranza, funzionale ad asyicurare la governabilitd, applicarsi per
le minoranze.

Sarebbe sospetta di incostituzionalits, invece, poiché presupporrebbe una deroga al principio di equivalenza
del voto di lista, proprio I'interpretazione proposta dai ricorventi, in quanto volta ad applicare un criterio di
caleolo del peso elettorale alle liste riunite diverso da quello applicabile alle alire liste che hanno
partecipato alla competizione elettorale autonomamente; infondato, inoltre, risulterebbe il presupposto in
virtir del gquale il patte di coalizione fra forze politiche non esprimenti la maggioranza di governo e, quindi,
impossibilitate ad invocare la governabilita quale compensazione del maggior peso da attribuirsi ai voti
conseguiti dalla coalizione, sia in grado di differenziare una minoranza dall’alira ai fini della
rappresentativite nell'assemblea regionale. Conclude il Tar nel senso che, poste che il patto di coalizione
sottenderebbe ad un'aspirazione di governo, le liste in esso rappresentate, quando non abblano ottenuto la
maggioranza consiliare per realizzarla, non potrebbero vagionevolmente prefendere di avere muggiore
rappresentativitd sulle altre liste di minoranza con le quali condividono la diversa missione politica di forze
di opposizione, perché, in caso contrario, potrebbe porsi un dubbio di vielazione del principio di parith e
uguaglianza del voto.

La sentenza del Giudiee di prime cure, che ha vatidato | 'operato dell’Ufficio Centrale Regionale Elettorale,
non Fisulta tuttavia esente da notazioni critiche visto che essa ha prodotto, prendendo in prestito le parole
della sentenza n, 1/2014 della corte Costituzionale, una cosl “eccessiva divaricazione tra le composizione
dell'organa di rappresentanza politica e la volonta dei cittadin espressa aitraverso il voto™.

Il principio di rappresentativitd del voto e del criterio proporzionale risulta infatti visibilmente rovesciato,
dal momento che allo schieramento politico che ha riportalo 1/3 cirea di voti in meno sono stati aitribuiti
due seggl In pilt rispetto a quello che ba conseguito una percentuale di voui chinramente superiore (31,28%
contro il 20,20%).

Cpinabile appare altresi interpretazione resa dell'art, 17 L.R, Abruzzo n. 9/2013 che ha assegnato 112
seggl delle minovanze alle singole liste circoscrizionali collegate al eandidato presidente non eletio, senza
tanar nel debito conto la coalizione di liste collegate al candidato presidente non eletto.

La L.R. Abruzzo n. 9/2013 prevede un sistema elettorale di tipo proporzionale (art. I, comma 2, art. 4,
comma 1), vincola la presentazione delle liste alla dichiarazione di collegamento con uno det candidari alla
carica di Presidente della Giunta regionale (art. 2, comma 1), prevede la possibilitd di indicare un patto di
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coalizione con uno dei candidati alla carica di Presidente della Giunta Regionale (art. 4, eomma i) e
preclude l'esercizio del voto disgiunio (art. 9, comma 3).

1l che vale a delineare un sistema elettorale in cui la propovzionalita é riferibile alle coalizioni formatesi in
relazione a ciascun candidato Presidente, la cui caratteristica dovrebbe essere quella di rappresentare in
modo tendenzialmente fedele gli orientamenti del corpo elettorale e la distribuzione delle preferenze tra le
Jorze politiche. E questo ancor pilt chiavamente in un modello elettorale, quello delle Regloni, di stampo
presidenziale, ove eloé il corpo elettorale vota per un candidato Presidente, a cui si legano coalizioni di liste
di candidati consiglieri.

Anche in wn contesto proporzionalistico sono certamente ammessi, come effettivamente previsti anche daila
L.R. Abruzzo n. 9/2013, meccanismi ed istituti che possono determinare effetti correttivi sull attribuzione dei
seggl, sia in entrata (pensiamo alle soglie di sharramento), sia in uscita (premio di maggioranza), ma solo
nella misura in cui questi corretfivi siano necessari e adeguati per favorire la realizzazione di altri interessi
costituzionalmente garantiti, come ad esempio la stabilit} delle maggioranze di governe e degli esecutivi,
D’altro cante, é noto che gli stessi meceanismi matematici di calcole utilizzati per il ‘peso’ dei voti e per
Passegnazione dei seggl possono contenere elementi di parziale asimmetria ira le percentuali di voto e la
quantitd di seggi corvispondentemente assegnati, Ma 5i tratta di dissonanze parziali, corrispondent! a pochi
puntl percentuali, spesso rafforzative delle tendenze emerse dal voto.

Nella gia citata sentenza n. 1/2014 la Corte Costituzionale afferma chioramente che “qualora il legislatore
adotti il sistema proporzionale, anche solo in modo parziale, esso genera nell'elettore la legittima
aspettativa che non si determini uno squilibrio sugli effetti del voto, e eioé una diseguale valutazione del
“peso” del voio “in wscita”, ai fini dell’attribuzione dei seggi, che nom sia necessaria ad evitare un
pregludizio per la funzionalita dell ‘organo parlamentare”,

In un sistema proporzionale la direzione del meccanismo legislative deve ragionevolmente andare il pit
possibile verso condiziont di eguaglionza del voto e delle sue profezioni sul diritto di accesso alla carica
elettiva,

Nel caso in esame, invece, il modo di interpretare e applicare la legge elettorale reglonale ha condotio ad
un esito profondamente modificativo, che ha alterato e anzi ribaltato il rapporto di corvispondenza tra voti e
seggl, che i sistemi proporzionali vogliono assicurare in modo tendenzialmente coerente. Le eifve parlano
chiarissimo. La coalizione di liste collegate al candidmto Presidente Giovanni Legnini ha viportato 183.580
voti, mentre il “"Movimento 5 Stelle” di voti ne ha riportari 118.393, eppure il “Movimento 5 Stelle” si trova
ad aver avuto 7 seggi di Consigliere e la coalizione di liste Legnini soltanto 5.

La lettura del Giudice di prime cure diviene fragilmente formalistica nel momento in cui distingue,
nell’ambito della stessa nozione di coalizione, a seconda che si tratti della coalizione che ha vinto le elezioni
esprimendo il Presidente eletto, oppure delle altre coalizioni diverse da quella vincente.

La norma principale che viene in evidenza & U'art. 17 della LR. $/2013, e in particolare il comma 3 alle
lettere ¢) ed ¢), in cul espressione wiilizzata dal legisiatore richioma implicitamente wn modello, quello
della coalizionz o gruppo di liste, che pervade I'intero impianto della legge elettorale abruzzese. Nown si
coglie il senso dell'affermazione secondo cui, quando parla di ‘gruppo di liste’, i legisiatore si riferisce solo
alle liste collegate con il Presidente eletto. Cio per il semplice fatio che alla lett. ¢f la medesima espressionz
& chiaramente utilizzate In un contesto che non riguarda la coalizione vincente ma appunto le liste (rectius:
il gruppo di liste) non collegate al Presidente eletto. Ed & evidente che nessuna argomentazione; Jogica
prima ancora che giuridica, vale a giustificare la lettura del punto @) alla luce del punto g), anziché il
contrario.

La legge elertorale delln Regione Abruzzo appare quindi interpretabile e applicabile secondo un diverso
orieniamento che tenga conto, ove costituite, delle coalizioni anche oltre la mera esigenza di Jar scattare il
premio di maggioranza per le liste collegate al candidato Presidente eletio, al fine di produrre un visultato
che sia coerente ¢ compatibile con la struttura proporzionale del sistema elettorale vigente. I patto di
coalizione non pud essere infatti ricondotio ad un mero stratagemma utile a vincere Iz elezioni, ma é un
preciso impegno politico e programmatico davanti agli elettori, che orienta e determing Ia scelta del corpo
elettorale verso una condivisa proposta di governo, che deve potersi riflettere anche sul momento post
elettorale, proprio nell ottica di garantire un effettivo rispecchiamento della volonté degli eletiori.

Soccorre sul punto la nota sentenza della Corte Costituzionale del 12 settembre 1995 n. 429, relativa alla
Legge Elettorale per | Sindaci del 1993, che costituisce un modello per le scelte in materia elettorale
compiute dalla gran parte dei legislatori regionali, In essa si legge che “il collegamento di piit liste ad un
candidato alla carvica di sindaco presuppone Uomogeneitd del programma politico che si intende vealizzare
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e prefigura, nell ‘ambito del Consiglio comunale, una coalizione che rispecchi il raggruppamento dichiarato
prima della votazione per elezione del sindaco. I 'aggregazione & destinata ad operare tanto per la
maggioranza che per le minoranze. Difatti, il candidato alla cariea di sindaco che non risulti eletto & il
primo proclamato eletto alla carica di consigliere, se il gruppo di liste a lui collegate ha ottenute almeno un
seggio. I gruppl di liste collegate manifestano, dunque, aggregazioni che si presentano come stabill.
Sommare i voti ottenuti dalle singole liste collegate per comporre la cifra eletiorale complessiva dei gruppi
sia della maggioranza che delle minoranze ai fini dell ‘assegnazione dei seggl rispecchia questa realta e non
costituisce un arbitrario trasferimento di voti da wna lista ad un’altra. Né altera 'espressione del voto
incentivare, riducende la dispersione nell utilizzazione del voti, la libera aggregazione di liste diverse, le
quali, pur mantenendo la propria identits, concorrono nel proporre al corpo elettorale programmi politici
convergenti”. Prosegue la sentenza precisando che “il rilievo riconosciuto, nell attribuzione dei seggl, al
collegamento tra liste non limita in alcun mode la possibiliti di concorrere democraticamente a determinare
I composizione e la scelta degli organi politici rappresentativi. Il collegamento stesso rappresenta una
libera opzione delle formazioni politiche interessate, che partecipano alle scelte politiche presentandosi alla
competizione eletiorale con |’enunciazione di un’affinita programmatica. Il criterio di determinazione della
cifra elettorale consente anche, con fale collegamento ed in raglone di esso, di attribuire talvolta alle
formazioni minori una propria rappresentanza in un organo dal quale, altrimenti, potrebbero rimanere
escluse’.

Non & dungue avbitravio né distorsivo vitenere che af fini dell’attribuzione dei seggi si tenga conto
dell'esistenza di patii coalizionali, in particolare quando I scelta contraria (cioé non fenerne conto)
conduce — come nel caso che ci occupa ~ ad esiti manifestamente irvagionevoli in termini di rovesciamento
del rapporto tra voli ottenwii e seggl assegnati,

Di fronte ad un risultato elettorale cosi marcatamente distorsive e contraddittorio — in cui gli eletti del
candidato Presidente terzo classificato superano del 30% gli eletti del secondo classificato, pur avendo
riportato i 35% dei voti in meno - appare pienamente sostenibile il bivio correttivo invocato dai ricorrenti.
Cioé procedere ad una interpretazione adeguatrice della legge regionale abruzzese, e in particolare ritenere
che le lett. b} ed e) dell'art. 17/V della L.R. Abruzzo n. 9/2013, possano essere lette nel senso che, laddove |
gruppi di liste hanno stipulato un patto di coalizione, la determinazione della cifra elettorale regionale e il
calcolo dei quozienti possa e debba essere effettuato con riferimento al gruppo di liste unito in coalizione;
owvvere con la declaratoria di illegittimitd costituzionale della stessa per violaziowe dei principl di
eguaglianza del voto ¢ di rappresentativitd delle assemblee elettive in un sisiema di tipo proporzionale nella
parte In cui tale normativa non rendesse possibile che l'assegnazione dei seggl spettunil alle minoranze
venga effettuata calcolando il dato numerico eletiorale dei voti espressi in favore della coalizione di liste
collegate con il candidato Presidente non eletto, ¢ non quello delle singole liste circoscrizionall.

Post scriptum. Nel mentre il presente numero di POM andave in stampa, il Consiglio di Stato con sentenza
del 6 povembre 2019 n. 7578 ha confermato la pronuncia del Tar in commento. Da un lato, ritenendo che al
Fine del calcolo dei quozienti per Iattribuzione dei seggi alle minoranze occorra fur riferimento alla cifra
dei gruppi di lista, nozione che identifica I'unione delle liste presentate nelle circoscrizioni eletiorali con lo
stesso simbola, e non gid la somma dei vori df tutte le liste convergenti nel patio di coalizione. Dall’altro,
considerando la Legee regionale n. 9/2013 coerente con i principi costituzionali.
Le sentenze naturalmente si rispettano, fermo vestando l'esercizio del dirvitte di critica visto che nella
vicenda che ci ha occupato risulta sempre difficile spiegare alla casalinga (nown di Voghera, ma} di
Cepagatli perché quella parte di minoranza che ha conseguito nelle ultime elezioni regionali circa 1/3 di
voti in meno dell ‘altra ha ottenuto circa 1/3 di seggl in pifl.
8i puo dungue chiosare con un olivo riferimento cinematografico, affermando che per i vicorrentl il paradiso
pud attendere dal momento che, al di Ia di una certa retorica politicista, §l mestiere sia pure pro tempore di
consigliere regionale di opposizione & (per molti, ma non per tutt)) tra i piit belli del mondo, con
responsabilitd minime e indennita massime.

Marco Alessandrini
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T.AR. Abruzzo — Sezione Staccata di Pescara — Sez. | - sent. & settembre 2019, n, 208 — pres. lanigro — est.
Perilli

Consorzi per lo sviluppo industriale — Contributi per omeri di infrastrutturazione — Relativa funzione -
Natura non tributaria - Successive trasferimente del lotto — Mero subentro nell’esercizio della
medesima attivitd — Non debenza dei contributi

L’obbligo di versamento ai Consorzi per lo sviluppo industriale del comtribuii per oneri di
infrastrutturazione, in proporzione all'estensione del lotto assegnato, sorge al momento dell “assegnazione
dei relativi lotti, trovando fondamento nella realizzazione delle infrastrutture e dei servizi nell'interesse delle
imprese ed allo scopo di consentirne l'insediamento. E', quindi, il rilascio stesso, da parte del Consorzia,
dell’assenso alla utilizzazione dei suoli industriali a configurarsi come fatto costitutive dell’obbligo
giuridico del concessionario di corrispondere il relativo contributo per oneri di infrastrutturazione, In
sostanza, la finzione di tali contributi ¢ analoga a quella degli oneri di urbanizzazione trattandosi di
corrispettivi di diritto pubblico, di natura non tributaria, dovuti per la partecipazione ai costi delle opere di
urbanizzazione connesse all’edificazione, la cui obbligazione sorge al momento di assegnazione dei relativi
lotti. (1}

Non & previsto, tuitavia, che la corresponsione degli oneri di urbanizzazione e per la gestione delle
infrastrutture sia dovula ad ogni successivo trasferimento di proprietd divetto iva I'iniziale assegnatarie ed
un successivo acquirente che intenda esercitare nel lotto la medesima attivite della societd cedente senza
maodificazioni né ampliamenti. Neppure cid puo ritenersi per implicito, perché, di fatto, costituirebbe una
duplicazione contributiva (o addivittura, in caso di pii successivi e diretti passaggl, una triplicazione, una
guadruplicazione, ecc...). Non pud, quindi, vifenersi giustificato il pagamento richiesio da un Consorzio a
titolo di oneri di urbanizzazione per il mero direito trasferimento del complesso industriale. (2)

fomissis)

6.1 Come chiarito dalla glurisprudenza, il contributo per oneri di infrastrutturazione & dovuto in ragione deila
mera ammissione di un lotto nell’area consortile e non per effetto della effettiva realizzazione delle
infrastrutture.

Pertanto 1’obbligo di versare, in proporzione all’estensione del lotto assegnato, wn contributo per la
realizzazione delle opere infrastrutturali che il Consorzio dovrd realizzare nel comparto industriale di
riferimento sorge indubbiamente al momento dell’assegnazione dei relativi lotti. Ed infxtti il versamento del
contributi da parte def privati trova fondamento nel fatto che le infrastrutture ed i sexvizi sono realizzati
nell’interesse delle imprese ed allo scopo precipuo di consentime I'insediamento nefla zona di sviluppo
industriale, per cui & il rilascio stesso, da parte del Consorzio, dell’assenso alla wtilizzazione dei suoli
industriali a configurarsi come fatto costitutivo delt*obbligo giuridico del concessionario di corrispondere il
relativo contributo per oneri di infrastrutturazione (cfr, Cons, Stato, sez. IV, sentenza n, 799 del 20 febbraio
2014), analogamente a quanto avviene per il rilaseio del permesso di costruire, che & il fatto costitutivo
delP’obbligo di corrispondere gli oneri di urbanizzazione. In sostanza, la funzione di tali contributi & analoga
& quella degli oneri di urbanizzazione trattandosi di corrispettivi di diritto pubblico, di natura non tributaria,
dovuti per la partecipazione ai costi delle opere di wbanizzazione conmesse all’edificazione, la cui
obbligaziorie sorge al momento di assegnazione def relativi lotti, (efr. Consiglio di Stato, Sezione IV, 20
febbraio 2014, n. 799; 3 gingno 2019, n, 3698 & 3699).

7. Nel caso di specie, & evidente che Iz societd ricorrente non riveste il ruolo di prima assegnataria del’avea,
avendo essa acquistato un complesso industriale gia resfizzato dalla cedente, rispetio al quale il Consorzie
intimato ha rinunciato all’esercizio del diritto di prelazione.

Si ¢ altresi anticipato che il Consorzio ha fatto applicazione defle disposizioni di cui al regolamento
approvato con deliberazione n. 146 del 1997, sulla cui operativita, con riferimento agli oneri dovuti in caso
di cessione, questo T.a.r. si & gid pronunciato con sentenza n. 122 del 27 gennaio 2011, non appellata dak
Consorzio.

(omissis)

Si & altresi chiarito come risulti evidente che il regolamento prevede unicamente due tipi di contributi
aggiuntivi al prezzo di cessione dell*area:

a) quelli a titolo di “oneri di urbanizzazione™, chiaramente previsti e dovuti in occasione della domanda di
primo insediamento di una attivitd industriale nell’ambito del piano consortile e contestualmente all’imiziale
assegnazione del lotto, sia se la sua propricti sia stata prima scquisita dal Consorzio e poi trasferita
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all’assegnatario, sta nel caso in cui detia proprietd sia gid dell’assegnatario o sia dal medesimo direttamente
acquisita dal terzo proprietario.

b) quelli dovutl quale “corrispettivo per la gestione delle infrastrutture e dei servizi consortili”, ciod per
“acquedotti, foghature, depurazione, cartellonistica, ecc...”.

Si & altresi condivisibilmente affermato che non & affatto previsto che la corresponsione degli oneri di
grbanizzazione e per la gestione defle infrastrutture sia dovuta ad ogni successivo trasferimento di proprietd
diretto tra "iniziale assegnatario ed un successivo acquirente ¢ che ¢id neppure pud ritenersi per implicito,
perché, di fatto, costituirebbe una duplicezione contributiva (o addiritturs, in easo di pid successivi e diretti
passaggi, una triplicazione, una quadruplicazione, ecc. ...},

7.1, T Collegio non ravvisa ragioni per discostarsi dal detto precedente, tenuto conto che, nel’ipotesi di
autorizzazione del Consorzio all’alienazione del lotte, non pud trovare applicazione tout court fa discipling
regolamentare prevista per il caso di prima assegnazione, laddove, come nelta specie, si sia in presenza di un
insediamento produtiivo gia realizzato e dotato delle sue proprie infrastrutture che, per effetto della cessione,
non sia oggetto di modifiche sostanziali nella destinazione impressagli ab origine e rispetto al quale i
contributi infrastrutturali ¢ di urbanizzazione richiesti siano stati gid versati da! primo assegnatario.
L’autorizzazione all’acquiste da parte del Consorzio, come si & innanzi anticipato, implica un controllo sulla
compatibilitd dell’iniziativa del soggetto acquirente con la destinazione impressa all’area dal p.rt. ma non
implica Iautomatica insorgenza, a carico dell’acquirente, dell’obbligo di corrispondere il contributo richiesto
qualora Pacquisto comporti il mero subentro nell’esercizio dell’aitivitd imprenditoriale svolta
dall’assegnataria, in assenza di interventi innovativi che comportino la . necessitd di modificare o
incrementare le infrastrutture esistenti o un aggravamento del carico urbanistico pregresso. Ed & quanto
avvenuto nella specie in cui la societd ricorrente, con 'acquisto del complesso industriale, ha inteso
proseguire I'atiivitd gia svolta dalla cessionaria e ridimensionare, tramite demolizione, parte delle strutture
egistenti. Sicché I"assenso al trasferimento da parte del Consorzio non pud equivalere ad una riassegnezione
ex novo ma comporta il mero controllo con la destinazione di piano defl’attivitd che 1"acquirente intenda
proseguire. Cio, specie considerando che nel regolamento n. 146 del 1997, applicato alla presente fattispecie,
non & contemplata una disposizione equivalente alf’articolo 14 del nuovo regolamento n. 21 del 2018,
oggetto di sospensione cautelare, secondo cui, in caso di subentro nell’insediamento produttivo, il contributo
non & dovute sofo qualora esso sia intervenuto tramite “cessione di azienda o di ramo d’azienda”.

Percio, avendo il Consorzio dichiaratamente asserito di aver applicato la diseiplina previgente, non pud
trovare applicazione nella fattispecie in esame la normativa, sicuramente innovativa e di stretia
interpretazione, che consente esonero nella sola ipotesi di subentro tramite cessione di azienda o di ramo
d’azlenda,

7.2. Non put quindi ritenersi giustificato il pagamento richiesto dal Consorzio alla societa ricorrente a titolo
di oneri di urbanizzazione per il mero diretto trasferimento del complesso industriale alla ricorrente che
intende esercitarvi la medesima attivitd senza modificazioni né ampliamenti, avendo presentato una s.c.ia.
per mera attivita di demelizione.

Ad analoghe conclusioni si perviene quanto al “corrispettivo per la gestione delle infrastrutture e dei servizi
consortili®, ciod per “acquedotti, fognature, depurazione, carfellonistica, ecc...”, a sua volta anch’esso affatto
previsto in occasione del diretto trasferimento del lotto ¢ del complesso produitivo realizzato ¢ delle
rispettive superficl.

Cid in quanto, come gid in precedenza osservato, ai sensi dell’articolo 2, comma 2, lettera b), delia legge
regionale n. 56/1994, che atiribuisce ai Consorzi industriali anche il compito di provvedere “alla gestione
delle aree produttive artigianali efo commerciali individuate dagli stramenti urbanistici dei Comuni, previa
intesa con gli stessi” ¢ del successivo articolo 3, per questa gestione i Consorzi “vsufiniscono delle
provyidenze di cui alle norme contenute nel Titolo VI della legge regionale 26 novembre 1986, n. 70, ¢ nel
Titolo 111 della legge regionale 6 novembre 1981, n. 49, e successive modifiche ed integraziont” che, a loro
volta, prevedono dei (parziali) contributi reglonali per i vari tipi di intervento ivi elencatt.

It contribuio di che trattasi, quindi, neppure per implicito pud ritenersi dovuto al momento della stipulazione
dell’atto di trasferimento del lotto e del complesso produttivo perché espressamenie previsto dall’articolo 15
del regolamento “in proporzione all’utilizzo delle infrastrutture e dei servizi consortili” e in funzione delle
futwre opere di loro “manutenzione ordinaria e straordinaria”; si fratta pur sempre infatti di un contributo
dovuto per le spese continue sostenute dal Consorzio, da periodicamente contabilizzare al netto del
contributo regionale ¢ poi ripartire in proporzione al concreto wtilizzo delie infrastrutture ¢ dei serviei
consortili da parte di ogni insediamento che ne usufruisce, e quindi, sotto il profilo logico, affatte riscuetibile
solo in occasione di un “eventuale” e diretto trasferimento del lotto con il relativo complesso industriale.
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Ed infatti, coerentemente con siffatta impostazione, I'articolo 15 del previgente regolamento, applicato dal
Consorzio nella fattispecie in esame, nel disciplinare il corrispettivo che la societa si obbliga a corrispondere
al Consorzio “per la gestione delle infrastrutture ¢ dei servizi consortili”, stabilisce I'obbligo della societs di
erogare, anche dopo la stipula della convezione, un contributo per oneri di urbanizzazione per il
finanziamento delle opere necessarie solo “qualora queste non siano coperte da finanziamenti pubblici”,

Allo stesso modo non sono dovute le spese di istruttotia per I'assenso del Consorzio, ove I’assenso sia gia
stato espresso in sede di prima assegnazione. :

In definitiva, in linea con il richiamato precedente, le tipologie di contributl espressamente richieste con il
provvedimento impugnato di fatto equivalgono ad un corrispettivo per “I*assenso’ rilasciato dal Consorzio al
diretto trasferimento ed alla riassegnazione del lotto e costituiscono unt’illegittima daplicazione di oneri di
cui il Consorzio medesimo ha gid beneficiato in occasione della prima assegnazione e dell’insediamento
dello stesso impianto produttivo oggetto di trasferimento, in assenza di modificazioni della situazione di fatto
¢ di diritio, posto che con la s.c.ia. depositata si intende perseguire un ridimensionamento dell*attivitd
produttiva tramite demolizione di parte delle strutture esistenti,

7.3. Pertanto deve essere accolto if primo motivo di ricorso nei sensi di cui sopra e, per Peffetto, deve essere
annuliata la deliberazione del Collegio del liquidatori n. 113 del 2018, nella parte in cui subordina
Iautorizzazione al trasferimento degli immobili tra imprese e la conseguente assegnazione dell’area alla
cotresponsione del contributo per spese generali e di istruttoria e degli oneri di urbanizzazione in misura
dimidiata, nonché gli attl successivi, quali 1a nota del 12 dicembre 2018 ¢ la determinazione n. 182 del 10
dicembre 2018 del responsabile del procedimento, limitatamente alla richiesta dei pradetti contributi,
(omissis)

P.QM.

It Tribunale Amministrativo regionale per |'Abruzzo, Sezione staccata di Pescara (Sezione Prima),
definitivamente pronunciando suf ricotso, come in epigrafe proposto: .

(omissis}

b} accoglie il primo motive di ricorso nei sensi di cui in motivazione e, per Peffetto, annutla la deliberazions
del Collegio dei liquidatori del Consorzio per lo sviluppo industriale dell'area C.-P. in liquidazione n. 113 del
7 dicembre 2018, nonché la nota ¢ la determinazione del responsabile unico del procedimento del 10
dicembre 2018, nei limiii dell’interesse detle societa ricorrenti;

(omissis)

NOTA (1) (2)

Quando possono essere legiitimamente richiest! dai Consorzi di Sviluppo Industricle (cosiddetti Consorzi
ASI), di cui all’art. 36, commi 4 e 5, della Legge 5 ottobre 1991, #. 317 (e, in Abruzzo, alla LR. 22 agosto
1994, n. 56 - “Testo coordinato ed integrato della legge sui Consorzi per le Aree ed i Nuclei di Sviluppo
Industriale” e s.m.i.}, i contributi di realizzazione e quelll di gestione delle opere di infrastrutturazione?
Linterrogative & certamente di rilieve per lo realtd imprenditoriale, sempre attenta ai costi degli
investimenti, a maggior ragione nell ’attuale non semplice congiuntura economica.

Ad esso fornisce importanti risposte la sentenza del T.AR. Pescara n. 208/2019, pubblicata 1l 6 setlembre
2019, pertanto meritevole di essere segnalata.

Per inciso, l'importanza delle questiont affrontate dalla pronuncia, in Abruzzo, non pare affievolito (almeno
per il momento) in conseguenza del fatto che, con Legge Regionale n. 23 del 29 luglio 2011, sia stato
previsto il viordino delle funzioni in materia di avee produtlive e, in particolave, Vistituzione di un’unica
Azienda regionale delle Aree Produttive (ARAP) della competente a favorire lo sviluppo e la valorizzazione
delle aree produttive, nella quale & confluita la guasi totalitd dei Consorzi ASI esistenti,

Orbene, il Collegio abruzzese, nel solco della consolidaio ginrisprudenza del Supremo Consesso
Giurisdizionale Amminisirative (v. Cons. Stato, Sez. 1V, 20 febbraio 2014, n. 799; Cons. Stato, Sez. v, 3
glugno 2019, nn. 3698 e 3699), opta per la natura non tributaria, ma di corrispettivi di divitto pubblico, dei
contribuii per gli oneri di infrastrutturazione.

Cid in base alla considerazione che il versamento dei comributi da parte dei privati rinviene il suo
Jondmmento nel fatto che le infrastrutture ed i servizi vengono realizzati nell interesse delle imprese ed af
precipuo scopo di consentirne Uinsediamento nella zona di sviluppo industriale (cft., in terminis, anche
T.A.R. Puglia, Bari, 7 luglio 2016, n. 857).
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E che, pertanto, ¢ il rilascio stesso, da parte del Consorzio, dell'assenso all 'wtilizzazione dei suoli industriali
a rappresentare il fatto costitutivo dell’obblige giuridico del concessionario di corrispondere il relativo
contributo per oneri di infrastrutturazione (cosi ancore Cons. Stato, Sezione IV, 20 febbraio 2014, n. 799},
Dungue, secondo la decisione, tall contributi sono senz’aliro dovuti dal primo assegnatario del lotto, in
proporzione all 'estensione di esso, in ragione della mera sua inclusione nell’area consortile e persino a
preseindere dalla effeitiva realizzazione delle infrastrutture (in tal senso anche Cons. St Sez. IV, 3 giugno
2019, n. 3698 e 3699, Cons. St., Sez. V, 3 luglio 2003, n. 3983).
Come pure condivisibilmente rilevato dalla decisione, appare evidente l'analogia con gli oneri di
urbanizzazione dovuti in sede di rilascio del permesso di costruire per la partecipazione ai costi delle opere
di urbanizzazione connesse alla realizzazione delle opere infrastrutturali collegate ol ‘edificazione (sulla
natura e la funzione degli oneri di urbanizzazione cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 29 oitobre 2015, n. 4950; TAR.
Campania, Sez. VIII - Napoli; 9 ottobre 2018, n. 5835; T.A.R. Lombardia, Sez. I Brescia, 26 aprile 2018, n.
449; sull'insorgenza del relativo obbligo v. Cons. Stato, Sez. VI, 7 febbraio 2017, n. 728).
Gli oneri di infrastrutturazione, quindi, sono assimilabill agli oneri di wrbenizzazione (al punto da
condividerne persino la fonte, da rinvenirsi, secondo il T.AR. abruzzese, come dallo stesso chiarito nella
ulteriore e coeva sentenza n. 200/2019 del 6 settembre 2019, nell’art. 16, comma 1, del D.P.R. 6 giugno
2001, n. 380,
La sentenza in cammento, richiamando e confermando un precedente dello stesso Collegio abruzzese (T.A.R.
Pescara, sentenza n. 122 del 27 gennalo 2011), esclude, invece, qualsivoglia automatismo (in mancanza di
diversa esplicita previsione) nell ‘insorgenza dell‘obbligo di corresponsione degli oneri di urbanizzazione e
per la gestione delle infrastrutture ad ogni successivo trasferimento di proprietd diretto tra Piniziale
asseghatario ed un successivo dequirente.
Tanto sulla base della ineccepibile considerazione che, diversamente, si verificherebbe una inammissibile
moltiplicazione contributiva.
Nel caso in cui |'autorizzazione all ‘acquisto da parte del Consorzio riguardi una ipotesi di mero subewtro
nell'esercizio dell'attivita imprenditoriale svolta dall’assegnataria, in assenza di interventi innovativi
comportanti la necessitd di modificare o incrementare le infrastrutfure esistent! o un aggravamento del
carico wrbanistico pregresso, il contributo per oneri di urbanizzazione non sarebbe dovito e, pertanto, non
potrebbe essere legitiimamente richiesto dal Consorzio. :
Peraltro, ad analoga soluzione la pronuncia perviene in ordine al corrispettivo per la gestione delle
infrastrutture e dei servizi consortili. Cio in quanto legato alle spese continue effettivamente sostenute dal
Consorzio, da contabilizzare periodicamente al netto dei contributi regionall di cui alle Leggi Regionali 26
novembre 1986, n. 70 {Titolo VI) e 6 novembre 1981, n. 49 (Titolo 111).
Anch’esso, ad avviso del TAR. obruzzese, non & affatto automaticamente dovuto al momento della
stipulazione dell atto di trasferimento del lotio e del complesso produttivo.
Da notare che, in ordine ai corrispettivi richiesti dai Consorzi di Sviluppo Industriale per i servizi essenziali
generali (con fonte nell’art, 11, comma 2, del D.L. 23 giugno 1995, n. 244, convertito, con modificazion,
nella Legge § agosto 1995, n. 341), lo stesso T.A.R. Pescara ha rammentato, sempre con la contemporanea
provuncia n. 200/2019, come essi, secondo un consolidato indirizzo interpretativo (Cass. Civ., Sez. V, 20
marze 2015, n 5639; Cons. S, Sez. IV, 3 giugno 2019, n. 3698 ¢ 3699), abbiano natura di obbligazion!
pubblicistiche, equiparabili ai tributi, in particolare af tributi reali,
Traendo le conclusioni, Ia sentenza si connota quale auforevole precedente nell 'intricato ed incerto quadro
degli obblighi di versamento dei contributi per oneri di infrastrutturazione verse i Consorzi per lo Sviluppo
Indusiriale.
Auspicabilmente ben potendo rappresentare, inoltre, un incentivo per imprenditori, anche esteri, che
volessero investire, in particolare nella nostra Regions, rilevando e rilanciando complessi produttivi,

Stefano Corsi
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T.AR. Abruzzo - Sezione Staccata di Pescara (Sezione Prima) — sent. 25 novembre 2019, n, 283 — pres.
Tanigro — est. Balloriani

Appalti pubblici ~ Elementi astrattamente ostativi alla partecipazione alle gare — Obbligo di
comunieazione alla stazione appaltante — Precedenti risoluzioni contrattuali per inadempimento —
Valutazione discrezionale — Art. 57, par. 4, lettere ¢) e g) della Direttiva 2014/24/UE e art. 80, comma
5, D.Lgs. 50/2016 ~ Overruling in malam partem — Prospective overruling - Affidamento della
concorrente

Alla luce dei principi stabiliti dalla Corte di Giustizia della Comunitd Europea con la sentenza del
19.06.2019, Causa C-41/18, l'art. 80, comma 3, lett. ¢), del D. Lgs. 50/2018, nella formulazione vigente
prima delle modifiche apportate con il DL, n 135 del 14.12.2018, deve essere interpretato nel senso che le
carenze nell'esecuzione di un precedente contratio di appalto o di concessione, che ne honno causato la
risoluzione anticipata, hanno rilievo e devono essere valutate dall’ Amministrazione ai fini della “integriti o
affidabilitd” del partecipante, a prescindere dalla lovo contestazione in giudizio. (1)

La mancata dichiarazione, in sede di presentazione dell'offerta, dell’esistenza di precedenti risoluzioni
contratiuall per inadempimento rientra vella fottispecie prevista dall’articolo 80, comma 5, lett, f-bis), che
sanziona con !'esclusione la presentazione di documenti o dichiarazioni now veritiere (o tal fine rilevando
anche le omissioni), atteso che tali inadempienze sono facilmente individuabili e trattandosi di circostanze
specifiche che la stazione appaltante deve valutare. (2)

La sentenza della Corte di Giustizia del 19.06.2019, Causa C-41/18, pone, in relazione all’art. 80, comma 5,
lett. f-bis), un problema di conciliazione dell'overruling in malam partem con ['gffidamento della
concorrente (atieso che nulla ha detto nella sentenza in termini di prospective overruling), che deve essere
risolto facendo riferimento alla precedente giurisprudenza della stessa Corte di Lussemburgo, che, in casi
analoghi, ha stabilito la necessita di tutelare Uaffidamento della concorrente che non ha reso dichiarazioni
obbligatorie, rimettendola in termini, nel caso in cui ¢id non sia previsto dalla legislazione nazionale wé
dalla disciplina di gara. (3}

(omissis)

Considerato che:

- la ricorrente ha impugnato Ia determina di esclusione dalia gara indetta dalla Asl di P. per la conclusione di
un accordo quadre avente ad oggetto il servizio di telemonitoraggio ¢ teleassistenza a supporto del servizio
di asgsistenza domiciliare integraia;

- tale determina ha quale presupposto la circostanza che la vicorrente ha omesso di segnalare di essere stata
destinataria di provvedimenti di risoluzione contrattuale per inadempimento;

- la ricorrente espone che, quanto all’atto risolutorio adottato dall’ Azienda Ospedaliera S. G. A., con sede in
R. {delibera n. 988/DG del 30 ottobre 2018 notificata in data 31 ottobre 2018), esso era gid oggetto di
contestazione in gindizio (avendo la medesima socletd agito avverso tale atto di risoluzione dinanzi al
Tribynale ordinario di R. — Sezione specializzata per le imprese nel gindizio n. RG 7364/2018), ¢ quindi “il
fatto non & astrattamente idoneo a configurarsi quale grave illecito rilevante ai sensi dell’art. 80, comma 5,
lett. ¢) del D.gs. 5072016, in quanto contestato in giudizio e non confermato da pronuncia giurisdizionale
esecutiva”; quanto al secondo atto di risoluzione per inadempimento (adottato neli’ambito di un precedente
rapporto con 1" Azienda Ospedaliera P. M.), che esso & giunto a sua cortoscenza dopo la scadenza del termine
di presentazione delle offerte, e in ogni case anch’esso & stato gravato successivamenie in sede
giurisdizionale (dinanzi al Tribunale Civile di M., nel giudizio n. RG 6560/2018); quanto infing al terzo atto
di risoluzione posio alla base della sua esclusione oggi contestata, che esso sarebbe stato ormai privato di
qualsiasi effetto in quanto rimosso in autotutela dall’ ASST P. G. di B. con delibera n. 2373 del 21.12.2018;

- come rilevato da questo Tribunale nella sentenza 149 del 2019, con la quale si & disposta la sospensione
impropria del presente giudizio in attesa della pronuncia della Corte di Giustizia Ue “nel gindizio viene
quindi sostanzialimente in esame I'interpretazione dell’art. 80, comma 5, d.1gs. 18 aprile 2016, n, 50, vigente
ratione temporis, il quale disponeva (prima delle modifiche di cui al 4.1, n, 135 del 2018, convertito in legge
n, 12 del 2019) che le stazioni appaltanti escludono dalla partecipazione alla procedura d’appaito un
operatore economico ... qualora: ...c) la stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che I'operatore
economico si ¢ reso colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua integritd o
affidabilith; e che tra questi rientrano: le significative carenze nell'esecuzione di un precedente contratto di
appalto o di concessione che ne hanno causato la risoluzione anticipata, non contestata in giudizio, ovvero
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confermata all'esito di un giudizio ... il fornire, anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti
suscettibili di influenzare le decisioni sull'esclusione, Ia selezione o I'aggiudicazione ovvero l'omettere le
informazioni dovute ai fini del corretto svolgimento deila procedura di selezione™;

- Ia sospensione impropria del presente giudizio & stata disposta perchd il Consiglio di Stato, con ordinanza
n. 5033 del 2018 (e anche con ordinanza 2639 del 2018; cosi come analoga questione era gia stata posta dal
Tar Napoli con ordinanza coflegiale 5893 del 2017), ha sottoposto alla Corte di Giustizia dell'Unione
Europea una questione pregiudiziale chiedendo alla medesima Corte di chiarire se il diritto dell’Unione
europea e, precisamente, 'art, 57 par. 4 della Direftiva 2014/24/UE sugli appalti pubblici, unitamente al
Considerando 101 della medesima Direttiva e al principic di proporzionalitd e di parita di trattamento, ostino
ad una normativa nazionale, come Part. 80, comma 3, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, vigente ratione temporis,
che, definita quale causa di esclusione obbligatoria di un operatore cconomico il “grave illecito
professionale”, stabiliva poi che, nel caso di illecito professionale determinante la risoluzions anticipata di un
contratto d*appalto, ["operatore poteva essere escluso solo se la risoluzione non fosse stata contestata o fosse
poi stata confermata all’esito dell’eventuale giudizio; e avendo ritenuto questo Tar in proposito che “solo ove
la Corte di Giustizia affermasse appunto la possibilitd (anche secondo la normativa previgente e qui
applicabile ratione temporis) della stazione appaltante di valutare discrezionalmente anche le risoluziont per
inadempimento seppure sub fudice, come ritenuto dal Consiglio di State nel quesito sottopostole, ne
deriverebbe sia it rilievo della omissione neila dichiarazione sia la possibilitd dell’ Amministrazione di
valutare detta risolozione ai fini della esclusione, benché coniestata in giudizio; nel caso in ¢ui i ritenesse
invece che detta valutazione discrezionale non potrebbe comunque essere effettuata (stante appunto la
previsione di cui all’art. 80, comma 5, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, vigente ratione temporis, perché Ia
risoluzione anticipata & stata contestata in giudizio, ovvero confermatz all'esito di mn giudizio), ne
conseguirebbe sia I"irrilevanza della omissione di tale elemento perché comunque ininfluente gia in asteatto e
per legge (cfr. in proposito Consiglio di Stato, sentenza 2063 del 2018, in cui, poco tempo prima di rimettere
fa questione alla Corte di Giustizia, la medesima sezione ha invece ritenuto detta disciplina compatibile con
la normativa comunitaria: “nel caso di specie non pud condividersi la tesi dell'omissione di informazioni
dovte, per I'assorbente motivo che nessun onere di segnalazione poteva dirsi sussistente in capo a C. rispetto
ad un episodio risolutivo che, in quanto ancora sub iudice ¢ non avente dunque i connotati della definitivita,
per espressa previsione di legge non pud costitvire elemento idonso a mettere in dubbio, nemmeno
astrattamente, I'integritd o affidabilitd delf'impresa concorrente”) sia I’impossibilita della stazione appaltante,
sempre per legge, di tener conto di tale risoluzione in modo discrezionale (cfr. Cons. giust. amm. Siciia sez.
giurisd,, 28 dicembre 2017, n.575)";

- come noto, con sentenza del 19 giugno 2019 Causa C-41/18, la Corte di Giustizia Ue ha stabilito che
“L’articolo 57, paragrafo 4, lettere c) e g), della direitiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici ¢ che abroga Ia direttiva 2004/18/CE, deve essere
interpretato nel senso che osta a una normativa nazionale in forza della quale la contestazione in giudizio
della decisione di risolvere un contratto di appalto pubblico, assunta da un’amministrazione aggiudicatrice
per via di significative carenze verificatesi nella sua esecuzione, impedisce all’amministrazione
aggiudicatrice che indice 1ma nuova gara ¢’appalio di effettuare una qualsiasi valutazione, nella fase della
selezione degli offerenti, sull’affidabilitd dell’operatore cui la suddetta risoluzione si riferisce™

- ite consegue pertanto che nel presente giudizio (in cui ha rilievo Ia succitata sentenza emessa dalla Corte di
Giustizia, cfr. Tar Napoli sentenza 5251 del 2019) Particolo 80 comma 5 lett. ¢) vigente ratione temporis
(fino al 15.12.2018), laddove prevedeva che rientrano ira i geavi illeciti professionali “le significative
carenze nell'esecuzione di un precedente contratto di appalto o di concessione che ne hanno causate la
risoluzione anticipata, non contestata in giudizio, ovvero confermata ail'esito di un giudizio, ovvero hanno
dato luoge ad una condanna al risarcimento del danno o ad alire sanzione”, deve essete ora interpretato nel
senso che tali carenze che hanno comportaio la risoluzione anticipata hanno rilievo e devono essere valutate
dall’ Amministrazione af fini della “integritd o affidabilitd” del partecipante a prescindere dalla contestazione
in giudizio; e ne consegue altresi che viene in rilievo anche artivole 80 comma § lett, fbis) che sanziona
con Pesclusione la presentazione di documentt ¢ dichiarazioni non veritiere (e 2 al fine rilevano anche le
omissioni, come chiarito daltia giurisprudenza — cfr. Consiglio di Stato sentenza 5040 del 2018 —- e dalle linee
guida ANAC - cff. punto 4.2. “la sussistenza delle cause di esclusione in esame deve essere autocertificata
dagli operatori economici mediante utilizzo del DGUE. La dichiarazione sostitutiva ha ad oggetto tutti i
provvedimentt astrattamente idonei a porre in dubbio integritd o 1'affidabilitd del concorrente, anche se non
atcora inseriti nel caseHario informatico. B infatti rimesso in via esclusiva aila stazione appaltante 1 giudizio
in ordine alla rilevanza in concreto dei comportamenti accertati ai fini dell'esclustone™) atteso che nel easo in
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esame tali inadempienze sono facilmente individuabili e si traita, dopo la sentenza della Corte Ue, in
combinato disposto con 'articolo 80 comma 5 lett, <) vigente “ratione temporis”, di circostanze specifiche
che la stazione appaltante deve valutare, sicché "omissione tiguarda un obbligo specifico di dichiarazione e
non meramente generico, che ricadrebbe invece nella categoria degli illeciti professionali, quindi liberamenie
valutabile dalla stazione appaltante (Tar Napoli sentenza 703 del 2018 secondo cui la violazione deghi
obblighi dichiarativi pud refluire non solo nella fattispecie di cui alla lett. £-bis) ma anche “nellz categoria del
cd. illecito professionale di cui all'art. 80, comma 5, lett, ¢) che, come noto, annovera, tra le altre, anche la
seguente fattispecie "il fomnire, anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti suscettibili di
influenzare le decisioni sull'esclusione, la selezione o I'aggiudicazione ovvero Fomettere e informazioni
dovute ai fini del corretto svolgimento delle procedure di selezione™; cfr, Consiglio di Stalo sentenza 5040
del 2018; Consiglio di Stato parere 2042 del 2017, secondo cui “il discrimen tra le due fattispecie sembra
doversi incentrare sull'oggetto della dichiarazione, che assumera ritievo, ai sensi e per gli effeiti di cui alla
lettera f-bis), nei soli casi di mancata rappresentazione di circostanze specifiche, facilmente & oggettivamente
individuabiii e direttamente qualificabili come cause di esclugione a norma della disciplina in commento™);

~ con riferimento all’articolo 80 comma 5 lett, f-bis), che comporterebbe ’esclusione automatica della
ricorrente, tuttavia, si pone adesso un problema del rilievo nel caso in esame del mutamento della
individuazione della diseiplina vigente in ambito nazionale da patte della giurisprudenza per via della
rimessione da parte dei giudici nazionali e dells promuncia della Corte di Giustizia (indubbiamente
innovativa rispetto &l testo normativo, nonostante fossero gid presenti orientament! diversi in
giurisprudenza), ciod di conciliare questo overruling in malam partem con affidamento della concorrente
nel caso di specie {atteso che nulia ha detto Ia Corte di Giustizia nella sentenza in esame in termini di
prospective overruling; mentre solo pet quanto riguarda la giurispredenza interna cfr, adunanza pleparia 13
del 2017 e Cassazione s 15144 del 2011 ¢ 4135 del 2019), e il criterio non pud che rinvenirsi nelfa
glurisprudenza della Corte di Ginstizia, che in cas analoghi ha stabilito la necessita di tutelare ’affidamento
della concorrente che non ha reso dichiarazioni obbligatorie, rimettendola in termini, nel caso in cui cid non
sia previsto dalla legislazione nazienale né daila disciplina i gara, come appunto nella vicenda di specie
(cfr. Corte di Giustizia sentenza n. 309/2019 nella causa C-309/2018; Tar Milano, sentenza 2306 del 2019,
olire a Consiglio di Stato sentenza 6324 del 2019, citata dalla ricorrente, seppur con motivazioni in parte
distinte);

~ residug pertanto solo da verificare se la Asl resistente abbia o meno adeguatamente motivato la esclusions
sulla base dei suceitati ifleciti professionali, pur se tardivamente dichiarati dalla ricorrente;

- sul punto deve rilevarsi Uinfondatezza del ricorso, atteso che dal verbale del 26.11.2018 si evince che la
stazione appaltante ha esaminato i faiti e le vicende (modalitd di esscuzione che hanno determinato
interruzioni del servizio, comminatoria di penali superiori al 10% del valore netto del contratto, grave
inadempimento detle prestazioni contrattuali, e, quanto alla risoluzione disposta dalla Azienda Ospedaliera
S. G. A, ciod proprio |'unfca che la ricorrente riconosce come valutabile, anche una elencazione delle
giustificazioni esposte dalla ricorrente da cui si evincono appunto le singole inadempienze oggetto di
contestazione) che hanno determinato le risoluzioni contrattual (cfr. Tar Napoli sentenza 5251 def 2019) e,
anche in relazione ai servizi oggetto di guei contratti, ne ha dedotto I’inaffidabilita della coticorrents, & a
fronte di cid quest’ultima, senza entrare nel merito per dimostrare 'infondatezza delle gravi contestazioni, si
¢ limitata a sostenere piuttosto apoditticamente che tale motivazione non sarebbe sufficiente;

- e consegne pertanto che il provvedimento di esclusione, laddove motivato con riferimento a precedenti
inadempimenti ai sensi dell’articolo 80 comma 5 lett, ¢}, resiste alle censure esposte nel prasente ricorso,;

- le spese possono essere compensate in ragione della complessita della questione trattata;

PQM,

Il Tribunale Amministrativo Regionale per ['Abruzzo sezione staccata & Pescara (Sezione Prima),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo respinge.

{omissis)

NOTA (1) (2) (3}

La questione sottoposta all’attenzione del collegio pescarese yiguarda 'annosa problematica relativa
all’interpretazione dell ‘art. 80, comma 5, lett. c), del D.Lgs 5072016 (nella formulazione vigente prima delle
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modifiche apportate con il D.L. n 135 del 14.12.2018) ed alla sua compatibilitih con la normativa
comunitaria, in particolare con Uart. 57, par. 4, della Direttiva 2014/24/UE sugli appalti pubblici,
unitamente al Considerando 101 della medesima Direttiva’.

Come noto, infatti, la suddetta disposiziona del codice dei contratti pubblici, nella sua originaria
formulazione, prevedeva la facoltd per le stazioni appaltanti di escludere da una gara pubblica un
concorrente che si sia reso colpevole di gravi illeciti professionali - tali da rendere dubbia la sua integrita o
affidabilita -, facendo rientrare tra questi wltimi le significative carenze nell'esecuzione di un precedente
contratto di appalto o di concessione che ne hanno causate la risoluzione anticipata, now contestaia in
giudizio, ovvero confermata all'esito di un giudizio’.

Pertanto, il problema si & posto, in dottrina e in giurisprudenza (come anche nel caso di specie), in relazione
alla possibilita (o meno) delle stazioni appaitanti di valutare, ai fini escludenti, le precedenti risoluzioni
contrattuali per inadempimento che siano state gia impugnate dall’operatore economico dinanzi olla
competente autorita giudisiaria e che visultino ancora sub fudiee,

Di fronte ad una formulazione letterale della norma cosi rigida, infatti, le corti Hallang’ havmo, prima facie,
conclusa nel senso di vitenere che, laddove la gara rientri nel campo di applicazione del D.Lgs. n. 30/2016,
venga a configurarsi un ineludibile obbligo legale di ammissione della concorrente, qualora la antfcipata
risoluzlone del contratto sia stata contestata in gindizio”.

Cid in quanio la norma in questione (a differenza della previgente similare discipling dettata dall*art. 38,
comma 1, lett. ), D. Lgs. 12.04.2006 n. 163 ¢ ss.mm.} vende ireilevante, ai fini dell esclusione degli
operatorl economici, la visoluzione anticipata di un precedente contratto di appalto o di concessione ancora
sub judice (finanche in presenza di una pronuncia cantelare negativa da parte dell adito gindice civilel).
Tuttavia, una tale interpretazione della disposizione, cosi legata ol duto letterale, pur nell'apprezzabile fine
di lmitare la discrezionalitc delle stazioni appaltanti in ordine alla partecipazione degli operatori
economici che hanno evidenziato significative corenze nell’esecuzione di precedenti contratti di appalto, in
verita privava integralmente di effettivitd la causa di esclusione facoltativa, precludendo ogni possibilita di
valutazione sull ‘qffidabilitd del concorrente e rimettendola all‘esito del giudizio civile sulla risoluzione’,

La stessa interpretazione, peraliro, poneva forti dubbi in erdine alla sua compatibilita con la normativa
comunitaria.

! Convertito in legge n. 12 del 2019,

2 Nonché ai prineipi di proporzionalitd ¢ di parita di trattamento.

¥ L art. 80, comma 5, D.Lgs 50/2016, [ett. ¢} (nelia formulazione precedents alle modifiche di cui a1 D.L. #. 135 del 14.12.2018} cosl
vecitava: ‘Le stazioni appaltant! escludono dalla partecipazione alla procedure d'appalic un operatore economico in una delle
seguenti situazioni, anche riferita o un swo subappaltatare nei casi di cul all'articolo 105, comma 6, qualora: .. ¢f lo stazione
appaltante dimostri con mezst adeguati che l'aperatore economica si & reso colpevole di gravi illeciti professionall, tali da rendere
dubbia la sua integritd o qffidabilitd. Tra questi vieniranc: le significative carenze nell'esecuzione di un precedente coniratto di
appalio o of concesslons che ne hanro causato la visoluzione anticipata, non contestate in ghidizio, ovvero confarmata all'esito di un
giudizio, ovvero hanno dato luogo ad wna condanna al risarcimento del danno o ad altre sanzioni; ¥ tentativa of influenzare
indebitamente il processo decisionale della stazione appaltante o di ottenere informazioni riservate ai fini di proprie vantagglo; i
Jornire, anche per negligenza, informaziont fulse o fuorviont! suscettibil di influenzare le decisioni sull'esclusione, la selezione o
Faggiudicazione ovvero omettare le informazioni dovute ai fini del corretio svolgimento della procedura di selezione .

* Sut puntto, ex mults, T.AR. Puglia, sez. I, n. 1480/2016, T.AR. Catanzaro n. 252212016, T.AR. Leoce n, 1935/2016, TAR.
Calabria, sez. I, n. 1935/2016, Consiglio di Stato n. 1955/2017, T.A.R, Bari n. 828/2017, T.AR. Sicilia n, 2548/2017, T.A.R. Sicilia
n. 2511/2017, .

% Tuttavia, non sono mancate decisioni in serso centrario, tra le quali Consiglio di Stato, Sez. V, 02.03.2018 n. 1299, Consigtio di
Giusiizia Amnministrativa per Ja Regione Siciliana, 30,04.2018, n. 252 e TAR Campania n. 5893/2017, che hanno concluso ritenendo
che In risoluzione di un precedente contratto, pure impugnata, non preclude Iesclusione, ex art. 80, comma 3, letl, ¢} del Codice
Appalti, in tutti i casi in o1l “a stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che 'operatore economica s & reso colpevole di
§ravi illeciii professionali, tali da vendere dubbia la sua Integritd o affidabilita’.

Seconde il quale: ‘Sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appaléi di lavori,
forniture e servizi, né possono essere affidatari ¢f subappaltl, e non possono stipulare i velativi contrarti i soggetli:....f} che, seconde
motivata valutazione della stazione appaltante, kanno commesse grave negligenza o malafede nell'esecuzione delle prestaziont
affidate dalla stazione eppeltante che bandisce la gara; o che hanno commesso un ervore grave nell'esercizio della lovo atiivita
grajéssionale. aceertate con qualsias! mezze di prova da parte della stazione appaltante’.

In questo senso ha concfuse il Consiglioc di Stato, Sezione V, con la sentenza 27.04.2017, n. 1955: ‘sulla base dell Interpreiazione
letterale della norma (ex art. 13 delle preleggi) si richiede quindi che af provedimanto di risoluzione si siata prestata acquiescenza
o che lo stesse sia stato confermato in sede ghirisdizionale. E guesta conferma non pid che essere data da wna promuncia di rigeito
nied inerito della relativa impugnazione divenuta inoppugnabile, come 5i evince dulla locuzione {ancorché atecnica) eall ‘esito di wn
giudizion. A questo medesimo riguardo & invece da ritenersi evidentemente inswificiente la definizione di un incidente di natura
cautelare, con decisione avente funzione imterinale e strimentaie rispeito a quella di merito’.
¥ Che nella maggior parte dei casi interversd, per la necessaria durata di quells lite, in un momento in cui si sono prodotti effetti
irreversibili, qualora la gara sia stuta in ipotest aggiudicata proprio al concorrents che il giudice civile accerti doveva essere escluso,
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L'ant. 57, par. 4, della direttiva 2014/24/UE stabilisce, infatti, che le amministrazioni appaltanti POSSOHNO
escludere gli operatori economici solo se 'amministrazione aggiudicatrice pud dimostrare con mezzi
adeguati che l'operatore economico si & reso coipevole di gravi illeciti professionali.

La previsione va, peraltro, letta unitamente al “considerando 101" della direttiva, secondo cui “'é
opporturo chiarire che una grave violazione dei doveri professionaii puo mettere in discussione Vintegritd di
un operatore economico e dungue rendere questultimo inidoneo ad oftenere | ‘aggiudicazione di un appaito
pubblico indipendentemente dal fatto che abbia per il resto la ecapacitd tecnica ed economica per
lesecuzione dell'appalto. Tenendo presente che Vamministrazione aggiudicatrice sard responsabile per le
conseguenze di una sua eventuale decisione ervonea, le amministrazioni aggiudicatrici dovrebbero anche
mantenere la facoltd di ritenere che vi sia stata grave violazione dei doveri professionall gualora, prima che
sla stata presa una decisione definitiva e vincolante sulla presenza di motivi di esclusione obbligatori,
possano dimostrare con qualsiasi mezzo idoneo che | ‘operatore economico ha violate i suoi obblight, inclusi
quelli relativi al pagamento di imposte o contributi previdenziali, salvo disposizioni contrarie del diritto
nazionale”.

Appare, pertanto, chiaro che le previsioni ewro-unitarie, a differenza di quelle interne, ritengono di
consentive 'esclusione dell ‘operatore economico se la stazione appaltante & in condizione di dimostrare la
sussistenza di un grave illecito professionale anche prima che sia adottata una decisione definitiva e
vincolante sulla presenza di motivi di esclusione obbligatori.

Di fale contrasto si & presto resa conto I glurisprudenza nozionale che ha, pertanto, rimesso la questione
alla Corte di Glustizia della comunitd ewroped’.

Sulla scorta di tali rinvii pregiudiziali, nel caso di specie, il collegio pescarese ha ritenito opporiuno™
disporre la sospensione impropria del giudizio, in atfesa della decisione della Corte Europeaq,
considerandola divimente ai fini della risoluzione della controversia,

Ebbene, nel decidere la questionel I la Corte di Lussemburgo ha, in primo luogo, ricordato che I'ars, 37,
paragrafo 4, della divettiva 2014/24 stabifisce che ‘il compito di valutare se un operatore economico debba
essere escluso da una procedura di aggiudicazione di appalto é stato affidato alle amministrazioni
aggiudicatvici, e non a un giudice nazionale’ ¢ che la facolts di cui dispone qualsiasi amministrazione
aggindicatrice di escludere un offerente da una procedura di aggiudicazione di appalto & destinata in modo
particolare a consentirle di valutare l'integrita e 'affidabilit di clascuno degli offerenti’.

La stessa corte ha, poi, precisato che, ai sensi dell articolo 57, paragrafo 3, della direttiva 2014/24, I
amministrazioni aggiudicatrici devona poier escludere un operatore econamico «in qualunque momento
della proceduray e non solo dopo che un organo ginrisdizionale ha pronunciato la sua sentenza’.

Sulla base di tall premesse ha, pertanto, concluso che I'art. 80, comma 3, lett. ¢), del codice dei contratti
pubblict non & idoneo “a preservare I'effetto utile del motivo Jacoltativo di esclusione previsto dall articolo
37, paragrafo 4, letiera ¢) o g), della divettiva 2014/24° in quanto il potere discrezionale conferito
all'amministrazione aggiudicatrice & paralizzato dalla semplice impugnativa glurisdizionale, da parte df un
candidato o di un offerente, della risoluzione di un precedente contratto di appalte pubblico di cui era
firmatario, quand’anche il suo comportamento sia risultato tanto carente da giustificare tale risoluzione, e
cosi ha risposto al quesito posto dal giudice del rinvio: ’articolo 5 7, paragrafe 4, lettere ¢} e gj, della
direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici e
che abroga la direttiva 2004/18/CF, deve essere interpretato nel senso che osta a una normativa nazicnale
in forza della quale la contestazione in giudizio della decisione di risolvere un contratto di appalto pubblico,
assunta da un’amministrazione aggiudicatrice per via di significative carenze verificatesi nella sua
esecuzione, impedisce oll'amminisirazione aggiudicatrice che indice una nuova gara d'appalto di effettyare
wna qualsiasi valutazione, nella fase della selezione degli offerenti, sull'affidabilite dell'operaiore cui la

. ) o f4
suddetta risoluzione si riferisce .

9 Dapprims con "erdinanza del T.AR. Campartis, Sezione IV, n, 5893/2017 ¢, successivamente, con le due ordinanze del Consiglio
di Stato in sede giurisdizionale, Sezione V, n. 5033/2018 e n. 2639/2018.

" Con la sentenza n, 149/2019.

"' Con Ia sentenza del 19 giugno 2019, Cansa C-41/18,

? Orientamento, peratiro, recepito dal legistatore nazionale eon le modifiche apportate con il D.L. 14.12.2018 n. 135 (recante
*Disposiziont Urgenti in materia di sostegno e semplificazione per le imprese ¢ la Pubblica Amministraziene’) ail’art. 80, comma 5,
del . Lgs. 18 aprite 2016, n. 50, la cui lettera ¢) & stata sostituita dalle seguenti: “e) lu stazione appaliante dimostrt con mezzi
adeguati che l'operatore economico si e’ reso colpavole di gravi illecitl professionali, tafi da rendere dubbia la sua integritd o
affidabilitd; c-bis} P'aperatore econowico abbia tentato di influenzare indebitamente il processe decisionale della siazione
appaltante o di ottenere informazioni riservate a fini di propria vantaggio oppure abbia farnito, anche per negligenza, informozion]
Jalse o faorvianti suscettibili di influenzare le decisioni sull'esclusione, In selezione o [ ‘aggindicazione, ovvero abbia omesso le
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Sulla scorta di tale divimente pronuncia, il T A.R. Pescara, con la sentenza In discussione, non ha potuto che
convenire con lorientamento della giurisprudenza comunitaria, concludendo che 'ort. 80, comma 3, lett. ¢}
vigente ratione temporis (fine al 15.12.2018), deve essere ora interpretato nel senso che le significative
carenze nell'esecuzione di un precedente contratto di appalto o di concessione che ne hanne causato I
risoluzione anticipata, non contestata in giudizio, ovvero confermata all'esito di un giudizio, hanno rilievo ¢
devono essere valutate doll dmministrazione ai finl della “integrité o affidabilita” del partecipante, a
prescindere dalla loro contestazione in giudizio.
Da tale assunte il Tribunale Regionale ha fatto discendere un secondo corollario: e cioé che, nel caso di
specie, viene in rilieve anche 'articole 80, comma 5, lett. f-biy)”, che sanziona con 'esclusione la
presentazione di documenti o dichiarazioni non veritiere (e, a tal fine, rilevando anche le omissioni™), atteso
che, nella vicenda in esame, 'operatore economico aveva omesso, sia in sede di presentazione dell'offerta
che in sede di soccorso istruttorio, di dichiarare 'esistenza di precedenti risoluzioni contrattuali per
inadempimento.
Sul punto, infats, il Collegio ha ritenuto che, essendo tali inadempienze facilmente individuabili, st tratta,
dopo la sentenza della Corte di Giustizia e in combinato disposto con ’articolo 80, comma 3, lett. ¢) vigente
ratione temporis, di circostanze specifiche che la stazione appaltante deve valutare, sicché ’omissione
riguarda un obbligo specifico di dichiarazione e non meramente generico, che ricadrebbe nvece nella
categoria degli illeciti professionali, quindi liberamente velutabile dalla stazione appaltante”.

Piefro Cerceo

informaziont dovute ai fini del corretio svolgimento della procedura di selezione; c-ter) Poperatore economico abbia dimostrato
significative o persistent! carenze nell ‘'esecuzione di in precedente contratto di appalfo o di concessione che ne hanno causato I
risoluzione per inadempimente ovvero la condanna al risarcimento del donng o altre sanzion! comparebili; su tall circostanze la
smzzone appaltarte motiva anche con riferimento al tempo trascorso dalla violazione e alla gravita della siessa.”

? Con riferimento alf*articolo 80, comma 3, lett, f-bis), che comporterebbe V'esclusione antomatica della ticorrente, il Collegio
pescarese st & posto anche il problema di conciitare 'overruling in malom partem con affidamento della coneorrente nel caso di
specie (atteso che nulla ha detto la Corte di Giustizis nella sentenza in esame in termini di prospective overruling), ritenendo,
tattavia, che il criterio doveva rinvenirsi nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, che in casi anafoghi ha stabilito !a necessits di
tutelare affidemento della concorrente che non ha reso dichiarazioni obbligatorie, rimettendola in tetmin, nel caso i cui ¢id non sia
¥rev1sto dalla legislazione nazionale né dalla disciptina di gara, come appunto nella vicenda di specie.

Come chiarito dalla giurisprudenza - cft. Consighio di Stato sentenza 5040 del 2018 - e dalle linee guida ANAC - ofi. punto 4.2.

‘a sussistenza delle cause di esclusione in esame deve essere autocertificata dagli operatori ecoromict mediante utilizzo del DGUE.
La dichlarazione sostitutiva ha ad oggetto ruti | provvedimenti astrattamente idonei a porre in dubbiv Vintegritt o l'affidabilita del
concorvente, anche se ron ancora inseriti nel casellario informatico. E infanti rimesso in via eselusiva alla stazione appaleante il
%mdizm in ordine alla rilevanza in concreto dei compormmenrr accertati ai fini dell'esclusione’.

Sul punto Tar Napoli, sentenza n. 703/2018, secondo cui la vivlazione degli obblighi dichiasativi pud refluire nen solo nelta
fattispecie di eni alla leti. £-bis) ma auche ‘nellg caiegoria del cd. illecito professionale di cui all'are. 80, comma 3, leit, ¢) che, came
noto, annovera, tra le altre, anche lg seguente fattispecie Vi fornive, anche per vegligenza, informaziont fulse o fuorviani suscettibili
di influenzare le decisioni sull'esclusione, la selezione o aggiudicazione ovvero Fometiere le informazioni dovite ai find del carretio
svoigimento delle procedure di selezione™; ma anche Consiglio di Stato, senfenza n, 5040/2088 ¢ Consigho di Stato, parere
2042/2017, secondo cui “if discrimen fra le dre fattispecie sembra doversi incentrare sull'oggetto della dichiarazione, che assumerg
rilievo, ai sensi e per gli gffenti di cui alla lettera f-bis), nef soli casi di mancata rappresentazione di circostanze specifiche,
Jacihnente e oggettivamente indivichiabili e direttamente gualificabili come cause di esclusione a norma della discipling in
cammaento™).
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Commissione Tributaria Provinciale di Pescara, sez. [, sent. 30 settembre 2019, n. 468 — pres. Scimé — rel.
Papa - giud. Tollose,

IRPEF - Imponibilita delle pensioni e remunerazioni analoghe esclusivamente nello Stato di residenza
Art, 18 Convenzione Italia/Portogallo — Irrilevanza dell’esenzione da tassazione prevista in Portogalio

In base ail’art. 18 della Convenzione contro le doppie imposizioni tra Italie e Poriogallo le pensiont versate
dall’INPS vanno tassate soltanto nello Stato di vesidenza, a milla rilevando la circostanza che in Portogalle
& prevista I'esenzione decennale dalla tassazione. (1)

{omissis)

1 ricotrente, impugnava il diniego al rimborso formulate al Cop di Pescara con cui aveva chiesto, il rimborso
delle ritenute operate dallINPS sulia pensione a Iui corrisposta, per il periodo d’imposta 2016, per un
importo di € 44.486,44 in forza dell’applicazione della Convenzione contro le doppie imposizioni tra Htalia e
Portogallo.

1l Centro Operativo di Pescara con P'atio impupnato aveva comunicato il rigetto dell’istanza di rimborso,
ritenendo non sussistente la residenza estera del contribuente, per il perlodo d’imposta 2016, Inoltre AL
sosteneva che attraverso utilizzo della convenzione la parte ricorrente a tuiti gli effetti godeva di una non
imposizione sul reddito da pensione.

La parte impugnando Uatto di diniego, sosteneva di avere documentato la residenza fiscale in Portogallo
attraverso [’attestazione rilasciata dalle Autoritd fiscali portoghesi che attestava la sussistenza dei requisiti
per evitare le doppie imposizioni ex art. 4 dells Convenzione e tale documento era *unico certificato che
veniva rilasciato al fine di evitare le doppie imposizioni secondo la Convenzione. Inolive il rfcorrente aveva
prodotto la dichiarazione dei redditi, per I’anne 2016, resa in Portogallo.

Riteneva quindi che non avesse pregio I'ogservazione della non imposizione della pensione in Portogailo,
sollevata dall’ufficio, sul presupposto che la stessa sarebbe stata esente da imposte, rendendo quindi corretta
{"imposizione in Italia. Come pure riteneva infondato il riferimento operato dall’Ufficio allo “status di
residente non abituale” che il Portogallo aveva attribuito, poiché detta qualifica di “residente non abituate”
non corrisponderebbe alla nozione di residenza fiscale italiana e, pertanto, non potrebbe opporsi al Fisco
italiano, poiché la scelta di atiribuire la residenza non abituale ai pensionati era una scelta del legislatore
portoghese, che veniva rilasciata dietro verifiche dell’autoritd portoghese ed era una categoria speciale della
residenza rivolta appunto ai pensionati per concedere loro P'esenzione decennale dafle imposte sulle
pensionl, rappresentava perd una residenza a tuiti gli effotti, senza alcuna limitazione.

La ricorrente osserva come la Convenzione all’art 18 definiva la modalitd di tassazione della pensione
privata percepita da soggetti residenti fiscalmente all’estero e sanciva che le pensioni dei lavoratori privati
andavano assoggettate a tassazione solo nelle Stato di residenza fiscale del soggetto percettore. Pertanto la
parte aveva diritto al rimborse delle ritenute alla fonte operate sulla pensione in Halia risiedendo in
Poriogallo.

La ricorrente riteneva che avendo allegato all’istanza il certificato deli’ Ambasciata d’Halia Lisbona - AIRE
da cui risulta che lz data di arrivo nella circoscrizione consolare era il 14.3,20163 da tale data il ricorrente
andava considerato residente in Porfogallo, tanto che il certificato dell’anagrafe dei residenti in Portogallo
gra datato 15.3.2016 ed in data 17.5.2016, I'Autoritd fiscale portoghese, alla luce dello stato di residente
defla parte aveva rilasciato il cetificato di residenza fiscale di cui all’art. 4 della Convenziene ltalia -
Portogallo. In merite alla circostanza riportata dall*ufficio secondo cui la residenza in Portogalio andava
considerata dal settembre 2016 la parte riteneva che errato tale assunto, perehé essa rappresentava solo il
momernto in cui I Ambasciata aveva registrato quando realmente accaduto e documentato nel marzo 2016

La ricorrenite, sosteneva, che seppure si fosse voluto considerate il caso della doppia residenza, sempre sulla
base delle Convenzione art 4 co.2 era documentalments provato che il centro di interessi dal marzo 2016 era
stato’ spostato dall’Italia in Portogallo e pertanto il rimborso savebbe stato dovuto ugualmente. Chiedeva
quindi accoglimento del rlcorso. I Cop nel costituirsi ribadiva la fondatezza del diniego, soprattuito in
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ordine alla non imposizione che la fattispecie avrebbe generato, con violazione delle norne nazionali ed
estere. Chiedeva quindi il rigetto del ricorso

ek
Va premesso che con la Convenzione tra Italia e Portogallo nella parte che qui interessa, cioé I'art 18 & stato
stabilito che le pensioni pagate dall’Inps vanne tagsato soltanto nello stato di residenza,
Orbene poiché le Convenzione, cosl come le altre norme internazionali pattizie, rivestono carattere di
specialitd rispetto alle corrispondenti norme nazionali e quindi prevalgono su queste ultime, dovendo la
potesta legislativa essere esercitata nel rispetto dei vincoli derivant, tra I'altro, dagli obblighi internazionali,
ex art, 117, I ¢. Cost. nonché art. 75 DLP.R. n. 600/73 (Cass. nn, 1138/09, 2912/15, 14474 e 23984/16 n.
24112/17), poiché la norma richiamata & chiara nel prevedere che ie somme percepite da un soggetto
residente in Portogalio a titolo di pensione sono assoggetiate 4 tassazione esclusivamente in tale Stato, le
eccezioni dell’ufficio non sono fondate in relazione alla successiva mancata esenzione del cespite in
Portogallo. Infatti le convenzioni bilaterali in materia di doppia imposizione hanno la finzione di detiare
norme internazionali al fine di eliminare la sovrapposizione dei sistemi fiscali nazionali, che st verifica
allorché una stessa situazione di fatto economicamente rilevante determina la nascita in capo al medesimo
soggetto di due obbligazioni tributarie in relazione a imposte dello siesso tipo previste dalla legislazione di
due Paesi diversi. Tale scopo viene perseguito o mediante "attribuzione del potere d’imposizione fiscale ad
uno Stato contraente e, corrispondentemente, con la rinuncia all’esercizio di tale potere da parte dell’altro
Stato, oppure viene provista una potestd impositiva concorrente dei due Stati, con if ricotso allo strumento
del eredito d’imposta per evitare ta doppia imposizione o con soglie di esenzioni (art 18 Convenzioni con la
Francia, con il Brasile e con il Canada). Nella fattispecie, che si tratti di potestd impositiva esclusiva del
Portogallo discende inequivocabilmente dal fatto che la norma prevede, appunto, che il reddito da pensione &
imponibile «soltantoy in tale Stato, tale avverbio sulla base dei criter] interpretativi deitatt dall’art. 31 della
Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, ha la finalitd nelle singole disposizioni delle convenzioni
contro le doppie imposizioni, di stabilire 1a ripartizione della potesta impositiva tra gli Stati contraenti (Cass.
n. 23984 del 2016).
Pertanto avendo |'Italia rinunciato all’imposizione sui redditi di pensione dei soggett residenti in
Portogalio, poiché nel caso di specie & stato dimostrato con la documentazione proveniente dal Consolato
oltre che con quella Portoghese che il ricorrente e la moglie risiedono in Portogallo dal marzo 2016, quindi
tra I"altro il tempo presente sul territorio italiano & inferiore at 183 giorni, priva di pregio sonto le doglianze
relative alle scelte di politica interna fatte dat Portogailo, che ha deciso di esonerare dall’imposta portoghese
fonte di reddito del suo Stato. Come pure nessuna rilevanza pud avere se lo Stato Portoghese decide di
denominare residenza non abituale quella concessa al pensionati, dato che a parte il nome nessuna
limitazione viene imposta a chi ottiene detta residenza,
Il ricorso viene accolto. Vengono compensate e spese di giudizio poiché non vi era ancora un orfentamento
giurisprudenziale consolidato sulla fattispecie esaminata.
(omissis)

NOTA (1): L4 TASSAZIONE DELLE PENSIONI DI CITTADINI ITALIANI RESIDENT! ALL 'ESTERO,
CON PARTICOLARE RIFERIMENTO ALLQ STATO DEL PORTOGALLO

Con la sentenza in commento la Commissione Tributaria Provinciale di Pescara interviene a risolvere la
questione della tassabilitd in Kalia di pensioni percepite da cittadini italiani, residenii all'estero e, nello
specifico, in Portogallo,

Nel caso sottoposto alle Commissione, il contribuente con isianza inoltrata all ‘Agenzia delle Entrate —
Centro Operativo di Pescara, chiedeva, in forza dell’applicazione della Convenzione comtro le doppie
imposizioni tra ltalia ¢ Portogailo (L. 10.7.1982 n. 562) il rimborse delle vitemute pperate dall INPS sulla
Densione a lui corrisposta, per il periodo d’imposta 2016

L 'Ufficto, dapprima formulava richiesta di integrazione di documentazione, che il ricorrente prontamente ha
riscontrato, inviando 1 documenti richiesti; successivamente ha rigetiato Uistanza di rimborso, ritenendo,
per un verso, non sussistente la residenza estera del contribuente, e, per altro verso, eccependo il principio
del c.d, “divieto di doppia non imposizione”, con riferimento all'esenzione da imposte (sulle pensioni
percepite da soggetti residenti) per un decennio prevista nello Stato del Portogallo. ’
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Il contribuente ha quindi impugnato tale provvedimento di diniego dinanzi alla Commissione iributaria,
eccependo e documentando la sussistenza della propria residenza, per anno 2016, in Portogallo e, sotio
altre profilo, prospettando ['erroneitd, in diritto, della tesi dell'Ufficio sul c.d. "divieto di doppia non
imposizione”

La Commissione ha accolte il ricorso, acclarando innanzitutte 'effettiva residenza in Portogallo per ['anno
2016 del comtribuente e, successivamente, ritenendo infondate ['eccezione sollevata dall’Ufficio circa
{Impossibilita di riconoscere il rimborso richiesto in forza del c.d. "divieto di doppia non imposizione”.

La motivazione offerta dalla Commissione tributaria é certamente condivisile.

Al riguardo, infatti, sulla specifica fattispecie sottoposta all’attenzione del gludice tributario, si consideri
guantoe segue.

In primo liogo eccorre evidenziare che gli unici elementi su cud doveva fondarsi il rimborso richiesto dal
ricorrente erano: residenza nello stato portoghese e lassazione in Italia, per il 2016, della pensione versata
dall"INPS.

Al riguardo, le umiche norme applicabil] sono quelle della Convenzione Italia — Portogallo (fonte
sovraordinata e speciale rispeito alla normativa nazionale); nello specifico gli artt. 4e 8.

In particolare, I'art. 4 prevede che “ai fini della presente Convenzione, I'espressione residente di uno stato
coniraente designa ogni persona che, in virth della legislazione di detto Stato, & asseggettata ad imposta
nello stesso Stato, a motive del suo domicilio, della sua residenza, della sede della sua direzione o di ogni
altro criterio di ngtura analoga... 7.

Il medesimo art. 4, al comma 2 prevede poi che "Quando, in base alle disposiziont del paragrafo 1, una
persona fisica é residente di enframbi gli Stati contraenti, la sua situazione & deferminata nel seguente
tmodo: .

a) detta persona & considerata residente dello Stato coniraente nel quale ha una abitazione permanente; se
essa dispone di un'abitazione permanente in entrambi gli Stafi, é considerata residente delle Stato nel quale
le sue relazioni personali ed economiche sono pili strette (centro degli interessi vitali);

&) se non si pud determinare lo Stato nel quale detta persona ha il centro dei suoi interessi vitali, o se la
medesima non ha un’abitazione permanente in alcuno Stato, essa & considerata residente dello Staio in cuj
soggiorna abitualmente” ‘

L'art. 18 della predetta Convenzione, al fine di gavantire il rispetto della normativa convenzionale,
prevalente su quella interna, prevede che “...le pensioni ¢ le alire remunerazioni analoghe, pagate ad un
residente di uno Stato contraente in relazione ad un cessato impiego, sono imponibill soltante in questo
Stato”. In base al tenove letterale di tale norma, nel caso delle pensiond, viene previste una potests esclusiva
aflo Stato di residenza.

La questione della definizione della residenza delle persone fisiche ¢ stata peraliro pits volte affrontata dalla
Corte di Giustizia comunitaria in velazione a fattispecie disciplinate dalla Direttiva 83/182/CEE.

Essa ha affermato che, nel caso in cul una persona abbia legami sia personali che professionali in due Stati
membri, il luogo della sua "normale residenza” & quello in cui viene individuato il centro permanente degli
interessi di tale persona e che, nell'ipotesi in cui tale valutazione globale non permetta siffatta conclusione,
vccorre dichiarare la preminenza del legami personali (presenze fisica della persona e dei familiari,
disponibilita di ur’abitazione, lwoge in cui i figh frequentano la scuola, Inogo di esercizio dell’attivitd
professionale, ecc.).

Secondo la Corte, bisogna fare riferimento alla presenza fisica della persona e dei suoi fomiliari, alla
disponibilitd di un’abitazione, alla frequentazione effettiva di una scuola da parte dei figli, all ‘esercizio delle
attivita professionali, al posto in cui vi sono interessi pairimoniali e legami amministrativi con le autoritd
pubbliche.

Nel giudizio dinanzi alla Commissione tributaria, il ricorrente ha quindi dimostrato ['effettiva residenza in
Portagallo ed i giudici, pertanto, hanno corretiamente applieato glt arit. 4 e 18 della Convenzione.

I successiva tema introdotto dall 'Ufficio e contenuto nel provvedimento di dinfego, sulla ¢.d. “doppia non
imposizione”, appare del tutto estrango alla concreta foitispecie relativa alla richiesta di rimborse di
trattenute effettuate dallo Stato italiano sulla pensione erogata in favore di un soggeito pensionato residente
in Portogallo.

L'argomento evidenziato dall 'Ufficio, infarti, é relativo a tutt alive fattispecie.

In particolare, occorre evidenziare che Uesistenza di migliaia di Convenzioni contro le doppie imposizioni
che regolano i rapporti bilaterali tra i diversi Stafi hanno talvolta ereato | presupposti per il loro utilizzo
abusivo da parte det soggetti economici, finalizzato ad evitore la tassazione attraverso la doppia non
imposizione fiscale internazionale.
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Ad esempio il fenomeno dell’abuso dei tratrati, ed, treaty abuse, si verifica quando un soggetie compie
un‘operazione il cul obiettivo principale & quello di conseguire un vantaggio fiscale contrario all ‘oggetto o
alle scopo delle disposizioni delle Convenzioni contro le doppie imposizioni.

FParticolare applicazione ha avito la pratica abusiva del cd. treaty shopping, che si verifica quando un
soggetto usufruisce dei vantaggl derivanti dall applicazione di una Convenzione senza esserne il legitiimo
beneficiario. Il piit delle volte detti vantaggi vengono conseguiti attraverso la costituzione di societdt cd,
conduit all'interno di Stati con 1 quali & in vigore un Trattato che garantisce trattamenti fiscali di favore gi
redditi esteri, la quale successivamente frasferisce | profitti cos? incrementati ad un soggetto residente in un
aliro Stato che ne costituisce il beneficiario effetiivo,

In questo caso la societd od. conduit non assolve ad alcuna concreta Junzione economica e ha come unico
seopo quello di consentire al soggetto estero di beneficiare dei vantaggi fiscali di cui non avrebbe potuio
godere alfrimenti. ’

Pertanto il fenomeno della c.d. “doppia non imposizione” di certo non pud riferirsi al nostro caso.

Peraltro, su tale specifico argomento, occorre rilevare che la ghurisprudenza prevalente, nonché la dottring,
sono ormai concordi nel ritenere che la mancanza di tassazione vel Paese di residenza del soggetto che
presenta istanza di rimborse non determini Iinapplicabilitd della Convenzione contro le doppie imposizioni,

Ad esempio attraverso la recente sentenza della Corte di Cassazione n. 25219 dell’11 ottobre 2018 viene
affermato il principio di divitto secondo cui le previsioni recate melle convenzioni contro le doppie
imposizioni possono trovare applicazione anche nel caso in cui non i manifésti, in concreto, alcun rischio di
doppia imposizione internazionale in ragione del fatto che lo Stato al quale pattiziomente competa in via
esclusiva 'esercizio del potere impositive non lo eserciti per norma interna.

Alla base di tale precedente si pone la qualificazione delle disposizioni pottizie, aventi ad oggeito le diverse
categorie reddituali, quali norme “distributive” (cfr. C. VAN RAAD, Five fundamental rules in applying tax
treatles, in J. DOUCLE fa cura di), Liber Amicorum Luc Hinnekens, Brussel (2002), pag. 587 e s5.) che
operano “una ripartizione del potere impositivo tra gli Stati contraenti con viguardo agli ambiti di possibile
sovrapposizione della fiscalitd dei due Stati .

Come noto, la doppia imposizione internazionale si verifica qualora due o pift Stati adottine, nell esercizio
della propria potestd impositiva, criteri di collegamento territoriale tali da rendere la medesime Jattispecie
imponibile in una pluralite di ordinamenti ributari. In ragione della possibiliti che si verifichi un siffatto
Jenomeno di doppia imposizione, i quale contrasta con lo sviluppo delle attivitd economiche e degll scambi
tra git Stati, questi, aftraverso le convenzioni per evitare le doppie imposizioni, convengono sulla
ripartizione delle rispeitive potestd impositive ol fine di prevenire il potenziale emergere di casi di doppia
imposizione (cft. Cass. Sez. Trib. n. 3414 del 21 febbraio 2003, secondo cui le previsioni contenute nelle
Corvenzioni assolvono “una funzione limitativa rispetio all'esercizio della potestd impositiva...onde evitare
che i contribuenti subiscano un maggior carico fiscale sui redditi percepiti all'estero ed agevolare 'attivita
economica e d'investimento internazionale (Cass. nn. 1231 ¢ 2532 del 2001 )" in dottrina oft., ex multis, C
SACCHETTO, voce: Diritto tributavio [convenzioni internazionall ], in Enc. Dir, dnnali I, 2007: E,
REIMER - 4. RUST, Klaus Vogel orn Double Taxation Convention, IV° Ed, Kluver International, 2015 page,
28-30,

Naturale corollavio della predetia natura “distributiva® delle norme convenzionali & il principio secondo
cui il mancato assoggetiamento di wun reddito ad imposta nello Stato contrante cui pattiziamente si
attribuisce in via eselusiva il potere Impositive “nou costituisce valido argomenta per disapplicare le norine
convenzionali sulla ripartizione del potere impositive™,

Difatti, come gid pii: volte rilevato sta dalla giurisprudenza che in via di prassi, dall’Agenzia delle Entrare,
del tuito “coerente con tali finalitd [distributive ndr.] la sola esistenza del Ppotere impositive principale di
uno Stato Contraente indipendentemente dall’effettive pagamento dell ‘Imposta in talz paese” {cosi, ex
multis, Cass. Sez. Trib, sent. n. 23984 del 24 novembre 2016; Cass. Sez. V ord. nm. 27602,-27601, 27600,
27599, 27598, 27597, 27596, 27595, 24594, 27593, 27592, 27591, 27590, 27589, 27588 del 20 dicembre
2011; Cass. Sez. V sent. nn. 24248, 24247, 24246 del 18 novembre 201 1; Cass. Sez. Vord. nn. 6584 e 6583
del 22 marzo 2011; Cass. Sez. V ord. n. 23431 del 19 novembyre 2010, n. 23389 del 18 novembre 201, nn,
23151 e 23130 del 16 novembre 2010, nn. 22652, 22651, 22650, 22649, 22648, 22647, 22646, 22645,
22644, 22643, 22642, 22641, 22640 del 8 novembre 2010, nn. 22528, 22527, 22526 del 4 novembre 2010,
nn. 22393, 22392, 22391 del 3 novembre 2010, nn. 22060, 22059, 22058, 22055, 22054, 22053, 22052,
22051, 22050, 22047, 22046 del 28 ottobre 2010, nn. 21774, 21773, 21772 del 22 ottobre 20} 0 mn, 21481 ¢
21480 del 19 ottobre 2010, mn. 21119, 21118, 21117, 21118 del 13 ottobre 2010, nn. 20648, 20647, 20646,
20643, 20644 del 5 ottobre 2010, nn. 20515, 20514, 20513. 20512, 20511 del 30 settembre 2010, nn. 20380,
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20379, 20378, 20377, 20376, 20375, 20374 del 28 settembre 2010; tra la giurisprudenza di meyito pii
recente, cft. Comm. Trib. Reg. di Pescara, sent. n. 1096 dell’8 otiobre 2016; Comm. Trib. Prov. di I° grado
dl Ternto, sent. n. 97 del 2 maggio 2016; Comm. Ivib. Prov. di Milano, sent. n. 3705 del 26 aprile 20186,
Comin. Trib, Prov. di Udine sent. n. 498 del 28 dicembre 2015, con riferimento alla prassi, cff. Ris. n. 167
del 21 aprile 2008}, '
Tale orientamento appare alfresi del tutto conforme alle indicazioni dell’OCSE sul punto, secondo cui &
radicalmente irrilevanie ai fini dell’applicazione di wna Convenzione che sia effettivamente applicata 2
riscossa ['imposta da pavte dello Stato eul pattiziomente compete Uesclusivo esercizio della potesta
impositiva (cf. il par. 8.11 del Commentario all’art. 4 del Modello OCSE di Convenzione contro le doppie
imposizioni (2017), secondo cui “a person is considered Hable to comprehensive taxation even if the
Contracting State does not in fact impose tax”; con riferimento alle precedenti versioni del Commentario al
Modello OCSE, cfr. par. 8.6 del Commentario (2014), ed il par. 8.2 del Commentario (2003}).
Resta salva, ovviamente la possibilitd per gli Stati contraentl di disapplicare le norme convenzionali
neli‘ipotesi di abuse delle stesse da parte del contribuente, circostanza tuttavia che non incring, ma anzi
conferma, il principlo secondo cui Ueffetto delle norme “distributive” prescinde dall gffettiva imposizione
del reddito nello State a cuf tale norme allochine la patestd impositive in via esclusiva.
Tn conclusione, la sentenza della CTP appare senz'aliro rispettosa delle norme convenzionali sopra indicate
e della glurisprudenza e dottring prevalente.

Pigro Sanvitale
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il processo senza fine

La recente proclamazione della astensione dalla udienze penali ¢ da ogni attivita giudiziaria da parte della
Unione delle Camere Penali Italiane, cui & seguita quella indetta dail’Organismo Congressuale Forense, mi
ha indotto ad effettuare aleune brevi considerazioni sull’imminenie entrata in vigore della norma, prevista
dalla legge 9 gennaio 2019, n. 3, recante “Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica
amntinistrazione, nonché in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei partiti e
movimenti politici” (c.d. Spazzacorrotti), che dispone la sospensione sine die dei termini di prescrizione del
reato, a seguito della pronuncis di primo grado, sia essa di condanna che di assoluzione. In effetti,
Tabolizione della prescrizione doveva costituire, secondo le intenzioni originarie del Legislatore, un primo
tassello di una pidt ampia e completa rivisitazione del processo penale (se nen, a pit ampio raggio, dell’intero
sistema penale), che ovviamente non potra essere giammai compiuta entro il prossimo 31 dicembre 2019.
L*Avvocatura ifaliana ha pilt volte denunciato che ’intervento operato sulla prescrizione, in difetto di un
riforma organica del processo penale, rappresenta una delle pagine pili sciagurate della deriva populista e
giustizialista del nostro Paese, giacché essa afferma il principio, manifestamente incostituzionale, secondo il
quale il cittadino, sia esso imputato che parte offesa del reato, indipendentemente dalla condanna o dalla
assoluzione intervemta in primo grado, debba rimanere in ostaggio della giustizia penale per un tempo
indefinito, ciod fino a quando lo Stato non sard in grado di celebrare definitivamente il processo che lo
rignarda,

In effetti, si tratta di una riforma che incide in maniera devastante sui diritti fondamentali dei cittadini (siano
essi imputati che persone offese), che rimarrebbero imbrigliati in un giudizio penale per un tempo infinito,
senza avere la possibilita di esperire alcun rimedio.

Addirittura 150 Accademici di totte le Universita italiane — docenti di diritto costituzionate, di diritto penale
sostanziale e processuale, Presidenti Emeriti della Corte Costituzionale — hanno sottoscritto un appello al
Presidente della Repubblica in occasione detla promulgazione della legge segnalandone i gravi profili di
incostituzionalita, rilevando in particolare Ia violazione:

a) deil’art. 27, comma secondo, Cost. e dell’art. 6/2 CEDU sulla presunzione di innocenza, giacché
considerare I*'imputato - persine se assolto in primo grado - quale “sterno giudicabile”, assoggettato ad una
pretesa punitiva priva di termini temporali e sostanzialmente illimitata altro non significa che trattarlo alla
stregua di un “presunto colpevole”, cosl trasformando if principio in dubio pro reo nel principio, illiberale, in
dubio pro republica;

b) dell’art, 24, comma secondo, Cost. sul diritio di difesa, poichd a distanza di molto tempo dai fatti le
possibilita di difendersi provando, nel contradditorio detle parti, si contraggono significativamente, essendo
difficife non solo raccogliere eventuali prove a discarico, ma persino ricostruire compiutamente e
cortettamente i fatti;

¢) dell’art. {11, secondo comma, Cost, e dell’art. 6/1 CEDU sul principio di ragionevols durata del processo,
perché quest’ultimo & di per sé una poena naturalis e Ia sya protrazione ilfimitata imphica una sofferenza
tanto pill intollerabile in un contesto ordinamentale, quale quello italiano, dove i tempi della giustizia penale
sono irragionevolmente unghi;

d) deli*art. 27, comma terzo, Cost. sulla funzione rieducativa della pena, che & profondamente compromessa
- se non addirittura negata in radice — da una sanzione che intervenga & notevole distanza di tempo rispetto al
fatto commesso, quando *autore “non & pilt la stessa persona”, e potrebbe non necessitare pidl di aloun
trattamento rieducativo. La macchina repressiva dello Stato & finalizzata alla rieducazione ovvero alla
tisocializzazione del reo, sicch® la punizione del reo, con il protrarsi del tempo, pud essere non pilt
necessatia,

Peraltro, & evidente che ['entrata a regime della norma determinerd un disastroso allungamento dei tempi dei
processi, soprattuito a partire dal grado di appello, giaeché verrebbe a mancare 1a sola ragione che oggl ne
sollecita la celebrazione. Si tratta insomma di quella fanosa “bomba atomica” cui 1'allors Ministro Giulia
Rongiorno paragond 1a potenza devastatrice di una simile riforma.

Nella realts, U'istituto della prescrizione del reato rappresenta irrinunciabile rimedio alla patologia di
indagini e processi che durano decenni ed ha la funzions di presidio del principio costituzionale della
ragionevole durata de! processo.
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Soppresso tale equilibratore ed in mancanza di una riforma organica del processo penale che diminuisca in
modo drastico ta durata def processo penale, il tempo dell’accertamento diverrd infinito, definitivamente
trasformando il processo stesso in pena.

Occorre, infine, sgombrare il campo alle tante informazioni distorte strumentalmente evidenziate anche dal
sistema mediatico, spesso influenzato da derive populiste innescate da aleune vicende processuali di grande
interesse pubblico, con la finalita di dimostrare che [a prescrizione & yno strumento privilegiato utilizzato dai
potenti per sottrarsi alla legge:

- non & vero, infatti, che la preserizione & uno strumento in mano & cavitlosi avvocati, giacché qualsiasi
richiesta della difesa determina la sospensione del corso defla prescrizione, menire la maggior parte dei rinvii
delle udienze & determinato ad errori di notifica o ad assenza dei testi qualificati;

- non & vero che la prescrizione si matura maggiormente nel processo, laddove recenti ricerche statistiche
hanno accertato che il 70% delle prescrizioni maturano nel corso delle indagini preliminari e, dunque, prima
che il processo sia ancora iniziato;

- non & vero che si preserivono olive la meta dei processt penali, poiche le statistiche giudiziarie ci dicono (ed
¢ un dato costante negli uitimi anni) che Iincidenza maggiore della prescrizione si determina nel grado di
appello (dove il 25% dei procedimenti rignarda reati per i quali & sopravvenuta la prescrizione), mentre in
Cassazione & quasi irrilevante (1,2% dei procedimenti), ed & poco significativa nel giudizio di primo grado
(8,8% dei procedimenti);

- non & vero che la prescrizione salva ghi antori dei delitti pin efferati, poiché, ad esempio, Iassociazione di
stampo mafioso o quella per agevolare la immigrazione clandestina si prescrivono in 30 anni, ['omicidio
colposo sul lavoro in 17 anni e 6 mest, il furto in abitazione in 12 anni e 6 mesi, la rapina aggravata in 25
anni, I’inondazione, frana o valanga in 15 anni.

Non pud glammai considerarsi civile uno stato che permetta ad un cittadino di rimanere sotto processo vita
natural durante sia perché lo considera non colpevole fino alla sentenza irrevocabile, sia perché eseguire una
pena & distanza di troppi anni significa punire persone oramai diverse da quelle che hannoe commesso 1 fatti
di reato.

La prescrizione, in realtd, appartiene al novero delle pift alte conquiste della civiltd occidentale.  ii diritto
romano che ha dapprima stabilito, per giurisprudenza, confini temporali per le varie fasi del processo penale
ed ha poi introdotto con Costantino limit di legge invalicabili alf accusatore per esaurire Dattivita istruttoria.
Non sorprende, in quest’ottica storica, che il diritto barbarico ignorasse [a prescrizione,

DYaliva parte, Cesare Becearia, nel volume Dei Delitti e delle Pene, scriveva al paragrafo XIX: “Prontezza
della pena. Quanto la pena sard pidl pronta e pid vicina af delitto commesso, ella sard tanto pit giusta ¢ tanto
pilt utile. It minor tempo dev'essere misurato e dalfa necessaria durazione del processo e dall'anzianitd di chi
prima ha un diritto di essere giudicato. Pit esplicitamente; “ I processo medesimao deve essere finito nel pid
breve tempo possibile.” Dunque trattasi di questione attinente alla “vicinanza del delitto e della pena” ovvero
“quanto & minore Ia distanza del tempo che passa tra la pena ed it misfatto, tanto & pils forte e pit durevole
nell'animo ymano, 'associazione di queste due idee, delitto & pena...” in quanto “una come cagione e 'altra
come effetto necessario immaneabile”.

Ed ancora, scriveva il giurista Mantovani che la prescrizione riposa nell'attenuarsi defl'interesse dello Stato
alla punizione dei reati, il cui ricordo, nella societd, si & ormai affievolito.

In definitiva ed utilizzando una meiafora, la prescrizione & come la febbre: & un sintomo e non la causa della
malattia. Non & sufficiente far abbassare la temperatura per ritenere una persona guarita, mentre & necessario
indagare sulla causa della malattia stessa, individuarta e curarla,

Goffredo Tatozzi



Brevi note su affidamento “illegittimo” e riparto di giurisdizione

Sommario: -1. Introduzione. -2, Il caso. -3. La pronuncia della Corte. -4 La sifuazione giuridica soggettiva
quele criterio di viparto della giurisdizione. -4.1 Segue: il divitto soggeftivo e U'interesse legittimo. -5, I
contrasto interpretativo. -6. La soluzione del contrasto fornita dalla Corte. -7. Osservazioni conclusive.

1. Introduzione

Una recente pronuncia delle Sezioni Unite defla Corte di Cassazione, emessa in sede di regolamento ex art.
41 ep.c.’, affronta il problema della giurisdizione del giudice ordinario o amministrative in ipotesi di
domanda risarcitoria avanzata in seguito all’annullamento di un provvedimento amministrativo favorevole
ma illegittimo.

Tale pronuncia si inserisce in un filone che vede tra i precedenti le tre ordinanze gemelle del 20112 L’analisi
della posizione della Suprema Corte impone una serie di considerazioni in merito al riparto di ginrisdizions
che, nel nostro sistema, & incentrato sulla natura della situazione giuridica tutelata. Referente normativo di
primaria importanza in tema & P’art. 24 Cost. che esordisce mediante "apodittica affermazione secondo cui
“tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi”, cosi delineando le due
situazioni giuridiche cui & accordata tuteta nell’ordinamento italiano. Tale classificazione risults dotata di
primaria Importanza nel campo del dititto processuale in penerale e della giustizia amministrativa in
particolare: infatti, & proprio sulla natura di diritto soggettivo o di interesse legittimo della situazione che si
fa valere in gindizio, che si basa tradizionalmente il riparto di giurisdizione,

Spetta al giudice ordinario la soluzione delle controversie aventi ad oggetto un diritto; & riservata al giudice
amministrativo il medesimo compito, qualora ¢l sia in gloco un interesse legitiimo. L'unica deroga &
rappresentata da guelle materie di giurisdizione cd. “esclusiva™ in cui il giudice amministrativo conosce
anche dei diritti soggettivi.

Tale definizione delle reciproche e distinte sfere di esercizio della giurigdizione & 11 punto di atrive di un
lungo e travagliato percorso storico che, tuttavia, ancora oggt non pud considerarsi ultimato, Va rilevato che
la chiarezza delle affermazioni teoriche, pur sembrando in astratto idonee a risolvere ogni inconveniente che
nel concreto potrebbe prospettarsi, sconta il limite delle numerose sltuazioni che nefla realtd givridica si
presentano,

2. Tl caso

La questione risolta dall’ordinanza dell’8 marzo 2019 prende le mosse dal fatto che il Comune di Roma, in
esito afla deliberazione del Consiglic Comunale e con convenzione suceessivamente stipulata, concedeva al
Consorzio Cesp di Servizi S.r.l. il diritto di superficie su alcune aree del Comune; tale concessione risultava
finalizzata alla realizzazione, con contributo statale, di abitazioni da destinare a particolarl categorie di
dipendenti di Amministrazioni Statali. I prezzo di cessione ed i canoni massimi di locazione venivano
definiii con apposite tabelle a foro volta approvate dal Comune.

1t Consorzio, proprio sulla base di tall attivita, procedeva cosi alla conclusione dei contratti di locazmne con
canone determinato in base alle dette previsioni tabellari.

'Cass. Sez. Un. 8/3/2019 n. 6885 il cui testo integrale & rinvenibile sul sito www.lexitalia, it 2019. Questo © principio di diritio
affermato dalla Corte: “La controversia relativa af danni subiti dal privato che abbia fotio Incelpevele affidamenio su di wn
proveedimento amministrative amplintiva della propria sfera glurtdica, della legittinita del cui annullamento non i discute, rientra
nella giwrisdizione del giudice ordinario perché ha ad oggetio non gié la lesione di interesse legittimo pretensivo, bensi una
situazione di divitio soggettivo, rappresentata dalla conservazione dell 'integritts del patrimonio, pregiudicato dalle scelte compiute
canfdanda sulla legittimita del provvedimento amministrative pof caducato”,

2 8 fa riferimento alle ordinanze della Cossezione SS.UU n. 6594, 6595, 6596 detl’anno 2011, in www.lexfialio.it, Tuttavia la
questiona non pud considerarsi risolta, neppure alla luce di un indirizzo costante chie appare condivisibile nella sua portate logica: e
Sezioni Unite hanno ritenuto opportunc un approfondimento da parte dell’Ufficio del Massimario con ordinanza interlocutoria n.
22432 del 2018, (come richiamata nell’ordinanza n. 6885/2019). In particolare si mira a risolvere il problema della spettanza della
giurisdizions sia ove I'affidamento non sis generato dall'emanazione di un provvedimento emministrativo -ma trovi origine in un
comportamento della P.A. che lasci presagire Ia futura emanazione dello stesso- sin ove la lesione deil*affidamento si collochi nelle
materie di giurlsdizione esclusiva del G.A.
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A distanza di 14 anni PEnte pubblico, agendo in autotutela, aveva chiesto una modifica delle tabelle,
prospettando un mutamento che avrebbe determinato la riduzione del canone massimo di locazione ¢ dungue
un peggioramento per il privaio defla compiessiva operazione economica.

In esito a tale posizione dell’Ente, il Consorzio adiva il Tribunzle ordinario di Roma al fine di accertare la
responsabilita di Roma Capitale ed ottenere fa condanna di quest’ultima al risarcimento dei danni subiti per
aver confidato nella legittimitd dell’attivitd amministrativa in ragione, saprattutto, del lungo lasso di tempo
che aveva preceduto [’esercizio dell’autotutela.

Il soggetto pubblico, costituitos] in giudizio, eccepiva Iinammissibilitd del ricorso per difetto di
giwrisdizione. Il Congorzio proponeva cosl regolamento ex art. 41 cp.c., sottoponendo il problema
dell’individuazione dell’autoritd dotata di giurisdizione, ovvero il G.0. oppure il G.A., all’attenzione della
Suprema Corte.

3. La pronuncia della Corte

La Suprema Corte di Cassazione nell’ordinanza 6885/2019 conclude nel senso della spettanza della
glurisdizione al giudice ordinario, accogliendo il ricorso promosso dal Consorzio Cesp e dalle societd
immobiliari, quali soggetti destinatari di un provvedimento satisfattivo, pol annullato. A tale conclusione si
atriva per mezzo della classificazione della sitnazione giuridica azionata in giudizio quale situazione di
diritto e non di interesse.

A monte, i soggetti ricorrenti vantavano un interesse pretensivo in relazione all’esercizio del potere, in
quanto reiativo alta concessione di un diritto di superficie. 1’agire defla P.A. risultava pienamente
satisfattivo dello stesso alla luce della delibera positiva del Consiglio Comunale di Roma.

Il problema relativo alla tutela risarcitoria sorge solo it un momento successivo, ovvero nel momento in cui
il provvedimento favorevole & oggetto di annullamento in autotutels®. A ben vedere, I’adozione di un
provvedimento amministrativo favorevole, come nel caso di specie, ¢ dunque satisfattivo di un interesse
pretensivo, genera un affidamento in ordine alfa legittimitd dell’azione del soggetto pubblico. La fiducia
tiposta in tale operare porty it privato ad adottare una serie di pianificazioni ¢ misure che implicano un
sacrificio economico il quale va certamente tutelato ove il provvedimento favorevole ma illegittimo dovesse
essere annullato. Per la Cassazione, dunque, si comtroverte su un diritio che, nefla specle, & il diritio
all’integrith del patrimonio con conseguente devoluzione della giurisdizione al G.0.

4. La situazione giuridica soggettiva quale criterio di riparto della giurisdizione

Le conclusioni di cui all’ordinanza n. 6885/2019 impongono una preventiva disamina del criterio di riparto
di piurisdizione basato sulla natura della situazione azionata, di diritto soggettivo o interesse legittimo,
astrattamente suscettibile di tutela come previsto dall’art. 24 Cost.

La previsione appena citata va letta, per i profili che in questa sede rilevano, atla luce di quanto sancito dagli
artt. 103 e 113 Cost. i quali riconoscono la tutela giurisdizionale davanti agli organl di giustizia ordinaria e
amministrativa, secondo uno specifico eriterio.® Dinnanz al G.O. vengono portate le questioni che hanno ad

* La soluzione prospettata dalla Cassazione, avvero quella della proponibilitd della domanda di risarcimento danmi subiti in seguito
alla caducazione di un provvedimento favorevole ma illegittimo, risvita applicabile tanto all’ipotesi di annullamento in autotutela
quanto all’ipetesi di annullamento per provvedimento def giudice.

“ 1l D.Lgs. n. 104 del 2010, cd, Codice det bracesso amministrative, nell’art. 7 comma 1 esplicita il riparto di giurisdizione in questi
termini: “sone devolute alla giurisdizione amministrativa le controversie, nelle quali 5i faccia questione di interessi legittimi e, nelle
partieolar! materie indicate dalla legge, di divitti soggertivi, concernenti l'eserclzio o il mancato esercizio del potere amuninisirative,
riguardant! provvedimenti, aiti, accord! o comportamenti riconducibili anche mediatamente all ‘esercizio di tale potere, posti in
essere da pubblicke amministrazioni”. La stessa legge provvede a specificare nel comma 4 che “sono artribuite alla ginrisdizione
generale di legittimita del gludice amministrativo le controversie relative ad otti, prowedimenti o omissioni delle pubbliche
amuministrazioni, comprese quelle relative al risarcimento del davmo per lestone di interesst legittini e agli altri divitii patrimoniali
consequenziall, pure se introdotte in via autonoma™; nel comma 5 che “nelle materie di giuvisdizione esclusiva, indicate dafla legge
e dall'articolo 133, il giudice amministrative conosee, pure ol finf risarcitord, anche delle controversie nelle quall si faccia questione
di diriiti soggettivi”. Nel comma 7, a chiusura della disposizione, si definigce il principio cardine della completezza della tutela: “#
principlo di effettivitd & realizzato antraverso la concenirazione davanti al giudice amministrative di ognl forma di tuela degll
interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, dei diritti soggettivi”, Dalla lettura dell’art. 7 C.p.&., emerge una
posizione del legislatore che sembrerebbe non lasciare spazio alla ghurisdizione di giudiel diversi rispetto a quetio amminisirative
nellipotesi di controversie legate all’esercizio del potere, Tuttavia gid con le ordinanze n. 6594, 65935, 6596 del 201§ la Suprema
Carte ha creato un miove spazio di intervento del giudice ordinavio. In tal senso E. CASETTA, Manudale di divitto amminisirativo,
Milang, 2018, p. 695.
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oggetto un diritto soggeitivo; dinnanzi al G.A. tutte quelle rignardanti un interesse legittimoe nonché un
diritto soggeitivo nelle particolari materie, individuate dall'art. 133 c.p.a,, in cui sussiste giurisdizione cd.
“aselusiva” del G.A. Il cost delineato tiparto di giurisdizione risulta essere it punte di arrivo di un lungo ed
articolato percorso storico: a ben veders, in un sistema caratterizzato da una rigida separazione di poteri, il
controllo da parte del potere giurisdizionale sull’operato amministrativo, risultava di difficile configurazione.
Tuttavia, ’esclusione di una qualsiasi forma di sindacato avrebbe condotto ad una totale immunitd del
soggetto pubblico in ordine all’esercizio delle sue prerogative. Certo & che un bilanciamento tra la garanzia
di svolgimento defle funzioni pubbliche ¢ la tutela del cittadino doveva pur essere trovato. Tale punte di
equilibric ha un duplice connotato: da un kato, il riconoscimento di una posizione attiva del privato verso il
pubblico potere, che prende il nome di interesse legittimo; dall’altro lato, I’¢laborazione di un sindacato
giurisdizionale sull’attivita della P.A. che ha dei connotati propri, funzionali al mantenimento dell’equilibrio
tra poterl, nei cui rapporti le interferenze devono essere ridotte al minimo.

Sotto un profilo storico, le controversie che vedevano coinvolte le amminisirazioni risuliavano devolute ai
Tribunali del contenzioso amministrativo, organi di natura non giurisdizionale, radicati nell’organizzazione
det potere esecutivo. Un cambiamento del sistema & riconducibile solo alla Legge 20 marzo 1865 n. 2248
che, se nellallegato D disciplinava il Consiglio di Stato, nell’altegato E disponeva I"abolizione dei Tribunali
ordinari del contenzioso amministrative’ e la devoluzione al giudice ordinario di tutte le canse nelle quali si
facesse questione di un diritto civile o politico®. Tale ultima ptevisione nopmativa conduceva apparentemente
al superamento della barriera relativa alla tripartizione dei poteri poiché, sul piano concreto, le prerogative
del giudice ordinario risultavano limitate alla disapplicazione del provvedimento amministrativo.

La giustizia “nell’amministrazione” passa altresi attraverso la legge 31 marzo 1889 n. 5992 con la guale &
stata Istituita la Quarta Sezione del Consiglio di Stato chiamata a decidere i ricorsi per incompetenza,
violazione di legge od eccesso di potere, sancendo come criterio di tiparto tra giudice ordinario e gindice
amministrativo quello della cansa petendi. L’entrata in vigore della Costituzione nel 1948, pur conferendo
copertura costituzionale al descritto sistema dualistico, lascia aperto il problema relativo ai criteri in base ai
quali classificare una situazione quale diritto o interesse’. La soluzione in realtd & stata fornita daila Corte di
Cassazione che nel 1949 ha elaborato la formula carenza di potere-scorretto esercizio di potere:® la carenza
di poiere, ovvero I’inesisteniza dello stesso, sancisce in capo al privato un diritto con conssguente
devoluzione della giurisdizione al giudice ordinario; I'illegittimo esercizio del potere genera una situazione
di interesse in capo al soggetto destinatario dello stesso che pud essere sindacato solo dal gindice
amministrativo. Tale elaborazione giurisprudenziale & arrivata inalterata fino ai giorni nostri quale modello
di fondo da seguire, cid non toglie che una seric di dubbi sul piano dell’individuazione dell autoritd
giudiziaria compeiente a decidere stano ancora esistenti.

4,1.- Segue: il diritto soggettivo e I'interesse legittimo

1 riparto di giurisdizione, cosl incentrato sulla natura della situazione giuridica faita valere, impone una
disamina, seppur sommaria, dei caratteri tipici del diritto e dell’interesse in modo tale da creare quella forma,
quel modello astratto, entro cui sussumere la situazione concreta ed individuare cost il giudice competente a
decidere. In primis il diritto & definito quale situazione giuridica soggettiva di vantaggio che I"ordinamento
conferisce ad un soggetto,” & una posizione positiva garantita al singolo."”

¥ Ast. | del’All, E, L. 20 marzo 1865 n. 2248,

% Art. 2 dell Al B, L. 20 marzo 1865 n, 2248, ,

7 Le principali teorie sono: ln teoria dolla degradazione del diritti; la distinzione tra norme di relazione e norme di azione; la

distinzione tra potere disorezionale e potere vincolato; la natura meramente dichiarativa di determinati atti amministrativi. Per una

disaming completa delle teorie e dei punti eritici si veda F.G. SCOCA, Giustisle amministrativa, ‘Torino, 2014, pp. 73 ¢ ss.

® Cass, SS.UY, 4 {ughio 1949, n. 1657, in Fore.it, 1949, 1, p. 926.

® Esso & “Pinsleme delle pretese, facoltd, immunita e poteri ricongschuti al singolo per il soddisfacimento di un suo interesse secondo

il sup libero apprezzamenta”, In questo senso P. TRIMARCHL, Istifuzioni di diritto privato, Milano, IXX ed., 2011, p. 48. La stessa

linea di pensiero & sposata de A, TORRENTE - P. SCHLESINGER, Manuale di diritto privato, XX ed., Mileno, p. 751 “if divitto

soggettive & il potere di aglre (agere lloere} per il soddisfactmento di un proprio interesse individuale, protetto dall ordinamento
furidico”.

® La dottrina & unanime nel considerare quale nucleo fondamentale delln shuszione di diritto ln presenza di un connotato di

vontapgio, Tn questo senso, Appunti su alcund aspetti della storla del diritto soggettivo di Bernardo Albanese, pubblicate in Scritff i

onore di 4.C. Jemolo, 4 (Milano 1963), pp. 1-13: si rilova come il ditftte soggettivo & vaa “categoria, un valore di potere, di facoltd,

i liberta, di interesse, di disponibilits, e via dicende: in sostanza, un valore di vantaggio per il fitolare del diritte soggeftivo stesso.

Eseogitata, poi, la categoria di rapporto ginvidico, fu unaninie e spontanes eoardinare ad essa la nozione di diritie soggettiva,

lntendendo quest'ultimo come il lato attivo, di favore per dir cosi, del rapporto”.
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La definizione appena prospettata, per quanto oggi consolidata, & frutto di un lungo percorso teorico che
parte dall’affermazione dell’esistenza di un diritto del soggetto a prescindere da un riconoscimento
positivo'!, un attributo della persona indipendente dalla socletas™. Soltanto con Iaffermarsi del
giuspositivismo, a fronte di una serie di posizioni intermedie®, si teorizza if riconoscimento del diritto
soggettivo ad opera della legpe.

Per molti anni la dotteina' ha considerato il diritto soggettivo' quale unica situazione giuridica configurabile
¢ tutelabile sul piano giurisdizionale," retegando Pinteresse legittimo ad un mero potere di reazione ad un
provvedimento illegittimamente adottato dafla Pubblica Amministrazione'®,

Con il passaggio da una concezione processuale ad una sostanziale”, I'interesse legittimo assurge &
sitwazione giuridica soggettiva attiva (rectius, la sitnazione giuridica soggettiva) correlata all’esercizio del
potere e in reazione alla cui lesione la Suprema Corte ha ammesso la risarcibilitd®. Si tratta della coesistenza
nel rapporto tra privato e Pubblica Amministrazione di due situazioni, entrambe atiive, una di interesse e una
di potere.

Anche in merito alla figura dell’interesse legittimo pagine e pagine di doftrina sono state scritte e diverse
ricostruzioni sono state prospettate, fino al riconoscimento della natura di situazione giuridica sostanziale. i
carattere fondamentale delf’interesse legittimo & la sva correlazione af potere e dunque il suo rapportars] con

' Cosl U. GROZIO, De iure belli ac pacis libri tres, (1625), ediz. Amstacledai, 1733, & “f diritio ¢ una qualité morale della
persona viguardarte qualcosa da avere o da compiere secondo givstizia™.

1 L evoluzione storica del dititto soggettivo viene abbondantemente descritta in questi termini in, Diritto privato nell ‘antica Roma,
M. BRUTTI, Torino, 2011, gp. 69 ss,

B @, JELLINEK sviluppa la tesi del diritto soggettivo quale “porestd di volere che ha l'nomo, riconosciuta e protetia
dalt'ordinamento ghuridico, in quanto sia vivolta ad un bene o interesse”, cosl in Spstem der dffentlichen Rechte (1892),

¥ per il positivismo giuridico non pud essere semplicemonte riconoscivto dall’ordinamento ma & da quest’ultimo effettivamente
conferito al singolo, In questo senso per H. KELSEN "1 diritto soggeitivo non & diverso da quello oggettive; & il diritto oggettivo
stesso che si rivolge coniro un soggetio concreto {obbligo) oppure si mette a disposizione di guesto (autorizzazione) in forza della
conseguenza giuridica da esso stabilita”. Su Kelsen vedasi A. CARRINO, L'Ordine delle norme. Politica e diritto in Hans Kelsen,
Napoli, 1984,

YIn questo senso E. GUICCIARD, La giustizia amministrativa, Padova, 1957, pp. 33 ss.

15 11 diritto soggettivo, pur nefla diversith delle definizioni Prospettate, si connota per il rilievo accordato alla volent? del soggetto e,
dung|we, per quella sfera di libertd allo stesso concessa ¢ riconosciuta. In senso conforme, e nell’intente di funzionalizzare il diritto
soggettivo all’ordinamento giuridico ¢ non alla volontd del singolo, si pone la considerazione secondo cui "aspetto essenzinle del
diritto soggettivo & non tanto la tutela della volontd del soggetto che ne & titolare, quanto la tutela dell 'interesse che Vesercizio di
guel divitto & Idoneo a realizzare”™, in questo senso M. BESSONE, Istituzioni di divitio privato, AA VY., Torino, 2013, p. 67. La
centralitd accordata alla volontd del soggetto, ai fini della configurabilitd dells situazione di dixitto, & storicamente riconducibile at
momento in cui lo stessa, visto neilottica def relativismo dominante, veniva ancorato alla potestd del singolo e al sue lihero arbitsio,
In questo sense, R. SCHWARZ, Cirea natura inris subieciivi, in Periodica 69, 1980, pp. 190-194,

7 Sulta tutela giurisdizionate dei diritt soggettivi e sugli aspetti processuali ad essa connessi si veda: A. CERINO CANOVA, La
garanzia costftuzionale del gludicato eivile, Riv. Dir. Proc. civ., £977, I, pp. 395 ss.; A, PROTO PISANI, Le ttele glurisdizionall dei
diritti, Napoli, 2003, pp. 569 ss.

** Tale assuato & il punto di parienza di tutta I"evoluzione swecessiva che ha pertato a considerare si I'interesse legittimo quale potere
di reazione ail’esercizio illegittimo dell’attivith aaministrativa ma comungue in modo funzionals alla tutela di un’entitd sosenziale,
dunque di un interesse protetto daf quale non si pud preseindere, Di qui il passaggio dalle teorie processuali n quelle sostanziali, slla
lace soprattuito della parificazione operata dall’art. 24 Cost.

? Sul punto si & pronunciato il Consiglio di Stato in Ad. Plen. Sent. n, 3 del 2011, in www.lexitalio.it, affermando che: “#f disegne
eodicistico, i coerenza con il criterio di delega fissato dall'art. 44, comma 3, lettera b, 1, 4, deila legge 18 gingna 2009, n. 69, ha
superato la tradizionale limitaztone della tutela dellinteresse legittime al solo modello impugnatorio, ammattendo lesperibilitd di
azloni tese ol conseguimento di pronunce dichiarative, costitutive e di condanna idonee a soddisfare la pretesa della parte vittoriosa.
Di qui, la trasformazione del ghudizio tmminisirative, ove non vi si jrapponga P'ostacolo dato dalla non sostindbilits di autivits
discrezionali riservate alla pubblica anministrazione, da gindizio amministrativo sull'atto, teso a vagliarne la legittimitd alla
stregua dei vizl demmelati in sede o ricorso e con salvezza del riesercizio del potere amminisirative, a gindizio sul rapporto
regolato dal medesimo atto, volto a serutinare la fondetezza della pretesa sostanziale azionata. Alla stregua di tale dilatazione delle
tacniche di protezione, viene confermaia e potenziata la dimensione sostaziale dell 'nteresse legittimo "

n Dopo un lungo periodo di chiusura da parte della piurisprudenza - si veda Cass. SS.UU., 1° ottobre 1982, n. 5030, in Foro I1.,
1982, I, p. 2424; Cass. S5,UU., 14 gepnaio 1992, n. 367, op. eir,, 1992, I, p. 1421; Cass. 88.UUL, 14 ottobre 1992, n. 364, in Nuova
giwr. Civ,, 1992, 1, p, 619; Cass. 88.UU., 26 maggio 1997, n. 4673, in Glwr. K., 1998, p, 569 - la Suprema Corte di Cassazione con la
Sent. 500/1999 ha asserito la risarcibllitd dellinteresse legittimo. La simuazione precedente la pronuncia defla Suprema Corte
garantiva una sorta di immunita alla P.A. in evidente conteasto con le evoluzioni che toccavane alui settori, Basti pensare al campo
strettamente civilistico ove la giurispradenen ammetteva la risarcibilita di situazioni non propriamente di diritto (ad esempio la tutela
risarcitoria per la perdita di chanee), oppure aila possibilitd in sede di glurisdizione esolusiva di condannare la Pubblica
Amministrazione al risarcimento del danne subly base della previsione del Dlgs. 80/1998. Questi fattorl, unitamente alla
considerazione secondo ia quale ordinamento comunitario ha da sempre previsto la risarcibilith dei danni arrecati dalle sue
istituzioni, hanno portato la Cassazione a mutare la sua posizione di chiusura con la celeberrima pronuncia n. 500 del 1999, in Foro
i, 111, 1999,
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un’altra situazione giuridica attiva. In realtd cid che va in questa sede sottolineato & che ’interesse legittimo
rappresenta I'unica situazione configurabile at fini defla tutela del singolo nei confronti del potere pubblico.
Rilevante, ai fini della trattazione, & I’esame della duplice declinazione che Iinteresse pud avere: oppositivo,
qualora il privato, destinatario di un provvedimento limitativo della sua sfera giuridica, ha Vinteresse ad
opporsi all’esercizio del potere; pretensivo nell’ipotesi in cui fa determinazione della P.A. produce un effetto
ampliativo della sfera del destinatario del provvedimento. Tale ultima considerazione risulta di particolare
importanza proprio alla luce della soluzione prospettata dalla Suprema Corte: nella pronuncia in analisi, il
ricotrents in sede di regolamento, infatti, risultava pienamente soddisfatio dall’attivitd del soggeito pubblico
& dunque nessun interesse aveva alla caducazione del provvedimento.

Tale disquisizione in mertto alla qualificazione della situazione giuridica azionata in giudizio ha rilevanza
proprio perché rappresenta lo strumento di cui la Corte ha fatto applicazione ai fini della soluzione della
questione di giurlsdizione ad essa sottoposta.

Nella pronuncia in oggetto dunque Ja Cassazione ha risolto il problema partendo dalla qualificazione dela
situazione azionata dal privato proprio atla luce del fatto che se la stessa fosse sussumibile nel novero dei
diritti soggettivi, la giurisdizione spetterebbe al G.O; se si trattasse di un interesse legittimo, la domanda
dovrebbe essere rivolta al giudice amminisirativo.

5. 11 contrasto interpretativo

La necessitd di un intervento defla Suprema Corte trae origine dall’esistenza di un contrasto interpretativo in
punto di giurisdizione.

In primo luogo si ritiene opportuno rilevare come non possa essere asserita nessuna forma di automatismo tra
il coinvolgimento ¢i una P.A. in gludizio e I’esistenza della glurisdizione del G.A. Alla luce di cid un primo
filone giurisprudenziale asserisce che la pretesa risarcitoria derivante dall’annullamento in autotutela - o per
pronuncia del giudice - di un provvedimento illegittimo ma favorevole al privato, sia da demandare alia
giurisdizione del giudice ordinario. Tale orientamento si basa sulla considerazione secondo cui
favanzamento di una siffatta pretesa risarcitoria & sradicato da ogni forma di controllo sulla Iegittimita
dell’operate della P.A. Tale affermazione si pone sulla stessa lunghezza d’onda delle decisioni della Corte
Costituzionale secondo cui neppure nelle materie di giurisdizione esclusiva pud esserci un automatismo di
atirazione della tutela risarcitoria ma quest'ultima deve essere strumertale 2 guelfa demolitoria,® I fautori di
questo orientamento ancorano la tutela risarcitoria non all’illegittimita del provvedimento ma alla violazione
del principio del neminem laedere ad opera def comportamento della P.A. che ha ingenerato un affidamento
in ordine al permanere delia sitnazione favorevole. In particolare, la Corte di Cassazione in altre occasioni
fa espresso tichiamo alla lesione dell’affidamento, quale etemento causativo dell’incolpevole convincimento
in ordine alla legittimita dell"atto.”

A soluzioni del tutto divergenti rispetto alle precedenti giungono imvece gli organi di giustizia
amministeativa® 1 quali asseriscono la giurisdizione del G.A. nell’ipotesi della domanda risarcitoria di cui
trattasi. In particolare, 'orientamento de quo ritiene che 1'affidamento non sia dotato di alcuna forma di
rilievo autonomo ma che lo stesso si configuri solo in relazione alla situazione giuridica rilevante. Nella

U orte Costituzionzle, 06/07/2004, n. 204 in Foro Amministrativo - C.d.5. (I1), 2004: “lattribuzione al giudice anominisirativo del
compito di disporre, anche aitraverso la relntegrazione in farna specifica, il risarcimento dei davinl non costifuisce une ruove
“ttaria” ma wne strumento di tutela diverse vispetto a guello classico demolitoria”. Tale conclusione & sposata da Cass. Civ.
SSUU, ord. 6594/2011, In www.lexitalia.it. in cui si precisa che: “I'attrazione della tutela risarcitoria nell ambito della givvisdizione
esclustva del givdice amministrativo pud verificarst esclusivamente qualora il danno, patite dal soggetio che ha proceduto
all ‘impugnazione deill ‘atto, sin conseguenza immediata e diretta della illegittimite dell'atio impugnate”.

2 (s, Civ. SSUU, ord. §594/201 1, si veda nota 3,

B Oags civ, ord. 6595/11 nonché 6596/2011 nonché 1162/2015 in i 81 accorda rilevanze alla “negligenza con la quale il Comune
aveva ingenerate U'affidomento sulla legittimitd dell ‘atto amministrative ed il conseguente Incolpevole convincimento di potere
procedere all'edificazione. Nella specie manca qualsiasi controversia sulla legittimii @i aiti 0 proveedimentl amministrativi doile
g:mle possa derivare una giurisdizione del gludice ammintstrativo”.

In questo senso T.AR. Toscana, Sez. TH, 24 agosto 2015, n. 1168, in Fore Amministrative, () 2015: “I'gffidamenta non
costituisce un'autonoma situazione giuridica soggettiva quallficabile in termind di diritte soggettivo, trattandosi, al contrario, di una
regola di comportamento che deve essere osservata dalle paril in ogni rapporto gluridico (omissis), Vaffidamento arvicchisce il
contenuto delle situaziont gluridiche che fimno cape ai soggetti che seno partl di un rapporto giuridico, assumendo cortentto e
qualificazione diversi o seconda delle diverse situazioni sulle quali esso incide, in particolare, nel rapporto ghwidico tra potere
autorftative da ung parte e interesse legittimo dall'altra, & a questa siivazione gitidica soggettiva che l'affidamento inerisce,
arvicchendola. Partanta, la lesione dell’qffidamente provocato dall'esercizio scorretto del potere determina sempre la lesione della
situazione ghwidica sostanziale tipica che si instaura fra il cittadine ¢ la p.a. quando la secondu esercita le proprie polestd
pubblicistiche, vale a dire l'interesse legiitimo”. In senso conforme anche Tar Lombardia, Milano, II, n. 218/2015, in Foro
Anuninistrativo, 2015,
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specie, ove sia coinvolio Pesercizio del pubblice potere, 'unica situazione configurabile sarebbe quella di
interesse 4 cui I’affidamento accede, arricchendolo di contenuto. Logica conseguenza di tale posizione & che
non vi & alcuna ragione per portare il gindizio dinnanzi al G.0., mancando I'elemento imprescindibile,
ovvero, la controversia in materia di diritto goggettivo.

6. La soluzione del contrasto fornita dalia Corte

A fronte di quests premesse & opportuno analizzare la logica sottostante alla ricostruzione della Suprema
Corte che, con un orientamento ormai consolidato, ritiene esistente la giurisdizione del giudice ordinario
nell’ipotesi di pretesa risarcitoria scaturente dall’annullamento di un provvedimento illegittimo ma
favorevole al privato.

La questione nel caso sottoposto all’attenzione defla Cassazione si & concretizzata con 'anmullamento in
autotutefa da parte del Comune di Roma di un provvedimento ampliativo della sfera giuridica del soggetto
privato. Risulta rilevante altrest il fattore tempo, atteso che la caducazione della precedente volonty del
soggetto pubblico & avvenuta a distanza di ben 14 anni, In questa sede non vuole essere trattata la tematica
relativa al merito della fondatezza di una siffatta pretesa risarcitoria, che ha visto posizioni non nette da parte
della giurisprudenza,”™ tuttavia il problema relativo aila natura della situazionc giuridica azionata & quello da
analizzare per i profili di giurisdizione. Come si legge nell*ordinanza “la controversia relativa ai danai subiti
dal privato che abbia fatto incolpevole affidamento su di un provvedimento amministrativo ampliativo delfa
propria sfera giuridica, della legittimitd del cui annullamento non si discute, rienira nella giurisdizione del
giudice ordinario perché ha ad oggetto non gia la lesione di un interesse pretensivo, bensl una situazione di
diritto soggeitivo, rappresentata dalla conservazione dellintegrita del patrimonio, pregiudicato dalle scelte
compiute confidando sulla legittimita del provvedimento amministrativo poi caducato”

La decisione cosi formulata passa attraverso la qualificazione deila situazione in ordine alla quale & avanzata
pretesa risarcitoria, quale situazione di diritto soggettivo, nella specie di diritto afl’integritd del patrimonio.
La Corte ritiene che nel caso di specie non sia ravvisabile alcuna lesione dellinteresse legittimo che, al
contrario, risulta pienamente soddisfatto con la decisione della P.A. In questo caso, chi agisce per ottenere il
risarcimento danni non contesta la legittimitd dell’esercizio del potere ma invoca una titela risarcitoria che
sia tale da ristorare il depauperamento del patimonio realizzatosi proprio in virth dell’esistenza del
provvedimento,

Non vi &, in sintesi, aleun riserbo avanzato in ordine all’agire del soggetto pubblico: la condotta di quesii &
stata pienamente satisfattiva per il privato, La sua posizione risulta compromessa in un momento successivo,
sradicato da qualsiasi sindacato sull’attivitd del pubblico potere, ovvero quello dell’annullamento in
gutotutela del provvedimento favorevole. Va anche sottolineato che chi agisce per la tutela risarcitoria
neppure contesta 2 illegittimitd delfl’autotutela, limitandosi a lamentare un danno scaturito dall’affidamento
riposto nella correttezza dell’operato del Comune di Roma. Quindi, la giurisdizione del G.O. & asserita
propric alia luce della mancanza di ogni profilo di rilevo di un interesse legittimo che, nella trama della
vicenda, non ha subito alcuna lesione. Ad essere leso & il “diritto alla conservazione del patrimontio,
pregiudicato in questo casc dalle scelte compiute confidando sulla legittimita del provvedimento
amministrativo poi caducato™.?” $i tratta della configurabilitd in capo alla P.A. di una forma di responsabilita
da lesione defl’affidamento. ¥l principio di affidamento nell’operato defla Pubblica Amministrazione si
concretizza “in una situazione di vantaggio in capo ad una persona o ad un’impresa creata da un atto
dell’autoritd amministrativa che non pud essere successivamente rimosso se non a fronte di insuperabili e

% va rilevato come, per quanto possa sembrare indefettibile in wno stato di dititto, non ci sia una convergenza in mesito alia
possibilitd di accordare tutela risatcitoria al soggetto destinatario di un provvedimento favorevole poi annullate in sede di autotutela o
in sede giurisdizionale. La giurisprudenza ha negato in tempi recenti ogni forma di tutela talvolia sncorando tale diniege slla
mancanza del profite di riconducibilitd sopgettiva, ovvero di colpa della P.A., quale elemento costitutivo della responsabibitd
rigarcitoria del soggetto pubblico, talaltea alla impossibilitd di configurare un risarcimento in ipotesi di un asto ampliativo
insuscettibile di ledere la sfora giuridica del richiedente (in questo senso Tar Abruzzo, Sent. 25/02/2011, n. 160 in Foro Amm, TAR,
2011}, oppure nella non sufficienza del mero annullamento del provvedimenio (Cass. Civ., sez. I, Sent. 7479 del 27 marzo 2007, in
Giust. eitv. Mass., 2007; Foro ammminisirativo, 2007),

% Cags, Sez. Unite Ord, 6885 dei 08.03.2019, In www.lexitalia.it, nella motivazione si afferma che la controversia non mette in
disoussione I'iHlegittimita dell’atto originario amplistivo della sfera gluridica del privato ma la lesione dell’affidamento riposto nella
legittimita dello stesso. Nella fattispecie in esame, come rileva la Corte "I'infervento edilizio del private, volte alla realizzazione di
alloggi da destinare all'edilizia residenziale pubblica, é stato eseguito sulla base di una concessione, attribuiiva del diritts di
superficle, e poi regolato, quanto alla destinazione degli allogel, alle categorie del conduttori, e alla misura dei canoni di locazione
esigibili, sulla base di una convenzione con il Comune di Roma poi revocata in sede di awoniela con provvedimento di Roma
Capitale, della cui legittimita in questa sede non si diseute. Va pertanic affermata la giurisdizione del gludice ordinario”.

* Cass., Sez. Unite Civili, Ordinanza 08/03/2019, n. 6885, si veda per Iz motivaziona nota 27,




Brevi note su affidamento “illegittimo” e viparto di giurisdizione 151

motivate esigenze di interesse pubblico ¢ salvo indennizzo™ principio fortemente radicato nel diritto
comunitario,” che mira cosi a garantire la stabilita della sfera giuridica del destinatario.

Che si accordi rilevanza all’affidamento nel nostro sistema ghuridico & assodato. Va piuttosto condotta
un'indagine sulla possibilits di considerare tale situazione quale situazione di diritto soggettivo che rimetta
cosl la ghurisdizione al giudice ordinario. A ben vedere, nella pronuncia della Cassazione in analisi, ¢it che
viene risarcito non & la lesione dell’affidamento in sé considerato ma il diritto afl’integrity del patrimonio.
L’affidamento & utilizzato quale anello di congiunzione tra la lesione del patrimonio e la condoita defla P.A.
In particolare, la pretesa risarcitoria ha quale antecedente una condotta del soggetto pubblico - di adozione
del provvedimento, di mancato esercizio dell’autotutela per ben 14 anni -~ che ha indotto il privato a
confidare nel mantenimanto dello status a sé favorevole. La situazione giuridica oggetto di tutela diviene
dunque Vintegritd del patrimonio che, nel caso di specie, non & riconducibile all’esercizio illegittimo
del{’azione pubblica: infatii, a fronte della non contestazione dell’opera della P.A. in relazione alle leggi che
attribuiscono e disciplinanc 1’esercizio del potere, non pud esserci aloun profilo di riconducibilitd alla
giurisdizione amministrativa. It diritio all’integrita del patiimonio & una situazione di diritic soggettivo™ con
la conseguenza che, se azionata in giudizio una domanda risatcitoria per la sua asserita lesione, la
glurisdizione spetta al G.O.

Altro profilo che la Corte nella pronuncia in commento ha preso in considerazione ai fini della devoluzione
della decisione al G.O. & guello relativo all’impossibilitd di configurare la liquidazione del danne, derivante
dalla caducazione di un provvedimento amministrativo favorevole, quale materia di giurisdizione esclusiva,
A ben vedere, la tutela risarcitoria pud essere accordata dal G.A. soltanto ove si ricada in una sitvazione di
stretta dipendenza tra I'annullamento del provvedimento ed il “conseguente™ risarcimento del dammo. Il punto
¢ questo: il risarcimento danni da parte del giudice amministrativo pud aversi soltanto ove lo stesso sia da
complemento alla tutela demolitoria, in modo funzionale alla concentrazione delle tutels dinnanzi allo stesso
giudice a fronte della richiesta di annullamento del provvedimento.”' Nel caso oggetto di analisi questo
presupposto imprescindibile non ricorre: infatti il ricorrente non lamenta nessuna illegittimitd del
provvedimento proprio alla luce del fatio che lo stesso & a lui favorevole e che nessun interesse avrebbe
all’annuliamente. In sintesi, non vi ¢ giudizio pendente dinnanzi all’autoritd amministeativa, relativamente
alla legittimitd del provvedimento che, dunque, non risulta contestata, L’effetto demolitorio, che in astratio
potrebbe anche essere frutto di una pronuncia del giudice, ma che nel caso di specie scaturisce dell’esercizio
dell’ autotutela della PA, & stadicato dalla volonta def ricorrente, che risulta soddisfatto.®

# v CBERULLI IRELLL, Lineamenti del diritto amminisirative, Torine, 2044, p. 257. Si veda anche, L. ALLA, 7 Legittimo
affidamento rel diritto enrapea ¢ nel ditlito interno, In Amministrazions in cammino, Riv. elettronica di diritte pubblico, di diritto
dell*economia e di scienza dell’amministrazione: “gli atti oppure i comportamenti della pubblica amministrazions, anche profratii
nel tempo, possone, infatt, indurve nel cittadine un affidamento legittimo sul perdurare di una determinata situazione di vanfaggio,
connessa all’esercizio del potere, nella quale H cittadino In totale buona fede confida. Tale posizione del privato & considerata
meritevole di tuiela dall 'ordinamento ™.

¥ Tale principio non & espressamente contemplato nei Traitati ma & frutto dell’attivita creativa della giurisprudenza comunitaria,
Corte Giust, C<E5/60, in Raec., 1961, 239; C-14/81, in Raecc., 1982, 749; C-15/85, in Race., 1987, 1005; C-00/95, in Racc., 1997.
Inolire sarebbe connesso con quelio civilistice di buonz fede oggettiva, ovvero con que! “dovere di correttezzn compartamentale
richiesto dall ordinamento nei confronti di chiunque si ponga In relozioni giuridiche con terzi”, La rilevanza del legittimo
affidamento e della stessa buone fede nel campo del diritto amministrativo & stata per lungo tempo negoata sull’assunto della
preminenza assoluta del pubblico interesse. G. GRASBSOQ, Suf rilleve del principio del legittimo affidamenta nes rapporti con la
Pubblica Amministrazione, in www.sspa.it.

3 La dottrina non discute sulla natura di diritto soggsttivo di tale situazione, piuttosto, da parte di alouni aptori viene messa in
discussione la confignrabilith della stessa quale situazione risarcibile. Se da un leto [a Cassazione 25.07.1986, n. 4753, in Nuova giur.
civ, 1987, I, p. 386 ravvisa come la norma suil’illecito aquiliano tuteli “¥ dirittc df egnl cittadino alla propria integrita
patrinoniale”, la dottrina rileva come la nozione di integritd patrimoninle stia a significare “infegritd del complesso dei diritti di
carattere econamico spettanti alla persona” ¢ dunque la sua lesione & “lesione di uno del divitti che concorrono a formare il
patrimenio”, non vi & dungue autonomia della figura. In questo senso C.M, BIANCA, Diritie civile, vol.5, p. 625, Milano, 2012,

3 Sul presupposto che la tutela risarcitorln possa essere invocata davanti al giudice smministrative soltanto quando il danno sia
conseguenza immediata e diretiz dell'illepittimitd defl’atto impugnato, la Cassazione, Sez, Unite, n. 214572018, Rv, 647038-0/, ha
affermato [n givrisdizione det giudice amministrativo nell’ambito delle controversie nelle quali si faceia questione, anche a fini
risarcitori, di attivitd di occupazione e trasformazione di un bene conseguenti & una dichiarazione di pubbfica utilitd, ancorché il
procedimenito nel cui ambito taii attivitd sono state espletate non sia sfociste in un tempestivo atto traslativo ¢ sia catatterizzato da
sttt illegittimi. Con tale prommele Pampliamento defla giorisdizione in favore del giudice amministrativo si fonda sul principio
econdo cul it risarcimento del danno non costituisce materta di giurisdizione esclusiva ma solo uno strumento di tufela ulteriors, e di
completatmento, tispetto a quelto demofitorio.

2 Significativa in tale direzione anche Cassazione, Sez. Unite, n. 1654/2018, Bianchini, Rv. 647009-0/, In particolate, si ¢ ritenuta la
sussistenza della giurisdizione del gludice ordinario qualora sia stato enoullato un provvedimento amplistive defla sfern giuridion del
privato e questi subisca la lesione di un diriito soggettivo, rappresentato dalla conservazione dell'integritd del proprio patrlmonio, per
avere sopportate perdite o mancati guadagni a causa dell’operato della P.A.
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7. Osservazioni conclusive,

L’orientamento prospettato nell’ordinanza 6885 dell’8 marzo 2019 risulta essere pienamente condivisibile
nei suoi sviluppi logici: infate, sull’assunto di un riparto di giurisdizione fondato sulla natura della situazione
giuridica soggettiva fatta valere in giudizio, I"affermazione del potere di decidere in capo all’autoritd
giudiziaria ordinaria passa attraverso la definizione della situazione azionata quale situazione di diritto
soggettivo. In particolare si tratta della lesione del patrimonio del soggetto privato e dunque de! rispettivo
diritto all’integrita dello stesso. Tale tipo di decisione non potrebbe, a ben vedere, essere rimessa al giudice
amministrativo e ¢id per due motivi di fondo: da un lato va rilevato come questi & giudice dell’operato della
P.A. in relazione all’an e quomodo dell'esercizio del potere; dail’altro, il soggetto ricotrente non avanza
alcun tipo di contestazione in ordine alla legittimita dell agire amministrativo e, dunque, mancherebbe quella
strumentalita tra [a tutela demolitoria e quelta risarcitoria che rende quest’ultima complemento deila prima,
nell’oftica di una concentrazione di tutele e riduzione dei tempi processuali,

Nel caso di specie I'annullamento del provvedimento & stato subito dal privato che in nessun caso avrebbe
avuto interesse alla demotizione dello stesso proprio alla luce della sua portata satisfattiva. A fronte della
mancata contestazione della legittimitd e dello spostamento della questione su una tutela esclusivamente
risarcitoria, va asserita la giurisdizione del ghudice ordinario: al contrario, infatti, si rischierebbe di investire
il G.A. di un compito che non gii & proprio ¢ che si inserirebbe nelle maglie di quello che & prima di tutto un
sindacato del potere giurisdizionale sulla correttezza deil’operato della P.A.

Valentina Mancini

La pronuncia si pone sul solco dell'indirizzo tracciato da Cassazione, Sez., Unite, 0, 175 8672015, Frasca, Rv, 636105-01 e ribadito da
Cassazione, Sez. Unite, n. 19170/2017, Lombardo, non massimata, secondo cui il privato, a seguito defla nuova siteazione
determinatasi, per effetto del legittimo amullamento di un provvedimento empliativo, denuncia Ia lesione, non gl di un interesse
legittimo pretensivo, quante, invece, di una situazione di dirltte soggetiivo, rappresentata dalla conservazione deilintegrita del suo
pattimonio. In materia di domande di risareimento del danno nei confronti della P.A. a seguito dell'annullaments o sostituzione
delPeriginario provvedimento di cencessione di un finanzlamento, secondo Cassazione, Sez. Unite, n. 16960/2018, Petitti, Rv.
649265-01, spetta al giudice amministrativo la cognizione delle domande che si pongono in rapporto di causalitd diretta con i
successivo esercizio del potere discrezionale di riesame degli interessi valutati in sede dt erogozione, mentre restano riservate alla
coguizione del giudice ordinario le azlon! risarcitoric fondate su comportamenti della P.A. che prescindono dall’esercizio di quel
potere.
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1. La regolazione negoztata defla crisi

La Legge Fallimentare (Regio Decreto 16 marzo 1942 n. 267) ha subito dal 2005 continue modifiche volte
ad adeguare le disposizioni dell’ormai vetusta normativa concorsuale at mutato contesto economico: di qui
Pesigenza di operare una riforma organica ¢ sistematica della materia dell'insolvenza e delle procedure
confluita nel Decreto Legislativo 14 del 12.01.2019 di attuazione della Legge Delega 155 del 19.10.2017:
gean parte delle nuove disposizioni entrerd in vigore il 15.08.2020 tra cui quelle relative ai finanziamenti
alle imprese in crisi' 2.

! Interventi legislativi susseguitisi: Legge 80/2003 (modifiche alln disciplina dell’azione revocatoria fallimentare <d al concordato
preventivo, infroduzione del piano di sisanamento atiestato e degli accordi di risirutturazione dei debiti, delega al Governe per la
modifica dells Legge Fallimentare; Decreto Legislativo 5/2006 (modifiche alla procedurs fallimentase in attuazione della delega
legislativa); Decreto Legislative 169/2007 (deereto attuativo); Legge 122/2010; Legge 134/2012; Legge 3/2012; Legge 221/2012;
Legge 98/2013; Decreto Legge 83/2015, conv. dalla Legge 132/2015, recante “Misare orgenti in materia fallimentare, civile e
processuale civile ¢ di organizzazione e fanzionamento dell’amministrazions giudizlaria”. I frequenti interventi normativi di natua
episotiica ed emergenziale banno genersto difficoltd applicative, ln formazione di indirizzi plurisprudenziali non consolidati,
incertezze interpretative (causa di incremento delle controversie e ratlentamento doi tempi di definizione delie procedure medesime).
B da ricordare che era stata istituita e Commissione per ta riforma delle procedure concorsugli presieduta dal Prof. Renato Roerdorf,
che ha approvato 1 principi di delega oui ispirare una riforme dell’intern Legge Fallimentare: prineipi confluiti nella Legge 155 del
19102017 & nel successive decreto legislativo di attwazione 14 del 12.01.2019. It Paslamento ha, di recents, approvato 1& Logge
Delega 20/2018 per I'adozione di disposizioni integrative e correttive dei decreti tegistativi adottati in attuazione della Lepge deloga
1552017, NelPadozione dei decreti in discorso, il Governo dovrd attenetsi ai principi ¢ criteri dirottlvi gid fissati da quest’vltima per
Pesereizio delle delega principale. Per I"emianazione dei medesimi, viene fissato il termine di 2 anni dalta data di entrata in vigere
dell’ultimo dei decreti legislativi emanati in attuazione dolla delega principale.

T La orisi economica, che ancora perdura, ha messo a nudo vecchi squilibrl di “strattura finanziatia” (elevato ricosso
all’indebitaments rispetto ai mozzi propri, elevatn quota di debiti a breve termine con conseguente elevato rischio di Heuidita), di
“carattere pestionale” (scarsa pianificazione e sapiente gestione del flussi, poca attenzione all’esternslizzazione di attivith non
eritiche, errori strategici del gruppo di comando), di “oultura bancaria” (ampia offerta di fidi a revocn, focus sulle garanzie e non
sulPaziends), senza dimenticare lo criticith legate all’economia globale (scarsa liquiditd sul mereato, domanda debole) ed al settore di
appartenenza {cicticit del business, modifiche logislative). Al riguardo, molto & cambiato nell*agcesso al credito: Basiles 2, accordo
internazionale di vigilanza prodenziale volto ad assicurare stabilita al sistema finanziario, hy imposto alle banche del paesi aderenti di
aceantonare quote di capitale proporzionate al rischio assunto valutato atiraverso lo strumente del rating imponendo, cosi, una
uniformitd dei criteri di valutazione del merito di credito, Inoltre, la crisi finanziatia del 2008 ha ampliato le difficolta di accesso ai
finanziamenti a medio lungo termine determinande un sumento del costo del denero legeto all'andwmento dello spreed: Bastlen 3, in
risposta, s previste nuove regele a] fine di evitare nlitri scenari di erisi, introdueendo norme per il ssttore baneario che implicano un
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{i quadro regolatorio delineato é phi coerente con i tempi e le ragioni dell’economia; rilevante & il salto
culturale: fa crisi come un’eveniualitd fisiologica nella vita dell’impresa’. Viene affermata la prevalenza
delle soluzioni che comportano il superamento dello stato di crisi attraverso la salvaguardia dei valori
aziendall, purché funzionali al miglior soddisfacimento dei creditori e viene confermata I"innovazione, gid
presente nei vari interventi legislativi succedutisi nel tempo, costituita dalla “privatizzazione
dell’insolvenza™, basata sul principio cardine della libertd di negoziazione delle parti* che lascia al debitore
ed ai creditori la possbilita di definire, autonomamente, le regole per la composizione negoziale della crisi®.

irrigidimento def vincoli di tiquiditd ¢ di capitale, Da ultimo, ’addendum alle linee guida della Vigilanza BCE (gubblicato a marzo
2018) ha introdotto myove disposizioni relativamente alls copertura, da parte defle Banche, dei crediti deteriorati a partire dal
01.04.2018. Tali disposizioni (verranno disousse dalla Vigilanza con le singole Banche che si discosteranno dalle aspettative sugh
accanionament] indicate nell’addendim in questione) prevedono la copertura del orediti deteriorati non garantiti entro 2 anni e di
quelli garantiti in un periodo massime i 7 anni. B inutile sottolineare che la questione del crediti deteriorati del sistema bancario &
strettamente correlata al concetto di ciisi d*impresa. V. If sole 24 ore del 10,04.2019

* 11 nuove cedice fomisce una definizione della “crisi” quale stato di difficoltd economico-finanziarta che rende probabile
Uinsolvenza del debitore e che per le imprese si manifesta come inadeguatezza dei flussi di ¢assa prospettici a far fronte regolarmente
alte obbiigazioni pianificate: in sostanza, é da intendersi come probabile futura insolvenza. Inoltre, viene confermata la nozione di
“insolvenza” legata ad una perdita di capacith reddituale: é necessarie regolarlz quando esplede all’estorao coinvolgendo aliri
soggettt. Si manifesta con segnali interni (elevato e costante rischio di Heuiditd, avmento dell’indebitamento, non. sostenibile in
relazione al potenziale di creazione di cash flow futuro) e con segnalf esterni (ripetute fregolaritd in Centrale Rischi Bankitalia,
tiduzioni & revoche dei fidi, azioni esecutive da parte dei creditori, perdite di quote di mercato). 11 quadro normativo unitaric
disegnato dal mwovo Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza detis, innanzitutto, principi giuridici comuni al fenomeno
dell’insolvenza destinati ad operate come punti di riferitmento per le diverse procedure. E stata abbandonata la tradizionale
espressione “fallimento®, sostituita da “liquidazione giudiziale”, semplificate Jo regole processuali adottande un unico modello per
Paccertamento dello stato di erisi o insolvenza di ogni categoria di debitore (persona fisica o giuridica, ente collettivo, constmatore,
professionista o imprenditore esercente attivitd commerciale, agticola, artipianale con esclusione def soli enti pubbiici). Insltre, &
state recepita, ai fini della discipling della competenza tervitoriale, la nozione, definita dall’ordinamento dell'unione europea di
“centro degli interessi principali del debitore” dando priorita di wrattazione alle proposte che comportine if superamento della crisi
assicurando la continuitd aziendale anche tramite un diverso imprenditors, viene, aliresl, disciplinata Pinsolvenza di gruppo. Gran
parte delle nuove disposizioni entrerd in vigore il 15,08.2020 (dopo diciotto mesi dalla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale — art 389
Decreto Legislativo  [4/2019) mentre sono gid in vigore (dal tentesimo glorno dalla pubblicazione del Decreto Legistativo in
Gazzeita Ufficiale avvenuta il 14,02.2019), le novitd per amministratori e sindaci (artt. 378 ¢ 379 CCI), per Ulstituzione dell’albo dei
soggetil chiamati a svolgere le funzioni di curatore, commissario giudiziale ¢ liquidatore, le norme che impongono alle SRL ed alle
saciotd cooperative gid costituite il termine di nove mesi per la modifica degli starati al fire di adempiere all’obbligo di nomina del
sindaco o del revisore secondo i nwovi limiti disegnati dalla revisione dell’art. 2477 c.c (collegio sindacale e revisione legale dej
contl) el fine di garantire il pieno funzionamento degli organi alla data di entrata in vigore delfa riforma e soprattutto del sistema di
allorta. Per completare la riserittura deil'intera discipling cccorre la riforma di tuttd la parte penale, -del’amministrazione
strzordinaria ed in parte della liguidazione coatta amministrativa, Non & stata attuata Ia previsione della delega che rivedeva la
competenza degli uffici gindiziari favorendo la specializzazione dei magisteati. Per un’analisi di tutte le altre innovazioni v. La
telazione ilfustrativa al Decreto legisfativo 14/2019; v. Crisi d’impresa in Dititte Baneario — approfondimenti 31.01.201%; v.
Circolare ABI Serle Legale 2 del 19.04.2019 '

* Nel nuove codice della crisi d'impresa e dellinsolvenza, la segnalazione della situnzione di difficaltd ¢ affidata ad un doppio canale
olire che all’attivazione autonoma defl'imprenditove: gfi organi di controllo interni ed 1 creditori istimzionali (INPS, Agenzia delle
Entrate o Agenzia della Riscosslone) che provvedono alle segnalazioni al verifiearsi del superamento di parametri dimensionali,
(tnadempimentt di imperti rilevanti). A gestire le procedure di allerta saranne gli organismi di composizione dells erisi d*impresa
(OCRI} istituiti presso le C.C.LA.A.: Piter Inizia con Faudizione del debitore e degli organi di controllo societari in via riservata
confidenziale, se, con la mediazione dell’OCRI, si raggiunge un accordo con i ereditori cade la necessita della riservatezza o si apre
le strada, su richiesta dell imprenditore, per misure protettive da azioni esecutive per un periode massimo & nove mesi, Quando si
configura I'insolvenzs, Ia procedura pud chindersi con la segnalazione al Pubblico Ministero per la dichiarazione di apertura defla
liquidazione giudiziale (ex fallimento); v, Ttalia Oggi, La riforma del fallimento 2019,

3 Lesigenza di affrontare la crisi d’lmpresa con strumenti pils clastict era stata gid avvertita allatto della riforma della procedura di
amministrezione straordinaria delle grandf imprese ex Decreto Legislativo 270/1999; it sakto di qualitd si é avuto con la “Legge
Marzano” ed oceasionate dalla crisi Pavmalat (L. 39/2004) il cui art. 4bis pone la filosofia del risanamento mediante concordato
incentrate sul reeupero dell'equilibrio gestionale nell’esercizio di imprese aventi Ja capacitd di predusre reddito regolando
I'insolvenza, soprattutto, attraverso attribuzione ai creditori della partecipazions 81 guadagni deli'impresa risanata, Allo stato attuale
vari sono gl shumenti per consentive un’uscita guidata dalla situazions di ctisi, Lo strumento giudiziale di regolazione dells crist
atiraverso accordi con i ¢reditori destinati ad essere perfuzionati sotto la protezione del Tribunale & il concordato preventive. La
Legge 134/2012 ¢ intervenuta, proseguendo il disepoo riformatore, Incentivando la rapida emersione della cxisi e la continuith
dell’attivitd aziendale introducendo gli istituti del concordate in continuith (art. 186 bis LF) ¢ del concordaso in biance o
prenotativo (art. 161 L.F. sesto comma) con “effetti proteitivi” immediati: fa legge concede al debitore in trattativa con i propri
creditori di ottenere 1"autornatica protezione del suo patrimondo dalle iniziative dei creditori mediante il semplice deposito di una
domanda di concordato preventivo, Quest’ultimo, anche cosl articolato, résta uno strumento “concorsuale™ la proposta di
ristrutturazione ed il piano sottostante (contenente la descrizione analitica delle modalita ¢ dei tempi di adempimento defla proposta
sfessa), deve essere approvata dalla maggioranza dei ereditori ed & vineolante anche per i dissenzienti. Net nuove codice della crist
d'impresa e dell’insolvenza, il concordato preventivo trova la sua discipling negli artt. 84 e segg.: viene valorizzato il concordate in
continuitd ove la proposta prevede il superamento della situazione di erlsi aticaverso la prosecuzione diretta o indiretta dell*attivit:
aziendale sulla base di un adeguato piano che consenta di salvaguardate il valore dell’impresa e tendenzialmente i livelli
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1l favor del legislatore per le soluzioni stragiudiziali ¢ confermato, nel nuovo Codice della crisl d’impresa e
dell’insolvenza (in breve CCI), dall’introduzione delle misure di allerta volte a favorire Pemersione
tempestiva della crisi nella consapevolezza che il ritardo determina la progressiva dispersione del valore
aziendale pregiudicando la continulid aziendale e la possibilitd di soddisfacimento dei creditori®

Infatti, un’efficiente ¢ veloce gestione della crisi mitiga il rischio che i prestiti erogati dalle banche si
trasformino in partite #on-performing: 'attivazione della suddetta procedura di allerta da parte degli organi
di controllo societari (sindaci & revisori) e dei creditor] pubblici qualificati (Agenzia delle Entrate, Agenzia
della Riscossione ed INPS) nonché la presentazione da parie del debitore dell’istanza di composizione
assistita della crisi dinanzi all’Organismo di composizione della crisi d’impresa (OCRI) non costituiscone
causa di risoluzione dei contratti pendenti né di revoca degli affidamenti bancari concessi: sono nulli i patti
contrati. (art. 12, terzo comma CCI).

Gli strumenti di soluzione della crisi sono stati graduati in refazione alla gravita ed intensitd della medesima
atticolandost in “strumenti negoziali stragiudiziali” quali gli accordi in esecuzione di piani attestati di
risansmento di cui all’art. 56 del muovo Codice (ex art. 67 terzo comma lett. d L.F.), gli accordi i
ristrutturazione dei debitl di cui ali’art, 57 CCI (ox art, 182 bis L.F.) anche ad efficacia estesa disciplinati
dall’art. 61 CCI (ex art. 182 septies L.F.) ed agevolati di cui all’art. 60 CCI nonch¢ la convenzione di
moratoria di cui allart.62 CCI1 (ex art. art.182 septies L.F.) ed in “strumenti concorsuali” {concordato
preventivo ¢ liquidazione gludiziale ex fallimento). Il favor del legislatore per la regolazione negoziale della
ceisi ¢ testimoniato dalla protezione di atti, pagamenti ¢ garanzie, quando accordati non solo in esecuzione di
un concordato preventivo o di un accordo di ristrutturazione dei debiti, omologato dal Tribunale, ma anche in
esecuzione di un piano stragiudiziale di composizione della crisi attestato, i quali, in caso di insuccesso
dell’accordo, sono esonerati dalla revocatoria (sia ordinaria che fallimentare), previsione contenuta
neil’art. 166 CCI, terzo comma, lett. d) ed ) che riproduce, rella sostanza, le medesime lettere dell’art. 67
terzo comma L.F.: esenzione cui si accompagna la non configurabilitd del reato di bancarotta semplice ¢
preferenziale ( art. 324 CCI) per i pagamenti e le operazioni poste in essere in esecuzione del piano {ex art.
217 bis L.F.).

ocoupazionali con i soddisfacimento dei creditori, ]l nuove codice ha abolito il concordato preventivo liguidatorio puro: sono
ammissibili proposte di natura liquidatoria solo guande vi & Papporto di risorse esterne che deve incrementare di almeno {1 10%,
rispetto al{’alternative della liquidazione giudiziale, il seddisfacimento dei creditori chirografari che non pud essete, in ogni caso,
inferiore al 20% dell’ smmontare complessivo dei medesimi. Ora, il Tribunale dovrd valutare anche la faitibiliia economica de} plane
e per il concordate in continuitd é prevists una moratoria per il pagamento dei privilegiati per un periodo di 2 anni daila data
dell’omologarione. Gli accordi di tistrnttarazione dei debiti si sostanzieno in una ristrutturazione del passivo prenegoziata con i
ereditori: raggiunta la maggioranza qualificats del 60% det crediti il pervorso successivo segue Ia via pubblica (provvedimento di
omologa): Testa un negozio privatistice, con “momenti giudiziali”, che deve assicurare Pintegrale pagamento dei creditori estranei; it
nrovo eodice dell’insolvenza ha disciplinato all’art, 60 gli accordi di ristrutturazione agevolati, perché possono essere stipulati con
creditori che rappresentino almeno il 30% dei crediti a condizione che il debitore non proponga la moratoria del pagamento dei
creditori ostranei o non richteda e rinunci o chiedere misure protettive temporanee. L'art, 61 amplia I'ambite df applicazione degli
accords di ristrutturazione dei debiti ad efficacia estesa (opgi disciplinati dalPart, 182 septies L.F.) a tutte le ipotesi di ristrutturazione
del debito purché I’accorde abbia carattere non liguidstorlo prevedendo la prosecuzione dell’attivitd d'impresa, in via direfta o
indiretta ed i creditori vengano soddisfaiti in misura significativa e prevalente dal ricavato della continuitd aziendale. Alla regola
devono sottostare le banche, se rappresentano pitl del 50% della creditoria complessiva, anche nell’ipotesi di accorde liquidatoric. E
stato opportunamente precisato che gli effetti dell’accorde possano essere estesi ai non aderenti solo ove egst risultino soddisfatil in
misuea superiorgrrispetto alla liquidazione gludiziale. Infine, Il plano attestato di risanamento resta una soluzione sselusivamente
nagoziale, di nathre privata della crisi 4’ impresa che vincola Iimprenditore ed alouni ereditori, pet essi il nuevo codice ha previsio Ia
forma scritts, 1z data certa ed il conteputo analitico indicando Ja situazione economico-patrimoniale e finanziarie deil'improsa, le
principali cause deila crisl, la definizione delle sirategie di intervento e dei tempi necessati, I'indicazione dei creditori e
defl’ammontare dei crediti, la specifica indicazione degli apporti di nuova finanzs, I'indicazione ed i tempi defle azioni da compiersi
o pli strumenti da adottare nel caso di seostamento tra gli obiettivi e la situazione i atto (art. 56 CCT). v. Crisi d*impresa: Il nuovo
codice, T1 sole 24 ore def 23.01.2019 e “II piano attostato di risanamento e 'accosde di ristrutturazione del debiti nel codice defla
orist” in Diritto Bancario, gennaio 2019.

¥ | *evidenzinta esigenza riformatrice ¢ resa ancora pid impellente delle sollecitazioni provenienti dall’Unione Europes: Regolamento
2015/848 do! Partamento e del Consiglio del 20.05.2015 che traita delefficienza ¢ dell’cfficacta delle procedure di insolvenza per i
buon funzicnamento del mercato interno; la Raccomandazione 2014/135/UE defla Commissione del 12.03.2014 che ha posto it
duptice obiettivo di garantive alle imprese sane in diffleoitd finenziarie accesso ad un quadro nazionale in materia di insolvenza che
permetta di ristrutturatsi in una fase precoce e di dare una seconda opportunitd in tutta "Unione aghi imprenditori onestt; il
Regolamento delegato UE 2016/451 defta Commissione che stabilisce i principi ed i criteri generali per la strategia di investimentc e
le regole di gestione det Fondo di risoluzione unico; da ultimo la proposta di Disettiva det Parlamento Europeo e del Consiglio del
22.11,2016 in tema di quadri di eistruitarazione preventiva e seconda opportunita. Tf Parlamento Europeo ha approvato i1 28.03.2019
il testo del’accordo raggiunte con il Consiglio sulla proposta della Commisstone Europes: & richiesta ora 1a ratifica da parte det
Consiglio prima detla pubblicazione delln Direttiva nella Guzzetta Ufficiale. Da wltimo, v, il Regolamente UE 2019/630 del
Pariemento Europeo ¢ del Consiglio del 17.04.2019.
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Le modalita della composizione stragindiziate sono differenti, in primo luogo, in relazione alls finalitd
perseguita che pud essere di risanamento ¢ di liquidazione: diviene, pertanto, pregindiziale, in presenza di
uno stato di crisi, I"accertamento delle cause della medesima, che sta alla base di qualsiasi valutazione in
ordine all’identificazione della soluzione procedurale e della tipologia di intervento sotto il profilo
indusiriaie. In sostanza, la decisione se continuare o cessare D'attivitd d’impresa dovrebbe basarsi sulla
velutazione delle possibilita dell’azienda di migliorare la sua posizione competitiva, delle risorse necessarie e
di quelle disponibili, per tentare di salvare quanto ancora esiste di vitale e produttive, evitando il tischio di
sprecare tali risorse se 'azienda ¢ ormai irrecuperabile o di impiegare risorse sproporzionate rispetto ai
limitati risultati attesi’.

2. La convenzione bancaria

E di tutta evidenza che una composizione stragludiziale della crisi non é pensabile senza 'adesione al piano
di una parte significativa depli istituti di credito che vengono a svolgere un ruolo centrale nella riscluzione
della crisi d’impresa in quanto sono i principali creditori ¢ detentori di garanzie, sono, altresi, determinanti
per la continuitd aziendale, poiché possibili fornitori di nuova finanza ed inokire per il mantenimento delle
linee di credito in essere.

Per quanto articolati e complessi possano esserc i piani posti a fondamento delle convenzioni bancarie, gli
strumenti restano, per lo pidl, quelli tradizionall dell*accordo di moratoria delle somme dovute per un periodo
definito, del consolidamento delle esposizioni a breve termine, della rimodulazione delle medesime, del
riscadenzamento dei finanziamenti a medio lungo termine. Segue il pactum de non petendo® con
postergazione dei crediti passati rispetto all’eventuale nuova finanza concessa, al quale si accompagna, di
regola, la riduzione o ’azzeramento della misura degli interessi per il periodo di consolidamento, con
rinuncia a parte del credito (straleio) e ta conversione di quote di credito in capitale®.

1l processo di ristrutturazione dell’indebitamento, come gid detto, prende avvio con I’identificazione deila
crisi (individuazione delle cause), la definizione delie possibili azioni da intraprendere (quale percorso
seguire), la negoziazione degli accordi con i creditori (creazione del consenso) ed infine la predisposizione
del piano nonché la formalizzazione del medesimo sino & pervenire alla stipula dell’accordo ed afla
conseguente verifica della sostenibifita™,

L’accordo ¢ generalmente suddiviso in “premesse” (rappresentazione della sitwazione che ha determinato lo
stato di crisi), in “lermini ¢ condizioni dell’accordo” che definiscono la strutiura defl’operazione {condizioni
sospensive, impegni delle banche, impegni della societd e clausole risolutive) ed “allegati” (elenco delle
banche creditrici @ relative espogtziond)'!.

La capacitd di comprensione del posizionamento reale dell’impresa ¢ la complessitd del cambiamento da
porre in essere richiedono la presenza di un advisor (industriale/finanziario/legale), chiamato a raccogliere le
informazioni, a verificare le principali criticitd aziendali ed a stabilire una strategia complessiva. Il medesimo

7 Quando I"accordo con i creditori non si raggiunge o non viene eseguito, la regolazione della erisi pud essere imposta al debitore con
fa procedura di liquidazione gindiziale (ex fallimento) che costitulsce, nel’evoluzione della filosofia della materia fallimentare, una
extrema ratio cui ricorvere solo quando la crisi non sia stata, tempestivamente, affroniats e la mighiore soddisfazione del ereditori nan
Fossa essere, in altro modo, garantita.

I§ pactum de non petendo ¢ la paituizione con la quale il creditore si obbliga nei confronti del debitore a non richiedere
I"adempimento. Non determina 1'sstinzione del debito e costituisee una semplice rimncia all’azione che pud essere anche solo
temporanea ¢ finalizzata alla dilezione o alla rateizzazione del pagamento.

% La possibilitd delle banche di convertire in azioni crediti verso imprese in temporanea difficoltd finanziaria ¢ consentita con
losservanza delie presceizioni contenute nella Circolare della Banca d’Ttalia n.285 del 17.12.2013, parte I1I capitolo I sezione IV
{Partecipazione in imprese in temporanea difficolid finanziaria} emanata a seguite della Diretiiva CER 89/646 ¢ del D.Lgs. 481/1992
di attyazione, :

1 1.’ Associazione Banocaria Italiana (ABI) ha elaborato un Codice di comportamento tra 1 banche per afitontare i processi di
ristrutturazione atti 4 superars ke crist ' impresa: esso inclade condotte basate sulla trasparenza e correitozza nel rapporti reciproci
ira banche ¢ nei confronti delle imprese al fine di ridurre i rischi relativi all’sventualith che si possa configurare una concessione
abusiva del credito o ina direzione e controllo indiretto dell*impresa in erisi,

" Le condizieni sospensive consistono, essenzialmente, nell’accetiazione dell’nceordo da parte di tagte le banche entro una data
stabilita e nel perfezionamento delle garanzie previste. Tra gli obblighi delle banche ricordiame Pimpegno a non procedere atla
risoluzione dei contratti in essere, a non intraprendere azioni legali, a non presentare istanza di liquidazione giudiziale, a non escutere
le garanzie, a mantenere o consentire I'utilizzo delle lince di fido, Tra gli obblighi della societd vi & Pimpegno a non coneedere
garanzie, a non costituire vincoli sui propri beni, ad  wtilizzare le linee di credito, esclusivamente, per Pordinaria operativith
aziendale, ad informare, tempestivamente, le banche al verificarsi di uno degli eventi risolutivi previsti. Tra le elausole risolutive,
tileva In facolth della banca di recedere dall'nccordo mel caso di emissione di deereto ingiuntivo in danno dellz societd, di
compimento di ot di disposizione del pattimonio della societ? senza il consenso degli istituti di credito,
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svolge, altresl, un’analisi prospettica del setiore ¢ redige il piano industriale, successivamente, quello
finanziario ed infine una proposia da offrire ai terzi coinvolti nella ristrutiurazione del debito. :
La banca dovra effettuare una Vvalutazione economica comparativa, da un lato, del valore atiuale
delP esposizione creditizia in ipotesi di futura ed eventuale Tiquidazione givdiziale della societd, tenuio conto,
di garanzie e privilegi a favore dei vari soggetti che si insinuerebbero al passivo fatlimentare s, dall’altro
lato, deli’analogo wvalore in ipotesi di ristrutturazione dell’esposizione debitoria nefla prospettiva del
tisanamento, tenuto conto delle varie concessioni (stralci, revisione delle condizioni e det pianc di
ammortamento dei prestiti in essere, di nuova finanza etc.) che la banca sarebbe chiamata o disposta a
negoziare, E evidente che, solo se il valore post ristrutturazione & superiore al valore di lguidazions, la banca
vorra aderire al piano.

Il Decreto Legge 83/2015, conv. dalla Legge 132/2015, recante “Misure urgenti in materia fallimentare,
civile e processuale civile e di organizzazione e funzionamento dell’amministrazione giudiziaria”, ha
introdotio I’art. 182 septies L.F. il quale statuisce che, quando un’impresa ha debiti verso banche ed
intermediari finanziari in misura non inferiore a metd dell’indebitamento complessivo, il debitore pud
chiedere che gli effetti dell’accordo di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis L.F. o di una “convenzione
diretta a disciplinare, in via provvisoria, gli effetti della crisi attraverso una moratotia temporanea dei
crediti nei confront! di una o pitt banche o intermediari finanziari”, vengano estesi anche ai creditori non
aderenti che appartengano alla medesima categoria” . Cid sard possibile quando tutti i creditori della
categoria siano stati informati dell’avvio delle trattative, siano stati messi in condizione di parteciparvi in
buona fede, ricevendo complete ed aggiornate informazioni suila situazione patrimoniale, economica ¢
finanziaria dell’imprenditore ¢ quando 1 crediti delle banche e degli intermediart finanziari aderenti
rappresenting il 75% dei crediti della categoria. Un professionista, in possesso dei requisiti ex art. 67 terzo
comma lett. d) L.F., deve attestare "omogeneitd della posizione giuridica e deghi interessi economici fra 1
creditori interessati dalla moratoria: i “dissenzienti di categoria” sono vincolati alle pattuizioni raggiunte in
seguito alle trattative condotte.

In nessun caso, per effetto degli accordi e delle convenzioni, ai creditori non aderenti pud essere imposta
’esecuzione i nuove prestazioni, la concessione di finanziamenti, il mantenimento della possibilit di
utilizzare affidamenti esistenti o erogazione di nuova finanza, Non € considerata nuova prestazione Ia
prosecuzione della concessione del godimento di beni oggetto di contratti di locazione finanziaria gid
stipulati.

Tale previsione tende a togliere alle banche che vantano crediti di modesta entjta il potere di interdizione in
relazione ad accordi che vedano Iadesione delle benche creditrici magglormente esposte. Resta fermo
I’integrale pagamento dei creditori non finanziari ¢ ’omologazione del’accordo di ristrutturazione da parte
del Tribunale: provvedimento omologatotio non richiesto per la convenzione di moratoria. L’art. 62 del
nuove Cedice, in aderenza alla prescrizione di cui all’art. 5 comma primo lett. a) della Legge Delega
155/2017, estende I'ambito di applicazione dellistituto non pid limitato alle convenzioni stipulate con
banche o intermediari finanziari. La disposizione regola, ora, tutte le convenzioni di moratoria intervenuie tra
un imprenditore, anche non commerciale, ed i svoi creditori, Nel comma primo ¢ staic meglio precisato
I’oggetto della convenzione che disciplina, in via provvisoria, gli effetti della crisi e riguarda ogni tipo di
misura che non comporti rinuncia al credito. 1 comma secondo individua i requisiti necessari per
{*estensione degli offetti della moratoria: viene ribadita la soglia del 75% dei creditori aderenti appartenenti
alla medesima classe, la necessitd che tuiti i creditori apparfenenii alla classe siano stati debitamente e
compiutamente informaii e siano stati messi in condizione di partecipare alie irattative mentre & stato,
opportunamente, precisato che gli effetti della moratoria possono essere estesi al non aderenti soltanto ove
essi risultino soddisfatti in misura superiore rispetto aila liquidazione giudiziale. E sempre prescritto it
deposito di una relazione redatta da un professionists indipendente destgnato dal debitore: ¢ stato ampliato
I'oggetto deliattestazione che rignarda ora anche la veridicitd dei dati aziendafi, 1’idoneitd della convenzione
a disciplinare provvisoriamente gli effetti della orisi oltre che le conerete prospettive di soddisfo dei creditori
non aderenti. 11 comma terzo conforma i limiti dell’estensione degli effetti delia convenzione a questi ultimi.
T successivi commi regolano il procedimento: il debitore ha I'obbligo di gomunicare la convenzione ¢ la
relazione del professionista al creditori non aderenti i quali possono oppotsi eniro irenta giomi dalla
comunicazione della medesima. Con "opposizione, la Banca o Pintermediario finanziario possono chiedere

2 Tuta istitato & una variante delPaceordo di ristrutmrazions di eut all'art, 182 bis LF. da cud si differenzia per il prosupposto
a})plicativo costituito dal un prevalente indebitamento verse le banche.

13°5; trattn Ji una deroga vilevante ai principl contrattuali “generali” di cui agli artt, 1372 (efficacia del contratto) e 1411 c.c.
{contretto a favore di terzl} per 1 quali il contratéo ha effetto solo tra le parti che lo stipulano.
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che la convenzione non produca effetti nei lorc confronti: il Tribunale decide sulle opposizioni con sentenza
nei cui confronti & ammesso reclamo,

3. I finanziamenti alle imprese in crisi

La ristrutturazione di un’impresa in crisi &, talvolta, possibile anche senza 11 ricorso ad ulteriori
finanziamenti; tuttavia, la concessione di nuova finanza consente di disporre di maggiori risorse sia per la
gestione della fase di emergenza sia per la syccessiva fase di impostazione del “processo di ritorno al
valore”, accrescendo [e probabilita di successo dei tentativi di risanamento aziendale.

E un date di comune esperienza che le banche finanziatrici sono quasi sempre coinvolte in tutti 1 percorsi di
risanamento™ (14). E nota la difficoltd che incontra I'impresa nell’otienere dai creditori professionalt
risposte coordinate ed in tempi ragionevoli, compatibili con le pressanti esigenze dettate dalla situazione di
crisil. Per i finanziatori diviene fondamentale 1’individuazione di comportamenti e prassi volte ad aumentare
il grado di sicurezza delle operazioni di finanziamento e di gestione del “credito problematico™ essenziale
diviene lo scambio di informazioni di qualit? tra imprese ¢ banche. Occorre una leale ed aperta dialettica con
i creditori rilevanti per il successo deil’operazione di ristrutturazione. Non di rado, i creditori concordano fra
di loro sutla necessitd di un’assistenza professionale comune nei rapporti con il debitore.

11 pacchetto informativo da offrire ai finanziatori professionali si sostanzia nel “piano”, sottostante tutti gli
interventi di risanamento: la faitibilith economico-giuridica del medesimo (aspetto valutativo} ¢ la veridicitd
dei dati ivi contenuti {aspetto oggettivo/numerico) devono essere attestati da un professionista designato dal
debitore (art.56 quarto comma, art. 57 quarto comma e art. 87 secondo comma CCT).

L’attestazione ¢ if risultato di un processo di verifica sui presupposti del piano di soluzione della crisi, sulia
ragionevolezza delle analisi e previsioni e suile metodologie usate; fondamentale ¢ il conirollo dei dati
aziendali di partenza e cioé l'accertamento dell’adeguatezza defl’assetto contabile e detl’attendibilita del
procedimento di formazione delle grandezze contabili nonché la verifica della coerenza degli atti indicati nel
piano rispetto ali’obiettivo del risanamento ¢ delle ipotesi poste a fondamento del medesimo con il quadro
macroeconomico e di settore', Il professionista, chiamato a piu riprese ed in tutti gfi istitti, concorsuali e
non, & formulare il proprio givdizio sulle proposte avanzate dal debitore, assume un ruolo fondamentale ai
fini della tutela dei terzi'®. Quelli maggjormente bisognosi di tutela sono i creditori che non sono parte di
accordi con I"imprenditore i quali potrebbero vedere depauperato {0 destinato alla soddisfazione prioritaria
di aleund, soltanto, dei creditori mediante il rilasclo di garanzie) il patrimonio di questo senza la possibilita
della reintegrazione successiva della garanzia patrimoniale mediante I’azione revocatoria’’,

Nel quadro di un intervento normativo volto a favorire il risanamento delle imprese in crisi, assicurandone fa
continuitd defla gestione aziendale, si rendeva necessario inirodurre nuove norme che incentivassero i
prestator di fattori produttivi, strumentali al risanamento, ad evogare le risorse finanziarie all'impresa in crist
senza il timore di subire, in un eventuale successivo fallimento, ora liquidazione giudiziale, la revocatoria dei

¥ Le “Linee guida per il finanzismento alle imprese in crisi” Assonime/Universitd degli studi di Firenze /CNDCEC 2017 prevedono
che il plano deve essere cosiruito utilizzando le prassi professionali per s reduzione dek business plan, ossia esplicitando le ipotesi
poste alla sua base per meglio comprendere ! relazione tra azfoni proposte e risuitati attesi e le fonti informative utilizzate per la sua
predisposizione al fine di valutare la fondatezza delle previsioni ivi contenute. £ essenziale Pindicazione di obietiivi intermedial fine
di verificare la perdurante fattibifitd del piano che deve rappresentare la possibile evoluzione, nel breve e medio periodo, della
situaziene aziendale sino a raggiungere un nuovo punto di equilibtio da cui ripartire. La complessit del giudizio che ha ad ogpetio
dati industriali e finanziari prospettici impone Futilizzo da parte dell’attestatore di rigorose procedure di controllo at fine di verificare
Pasératta idoneitd ad essere attuato con successo. L'arco temporale del piano, entro il quale 1'impresa doviebbe raggiungere una
condizione di equilibrio econorioo-finanziario, non dovrebbe estendersi olite i 3/5 anni: periodo giudicato dalla prassi aziendale
sufficiente per mostrare gli effetti di interventi steutturali.

* 7. ftalia Oggl, La riforma del Falfimento 23 02019,

¥ Centrale & il ruolo del professionista che deve operare i difficile bilanciamento tra 12 salvaguardia del valore dell’impresa in crisi o
la nitela del ceto ereditorio. L atlestazions, sostanzialmente, § una relezione su un piano redatto da altri che deve consentire ai terzi
interessati, tra cui le banche, di verificare con hnmediatezza I'iter logico-giuridico e le sue basl fatiualt. Bssa qualifica il plano e di
siabilitd agli atti da compiersi in sua esecuzione. L'asseverasione conferisce “data certa” al programma di risanamento, in particolare
ai soltostanti e futuxi ati esecntivi e quindi consente all'impresa in orisi di onseguire ghi “effetti protettivi” da revocatoria in caso di
successivo failimento ora liquidazione giudiziale.

7 Particolare cautela oceorre nella previsione della coneessione di garanzie sui beni del debitore che possane avere 'effetto di
sotrarre, definitivamente, ai creditori non garamsiti il bene oggetto della garanzia stessa: & ragionevole che a fronte di nuovi
interventi, il finanzistore acquisiscs una garanzia, Inoltre, 1a legge non vieta che nel piano vengano prestate garanzie per debiti
preesistenti: i creditor] che accettano riduzioni di capitale, dilazioni, ben potrebbero esigere In prestazione di una garanzia per i debiti
ristrutturati. Le nuove garanzie che le banche possono, legiitimamente, ottenere sulla concessione dei nuovi finanziamenti
determinano una modifica degli assetti delle garanzie patrimoniali preesistenti,
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pagamenti ricevuti o la collocazione del relativo credito insieme ai creditori anteriort per i quali vale 1a legge
del concorse',

1l finanziamento delle imprese in crisi, nel nostro Paese, ha ricevuto una prima disciplina sclo a partire dal
2005 con I'introduzione di due “percorsi stragiudiziali” protetti per la soluzione della crisi e con la modifica
del concordato preventivo ed ha assunto importanza crescente con ’acuirsi della crisi economica, tanto da
essere oggetto di ulteriori interventi legislativi. II “decreto sviluppo” (D.L. B83/2012 convertiio con
modificazioni dalla L.134/2012) (19), si é posto 1'obiettivo di agevolare le imprese che intendono proporre
un concerdato preventivo o un accordo di ristrutturazione a risolvere la crisi attraverso la possibilith di
contrarre finanziament proveniente da qualsiasi fonte, sia interna che esierna all’impresa, al fine di superare
fe difficolta di accesso al eredito che, normalmente, incontrano, le imprese in crisi; successivamente, if D.L.
83/2015, cony., dalla Legge 132/2015, integrando 1’art.182 quinguies L.F., ha previsto la “finanza
d’urgenza”,

1l finanziamento a queste ultime presenta un elevato grado di rischio che difficilmente viene assunto
dall’investitore in assenza dela garanzia che il suo credito sard rimborsato integralmente ¢ con prioritd
rispetto agh altri'®, Tale garanzia era, iniztalmente, riconosciuta dall’art. 111 L.F. solo per i crediti sorti in
“ogcasions o in fumzione delle procedure concorsuali”. Successivaments, per favorire il ricorso alle soluzioni
concordate, la L. 122/2010 ha esteso il beneficio della prededuzione attraverso la modifica dell’art. 182
quater L.F, e I’introduzione del nuovo articolo 182 quinguies L.F. oggetto di successive integrazioni® .
L*incentive voluio da! legislatore & stato affidato al meccanismo della “prededuzione” dei crediti, istituto
proprio della disciplina fallimentare che consente la certezza nel rimborse dei crediti ed altresl nel tempo di
restituzione cioé prima del soddisfacimento dei privilegiati: €, in sostanza, una modalitd di pagamento
prioritario del credito.

La ratio legis ¢ ravvisabile nell’esigenza di rafforzare la tutela di quei soggetti, principalmente le banche,
disposti ad erogare nuova finanza ad imprese in crisi ¢ quindi ad una categoria di debitori, particolarmente, a
tischio.

E un beneficio riconosciuto ad ogni forma di finanziamenio a prescindere dalla qualifica del soggetto
erogatore. Il supporto finanziario all’impresa che intende ristrutturarsi trova ora la sua discipling nelle
seguenti disposizioni:

O Ast. 182 quingnies, secondo comma L.F.: finanziamenti “wrgenti”

11 art. 182 quater, secondo comma L.F.: finanziament! erogati in funmzione della presentazione della
domanda di omologazione dell’accordo di ristrutturazione dei debiti o di ammissione alla procedura di
concordato preventivo (finanziamenti-ponte)

O art. 182 quinquies, prime comma L.F.: finanziamenti successivi al deposito defla domanda di
omologazione degli accordi di ristrutturazione o della proposta di concordato e sine all’omologa
{finanziamenti avtorizzati}

0 art, 182 quater, primo comma L.F.: finanziamenti in ssecuzione di un concordato preventivo o di un
accordo di ristrutturazione dei debiti (finanziamenti post omologa)®'.

Come gid affermato, i crediti prededucibili sono crediti che nel corso di una procedura concorsuale devono
essere Hquidati al di fuori del riparto ossia fuord dal concorso: cioé sono sotfratti ex ante dall’attivo
disponibile. Originariamente, fale caratteristica era limitata alle spese ¢ ai debiti contralti per
T"amministrazione della procedura, tuttavia la crescente esigenza di favorire il salvataggio dell’azienda e
'accesso al credito da parte dell’imprenditore in crisi da un lato e di incentivare i potenziali finanziateri
all*erogazione di tali risorse (anche in una situazione di incertezza circa le prospettive della societd debitrice)
dall’altro lato, hanno indotto il legislatore ad estendere i riconoscimento del beneficio della prededuzione.

18 1 ¢ richieste di nuova finanza dovranno essere valutate dalla banca secondo i normali critert di prudente gestione del credito ed it

beneficio deila prededucibiltd non pud essere la sola ragione glustificatrice dell’erogazione di nuovi interventi. La banca dovrd essere

messa nelle condizioni di poter disporre di una documentazione da cui sia pessibile evincere i flussi prospettici che permetiano il

rimborso dell’esposizione.

1% 14 disciplina generale detla prededuzione ¢ contenuta nell’ast.t 11, secondo comma, L.F. che considera prededucibili  crediti cosi

specificamente qualificeti dn una legge o quelli sorti in accasione o in fonzione delle procedure concorsualk. Inoltre, I'art. 161, settimo

comma L.F., considern prededucibili i crediti di terzi eventualmente sorti per effetto degli “atti lepalmente compiuti dal debitoce™.

Ora le norme di riferimento sone gli arit.6, 98, 221 e 222 del nuovo codive della crisi *impresa @ dell insolvenza,

B 1] termine finanziamento & da intendersi in senso “atecnico” includendo tutti i contratti caratterizzati da una causa di credito ed in
ualungue forma effeituati ivi compresa Penissione ¢l garanzie (v. Rivista di diritto bancario, novembre 2018, n.57).

2 Per il pisno atiestato di risatsmento non ¢ previsto nessun incentivo per In concessione di nuova finanza: esso costituisce una

soluzione privata della crisi d’impresa che vincola 'impreaditore ed plount creditori. Neila nuova previsione {(art.56) il piano deve

avers data certa e pud essere pubblicato nel registro delle imprese su richiesta del debitore.
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Tale estensione ha comportato un intreceio normativo ed una progressiva riduzions dell’attivo disponibile
per la distribuzione ai creditori concorsuali qualora ia ristrutturazione non avesse esito positivo. Per questo la
Legge Delega per la riforma della materia faflimentare (L. 155/2017) ha fissato tra { principi guida quello di
“economticitd delle procedure concorsuali” da attuarsi anche com il contenimento delle ipotesi d
prededuzione. 1l nuovo codice elenca i crediti cui ¢ attribuito il beneficio della prededuzione (art. 6 primo
comma)®™: tra i crediti qualificati come tali dalla legge sono disciplinate, espressamente, tre ipotesi di
finanziamenti prededucibili:

-i finanziamenti autorizzati prima dell’omologazione del concordato preventivo o dell’accordo di
ristrutturazione dei debiti (art. 99 Decreto Legislativo 14/2019)

- i finanziamenti in esecuzione di un concordato preventivo o di un accordo di ristrutturazione dei debitl (art.
101 Decreto Legislativo 14/2019)

-i finanziamenti dei soci (art.102 Decreto Iegislativo 14/2019)%.

Da ultimo, in base atla previsione contenuta nell’ultimo comma delf*art. 14 del nuovo Codice, le banche ¢
gli altri intermediari di cui all’art. 106 T.UB. nel momento in cui comunicano al cliente variazioni o
revisioni o revoche degli affidamenti ne danno notizia anche agli organi di controllo societard, se esistenti, B
da ricordare che ’erogazione di finanziamenti a soggetti in crisi da parte delle banche deve tener conto di
specifici obblighi regolamentari richiesti dalle Autoritd di Vigilanza in termini di patrimonializzazione e di
rettifiche su crediti, subordinati allo standing creditizio dell’impresa affidata.

3.t 1 finsnziamenti prededucibili nella vecchia Legpe Fallimentare (R.D.267/1942) & successive
modificazioni ed integrazioni

3.1.L. I finanziamenti “urgenti”

In base alla previsione di cui al secondo comma dell’art. 182 quinquies L.F., (cosi come integrato dat
D.L.83/2015 conv. dalla Legge 132/2015), Il debitore che presenta una domanda di ammissione al
concordato ai sensi dell’art. 161 sesto eomma L.F. (“concordato in bianco™), anche in assenza del piano di
cui all’art. 161 secondo comma lett. e¢) L.F., o una domanda di emologazione di un accordo di
ristrutturazione ai sensi deil’art. 182 bis primo comma L.T. 0 una proposta di accordo (ai sensi dell’art, 182
big sesto comma L.F.), pud chiedere al Tribunale di essere autorizzato, in via d’urgenza, a contrarre
finanziamenti prededucibili ai sensi dell’art. 111 L.F. funzionali a “urgenti necessitd” relative all’esercizio
dell’attivith aziendale. Il ricorso deve specificare la destinazione dei finanziamenti, deve indicare che il
debitore non & in grado di reperirli altrimenti e che, in assenza dei medesimi, deriverebbe un pregiudizio
imminente ed irreparabile all’azienda. II Tribunale, chiamato a valutare la richiesta, assumendo anche
sommarie informazioni sul piane concordatario e sulla proposta in corso di elaborazione, sentiio il
Commissario Giudiziale, se nominato, decide entro 10 giotni dal deposito dell’istanza di awtorizzazione, La
finatitd della nuova previsione & quella di favorire esiti efficienti ai tentativi di ristratturazione rispondendo
alla straordinaria necossitd di rafforzare le disposizioni sull’erogazione di provvista finanziaria alle imprese
in crisi.

3.1.2. I finanziamenti-ponte finzionali all’ammissione al concordaio preventivo o all’omologazione di
accordi di ristrutiurazione dei debiti

E 1a nuova finanza volta 2 mantenere la solvibilitk evitando if fallimento, a garantire la continuitd aziendale
(pagamento di stipendi, fornitori strategici, imposte ¢ contributi), nel caso in cui il concordato o 'accordo
prevedano la prosecuzione dell’attivitd d’impresa, a poter contare su una somma di denaro sufficiente ad
effettuare il deposito delle spese della procedura concordataria ed a pagare i profassiondisti incaricati a vario
titole di assistere I’imprenditore.

2 1 stato chiarito che quatora si siano verificate le condizioni per il riconoscimento delln prededuzione, i relativi crediti conservino
tale beneficio anche nel corso delle oveninali sucoessive procedure esecutive o concorsuali, L’att, 98 del nuovo codice recante la
rubrica “prededuzione nel concordato preventivo™ pone una regola generale prevedendo che i crediti prededucibili sono destinati, in
%uanto tali, ad essere soddisfaitl in corso i procedura, alla loro naturale scadenza,

L’art. 162 Decreto Legislativo 14/2019 prevede una deroga alla previsione della postergazione dei finanziementi effetaati duf soci
2 societd in situazioni di squilibrio patrimoniale-finanziario (acte.2467, 2497 quinquies codice civile) nei cast in cui tali finanziamenti
abbiano le caratteristiche di cui agli artt. 99 ¢ 101 del nuovo codice della erisi d’impresa e dell’ insolvenza, ossia siano stati erogati in
funzione o in esecuzione di un accordo di ristrutturazione dei debiti o di un concordato preventive. In fal caso, non solo i
finanziamenti effetiuati dai soci non sono postergati, ma ¢ anche attribuito laro, in tutto o in parte, il carattere della prededucibilita,
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La “funzionalitd” non dipende dal successo del piano: essa deve caratterizzare, opgeftivamente, i
finanziamenti ¢ deve formare, necessariamente, oggetto defla retazione del professionista attestatore il quate,
anche ai fini del successivo controllo giudiziale, deve esaminare ed esporre il tuolo svolto dai medesimi nel
periodo che ha preceduto la presentazione della domanda dimostrando if nesso di funzionatitd. Essi devono
essere, analiticamente, descritti in mode che 'esperio prima ed il Tribunale poi siano in condizione di
apprezzarne la funzionalita prescritta dalla legge. In sostanza, é possibile finanziare I'impresa in difficoltd,
anche a prescindere dall’autorizzazione del giudice, se il finanziatore si assume il rischio che la proposta di
accordo o di concordato non vada a buoen fine.

In quanto gia erogati, necessariamente, prima della presentazione delfla domanda non si pone un problema di
autotizzazione ma solo un problema di trattamento preferenziale. A tal riguardo Part. 182 quater, secondo
comma L., indica le condizioni in assenza delle quali tali finanziamenti sono trattati come chirografari.
Essendo sorti in epoca anteriore, ta legge pone rigorosi requisiti ai fini def riconoscimento della loro natura
prededucibile perché trattasi di crediti che, per loro natura, non sono prededucibili: oltre all’anterioritd
dell’erogazione ed al nesso di funzionalitd, la “prededucibility” é riconosciuta purché i finanziamenti siano
previsti dal piano di cui all’art. 160 L.F. o dall’accordo di ristrutturazione ex art. 182 bis L.F. e purché la
prededuzione sia espressamente disposta nel provvedimento con cui il Tribunale accoglie 1a domanda di
ammissione a concordato preventivo ovvero 1'accordo sia omologato.

In base alle integrazioni apportate all’art. 182 quinquies dal Decreto Legge 83/2015 (conv. dalla Legge
132/2015), il debitore pud chiedere al Tribunale di essere autorizzato, anche prima del deposito delia
documentazione di cui all’art. 161, secondo e terzo comma L.F., a conirarre finanziamenti prededucibili ai
sensi dell'art. 111.L.F. se un professionista attesta che fali finanziamenti sono funzionali alla migliore
soddisfazione del creditort. In sostanza, [a nuova previsione consente al Tribunale di autorizzare il debitore,
fin dalla presentazione della domanda prenotativa, a contrarre limitati finanziamenti a sostegno dell’attivita
ariendale nel periodo mecessaric a presentare 'istanza di autorizzazione del vero e proprio finanziamento
interinale,

La legge subordina Dattribuzione del rango prededucibile ad un evento futuro ed incerto quale il
provvedimento di omologazione, statuendo che, a seguito della riforma del 2012, essi “sono parificati ai
crediti di cui al primo comma®” e cioé ai finanziament in esecuzione: Ia giustificazione potrebbe risiedere nel
fatto che, trattandosi di crediti antertori all’ammissionie a concordaio preventivo o al deposite della domanda
di omologazione dell’accordo, non sarebbero prededucibili per loro natura ma solo se equiparati per legge a
quelli sorti in esecuzione di un concordato o di un accordo. Non ¢ prevista testualmente né un’esenzione da
revocatoria né un esimente da bancarotta anche se, sul piano sistematico, pud ipotizzarsi ne godano
ugualimente in quanto parificati ai finanziamenti in esecuzione di cui ai primo comma,

3.1.3. I finanziamenti autorizzati o strumentali al conseguimento degli obiettivi del piano

1l legislatore del 2010 aveva lasciato scoperta I'area dei finanziamenti richiesti dopo il deposito della
domanda di omologazione di un accordo di ristruiturazione o di concordate preventivo e sino al
provvedimento di omologa. La gestione dell’'impresa nel pericdo che va dalla pubblicazione nel registro
delle imprese della suddetta domanda al decreto di ammissione costituisce wn momento di grande altenzione
da parte del legislatore o del Tribunale, ¥} previsto un procedimento volto ad offrire al finanziatori la
sicurezza della prededucibilita del credito™.

La conclusione dei contratti dei finanziamenti in discorso deve essere autorizzata dal Tribunale, supervisore
dell’ ineremento del passivo, i medesimi devono essere muniti di attestazione da parte di un professionista, il
quale, verificato il complessivo fabbisogno finanziario dell’impresa sino all’omologazione, deve atiestare
che i finanziamenti in discorso sono funzionali alla migliore soddisfazione dei creditori®. Anche i

* In linea di prinvipio, i contratti in essere tra I"impresa in orisi ¢ la banva proseguono all’apertura della procedura di concordato
preventivo, o prescindere dalla tipologia dello stesse ¢ sulve che il debitore ottenga I'autorizzazione ailv scloglimento (art. 169 bis
L.F. ors art.97 D.Lgs. 14/2019): la banca non ¢ obbligata dall’art, 186 bis terzo comma L.F. a mantenere le linee di credito in sssere
che potranno, pertanto, essere revecats: considerate Massenza di un espresso divieto di legge, in linca generale s potrebbe sostenere
1a legittimits della revesa di un fido, successivamente, alla presentazione di una domanda di concordato proventivo. Stante il divieto
per i creditori anteriori 4t intraprendere, sotfo pena di nullitd, azioni esecutive e cantelnri, la revooa del fido non pubd comportare il
rientro immediato dello stesso {quest’ultinio andrd concordato nel contesto del piir ampio piano che sard presentato dal debitore) ma
ha, tuttavia, ta finalita di oristallizzare la posizione creditoria della bence. L’art. 186 bis, terzo comma L.F. statwisce una
continuazione automatics dei contrati in corso di esecuzione alla data di deposito del ricorse.

® In merlto al concordate, Ja norma postula che I prededuzione sia espressamente disposta nel decreto di ammissione: da cid
consegue la necessitt della formitazione di un’istanza ad hoc da parte del debitore all’interno del ricorso per concordato ed altresi I
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finanziamenti richiesti dopo il deposite della “proposta” i accordo di ristrutturazione (art. 186 bis L.F, sesto
comma) o di una "prenotazione” di concordato preventivo (art. 161 L.F, sesto comma) sono prededucibili
se autorizzati dal Tribunale®. In assenza di autorizzazione ¢ di attestazione dell’esperto si considerano
inefficaci rispetto ai creditori ante procedura ed inopponibili verso la medesima, Riguardo ai possibili
contenuti dell’autorizzazione, il secondo e terzo comma dell’art.182 quinquies L.F. forniscono precisazioni
importanti sul plano operativo in quanto rifletiono esigenze emerse nefla pratica con riferimento sia alla
difficolta di disporre, sin da subito, di elementi analitici relativi ai suddetti Snanziamenti {essendo le
trattative ancora in corse o neppure iniziate) sia all’opportunits di consentire ai soggetti erogatori forme di
tutela ulteriore rispetto alla prededuzione.

Statuisce il secondo comma che I’autorizzazione pud riguardare anche finanziament! “fitwi” individuati solo
per tipologia ed entith non ancora oggetto di trattativa, menire, in base al terzo comma, il Tribunale pud
autorizzare i debitore a concedere pegno o ipoteca a garanzia dei medesimi finanziamenti ¢che acquisiscono,
cosi, un titolo di preferenza, rispetto a tutti gli altri crediti prededucibili,

Tali finanziamenti sono prededucibili ai sensi defl’art. 111 L.F. nella misura in cui siano autorizzat dal
Tribunale il quale, ove occorra, pud assumere sommarie informazioni, Quest’ultimo non verifica
direttamente la funzionalitd del finanziamento (compito che la legge affida al professionista indipendente)
ma ¢ tenuto ad accertare che la relazione del professionista sia provvista di quei requisiti di completezza,
coerenza ¢ di rigore metodologico nello sviluppo del percorso argomentativo.

Il legistatore ha inteso accordare tutela alla nuova finanza subordinatamente aila sola funzionalit di essa alla
migliore soddisfazione dei creditori a prescindere dalla circostanza che il piano preveda la continuazione
defl"attiviti o la sua interruzione, che Vimpresa sia operativa o inattiva, se non gid formalmente in
liguidazione. La concessione di nuova finanza ad una impresa in crisi, nel rispetto dei requisiti preseritti,
giustifica di per sé il heneficio della prededuzione: ben possono, in concreto, verificarsi situazioni in cui tali
finanziamenti tispondono all*interesse dei creditori, indipendentemente, dalla continuitd aziendale conte
accade nell’ipotesi di immobili in costruzione con cantieri da uitimare: in tal caso I finanziamento poirebbe
avere lo scopo di migliorare lo scenario di una liquidazione concordata con i ereditori.

necessitd che detto ricorso sia corredato dal piano, dalla proposts, dalla telazione e dall*ulteriore documentazione prescritta.
Presupponende Pautorizzazione la possibilitd di esaminare una relazione analitica su fabbisogno finanziario e funzionalitd alla
migliore soddisfazione det creditori e basandosi questo elaborato sul piano predisposto dall’imgprenditore, risulta evidente che
Pistanza anticipatoria non ¢ conciliabile con I richiesta di autorizzazione ex art. 182 quinguies primo comma L.F. Quando viene
proposta una domanda di preconcordato, poiché in guesto caso manca wna relazione  attestativa sulla factibilita, il Tribunale poud
sole disporre dell’attestazione speciale suila funzienalitd dei finanziamenti, ferme il potere di assumere sommarie informazioni. In
quest’ultimo caso, difficilmente, in concreto un esperto potrd serlemente verificare il complessivo fabbisogno finanziario
dell*impresa sito all'emologazione ¢ attestare che | finanziamenti sono fanzionali alla migliore soddisfazione det creditori se non
dispene di un piano che sia non solo definitivo ed impegnativo ma anche analitico: tali finanziamendti, net preconcordato, non
poteanno, nefla prassi, essete autorizzati almeno sino a quando non siano presentati la propesta ed if plano corredati dali*analitica
relazione attestativa sulla fattibilitd. Tale probiematica & stata superata poichd, in base alle integrazioni apportate all’art.i82
quinquies L.F., dal Decreto Legge 83/2015 conv. dalla Legge 132/2015, il debitore pud chiedere al Tribunate di essere autorizzato,
anche prima def deposito della documentazione di cui all’art. 161 secondo ¢ terzo comma a contrarre finanziamenti prededucibili ai
senst detl’att, 1t 1.L.F. se un professionista attesta che tali finanziamenti sono funzionall alta migliore soddisfazione dei creditori: in
sostanza, & sufficiente, dal punto di vista strettamente documentale, esclusivamente Pattestazione dell’esperto at fine di poter
richiedere, anche in corso di preconcordato, Pautorizzazione a contrarre finanziamenti prededucibili,

[ finanziamenti vengono solitamente qualificati come atil di strzordinaria awministrazione. Di prassi, ai fini di identificare la
natura sfraordinaria o meno di un atto, si ritiene di dover far riferimento all’elenco contermto nell*art. 167, secando comma L.F.(ora
art.94 nuove Codice, seconde cornma): ai sensi di tale norma costituiscono atti di straordinaria amminisirazione, che necessitano di
awiorizzazione seritta del gindice delegeto ai fini della loro efficacla nei confrontt dei creditori anterfori, “1 mutsi anche sotto forma
cambiatia, le transazioni, i compromessi, lo alienazioni di beni immobili, le concessioni ¢i ipoteche o pegno, le fidejussioni, le
rimynce alle 1iti, le ricognizioni di diritti di terzi, e cancellazioni di ipoteche, le restituzioni di pegni, le accetiazioni di eredifd e di
donazioni”. Tuttavia, la ghurisprodenza e la dottrina prevalenti vitengono che tale elenco sia meramente esemplificativo. Da tale
nerrma, la giurisprudenza ha ricavato il principio secondo il quale la valutazione del carattere steaordinario di un atto, posto in essere
dal debitore, deve essere compiuta tenendo conto deli’idoneitd ad inciders negativamente sul pattimonto del debitore
nregiudicandone la consistenza o compromstiendone fa capacitddi soddisfare le ragioni del creditor] in quanto ne determina la
riduzione ovvero lo grava di vineoli ¢ di pesi cuf non cosrisponde P'acquistzione di utilitd reali prevalenti sy questi ultimi (Cass, 20
Ottobre 2005 n. 20291). Recentemente, la glurisprudenza di merito, ha individuato gli atti di ordinaria arministrazione in quelli “di
comune gestione dell’nzienda strettamente aderenti alle finalith e dimensioni de! patrimonio & quelli che, ancorché comportanti ina
spesa elevata, lo miglioring o anche solo lo conservino, mentre ricadone nell’srea della stracrdinaria amministrazione gli aeti
suscettibili di ridarlo o gravarlo di pest o vincoli cul nen corrispondane aequisizioni di utikied reali su di essi prevalenti™ (Trib. Terni
12.10.2012). La maggior parte dei Teibunali che si sono espressi su questi temi hanno considerato i contratti bancar! come contratti di
ordinaria amministrazione legalmente compiuti ai sensi dell’art. 161 settimo comma L.F. E comunque, preferibile, richiedere alla
societd di acquisire 1'autorizzazione del Tribunate.
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In conclusione, solo i finanziamenti inferinali sono sempre soggetti ad autonoma ed immediata
autorizzazione del Tribunale (art.182 quinguies L.F.) autorizzazione che determina la legittimita dei
medesimi (se non autorizzati non possono essere effettuati).

3.1.4. I finanziamenti post omologa

Trattasi dei finanziamenti erogati in esecuzione di un concordato o di un accordo di ristrutturazione
omologato, deducibili ai sensi e per gli effetti dell’art.111 L.F, (att. 182 quater primo comma L.F.). E del
tutto evidente che, in guanto effettuati in esecuzione, tali finanziamenti devono essere, necessdariamente,
conformi & quanto previsto nella domanda di concordato preventivo o nell’accordo di ristrutturazione dei
debiti e nei piani relativi: é lo stesso provvedimento di omologa che funge da fattore legittimante dei
medesimi. Ad essi sono parificati i finanziamenti-ponte: le condizioni di deducibilitd sono le medesime:
devono essere previsti dal piano di cui all*art. 160 L.F. o dali*accordo di ristrutturazione e la prededuzione
deve essere espressamente disposta nel provvedimento con cui il Tribunale accoglie la domanda di
ammissione al concordato ovvero di omologa dell’accordo. Dopo I"omologa il processe di ristrutturazione é
ormai completato e I'imprenditore deve adempiere agli impegni assunti verso i creditori: per la prededuzione
di tali finanziamenti non oocorre né I’ autorizzazione del Tribunale né la relazione del professionista essendo,
ormai, gli stessi parte integrante del concordato che & stato approvate dai creditori o dell’accordo di
ristrutturazione omologato.

E necessario che ’esecuzione dell’accordo sia, costamtetnente, monitorata per verificare il raggiungimento
degli obiettivi intermedi al fine di fornire ai creditori un adeguato flusso informative. Gli effetti protettivi
dell*attestazione vengono meno con riguardo agli atti di esecuzione successivi al verificarsi di eventuali
scostamenti rispetto a tali obiettivi: infatti, ’esenzione da revocatoria & subordinata non solo alla presenza
della inizisle attestazione ma anche alla perdurante idonelid del pianc a consentire il risanamento al
momento in el Patto viene compluto: & assolutamente rilevante che un atto possa essere qualificato come
“egecutivo” dell’accordo ai fini protettivi.

In caso di sopravvenuta ineseguibilita del plano, € possibile procedere alla redazione di un nuovo piano che,
al fine di assicurare protezione agli atti da compiere in sua esecuzione, deve essere, nuovamente, oggetto di
atiestazione ex art. 67 terzo comma leit. d} L.F,

3.2. 1 finanziamenti prededucibili nel nuovo Codice della crisi ¢’impresa ¢ dell’insolvenza (Decreto
Legislativo 14/2019) .

La riforma intervienie su alcuni aspetti relativi alle varie tipologie di finanziamento alle imprese in crisi: le
disposizioni rifevanti sono contenute negli articoli 56, 99 ¢ 101 CC1. Inolire, viene inirodotta una previstone
inmovativa nell’art. 100 dedicato all’autorizzazione al pagamento di debiti pregrossi: in particolare, i
gecondo comma consente al debitore, quando ¢ prevista la continuazione dell’attivitd aziendale, il
pagamento alle scadenze convenute delle rate a scadere del contratio di mutuo con garanzia reale gravante su
beni strumentalt all’esercizio dell'impresa, a condizione che, alla data di presentazione della domanda di
concordato, egh abbia adempiuto le proprie obbligazicmi o che il Tribunale lo autorizzi al pagamento del
debito, per capitale ed interessi, scaduto a tale daza®.

Partendo dagli accordi in esecuzione di pani attestati di risanamento, viene semplicemente previsto che il
piano predisposto dall’imprenditore idoneo a consentire il risanamento dell’esposizione debitoria & ad
assicurare il riequilibrio finanziario, debba indicare (art 56 comma 2 lett. ) gli apporti di “finanza nuova” in
funzione della coerenza e sostenibilitd degli stessi all’intemno del percorso di risanamento- previsto. Tali
requisiti sono necessari per ottenere I’esenzione da revocatotia di cui all’art. 166 terzo comma tett, d). Fda
precisare che tale esclusione non opera in caso di dolo o colpa grave dellattestatore o del debitore quando it
creditore ne era a conoscenza al momento del compimento dell'atto, del pagamento o della costifuzione deila
garanzia. Tale previsione “protettiva” non é accompagnata dal riconoscimento della prededuzione dei crediti
rivenienti dai finanziementi in discorso, in caso di successiva apertura della procedura di liquidazione
giudiziale, cosl come, invece, € previsto nell’ipotesi di cui agli articoli 99 e 101 CCI telativi ai finanziamenti
prededucibili autorizzati prima dell’omologazione del concordato preventivo o di accordi di ristruttorazione
dei debiti o in esecuzione delle medesime procedure. F.a disciplina generale della prededuzione ¢ contenuta

7 1 professionista indipendente attesta anche ohe il ctedito garantito potrebbe essere soddisfatte integralmente con il ricavato della
liquidazione del bene effettuata a valose di mercato e che il rimborso delle rate a scadere non lede i diriiti degh altri creditori.
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neli’ari. 6: verigono meno i criteri della funzionalitd e dell’occasionalita rispetto alla procedura concorsuale
di cui all’at. 111 secondo comma L.F Al criterio puramente temporate sono posti dei temperamenti derivanti
dalta causa del credito ¢ pill in particolare dallo scopo del finanziamento. La lettera d) dell’art.6 contiene if
principio cardine secondo cui i crediti legalmente sorti durante te procedure concorsuali per la gestione del
patrimonio del debitore funzionali alla continuazione deil’esercizic dell*impresa godono del beneficie della
prededuzione: tra questi rientrano i crediti derivanti dai finanziamenti che accompagnano le diverse fasi del
percorso di risanamento gi2 a partire dali’apertura della fase prenotativa del concordato preventivo®™, 1 da
ticordare che l'eccesso di regolamentazione bancaria, l'accamtonamento di patrimonio di vigilanza,
dipendente dalla rischiositd dell’affidamento, le rettifiche su crediti in ragione delle svalutazioni da
effettuarsi a copertura di perdite attese nel verificarsi e stimate nell’ammontare, forse, non saranno in grado
di compensare il beneficio ritraibile dalle misure proteitive ed agevolative previste dalla riforma failimentare
per la concessione di credito ad imprese in crigi.

3.2.1. 1 finanziamenti prededucibili autorizzati prima dell’omologazione del concordato preventivo o di
accordi di ristrutturazione def debiti

L’art. 99 CCI racchiude in un’uniea disciplina i diversi tipi di intervento (finanziamenti ponte, finanziamenti
autorizzati, finanziament! urgent) destinatari nella Legge Fallimentare di trattamenti distinti, Il primo
comma regola i finanziamenti che il debitore pud richiedere di contrarre nella fase intercorrente tra la
domanda di accesso alla procedura di concordaio preventivo o di accordi di ristrutturazione dei debiti e
"omologa: esso, dispone che il debitore, quando é prevista la continuazione dell’attivita aziendale (anche se
unicamente in funzione delfla liguidazione) possa chiedere al Tribunale di essere autorizzato a contrarre
finanziamenti prededucibili in qualsiasi forma (compresa la richiesta di emissione di garanzie) purche tali
finanziamenti siano funzionali a consentire ’esercizio dell’attivitd d’impresa sino all’omologazione del
concordato preventive o dell’accordo di ristrutturazione dei debiti, ovvero all’apertura o alle svolgimento di
tali procedure e in ogni caso funzionali alla mighore soddisfazione dei creditori®. La sugsistenza di tali
condizioni deve essere attestata nella relazione di un professionista indipendente da allegarsi al ricorso;
tuttavia, il Tribunale pud consentire la mancata allegazione defla relazione (come gia prevede I’art.182
quinguies L.F.) ove ravvisi I'urgenza di provvedere per evitare un danno grave ed irreparabile all’attiviti
aziendale. Il ricorso deve, inoltre, indicare la destinazione dei finanziamenti, i motivi per cui il debitore &
impossibilitato a reperirli altrimenti ¢ le ragioni per cui 1'assenza di tali finanziamenti possa determinare un
grave pregiudizio per Pattivitd dell’azienda, per Ia prosecuzione della procedura o per le ragioni dei creditori,
La richiesta pud essere presentata, contestualmente, alla domanda di ammissione alla procedura di
concordato o di omologa dell’accordo di ristrutturazione ed evenmalmente anche prima del deposito delia
proposta di concordato preventivo/accordo di ristrutturazione, piano e relativa documentazione qualora il
Tribunale abbia concesso un tetmine per procedere al depositc dei medesimi. Il finanziamento richiesto pud
anche essere nella forma del mantenimento delle linee autoliquidanti in essere al momento del deposito delia
domanda. La decisione del Tribunale deve avvenire con decreto motivato entro dieci glomi dal deposito
deila richiesta di finanziamento: 1’inosservanza di tale termine, la cui fissazione é indice di buona prassi, non
¢ sanzionata.

Qualora, successivamente, all’autorizzazione ed erogazione del finanziamento, il debitore acceda afla
procedura di tiquidazione giudiziale (ex fallimento), i crediii dei soggetti finanziatori non beneficeranno
della prededuzione qualora ricorrano entrambe le seguenti condiztoni:

- il ricorse o Pattestazione comtengano dati falsi o omettano informazioni rilevanti, ovvero siano stat,
comundue, commessi dal debitore atti in frode ai creditori per ottenere 1'antorizzazione

- il curatore dimostri che i finanziatori ranc a conoscenza delle predette circostanze alla data deil’erogazione
(sesto comma).

I.’espressa previsione def casi in cui si verifica la perdita del beneficio della prededuzione ¢ una delle novitd
pit rilevanti della nuova disciplina rispetto a quelia attuale (art, 182 quinquies primo, secondo e terzo comma
¢ art, 182 quater secondo comma L.F.). In sostanza, tutela degli altri creditori, € previsto che la prededuzione

¥, Lariforma del fallimento — tatia Oggi serie speciale n. 2 del 23.01.2019.

¥ 11 legislatore deila riforma continua a non pronunciarsi apertameite sulla concorsualitd dell’accorde di ristrutiurazione dei debiti.
Nell’ipotest in cui dovesse ritenersi esclusa detta natura resterebbe il eriterio della prededucibilitd come conseguenza di un'eapressa
qualifica di legge, come in passato. Una serie di pronunce della Suprema Carte ne hanno affermato fa concorsualith: Cass. Civ.
25.10.2017 n.1182; Cass.Civ.12.04.2018 n,9087; Cass. n 16347/2018.
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non spetti nel caso in cui emerga il carattere fraudolento del ricorso o dell’attestazione sempre che il curatore
dimostri che il finanziatore ne aveva conoscenza,

Un’ ulteriori importante innovazione prevista dall’art. 99 del nuovo Codice rappresentata dalla necessita di
precisare, in ogni caso, nel ricorso la destinazione dei finanziamenti per i quali si richiede Pautorizzazione,
che il debitore non & in grado di reperirli altrimenti nonché di indicare le ragioni per cui la mancata
concessione di tali finanziamenti possa determinare un grave pregiudizio per P'impresa o per la prosecuzione
della procedura. Tali precisazioni sono in parte gia richieste, dall’art. 182 quinquies, terzo comma LF.,peri
“finanziamenti urgenti” da autorizzarsi senza attestazione dell’ssperto indipendente: perd quest'ultima
esposizione richiede soltanto la dimostrazione del “pregiudizio imminente ed irreparabile ail’azienda™ e non
anche del pregiudizio af “prosieguo della procedura” come invece indicato dall’art. 99 del nuovo Codice.
Inolire, per i finanziamenti di cui all’art, 182 quinguies, primo comma L.F. (finanziamenti auforizzati}), deve
agsere verificata solo la funzionalitd degli stessi alla migliore soddisfazione dei creditorf ¢ non anche la
funzionalith all’esercizio dell’attivith aziendale sino al’omologa del concordato preventivo o degli accordi di
ristrutturazione dei debiti ovvero all'apertura ed allo svolgimento di tali procedure®, A garanzia dei
finanziamenti autorizzati ed a seguito di espressa autorizzazione del Tribunale, il debitore pud concedere
pegno o ipoteca o cedere crediti {art. 99 quinto comma).

3.2.2.1 finanziamenti prededucibili in esecuzione di un concordato preventivo o di accordi di ristrutturazione
dei debiti.

L’art.101 del nuovo Codice conferma la prededucibilita dei finanziamenti effettuati, in qualsiasi forma, in
esecuzione di un concordato preventivo o di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato che
prevedano la continuazione dell’attivita aziendale a condiziene che gli stessi siano espressamente previsti nel
piano ad essi sottostante (primo comma).

In tal caso, il beneficio della prededuzione & riconoscluio senza bisogno di una espressa auiorizzazione
giudiziale per if solo fatto di avere le caratieristiche sopra indicate, inoltre non ¢ necessaria la valutazione di
“funzionalitd” da perte del giudice in quanto assorbita dall’attestazione del professionista, neppure &
necessaria ["esplicita statuizione in ordine al riconoscimento della prededuzione’, Anche per i finanziamenti
in discorso, it legislatore della riforma ha, espressamente previsto, i casi in cul si verifica la perdita del
beneficio della prededuzione per eventi sopravvenuti. Cid accade, cosl come per i finanziamenti autorizzati,
qualota, successivamente all’erogazione, il debitore acceda alla procedura di liquidazione giudiziale e si
verifichino entrambe le seguenti circostanze: il piano di concordato preventivo o dell’accorde di
ristrutturazione dei debiti risulta, sulla base di una valutazione da riferirsi al momento del deposito, basato su
dati falsi o sull’omissione di informazioni rilevanti o il debitore ha compiuto atti in frode ai creditori ed il
curatore dimostra che i sopgetti che hanno erogato i finanziamenti conoscevane tali circostante alla data
dell’erogazione, In caso di apertura della procedura di liquidazione giudiziale. Viene confermata ['esenzione
dall’azione revocatoria per gli atti, i pagamenii e le garanzie sui beni del debitore posti in essere in
esecuzione del concordato preventivo e dell’accordo di ristrutturazione omologato e in essi indicati (art. 166
terzo comma leit. ¢). L’esclusione opera anche con riguardo afl"azione revocatoria ordinaria. Viene, altresi,
confermata "esenzione dai reati di bancarotta preferenziale e semplice per i pagamenti @ le operazioni di
finanziamento autorizzatt dal gindice a norma de predetti articoli 99 e 101 CCL

Infine, qualora dopo I’omologazione si rendano necessarie modifiche sostanziali del piano e della proposta
{art. 58 € art.87 secondo comma CCT), I'imprenditore deve apportare le modifiche idonee ad assicurare
I'esecuzione deghi accordi richiedendo al professionista di cui all’art. §7 quarto comma CCIL, il rinnovo
del’attestazione: in tal caso il piano modificate e 'attestazione seno pubblicati nel registro delle imprese e
della pubblicazione & dato avviso ai creditori a mezzo lettera taccomandata o posta elettronica certificata.

Daniela Cococcia

3y, Crisi d’impresa: 11 nuove codiee, 11 Sofe 24 Ore 23.01.201%

% Anche nella nuova prospettiva, I prededuzione per i finenziamenti fn ¢secuzione non viene regofata dallo previsioni generali ma
da quelle speciali all’intetno delle quali, oltre al requisito della continuazione dellettivitd aziendale, compare quello della previsione
espressa del finanziamento alfinterno del piano: previsione non appagante dal momento che fo esigenze finanziarie sottese
all’esecuzione di un concordato potrebbero richledere interventi non prevedibili “in partenza”.
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Umani Macchine e Regole
{resoconto Convegno Ortona 7 ottobre 2019)

La memoria & una funzione centrale per la nostra vita, Abbiamo bisogno di dirigere il flusso delle
informazioni per finalizzare il nostro comportamento e per prendere decisioni adeguate. La perdita della
memoria comporta quindi una grave riduzione di autonomia. E questa la funzione cognitiva che viene pit
spesso riprodotta nei robot o macchine intelligenti. Sicuramente il tentativo ¢ quello di una riproduzione il
pitt fedele possibile del funzionamento del cervello umano in modo tale da otieners robot funzionali che ben
si adattino alle esigenze dell’essere umano. If progresso delle neuroscienze molto facilitato anche dall’uso di
strumenti con i quali ci & consentito di studiare il cervello in funzione in modo relativamente non invasivo,
suscita continui e nuovi interrogativi sull’organizzazione dei sistemi neurali che controllano i diversi domini
cognitivi quali la mamoria, [’attenzione, la percezione visiva ¢ molti altri. Se teoricamente il desiderio &
quello di una perfetta similitudine tra uomo e macchina, nella realtd pitt frequentemente & necessaria una
sorta di mutuo adattamento fra i due, tanto che aleuni ricercatori net campo dell’Intelligenza Artificiale (IA)
hanno creato un vero e proprio modello che spieghi questi meccanismi di aggiustamento. Si parla del
Bounded-memory adaptation model che favorisce i robot ad adeguarsi alla insvitabile variabilita del
comportamento umano {The Eleventh ACM/IEEE International Conference of Human Robot Interaction —
pag. 75-78 — Christchurch, New Zeland - March 07-10-2016).

Per cui, quando 1’essere umano si mostra disponibile ad adattarsi, allora il robot assume una funzione di
guida verso I’apprendimento di nuove strategie, Ma nel momento in cui non vi & volontd di apprendimento
da parte dell’umano, allora & il robot che si adaita allo stato mentale dell’uomo. La ricerca pit avanzata in
rohotica prevede di riprodusre pit processi cognitivi nelle macchine. Sicuramente nell’uomo, la memoria e il
linguaggio rappresentano due domini cognitivi molto potenti e fondamentali per 'adattamento. Dal punio di
vista comportamentale sono due campi molto correlati, tante che si parla appunto di memoria verbale per
esampio. Si tratta quindi di due processi che spesso interagiscono e si influenzano. Anche dal punte di vista
neurobiologico, queste due funzioni, fondamentali per la comunicazione, condividono sistemi nenrali che
appunto intervengono sia nella memoria sia nel linguaggio (Squire, L.R and Zola-Morgen, 5. 1991; Papez,
J.W., 1937; Delay, I. e Brion, S 1969: La Syndrome de Korsakoff. Paris, Masson,1969; W.B. Scoville,
Milner, B 2003; Baddeley A. 2003).

Deep Blue & stato un robot molto famoso, uno dei primi che si cimentd con 1’essere umano nel gioco degli
scacchi, tanto da diventare emblematico nella storia detl’evoluzione della robotica. A parte la potenza
mediatica dell’evento che vide in diverse circostanze 'uomo (Kasparov) sfidare Ja macchina (Deep Blue) e
perdere a dispetto deile aspettative, il grande avanzamento di Deep Blue & la rappresentazione in questo
computar di due funzioni cognitive assai rilevanti nell’vomo: la memoria ¢ il linguaggio. Questi processi
cognitivi spesso interagiscono nell’essere umano e la presenza di essi nel contesto di un robot ha reso il robot
stegso molto competitivo, in questo caso nel gioco degli scacchi, consentendogli la possibilitd per esempio di
memorizzare le mosse del gioco e di utilizzare un codice semantico specialistico. La sfida tra Deep Blue e
Kasparov ebbe risvolfi legali, poiché if pid grande giocatore di scacchi del mondo “denuncid la macchina™
per averto imbrogliato. Che cosa fa emerpere quesia vicenda storica? Una grande differenza tra 'uomo e la

macchina ovvero P’assenza in quest'ultima deifa componente emozionale, che sicuramente almeno in alcuni.

momenti, travolse persino il freddo “calcolatore” Kasparov.

Eppure, il progresso nella robotica si caratterizza proprio nell’introdusre nei robot dei comportamenti emotivi
che li rendano quanto pih simili agh esseri umani.

Quali sono le principali differenze quindi?

Vale la pena ancora di considerare una funzione cognitiva esemplare come guella detla memoria. In realta il
modulo della memoria & molto complesso. In altre parole, esistono diverse memorie che possono essere
diversamente classificabili: la memoria per materiale verbale e per materiale spaziale per esempio, come
accennato, Ma la memoria & anche distinta in implicita ed esplicita, laddove quest'ultima si caratterizza
dalla nostra capacitd di immagazzinare informazioni diverse che costituiscono la nostra conoscenza del
mondo. Questa memoria viene detta anche dichiarativa perché si esplora attraverso la richiesta di una
dichiarazione di conoscenza (per esempio: qual & la capitale di Italia). Questa specifica memoria & la
memoria semantica attraverso la quale evochiamo te nostre conoscenze e siamo in grado di descriverle (per
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esempio i nomi degli oggetti ma anche le loro caratieristiche e funzioni, rispettivamente denominazione e
descrizione dell’oggetto). La memoria implicita invece non & caratierizzata dall’ immagazzinamento delle
informazioni, ma piuttosto di engrammi motori che attiviamo automaticamente. Un esempio & it seguente:
una volta che ahbiamo imparato a camminare non dobbiamo tuite le volte, per attivare questo assai
complesso atto motorio, pensare a come farlo. Ma oltre a immagazzinare concetti o atiivare engrammi
motori, attraverso ka memoria autobiografica siamo in grado di rievocare ghi eventi costitutivi della nostra
vita e di collocarli correttamente nel tempo. La disgregazione di questa fondamentale memoria, come & noto,
caratterizza patoiogie devastanti per il normale livello di autonomia, come le demenze. Infine, nel nostro
comportamento, una funzione strategica centrale per la nostra esistenza, & la memoria del futuro, ovvero
prospettica che ci consente di inanellare in modo coerente e finalizzato la nostra routine quotidiana. Quindi,
come & evidente, riprodurre questa complessitd in un robot, non & certo semplice, considerando che al di 1a
dell’esistenza di modelli cognitivi specifici, la differenza interindividuale, modellata anche dalle diverse
esperienze, gioca un ruolo molto rilevante. Queste differenze spiegano anche la molteplicith dei sintomi che
conseguono & danni diversi a carico delle diverse memotie, molteplicitd e diversitd non completamente
spiegate dalla neuropsicologia che si ocoupa proprio dell’esplorazione dei deficit associati a danni delle aree
cerebrali che modufanc le funzioni compoitamentali, Vi sono similitudini quindi, soprattutto quando le
ntacchine riproducono il normale funzionamento delia memoria.

Ma sarebbe possibile riprodurre nelle macchine comportamenti patologici simili a quelli che occorrono negli
umani? In alcuni casi, nel corso di malattie neurologiche e psichiatriche, i pazienti non mostrano sofo dei
deficit ma dei sintomi cosiddetti produttivi, per cui manifestano dei comportamenti che si discostano da
quelli normali, in quanto “bizzarti”, e atipici. Questi sintomi spesso sono di difficile interpretazione e oi
interrogano sulle potenzialitd del cervello e sui suoi probabili tentativi di rispondere al danno causato dalla
malattia con dei comportamenti di compensazione.- La difficolty di capire questi meccanismi & dovuta alla
ancora limitata conoscenza del funzionamento cerebrale che naturalmente si rifiette sulle potenziality di
riprodusre i processi cognitivi nelle macchine.

Tuttavia, i robot piti avanzati sono in grado di decodificare le emozioni umane, di interagire con persone con
malattie che ne limitano le competenze motorie e cognitive fornendo un’adeguata assisienza,

Sicuramente una caratteristica dell’intelligenza artificiale & I’enorme potenziafitd di memoria,

In questo senso & interessante ai fini speculativi, fare una riflessione sulla necessitd dell’essere umano di
dimenticare alcune informazioni. L'oblio in effetti & parte integrante del nostro comportamento e con
'avanzamento del progresso Pumaniti tende a non conoscere per esempio il funzionamento di gran parte
degli strumenti che usa. Cid testimonia una necessitd sociale di ottimizzare le proprie capacitd strategiche
anche atfraverso una forma di oblio collettivo come vera e propria espressione di avanzamento della scienza
¢ della tecnica. (Richards, B.A., and Frankland, P.W. 2017).

Infine, la straordinaria capacitd delle macchine nel campo della memoria, causa dei dilemmi etici alirettanto
importanti che riguardano il diritto deghi esseri umani di essere dimenticati. $i pensi per esempio ai social,
nei quali con ingenua inconsapevolezza riversiamo notizie sensibili riguardanti la nostra vita pubblica,
professionale ma anche privata, spesso sull’onda di un moto emozionale. E’ noto che la traccia di queste
informazioni nella rete & sostanzialmente indelebile. Anche in questo senso it diritto a essere dimenticati
diventa una sorta di illusione. Draltro canto, questi super-partner della memoria (un esempio per tutti,
Google...} costituiscono uno strumente di eccezionale funzionality, Queste contraddizioni indicano Ia
necessitd di regole di controllo ed etico nuove (Fosch Villavonga, Eduard and Kieseberg, Peter and Li,
Tiffany, 2017).

Volendo concludere su una rilevante differenza tra I’essere umano e il robot, certamente [*uomo inganna ma
sopraitutio inganna anche sé stesso, attivando componenti cognitive e emotive difficilmente distinguibili.

Gabrietla Bottini (Universita di Pavia)

Daniela Ovadia (Universitd di Pavia)

Gerardo Salvate (Universita di Pavia)

Fabrizio Pasotti (Dipartimento di Riabilitazione — ASST Pavia)
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La pena: espiazione e riscatto
(resoconto Convegno Sulmona 9 otiobre 2019)

evento in occasione del ventennale della
Fondazione “Istituto per lo studio del diritto dell esecuzione penale ¢ e del diritto penitenziario”

Questo il titolo del prestigiose convegno di studi organizzato il 9 ottobre 2019 a Sulmona presso il Teatro
Comunale Maria Caniglia dalla Fondazione “Istituto per lo studio del diritto dell’esecuzione penale e del
diritto penitenziario” le cui radici affondano nel personalissimo ¢ umanissimo incontro di bambino del suo
instancabile motore, I*avvocato Lando Sciuba, con un gruppo di detenuti, ancora in pigiama e con la palla al
piede, avvenuto fuori dalle mura del carcerc locale ospitato, allora, nelia monumentale Abbazia di Santo
Spirito al Morrone.

La Fondazione, forte degli oltre cento convegni organizzati, della Biblioteca che vanta pi di
millecinauecento volumi, anche rari, dei numerosi progetti e delle attivita realizzate anche in carcere tra cut
un corso di laurea per operatore ginridico di impresa, purtroppo arenatosi al primo anno, del potenziamento
delts biblioteca dell’istituto di pena, ha celebrato i suoi primi vent’anni.

A testimoniare I'importanza della giornata pet il lavoro e il ruolo della Fondazione i saluti delle istituzioni
civilt e religiose. Dopo 1 saluti del Vescovo della cittd, le parole misurate e mirate del Presidente della Corte
di Appello di L’Aquila dott.ssa Fabrizia Francebandeta la quale ha evidenziato tutta la tensione del giudice
della cognizione penale nella determinazione della pena che, pertanto, sarebbe preferibile demandare in ogni
sno aspetto abla fase dell’esecuzione soprattutto al fine di eliminare ogoi automatismo in un ottica di
personalizzazione che consenta alla funzione rieducativa di esprimersi a2 pienc.

I seguito I'intervento della dott.ssa Maria Rosaria Parruti, gid giudice del Tribunale cittadino e oggi
Presidente del Tribunale di Sorveglianza di L’Aquila, la quale ha posto I’accento sulla necessita di calibrare
ta pena sempre in funzione rieducativa e superare i rischi insiti nella “sensazione sociale” per cui pi dura &
maggiore la sicurezza che ne deriva per i cittadini.

1l Presidente del Tribunale dott, Giorgio Di Benedetto ha messo in risalto I'importanza defla Fondazione
perché in tuttl questi anni ha tenuto desta I’attenzione su una tematica specialistica ¢ di nicchia ma cosl
particolare per il suo ruclo sociale in una piccola cittadina come Sulmona che comungue & sede di un carcers
di massima sicurezza e per aver affrontato temi di ampio respito oltre che strettamente giuridici.

Il procuratore della Repubblica del Tribunale locale dott. Giuseppe Belielii ha ribadito come vada evitata una
strumentalizzazione delle vittime, spesso operata dalla stampa, per sostenere una funzione redistiibutiva
della pena cavalcando un senso di insicurezza percepito dalla societd ma smentito dai dati che vedono i reati
in costante calo.

A chiudere i saluti I’intervento del Presidente deli’ordine forense di Sulmona avvocato Luca Tirabassi, il
quale nel ricordare it suo personale coinvolgimento nella naseita dell’istituto in una calda serata estiva del
1999, circa due mest prima della entrata in vigore defla Legge costituzionale n. 2 del 1999 che ba
cristallizzato nell’art. 111 della Carta costituzionale i principi del giusto processo penale, ha sottolineato
come progressivamente e fortunatamente questi abbiano permeato I'intero processo penale, sia quello di
cognizione che quello di esecuzione che, da atfivitd tendenzialmente ed esclusivamente amministrativa, ha
assunto i orismi della giurisdizione a tutto vantaggio dei condannati,

La relazione del Prof. Francesco Palazzo, dall’alto profilo etico, sl & incentrata sul concetto di dignitd in
relazione alla pena e sulle sue possibili diverse accezioni: da una dignita in senso eterno, che attiene alle
funzioni della pena e alla sua giustificazione, a una dignita relativa alla tipologia e alla disciplina esecutiva;
In questo secondo senso si apprezza un concetio relativo di dignitd che muta nef tempo, con percorsi assai
lunghi, motore del processo di civilizzazione dell’umanitd, & un ruolo pit forte ¢ assoluto per cui i detenuti
“non sono reati con le gambe ma persone che hanno commesso reati” ¢ pertanto la pena, nel partire dal fatto,
deve arrivare alla persona che & sempre diversa dal suo fatto altrimenti si giunge a negare la responsabilitd
penale ¢ il principio di individualizzazione della pena.

I prof. Fabrizio Politi ha ripercorso le aperiure e gli sviluppi della giurisprudenza costituzionale sulla
sanzione penale e sulla sua personalizzazione: anche le pene accessorie, che non hanno funzione rieducativa,
vanno calibrate al caso e atla persona,

173



174 TV, Vita forense

Parlare di pena e di riscatto del condannato non pud che portare all’esame della tematica del lavoro dei
detenuti su cui si ¢ incentrata la relazione detla Prof.ssa Silvia Ciucciovino la quale ha vagliato il valore
costituzionale del lavoro det detenuti, che affonda le sue radici prima nell’art. 4 deila Cost. e quindi nell’art.
27, ¢ la relativa funzione la coi prestazione presenta caratteri di specialiti in quanto incorpora finalita pitl
complesse, connesse al reinserimento nel mondo produttivo cosi giustificandosi anche il tetto massimo della
retribuzione per come modificato nel 2018, Di tutta evidenza che particolari sono gli aspetti modali di questo
rapporto di lavoro, atteso che devono essere bilanciate esigenze di ordine e sicurezza all’interno dell’istituto
penitenziario. Nel garantire, infine, anche Peffettivity di questo diritfo si comprende la riforma del 2018 che
ha previsto la possibilitd che i detenuti compiano gratuitamente lavori socialmente utili ma che impone in
ogni caso dei vigili controlki.
A chiudere ¢ a tirare le fila la sapienza illuminata del professor Giorgio Spangher il quale ha posto in
evidenza che la funzione della pena, cosl come consacrata nella Costituzione e richiamata da tuiti coloro che
sono intervenutt al convegno, & diversa da quella percepita sia dalla societd civile che da aleuni ambient
istituzionali: il richiamo & stato alle prime reazioni fortemente negative sia della stampa ma anche del
Ministro delia Giustizia che hanno accolto la sentenza della Corte Europea dei diritti deluomo sul e.d.
crgastolo ostativo in nome di una funzione prettamente afflittiva. L’attenzione si & spostata quindi sul
concetta di identitd personale, qualcosa in pid della dignitd, che non pud essere bilanciata nemmeno con la
sicurezza, sulla necessiti che 1’esecuzione deila pena si incentri sulla persona il cui rispetto deve essere
garantito e per cui non devono essere interrotti i gesti della quotidianita da libero e guesto perché “Nella
colpa & gid insita la pena ... La colpa trasforma la pena in responsabiliti: chi ha sbagliato dovra assumersi
come pena responsabilitd pi gravi e onerose per ripnadagnarsi la vita” (Mons. C.M, Martini).

Dora Di Loreto



La giustizia dei robot .
Intelligenza artificiale, Autonomia privata e processo

L’io digitale e Pesperienza deHa legge
(resoconto Convegno Pescara 25 ottobre 2019}

Il 25 ottobre 2019, si & svolto, a Pescara, il convegno “La giustizia dei robot — Intelligenza artificiale,
Antonomia privata e processo, L 'io digitale e l'esperienza della legge” con i seguenti relatori:

- prof. Jordi Nieva Fenoll (Universita di Barcellona);

- prof. Paolo Comoglio (niversita di Genova);

- dott. Carmine Di Fulvio (magistrato presso il Tribunale di Pescara);

-avv. Giampaolo Di Marco (Direttivo Nazicnale ANF),

L’incontro ¢ stato moderato dall’avv., Luigi Pansini (Segretario Generale ANF), ed ha avato i saluti
istituzionali del dott. Angelo Mariano Bozza (Presidente del Tribunale di Pescara) e dell’avv. Marcello
Pacifico (Presidente ANF Pescara).

Ha introdotto 1’avv. Marcelle Pacifico che, nel porgere i rinpraziamenti e i saluti iniziali, ha sottofineato la
portata innovativa degli argoment] traitati che solo qualche anno addietro sarebbero sembrati non meno che
futuribili. Ha evidenziato come, a suo avviso, il futuro dell’avvocatura sard nei prossimi anni ancora pit
sovvertito dalle innovazioni tecnologiche che si avvicendano ad una velocitd del tutto inusvale rispetto al
passato. Recentemente, anche il Ministro di Giustizia ha parlato di notevoli novitd nell’amministrazione
della giustizia che scaturiranno dal ricorso a sistemi predittivi basati sulla intellipenza artificiale (cfr. le
dichiarazioni defl’on. Alfonso Bonafede in occasione del Consiglio d'Europa dei Ministri della giustizia,
tenutosi a Strasburgo il 15 oftobre 2019 - ndr). Dal punto di vista professionale, gia oggi si stanno adotiando
sistemi di gestione delle studio legale basati sull’intelligenza artificiale. In ogni case, non pud hegarsi che
I' Avvocatara appare restia al cambiamento (cfr. rapporto Censis secondo il quale la maggior parte degli
avvocati italiani ritiene che la professione non subird trasformazioni nel prossimo futuro). Ha inolire
evidenziato come risulta strategico affrontare il problema della necessitd di un aggiornamento detla cultura
giuridica propria dell’ Avvocatura, attraverso I'adozione di un atteggiamento orientato pili favorevolmente
nei confronti delta tecnologia, Ha conclusoe con I'augurio che 1'Avvocatura possa essere in grado di gestire
I'innovazione tecnologica.

Sempre nell’ambito dei spluti iniziali, & intervenuto il Presidente del Tribunale di Pescara, dott. Angelo
Mariano Bozza che ha citato una risalente monografia (1973) dello studioso della materia Vittorio Frosini
(dal titolo “Cibernetica diritto e societd” - ndr) nella quale gia si anticipavano le sentenze rese dai rebot. Ha
ricordato come i primi personal computer arrivarono in Tribunale nel 90 e come, allora, solo alcuni
magistrati volenterosi se ne occuparono. Indubbiamente, oggi la realtd tecnologica & molto pid vicina e si
riscontra un’evoluzione continua, anche grazie al processo telematico (PCT). EE emblematico un dato di fatto:
nel 2014 gli atti al PCT erano circa 20.000 afl’anno oggi oltre 100.000. Un plauso va ceramente alla
categoria degli avvocati che oggettivamente ha compiute un notevole sforzo di aggicrnamento, senza
dimenticare che anche I magistrati si sono dimostrati ben disponibili ad affrontare positivamente il
cambiamento teciologico.

Ha concluso i saluti avv, Luigi Pansini che ha ricordaio la concomitanza della Giornata Buropea della
Giustizia Civile. Sull’argomento ha richiamato la convenzione stipulata dal Tribunale di Genova con la
Scuola Supettore Universitaria Sant’Anna di Pisa per catalogare tutta la giurisprudenza sulla famiglia in vista
dell’utilizzo di sistemi predittivi, Ha ricordato, infine, I'imminente riforma del processo civile (per la quale si
prevede un rito in forma semplificata per i giudizi davanti al giudice monocratico). Una esemplificazione del
rito che, tuttavia, potrebbe anche derivare dalla novitd tecnologiche che certamente non mancheranno nel
prossimo futuro.

I lavori del convegno sono stati aperti dal prof. Jordi Nieva Fenoll che ha incentraio le sue riflessioni
suil’intelligenza artificiale (Al) nel rapporto con la giustizia, ¢ su come tale strumento possa essere utile per
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ghi operatori del settore, Certamente, ha precisato, ci saranno notevoli cambiamenti, che ¢i permetteranno di
avere nuove ¢ pil interessanti soluziont operative. Non bisogna, perd, sopravvalutare le possibilita che pud
darci I'intelligenza artifictale (A che, in realtd, & solo un banca dati seppur assai pid complessa.

Alla sua base vi & un algoritmo, sul quale ¢ strutturato il processo decisionale della macchina. A ben vedere,
Iintelligenza artifciale (AI) non fa niente di pin che scegliere ’opzione piil ragionevole. Anche se da anni
sentiamo parlare della possibilitd per i computers di imparare, in realtd si tratta di espressiond solo di
marketing. Infatti, la macchina non ha memoria propria e non pud essere paragonata con la nostra che & in
grado di comparare dati. La macchina non crea dati, o possiede il dato o non lo possiede: non impara, tanto
che si pud affermare che I'intelligenza artificiale (AT) & sostanzialmente “stupida”,

Imparare & un’alira cosa ed & assai pi complicata: non consiste solo nell*avere il dato ma nefl’assumerlo.

In particolare, il giurista deve continuamente interpretare il dato, e, sostanzialmente, “inventa”,

Certamente, tuiti i procedimenti ripetitivi potranno essere svolti dall’intelligenza artificiale e in tempi molto
pid rapidi. Le ateivitd legali ripetitive, quindi, saranno di sicuro svolte dalle macchine e occorre che gli
avvocati affrontino un cambiamento culturale, prima che 1’eta anagrafica costituisca un impedimento,

Verra enormemente migliorata la ricerea giurisprudenziale e non ci dara una semplice risposta sulle sentenze
esistenti, ma verranno fomite le linee guida dell’orientamento prevalente. Se ci si tiflette, anche in questo
caso si tratta solo di dati.

Un aliro aspetto sul quale intelligenza artificiale (AI) potrd aiutarei & in tema di prova: potrd comparare i
fatti della testimonianza con altri faiti analoghi, eliminando le ipotesi false e concentrandosi su quelle
veritiere,

Certamente esiste un grande rischio nel caso dell'intelligenza artificiale applicata al diritte: ia
programmazione ¢ effettuata da informatici ¢ non da giuristi ed i primi possono influire sulla maniera in cui
decide la macchina.

Se si pensa allo strumento denominato “Compass” (adottato in Usa) basato sull’intelligenza attificiale ed
utilizzato per capire se un soggetto potrd essere recidivo. La macchina prende in considerazione 137
caratteristiche del soggetto ¢ in tempo molto veloce decide se la persona ha - o meno - rischio di recidiva.

Il pericolo & che i casi precedenti analizzati dalla macchina siano valutati in base a pregiudizi (infatti
Compass ha dato luogo ad esiti che rivelano un pregiudizio razzista). _

M rischio, molto alto, & costitnito dalla tentazione di sostituire 1a valutazione dei fatt con i fatij reali.

I secondo relatore (prof, Paclo Comoglio) ha trattato dell’automazione applicata all’ambito legale.

Ha evidenziato come il tema dell’intelligenza artificiale, nonostante sia “di moda”, vada comungue
affrontato approfonditamente in quanto ¢’ il rischio di trovarsi di fronte ad una Al applicata.

Attualmente viene utilizzata AT debole, non quella forte (che ancora non & disponibile e che potrebbe
replicare il pensiero umano) La “debole” ne simula soltanto gii effetti. Si pud dire che & in grado di arrivare
alle medesime conclugioni, senza, perd, riuscire a compiere | medesimi percorsi logici (vale a dire, gli stessi
ragionamenti).

Esiste, certamente, la preoccupazione di essere sostituiti dai robot: gli avvocati ed i giudici devono attivarsi
da subito per far fronte ad una realtd sempre pid automatizzata.

Senza dubbio ¢’¢ la possibilitd che si verifichi un indebolimento dell'attivita istruttoria e del contraddittorio.

Ha proseguito le riflessioni il dott, Carmine Di Fulvio che ha sotiolineato come, negh ultimi anni, si &
verificato un grande cambiamento nella ¢.d. ricerca giuridica che, in qualche modo, ha provocato un
allontanamento dall’irrinunciabile riferimento alle norme di legge.

Fondamentale risulta Papproccio da porre in essere, che deve tener sempre attiva P'intelligenza critica
dell’operatore da applicare anche nei confronti dei risultati dei sistemi informatici.

Stante Iimportanza e la complessitd delle attivitd di interpretazione e di creazione del diritto vivente,
sussistono dubbi che possano essere affidate ad una macchina.

In ogni caso, & necessario conservare il controflo dei criteri utiiizzati, specialmente dai periti/informatici, e
quindi anche dalla macchina. Non & certamente possibile utilizzare it risultato senza verificare le modalita ed
i parametr utilizzati,

Ha concluso i lavori 1’avv. Giampaolo di Marco che ha intrattenuto "affollato uditorato con le questioni
inerenti all’applicazione dell’intelligenza artificiale alla formazione della volonta negoziale. I richiamo pitt
immediato & all’utilizzazione deglhi algoritmi per I'attivitd di prenotazione dei servizi via web, strumenti
informatici che hanno una notevole influenza nell espressione della volonta negoziale.
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In realtd, il problema dell’ Al si & sempre posto (si pensi alla sostituzione dei lavoratori con le macchine al
tempo delta c.d. rivoluzione industriale: il riferimento & al movimento operaio dei ¢.d. “luddisti”) per arrivare
al giorno d’oggi in cui i discute addirittura della possibilitd che sia riconosciuta una personalitd giuridica
elettronica.

Attuslmente, come si sz, non esiste una normativa specifica e definita e tale lacuna desta prevccupazione in
quanto il “vuoto” non & positivo: il diritte ha paura del vuoto allo stesso modo della materia.

In prospettiva, va detto che I'avvocatura difficilmente potrd scompatire, ma certamente si verificheranno
grandi cambiamenti, e si dovranno affrontare i potenziali pericoli di una tecnologia applicata al mondo del
diritto ma non gestita da gloristi.

Luigi Salciarini




